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INTRODUCCION

1. Justificacion

Estudios recientes' constatan un progresivo incremento de las inscripciones de
documentos de voluntades anticipadas debido a varios factores, entre ellos al
envejecimiento de la sociedad y la proliferacion de enfermedades degenerativas, que
permiten tomar cada vez mas en consideracion la importancia de la autonomia de la
voluntad al expresar las decisiones respecto a recibir o no una técnica o procedimiento
sanitario, donacién de organos, asi como el nombramiento de un representante como
interlocutor con el profesional sanitario: de esta forma se asegura que sera la decision
del otorgante, y no la de terceros, la que prevalezca en la asistencia sanitaria que se va a

recibir? .

A través del documento de voluntades anticipadas se trata de evitar el tan temido
encarnizamiento terapéutico con la prolongacion de tratamientos futiles consecuencia de
los adelantos médicos que permiten prolongar la vida del paciente a pesar de las bajas
expectativas de vida, mas atin cuando se han tenido conocimiento de casos en los que se
han mantenido en el tiempo situaciones indeseadas por no contar con este tipo de
documentos, como sucedido en el caso de Nancy Cruzan, Eliana Englaro, Vicent

Lambert, etc.

El documento de voluntades anticipadas supone un instrumento privilegiado
para manifestar la voluntad del paciente en el caso de tratamientos médicos. Ademas,
también ha demostrado ser util para expresar otros contenidos de gran importancia para
el otorgante como la autorizacion de la fecundacion post mortem, asistencia espiritual,
donacion del cuerpo con finalidad docente e investigadora, o donacion de 6rganos, el

poder reflejar situaciones probables de casos de enfermedad mental® o la inclusién de un

' FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “Las voluntades anticipadas como formula de proteccién de la
autonomia de las personas mayores”, en ANDREU MARTINEZ, M. B. y SALCEDO HERNANDEZ,
J.R. (coordinadores) Autonomia del paciente mayor, vulnerabilidad y e-salud, Tirant lo Blanch, Valencia,
2018, pp. 189-192.

> DIAS PEREIRA, A.G., Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, Coimbra, 2015, pp. 371 y ss.
P AYALA VARGAS, M.J., VIGUERAS PAREDES, P., SALCEDO HERNANDEZ, JR., FERNANDEZ

CAMPOS, J.A., “El contrato de Ulises como modalidad de documento de instrucciones previas”.
Derecho y Salud, Vol. 25, N° Extra 1, 2015, pp.105-111.



seguro de la dependencia® entre otros. Sin embargo, la aplicacion de dicho documento
no se presenta placida puesto que pueden surgir problemas de interpretacion a pesar de
establecer los valores y principios del otorgante y existir un representante. Por ello, se
prevé la posibilidad de acudir al Comité de Etica Asistencial como o6rgano
multidisciplinar que puede orientar sobre las dudas planteadas, asi como establecer

protocolos en temas relacionados con la bioética.

El documento de voluntades anticipadas no sera aplicado cuando sea contrario al
ordenamiento juridico, a la lex artis o cuando no se corresponda con el supuesto de
hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas. No hay que
olvidar que existe la posible objecion de conciencia por parte del profesional sanitario
para no cumplir el contenido del documento debiendo de subsanarse tal eventualidad

para poder hacer efectiva la voluntad de paciente’.

Sin duda, el documento de voluntades anticipadas tiene eficacia juridica; sin
embargo, ha sido poco tratado el estudio en nuestra doctrina de las consecuencias que
supone la no aplicacion del mismo, asi como de sus correspondientes responsabilidades

aparejadas tanto penales como civiles, patrimoniales, administrativas o deontologicas.

La plena garantia del cumplimiento del documento de voluntades anticipadas es
crucial para dotar de eficacia al mismo y otorgar la debida seguridad juridica al paciente
que vera cumplido su reconocido derecho a la autonomia. Esta figura juridica no soélo es
necesaria, y conveniente, para respetar la personalidad de cada individuo sino también

para facilitar la labor del facultativo o de los familiares®.

* AYALA VARGAS, M.J., VIGUERAS PAREDES, P., AMOSTEGUI FERNANDEZ, E.
HERNANDEZ MARTINEZ, L., SALCEDO HERNANDEZ, J.R., FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El
seguro de la dependencia en el documento de instrucciones previas”, Revista Digital llustre Colegio de
Abogados de Murcia. Edicion N° 111, 2019, Murcia, pp. 42-51.

> SALCEDO HERNANDEZ, J.R., “Objecion de conciencia sanitaria”, en SALCEDO HERNANDEZ
(director) Derecho y salud: estudios de Bioderecho: (Comentarios a la Ley 3/2009, de Derechos y
Deberes de los Usuarios del Sistema Sanitario de la Region de Murcia), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pp- 302-317.

® HERNANDEZ MARTINEZ, L., “Notas sobre la autonomia de la voluntad de las personas vulnerables
en el &mbito socio-sanitario”, Revista Internacional de Investigacion en Bioderecho, n° 3, 2016, pp. 1-18.



Por ultimo, en este estudio hemos constatado una variedad legislativa

autonomica, que no siempre es coincidente a la estatal, por lo que surge diversidad entre

comunidades en la regulacion de temas de gran importancia tales como la edad del

otorgante, la forma de otorgar o la obligatoriedad de su registro, que supone una fuente

potencial de conflictos juridicos y dificulta su conocimiento por los profesionales y por

los ciudadanos’.

2. Objetivos

En la presente investigacion nos proponemos alcanzar los siguientes objetivos:

1)

2)

3)

4)

S)

Estudio del régimen juridico de los documentos de voluntades anticipadas en
el ordenamiento espafiol. Somero estudio del origen y evoluciéon de esta

institucion, asi como su realidad social y legal actual.

Analizar los requisitos personales y formales de los documentos de
voluntades anticipadas, asi como la necesidad o no de inscripcion en algin

Registro para determinar su eficacia.

Analizar las diversas declaraciones de voluntad que se pueden introducir
como contenido de estos documentos de voluntades anticipadas, tanto las

previstas en el articulo 11 de la Ley 41/2002 como otras.

Examinar la eficacia juridica que habrd que otorgarse a la voluntad del
paciente contenida en los documentos de voluntades anticipadas como
negocio juridico de Derecho Civil en el ambito de la asistencia sanitaria, su

eficacia en el tiempo y su revocacion.

Examinar el cardcter vinculante para los profesionales sanitarios de la
voluntad del paciente manifestada en los documentos de voluntades
anticipadas asi como el alcance de la cldusula de objecion de conciencia del

profesional sanitario para no cumplir la voluntad del paciente.

” MARIN MORA, A.A., La autonomia del paciente expresada en los documentos de voluntades
anticipadas, Tesis doctoral Facultad de Derecho, Universidad de Murcia, 2019.
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6) Estudiar las consecuencias que se derivan de la falta de cumplimiento de los
documentos de voluntades anticipadas y, por tanto, la diversa
responsabilidad en la que pueden incurrir los profesionales sanitarios que no

tienen en cuenta la voluntad del paciente asi expresada.

3. Estructura

La primera parte de la tesis consta de tres capitulos: en el primer capitulo
después de una introduccion acerca de los documentos de voluntades anticipadas,
examinando su origen asi como su implantacion en la sociedad en el momento actual,
analizaremos el principio de autonomia del paciente, y los otros principios de la
bioética. Estudiaremos la evolucion historica de este tipo de documentos en los Estados
Unidos y su llegada a Europa, América Latina y Espafia. Examinaremos la diversidad

legislativa existente tanto a nivel estatal como autondmico.

En un segundo capitulo analizaremos cudl es la estructura de los documentos de
voluntades anticipadas como negocio juridico en el dmbito sanitario, las similitudes o
diferencias existentes con otras figuras juridicas. Examinaremos la figura del otorgante
para el que el articulo 11 de la Ley 41/2002 exige que sea mayor de edad, capaz y libre.
Esto supone, por tanto, la imposibilidad del menor de edad de otorgar estos documentos
de voluntades anticipadas a diferencia de lo que sucede con el consentimiento
informado. Después nos centraremos en los requisitos formales para otorgar el
documento de voluntades anticipadas, y las distintas posibilidades existentes de
otorgarse: ante testigos, ante notario y ante el funcionario del Registro de Instrucciones
Previas correspondiente. Veremos, finalmente la importancia de los Registros de
Instrucciones previas tanto autondmicos como estatal, su procedimiento de inscripcion y
acceso al Registro Nacional de Instrucciones Previas y coOmo aseguran una mayor
eficacia al permitir el conocimiento en todo el sistema nacional de salud de las

voluntades anticipadas otorgadas en cualquier lugar.

En el capitulo tercero nos centraremos en el contenido de los documentos de

voluntades anticipadas. Un primer apartado estard dedicado a los cuidados y los

11



tratamientos médicos que se quieren o se rechazan, para evitar la obstinacion terapéutica
que suponga prolongar la vida del otorgante innecesariamente, incluso con la
posibilidad de solicitar la prestacion de ayuda médica a morir, con base en la Ley
Organica 3/2021, de regulacion de la eutanasia. Un segundo apartado referente al
destino post mortem de 6rganos y del cuerpo, pionera inclusién no contemplada por el
originario living will norteamericano, el propio otorgante podra expresar su deseo de ser
donante de 6rganos y esta decision habra de cumplirse. En un tercer apartado se hara
referencia a la importante figura del representante, interlocutor con el equipo médico el
cual velara por el cumplimiento de la voluntad del paciente contenida en el documento
de voluntades anticipadas, ayudara a una correcta interpretacion del documento e
incluso llegara a tomar decisiones concernientes a la salud del paciente cuando no se
encuentren recogidas en el propio documento. Veremos la importancia que tiene esta
figura y los requisitos e impedimentos para ser representante. Por ltimo en el apartado
cuarto veremos otras declaraciones de voluntad que podran formar parte de estos
documentos, como por ejemplo la autorizacion de la reproduccion asistida post mortem

(art.9 Ley 14/2006).

En la segunda parte nos centraremos en la eficacia juridica en las declaraciones
de voluntad consignadas en el documento. En el cuarto capitulo se examinara la eficacia
de la voluntad del paciente, en el tiempo, manifestada en el documento de voluntades
anticipadas, asi como la revocacion, modificacion y sustitucion de dichos documentos,
puesto que la voluntad del paciente no puede quedar petrificada en el documento sino
que la misma es susceptible de cambios a lo largo del tiempo. En el capitulo quinto
trataremos el cumplimiento de las voluntades anticipadas por parte de los profesionales
sanitarios, los limites a la autonomia del paciente expresada en los documentos de
voluntades anticipadas, asi como el alcance de la objecion de conciencia de los
profesionales sanitarios, que deben cumplir la voluntad del paciente. En el sexto
capitulo analizaremos la responsabilidad por incumplimiento de la autonomia del
paciente establecida en los documentos de voluntades anticipadas: la responsabilidad
penal, la civil, la responsabilidad patrimonial, responsabilidad disciplinaria del

profesional sanitario y la responsabilidad deontologica.

12
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CAPITULO L EL CONTEXTO DE LOS DOCUMENTOS DE
INSTRUCCIONES PREVIAS

I.1.- El escenario originario: las decisiones al final de la vida

Desde que nacemos estamos irremediablemente condenados a morir, pero si
nuestro nacimiento es un misterio todavia lo es mas la propia muerte. Ese no saber
cuando ni como es lo que hace mas dificil conocer a qué nos tenemos que enfrentar
llegado ese momento, y quizas por ser un tema tan ingrato no se suele planificar sino
que mas bien se prefiere ignorar al considerarlo lejano y asi mantenerlo ajeno a nosotros
mismos. S6lo cuando vemos a alguien cercano pasar por un trance o situacion fatal nos
damos cuenta de como de fragil es nuestra existencia y cuanto de mortal hay en

nosotros.

Quizas llegado ese momento deseariamos que no nos prolongasen la vida y
asegurarnos de no recibir tratamientos en contra de nuestra voluntad, evitando de este
modo que se produzcan situaciones indeseadas, o prever la donacion de organos para,
de esa manera, garantizar que éstos lleguen a ser de utilidad. Es posible nombrar a
alguien que se responsabilice de llevar todo esto a término en el momento que nosotros
ya no podamos hacer frente por haber perdido la capacidad; en esto radica la

importancia de otorgar el documento de voluntades anticipadas.

Las voluntades anticipadas vienen a facilitar el hecho de que cualquier persona
manifieste, llegado el momento, como quiere ser tratada, y de este modo evitar a la
familia la dificil tesitura de decidir qué hacer en ciertos casos, y del mismo modo al
propio médico, el cual si el paciente ha otorgado un documento de voluntades
anticipadas se atendria de forma expresa a la voluntad del mismo, evitando de este

modo posibles denuncias por la actuacion realizada®.

® FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “Responsabilidad civil por el incumplimiento de la voluntad del
paciente declarada en los documentos de instrucciones previas sanitarias”, Cuestiones actuales y clasicas
del derecho de dafios (Estudios en homenaje al profesor Dr. Roca Guillamén), Toma 2, Aranzadi, 2021,
p. 615.
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La realidad es que el ciudadano cuenta con una serie de formularios burocraticos
que dificultan su comprension y provoca que no encuentre la posibilidad de resolver sus
dudas sobre qué es exactamente lo que puede o no contemplarse en el abanico frecuente
de posibilidades a las que se puede enfrentar llegado el caso. Como siempre la sociedad
cabalga entre las modas y las tradiciones y ninguna de ellas parece acompafar, sélo
actuamos cuando suceden casos llamativos que nos ponen en guardia sobre terribles
situaciones que nos parecen insufribles. Casos que normalmente vienen dados a conocer
por los medios de comunicacién o por nuestro propio entorno social y familiar.
Personas conocidas que han sufrido lo indecible tras haberle practicado tratamientos,
pruebas o intervenciones que no han servido para nada pero que han prolongado
inatilmente su vida, y es en esos casos cuando se nos ocurre dejar previsto coOmo
queremos que se nos trate, aunque a la hora de la verdad a veces la voluntad es recogida

de forma poco clara dificultando su interpretacion y aplicacion.

Tanto las instituciones publicas, las Comunidades Autonomas como las
asociaciones particulares que lo han regulado, han recogido formularios tipo que,
aunque contienen formulaciones genéricas, ayudan a recoger las situaciones mas
frecuentes y facilitan la prevencion del mayor numero de situaciones posibles, entre las

que se encuentra evitar el encarnizamiento terapéutico o los tratamientos futiles.

Ciertos autores’ han relacionado las voluntades anticipadas con la solicitud de
ayuda para morir, sin embargo la declaracion sobre la eutanasia realizada por la Sagrada
Congregacion para la Doctrina de la Fe de la propia Iglesia Catolica expreso, en 1990,
que “ante la inminencia de una muerte inevitable a pesar de los medios empleados es
licito en conciencia tomar la decision de renunciar a unos tratamientos que procurarian
una prolongacion precaria y penosa de la existencia, sin interrumpir, sin embargo, las
curas normales debidas al enfermo en casos similares”, dejando claro que son conceptos

distintos, y que las voluntades anticipadas no son un equivalente a la eutanasia, sino

® LOPEZ PENA, 1. “El proceso de recepcion de los Testamentos Vitales en el ordenamiento juridico
espafiol”, X Congreso Nacional de la Asociacidn Espafiola de Derecho Sanitario, Madrid, Fundacion
Mapfre Medicina, 2003, p. 303; BERROCAL LANZAROT, A.I. “Analisis de los criterios juridicos en la
normativa estatal y autonémica sobre cuidados paliativos e instrucciones previas. El papel del médico en
su aplicacion”, XIl Congreso Nacional de la Sociedad Espafiola de Derecho Sanitario, Madrid, 2005, p.
6; DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., Muerte Digna y Constitucion. Los Limites del Testamento
Vital, Madrid, Universidad Pontificia de Comillas, 2009, pp. 152-160.
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mas bien un valiosisimo documento donde por fin el ciudadano puede expresar su

voluntad.

I.2.- Una aproximacion a la realidad regional y nacional

Para tener una vision practica del uso del documento de voluntades anticipadas
en la sociedad murciana, el Registro de Instrucciones Previas de la Region de Murcia
nos ha facilitado el numero de expedientes inscritos desde su inicio el 19 de enero de
2006 hasta el afio 2020, el cual asciende a un total de 5.203 inscripciones (Figura 1).
Como se puede observar, entre los afios 2006 y 2009 el nimero de inscripciones
experiment6 un incremento significativo, seguido de un descenso los afios 2010 y 2011
que se mantuvo en el tiempo hasta el afio 2015. Este descenso fue seguido de una curva
ligeramente ascendente los afios 2016 y 2017. Posteriormente se produjo una
fluctuacion a la baja durante el afio 2018. En el afio 2019 se tasé un nimero de registros
superior al descrito en 2018 y similar al descrito los afios 2007 y 2017. En el afio 2020

se aprecia un leve descenso respecto al afio 2019

Los datos obtenidos a partir del registro murciano sobre las voluntades
anticipadas se encuentran sincronizados con el Registro Nacional de Instrucciones
Previas desde enero de 2009. Es importante destacar que los afios 2007, 2008 y 2009, en
los que se observa un incremento importante, coinciden con la etapa de divulgacion
promovida por la Consejeria de Sanidad de la Comunidad Auténoma de la Region de

Murcia.
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Figura 1

Inscripciones realizadas en el RNIP: 5.203
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En la Figura 2 se representa una distribucion de las inscripciones realizadas en el
Registro de Instrucciones Previas de acuerdo al sexo del otorgante. Como se puede
observar el nimero de declaraciones de voluntades anticipadas es mayor en mujeres
(n=3.191; 61%) que en hombres (n=2.013; 39%), con un total de 2,11 mujeres por cada
1000 habitantes frente a 1,33 hombres por cada 1000 habitantes; ratio
mujeres’hombres=1,586. Frecuencias similares se pueden observar en el ambito
nacional segun los datos recogidos en el Registro Nacional de Instrucciones Previas'’,
lo que denota una mayor prevision sobre el devenir de su futuro en mujeres respecto a

hombres.

10 Pagina del Registro Nacional de Instrucciones Previas:

https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/home.htm (visto abril 2021).
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Figura 2

Grupo de sexo

Hombres

Mujeres

TOTAL REGIONAL

Poblacion 01/01/2020 1.511.251

Hombres por 1.000 hab Mujeres;
3191

Mujeres por 1.000 hab

Tasa por 1.000 hab

En la Figura 3 se representa el medio elegido para la formalizacion del
documento. Como se puede observar el otorgante opta en primer lugar por efectuarlo
ante funcionario publico (55%), en segundo lugar ante testigos (33%) y por ultimo, y

con una gran diferencia respecto a los dos anteriores, ante notario (12%).

Figura 3

Formalizacion del documento

= FUNCIOMARIO = NOTARIO = TESTIGOS
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Respecto a la materia de declaracion (Figura 4), en la mayoria de los casos el
otorgante manifiesta sus preferencias en relacion con los cuidados y tratamiento (99%),
seguido por el destino del cuerpo (53%) y, por ultimo, el destino de los érganos en un

43% de las ocasiones.

Figura 4
MATERIA DE DECLARACION
120%
99%
100%
80%
60% 53%
43%
40%
20%
0%
1CUIDADOS ¥ 2DESTINO DELCUERPO 3 DESTINO DE LOS
TRATAMIENTO ORGANOS

En relacion a la designacion de representante (Figura 5), el otorgante prefiere la
presencia de un interlocutor entre el facultativo y ¢l mismo (86%) frente al 14% que no

desea representante.

Figura 5

Designacidn de
representante

= COMN REPRESENTANTE = 5IN REPRESEMTANTE
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En cuanto al nimero de declarantes con instruccidon previa activa por grupo de
edad (Figura 6), se puede observar un incremento importante y mantenido entre los
grupos de edades comprendidos entre el de 18-30 afios y el de mas de 65 afios. Asi, en
el rango de edad de los 18-30 afios se han registrado un total de 207 voluntades
anticipadas. El nimero de registros aumenta hasta las 1.175 voluntades anticipadas en el
rango de edad de los 31-50 afios. En el rango de edad comprendido entre los 50 y 65
afnos sigue incrementando hasta los 1.717 documentos registrados. Posteriormente, a
partir de los 65 afios se alcanza el méaximo de registros con un total de 2.105
documentos de voluntades anticipadas activos. Por tanto, en la poblacién mayor de 50
afios existe un punto de inflexion acerca del planteamiento su futuro, lo que se refleja
por el incremento en el nimero de inscripciones observado en el rango de edad de los
51-65 anos y posteriores. En la Region de Murcia se experimenta un aumento en el
nimero de otorgamientos de voluntades anticipadas del mismo modo que sucede en el
ambito nacional segun se refleja en el Registro Nacional de Instrucciones previas,

alcanzando su maximo a partir de los 65 afios de edad'".

Figura 6
DECLARANTES CON INSTRUCCION
PREVIA ACTIVA POR GRUPO DE Grupo de edad
EDAD 2.500 2105
1175 | 100 1175
TOTAL REGIONAL 5.204 0
el 1511.251 10Ny s s ahos
Tasa por 1.000 hab 344 > 65 afos

En la Figura 7 se representa la nacionalidad del otorgante. Como se indica la

mayoria de las declaraciones de voluntades anticipadas han sido registradas por

1 Pagina del Registro Nacional de Instrucciones Previas:

https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/home.htm (visto abril 2021).
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otorgantes de nacionalidad espafiola (90%). También se aprecian otorgantes de

nacionalidad extranjera aunque estos suponen una minoria (10%).

Figura 7 Nacionalidad del

otorgante

Extranjera
10%

® Espafiola = Extranjera

Por otra parte, como se muestra en la Tablal, los datos facilitados por el
Registro Nacional de Instrucciones previas revelan que la mayor tasa de declarantes con
instruccion previa activa por cada 1.000 habitantes aparece en primer lugar en la
Comunidad Foral de Navarra (15.9), seguido de cerca por el Pais Vasco (14,21),
Catalufia (12,29) y La Rioja (11,52), lo cual sugiere un mayor grado de concienciacion
de la poblacién en estas comunidades en comparacion con el resto de comunidades

descritas en la Tabla 1, en relacion con la planificacion del futuro.

La Comunidad Auténoma de la Region de Murcia quedaria en la posicion
antepenultima por delante de Ceuta y Melilla y Extremadura. Ademas, hay que destacar
la baja tasa por 1000 habitantes observada en Andalucia (5.16) y la Comunidad de

Madrid (5.1), las cuales se encuentran incluso por debajo de la media nacional (7.09) a
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pesar de tratarse de la primera y tercera Comunidades Autéonomas en numero de

habitantes, respectivamente'”.

Tabla 1
DECLARANTES CON INSTRUCCION PREVIA ACTIVA
POR COMUNIDAD AUTONOMA
Registro Nacional de Instrucciones Previas. Enero 2021

L L
f0205 s e
12754 21502 s
a7z sows o
ooz 2oz a2
12579 2040 5a2
s a2
BN v s o
2198 083967 208
11.613 2.701.819 4,30
L eess 510
[MURCARE 5.204 1.511.251 3,44
10.510 661.197 15,80
mox LY doge s

181 171.278 1,06
%l 336.329 | 47.450.795 | 7,09 |

(*] Real Decreto 1147/2020, de 15 de diciembre, por el que se declaran oficiales las cifras de poblocidn
resultantes de lo revisidn del Padrén municipal referidas al 1 de enero de 2020.

L.3-. Autonomia del paciente: los principios de la bioética

El presupuesto de las voluntades anticipadas parte de la propia autonomia del
paciente, en cuanto a poder decidir por si mismo qué es lo que desea hacer; ya no va a
ser el médico quien decida qué es lo mejor para el otorgante como se venia haciendo
hasta ahora, pues se le suponia mejor cualificado para ello, incluso se daba el caso de
tomar las decisiones sin contar con la opinion del enfermo. Ahora va a ser el propio
paciente quien trace la ruta de su propio destino pues existe la obligacion del médico de

no actuar sobre el cuerpo de su paciente, salvo que éste haya consentido libremente'”.

© Pégina del Registro Nacional de Instrucciones Previas:

https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/home.htm (visto abril 2021).

3 Como hace décadas ya sefialaba ATAZ LOPEZ, J. Los médicos y la responsabilidad civil, Madrid,
Montecorvo, 1985, p. 69.
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El poder de decision por parte del paciente se tradujo primero en un
consentimiento informado como maximo exponente de su derecho a autorizar y elegir
sobre una concreta intervencion, prueba, tratamiento o experimentacion, y ello tras
recibir la informacion oportuna por parte del facultativo. Pero la autonomia fue mas alla
al permitir que se pueda decidir sobre qué queremos a modo de prevision, lo que puede
llegar a suceder, y qué no queremos al final de nuestros dias, y todo ello gracias a los

documentos de voluntades anticipadas.

Los principios de la bioética los podemos encontrar en 1978 en el Informe
Belmont'* donde ya se hablaba de tres principios fundamentales: beneficencia,
autonomia y justicia, a los que posteriormente en 1979 uno de los miembros de la
Comision Nacional para la proteccion de Sujetos Humanos de las Investigaciones del
Comportamiento y Biomédicas, Beauchamp, junto con Childress, al publicar Los
Principios de ética biomédica afiadirian, como cuarto principio, el de no maleficencia
completando este elenco. Por tanto partiremos de estos principios para hablar de los

problemas éticos de la medicina.

-Beneficencia: prima el interés del enfermo, aquello que es mejor para él segliin
las pautas médicas marcadas, o la lex artis, pero sin tener que prescindir de la
experiencia del propio médico'’. Aqui no cuenta la voluntad del paciente, ésta se limita
por su propio bien. Por tanto, se evaluaran los pros y los contras para determinar qué es
lo mejor para el paciente y una vez decidido se actuara con independencia de lo que éste
opine. Culturalmente esto ha llevado a que exista una relacion paternalista entre médico
y paciente. Este paternalismo, que parecia ya superado, en el caso de enfermedades muy
graves o terminales ha sido transferido a la familia, la cual buscara siempre el “interés”
del enfermo pero sin contar en muchas ocasiones con su opinidon, ya que no quieren que
sepa la enfermedad que padece puesto que podria afectarle. El inico supuesto donde se
justifica el principio de beneficencia es por la ausencia de autonomia o capacidad del

sujeto para decidir.

'* The Belmont Report. Principios éticos y orientaciones para la proteccion de sujetos humanos en la
experimentacion.
https://www.chospab.es/comite_etica/documentos/INVESTIGACION_ %20BIOETICA/Informe Beltmo
nt 1978.pdf (visto marzo 2021).

* SIMON LORDA, P. y JUDEZ GUTIERREZ, J., “Consentimiento informado”, Medicina Clinica. Vol.
117, N° 3, 2001, p. 100.
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-Autonomia: derecho de las personas a tomar decisiones y a realizar acciones
basadas en valores y creencias personales de una forma libre y sin ningtn tipo de
control externo'®. De este modo, el paciente puede decidir por si mismo, incluso hasta el
punto de negarse a un tratamiento. Vinculado a este principio, y como expresion del
mismo, se encuentra el consentimiento informado, precursor de las voluntades

anticipadas.

-Justicia: actia limitando la autonomia otorgada a los sujetos frente al bien
comun o al interés de terceros. Supone la preeminencia del bien social frente a los
intereses particulares. Asi mismo procura que exista una distribucion equitativa de los
recursos sanitarios y de este modo tratar a todas las personas por igual evitando
cualquier tipo de discriminacion. Este principio aparece recogido de forma expresa en el
articulo 26 del Convenio de Oviedo de 1997 cuando dice: “El ejercicio de los derechos
y las disposiciones de proteccion contenidos en el presente Convenio no podran ser
objeto de otras restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud publica o la proteccion de los derechos y

libertades de las demés personas”.

-No maleficencia (Primum non nocere)'’: no causar dafio a otro
intencionadamente, prevenir o eliminar el dafio y proporcionar el bien. En palabras de
Beauchamp “utilizaré el tratamiento para ayudar a los enfermos segiin mis capacidades
y mi juicio, pero nunca lo utilizaré para dafiarlos, del modo que sea”. Comporta la
obligacion de evitar todo mal al paciente. Consecuentemente, las obligaciones de no
maleficencia obligan con mas fuerza que las de beneficencia. De este principio se

derivan las siguientes normas morales:

e No causar dafio o sufrimiento alguno

' GOMEZ RUBI, J.A., “Directivas anticipadas: la ultima oportunidad de ejercer la autonomia”, JANO,
2001; 1377: pp. 70-71.

Y GRACIA GUILLEN, D., Primum non nocere. El principio de no-maleficencia como fundamento de la
ética médica, Real Academia Nacional de Medicina, Madrid, 1990, pp. 89-93.
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e No causar discapacidad
e No ofender la dignidad de la persona

e No privar a las personas de los bienes de la vida'®

I.4.- Origen y evolucion en Estados Unidos, Europa y América Latina

Los documentos de voluntades anticipadas aparecieron en EE.UU en la década de
los sesenta del siglo pasado y posteriormente fue llegando a Europa. Anteriormente, en
1914 el Juez Benjamin Cardozo establecié en el Caso Scholoendorff el derecho a la
autonomia del paciente, justificando el hecho de solicitar su consentimiento para
realizar procedimientos invasivos'’. Pero la primera vez que se utilizé el término
consentimiento informado, fue en 1957 en el caso Salgo contra Leland Stanford, Jr.
University Board of Trustees®® como la obligacion del médico de obtener el

consentimiento tras haber informado al paciente.

En 1967 la Euthanasia Society of America cre6 el living will o testamento vital,
un documento mediante el cual los enfermos podrian expresar su conformidad con que
se les retirasen los tratamientos de soporte vital si no habia posibilidad de mejoria: se
trataba de evitar el encarnizamiento terapéutico. Luis Kutner, abogado de profesion, en
1969*' propuso un documento donde rezaba: “en el caso de que el estado corporal del
individuo llegue a ser completamente vegetativo y sea seguro que no va a poder
recuperar sus capacidades mentales y fisicas, el tratamiento médico deberd cesar”.
Posteriormente en 1976 se promulg6 en California la Natural Death Act o Living Will
Act, (Ley sobre muerte natural), que fue la primera ley en aprobar el living will o

testamento vital. Con posterioridad otros Estados legislaron al respecto. La Natural

'8 GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente a la Autonomia Personal y las Instrucciones
Previas. Una realidad legal, Pamplona, Aranzadi, 2009, pp. 52-53 y p. 62 Beneficencia; pp. 64-78
Autonomia; pp. 78-82 Justicia.

1 SANCHEZ—CARQ, J., “Concepto y evolucion historica de las instrucciones previas”, en SANCHEZ-
CARO, J. /ABELLAN-GARCIA, F. Instrucciones Previas en Espafa, Aspectos bioéticos, juridicos y
practicos, Comares, Granada, 2008, pp. 68-75.

* BEAUCHAMP, T.L. y CULLOUGH L.B., Etica médica, Labor, Barcelona, 1987. p. 64. TARODO
SORIA, S., “La doctrina del Consentimiento informado en el ordenamiento norteamericano”, Revista
Derecho y Salud, Vol. 14, n° 1, Enero-Junio 2006, p. 229.

2l KUTNER, L., “Due Process of Eutanasia: The Living will, a Proposal”, Indiana Law Jorunal, N° 44,
1969, pp. 539-554. SANCHEZ GONZALEZ, M. A., Informe sobre Instrucciones Previas, Subdireccion
General de Bioética y Orientacion Sanitaria, Consejeria de Sanidad y Consumo, Comunidad de Madrid,
2005, pp. 299-352.
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Death Act permitia al paciente renunciar a los tratamientos vitales eximiendo a los
médicos de toda responsabilidad siempre que dicha decision constase en un documento
de voluntades anticipadas y que el otorgante fuese mayor de edad, con capacidad plena
y firmase el documento libremente en presencia de dos testigos que no fuesen familiares
suyos. Pese a estos precedentes legislativos, no fue hasta 1990 que el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos se pronuncio sobre la legalidad de las voluntades anticipadas, en
el Caso Cruzan, donde decidié favorablemente sobre el derecho del individuo a rechazar
el tratamiento médico, alin cuando se tratara de tratamientos de soporte vital, porque
para poder tomar decisiones por parte del paciente ya incapaz no es suficiente con
reconstruir sus prioridades sino la existencia de voluntades anticipadas para una mayor

, . 22
garantia, en la que se podrd nombrar a un representante™.

En 1983 se aprob6 de nuevo en el Estado de California la primera Ley de poder
notarial de duracion indefinida para el cuidado de la salud (power of attorney for health
care decisions) mediante el cual el declarante nombra un apoderado (representante
voluntario) para que tome cualquier decision en caso de que el otorgante se convirtiera
en incapaz y no hubiese redactado una directiva anticipada. En 1985, posteriormente
revisado en 1989, la National Conference of Commissioner on uniform State Laws de
EE.UU aprob6 una declaracion de living will, llamada Uniform Rights of the Terminaley
I11 Act, sobre los derechos de los enfermos terminales, parecido al documento de
voluntades anticipadas para situaciones en las que padeciese una enfermedad incurable
y no pudiese tomar decisiones manifestaba no seguir recibiendo tratamientos que

prolongasen innecesariamente la vida.

Como consecuencia de lo anterior, en 1991, se aprueba la Patient Self-
Determination Act o Ley Federal de Autonomia del Paciente, por la que cualquier
persona puede rechazar un tratamiento médico indeseado y, ademas, todos los
hospitales subvencionados con fondos federales estan obligados a preguntar a los
pacientes en el momento de ingresar si disponen de voluntades anticipadas para asi
adjuntarlas a la historia clinica y, en caso negativo, informarles de su derecho a

otorgarlas. Hay que resefiar que la Patient Self-Determination Act no cred las

22 COUCEIRO VIDAL, A., “Las directivas anticipadas en Espafa: contenido, limites y aplicaciones
clinicas”, Revista de Calidad Asistencial, Vol. 22, n° 4, 2007, p. 214.
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voluntades anticipadas sino que mas bien se limité a validar su existencia en cada uno

de los Estados®.

Dos afos mas tarde, en 1993, se dicté la llamada Uniform Health Care
Decisions Act por la Conferencia Nacional de Comisiones de Unificacion de leyes
estatales, para dotar a algunos familiares de la posibilidad de tomar decisiones en caso
de que el otorgante se convirtiera en incapaz y no hubiese redactado una directiva
anticipada. Ademas, también se posibilitaba al paciente para que, de forma verbal,
pudiera designar un sustituto y, si €éste no constase, se otorgase este poder a la persona

que conociera los valores del enfermo y se preocupase de su salud®*.

En 1994 se reconoce la eficacia juridica a algunas Advance Health Care
Directives, las cuales son elaboradas por una persona capaz y estan dirigidas a los
profesionales sanitarios sobre las actuaciones a aplicar o no, con posibilidad de
nombramiento de quién va a tomar las decisiones respecto a las actuaciones, dotando al
facultativo de una verdadera inmunidad en cuanto a una posible responsabilidad. Se
puede realizar de forma separada o conjunta como living will o living care (testamento
vital), o como durable power of attorney for health care (poder de representacion
duradero para cuidados de salud). Posteriormente se han ido incorporando en un tinico
documento como directivas anticipadas que junto con los values oriented history
(historia clinica orientada a valores) formaran parte de manera habitual de las Advance

Health Care Directives®.

En el afio 2000, en California, se establece la posibilidad de que una persona
mayor de edad, o menor emancipado, pueda otorgar un documento no sélo en el caso
enfermedades terminales o coma profundo sino en cualquier situacion que pueda privar

al paciente de la voluntad para decidir recibir o rechazar ciertos tratamientos™.

» BERROCAL LANZAROT, Al y ABELLAN SALORT, J.C., Autonomia, libertad y testamentos
vitales (Régimen juridico y publicidad), Dykinson, 2009, pp. 91-98. BERROCAL LANZAROT, A.lL,
(2005), p. 8.

** LOPEZ SANCHEZ, C., Testamento vital y voluntad del paciente (Conforme a la Ley 41/2002, de 16 de
noviembre), Dykinson, Madrid, 2003, pp. 34-35 nota 19.

» BERROCAL LANZAROT, A.I. y ABELLAN SALORT, J.C., (2009), pp. 91-98.

* GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p. 121.
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En EE.UU han influido algunos factores que han supuesto un cambio en la
legislacion: en primer lugar de tipo sociocultural con la consagracion de la autonomia
personal, es decir, ser libres para elegir los cuidados y tratamientos adecuados, dejando
establecido de qué manera, llegado el momento, desea ser tratado, y en segundo lugar
de tipo asistencial, debido a que con el adelanto médico existente para poder prolongar
la vida del paciente, éste puede llegar a sufrir innumerables intervenciones y pruebas vy,
por tanto, un auténtico encarnizamiento terapéutico, cuando lo que el médico desea es

hacer todo lo posible por prolongar la vida a un enfermo sin solucién®’.

También hay pacientes y familiares que apuestan por lo mismo, es decir alargar
la vida todo lo posible atin sabiendo que no hay expectativas: surge asi el concepto de
futilidad. El Informe de la President’s Commission también apuntaba la posibilidad de
los médicos de negarse a dar tratamientos fltiles si creen que no le proporcionara
ningin beneficio al paciente. Esta linea ha sido la mantenida por las sociedades

. p ~ 2
cientificas en los afios noventa 8.

En EE.UU., durante el proceso de implantacion de las voluntades anticipadas,
tuvieron gran influencia algunos casos que salpicaron a la opinién publica y que dejaban
al descubierto que, en ausencia de una manifestacion, la unica via posible que le
quedaba a la familia era la judicial haciendo que se prolongase excesivamente en el
tiempo una situacion indeseada, cuando todo ello se podia haber evitado con una simple

) ., 29
manifestacion de la voluntad en un documento™.

En Europa, Dinamarca fue el primer pais en reconocer las voluntades

anticipadas en 1992°°, como un derecho del paciente a rechazar un tratamiento médico;

? GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p. 120.

2 GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p. 123.

* El caso Karen Ann Quinlan de 1975, conocido como seminal case o caso semillero por crear Derecho y
generar una nueva tendencia, y el Caso Nancy Cruzan de 1983. En los dos casos se planteaba la retirada
del soporte vital en estado vegetativo sin living will o testamento vital, vide LOPEZ SANCHEZ, C.,
(2003), p. 31, nota 8.

3 Ley 351 de 14 de mayo de 1992 y establece las pautas a seguir en la Ley 782 de 18 de septiembre de
1992.
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posteriormente la ley fue modificada en 1998', de este modo cualquier persona mayor
de edad podia expresar sus deseos de recibir o rechazar ciertos tratamientos médicos, o
que no se mantuviese artificialmente su vida, sin plazo de revisidon, destacando el
caracter vinculante de este tipo de documentos para el personal sanitario. El resto de
paises europeos las han admitido después del Convenio de Oviedo de 1997. En Hungria,
ese ano se aprobo la Ley de Salud que permite al paciente igualmente rehusar
tratamientos en casos de enfermedad incurable, con la posibilidad de designar a un
representante, lo que serd manifestado en documento notarial tras recibir un certificado

emitido por un psiquiatra; el documento debera renovarse cada dos afios.

En 2001, en Holanda se aprob¢6 la Ley de comprobacion de la finalizacion de la
vida al ampliar el contenido de las voluntades anticipadas®®, que establece para solicitar
la practica de la eutanasia unos rangos de edad que comprenden entre los doce y
dieciséis afios con suficiente madurez si sus padres o tutores estan de acuerdo, los
dieciséis y dieciocho afios que lo indiquen estando conscientes o que lo hayan
manifestado a través de un testamento vital, siempre que sus padres hayan participado
en la toma de decision, y las personas mayores de dieciocho afios que se encuentren
consciente o que lo hayan indicado previamente en unas voluntades anticipadas. En
2002 se despenaliza la eutanasia en Bélgica™, de este modo, a partir de este afio se
puede solicitar la eutanasia por escrito por una persona mayor de edad, y cualquier
persona mayor de edad o menor emancipado como contenido del documento de
voluntades anticipadas que debera ser revisado cada cinco afios. No obstante, antes de
su aplicacion se tendra que comprobar si se han cumplido los requisitos exigidos. En
Luxemburgo, se despenalizé la eutanasia en 2009, la cual debe ser solicitada por
escrito por cualquier persona mayor de edad, existiendo la posibilidad de designar a un
representante como interlocutor; se contempla el supuesto de objecién de conciencia

que se comunicara a la persona del representante, o familiares, debiendo ser sustituido

3! Ley 482 de 1 de julio de 1998.
*? Ley 26691/2001 ley de terminacion de la vida a peticion propia y del auxilio al suicidio.
** Ley Belga sobre eutanasia de 28 de Mayo de 2002.

3 Ley de cuidados paliativos, eutanasia y suicidio asistido de 16 de marzo de 2009.

29



el sanitario objetor para que se cumpla la voluntad del paciente. El documento tendra

una duracién de cinco afios™>.

En Austria y Alemania se introduce el documento de voluntades anticipadas de
forma mas tardia, en 2006 y 2009 respectivamente. En Austria se precisa que sea
otorgado por escrito como exigencia formal para ser vinculante, con presencia de un
abogado, notario o persona capacitada legalmente para defender a los pacientes™.
Ademas, habra que renovarlo cada cinco afios y en ¢l se expresara aquellos tratamientos
médicos que son rechazados previo asesoramiento. En el caso de Alemania, conforme a
una Ley federal de 29 de junio de 2009 se modifica el Cédigo Civil, en su paragrafo
1901a, por el cual el documento de voluntades anticipadas serd otorgado por una
persona mayor de edad que anticipard su consentimiento sobre determinados
tratamientos e incluso prevera la intervencion de la figura del asistente para el

cumplimiento de lo manifestado por él mismo.

En Portugal, la Ley 25/2012, de 16 de julio, regula las voluntades anticipadas
con la posibilidad de nombramiento de un representante y el registro correspondiente,
que sera de caracter declarativo pero conveniente. Se ha de tener la mayoria de edad y
plena capacidad para poder expresar por escrito el documento unilateral y revocable.
Ademas, este documento se podra formalizar ante notario o funcionario del registro y
sera renovable cada cinco afios. En el documento de voluntades anticipadas se
estableceran situaciones clinicas tales como rechazar tratamientos de soporte artificial,
aquellos tratamientos que sean futiles y de nutricion artificial o hidratacion; se puede
rehusar tratamientos en fase experimental o participar en ensayos clinicos, ademas de
recibir los cuidados paliativos correspondientes. El documento de voluntades
anticipadas tiene plena vinculacion juridica y, aunque existen limitaciones a su eficacia
en situaciones similares a las de nuestro pais, se permite a los profesionales sanitarios
que cuando su acceso suponga un retraso que ponga en riesgo la vida del paciente no
tengan la obligacion de aplicar las voluntades anticipadas, con lo cual la autonomia del

paciente queda relegada.

* PINTO PALACIOS, F., “El régimen juridico del testamento vital en Europa”, MARCOS DEL CANO,
AM. (Dir.), Voluntades anticipadas, Dykinson, 2014, pp. 188-200.

36 Ley 55/2006, de 8 de mayo.
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En Francia, en el afio 2005, se regulan los documentos de voluntades anticipadas
con la llamada Ley Leonetti, Ley 2005-370, de 22 de abril de 2005, tras modificar el
Codigo de Salud. Como antecedente queremos destacar el caso de Vicent Humbert que
quedo tetrapléjico en el afio 2000 tras un accidente de trafico que le llevo a pedir, tras un
proceso de infructuosa recuperacion, que le dejasen morir y que no se castigase a la
persona que le ayudase. Su muerte tuvo lugar en el ano 2003 después de que su madre
le suministrara una gran cantidad de barbitiricos y que posteriormente el Jefe de
Servicio de Reanimacion le desconectara del aparato de respiracion artificial y le
inoculara una inyeccion letal. Ambos fueron procesados pero la jueza de instruccion del
caso decidio en 2006 archivarlo, no sélo por las circunstancias que rodearon el caso,
sino también por la aprobacion de la Ley de derechos de enfermos terminales y final de
la vida que permite que a partir de los dieciocho afios de edad se manifieste la
suspension de un tratamiento en la fase terminal. En el afio 2006 se desarrolld
reglamentariamente la forma de redactar el documento de voluntades anticipadas, el
cual ha de ser otorgado al menos tres afios antes de que se alcance la situacion de
incapacidad. En caso de encontrarse incapacitado el otorgante deben intervenir dos
testigos, pudiendo quedar las voluntades anticipadas en poder de los profesionales
sanitarios y dentro de la historia clinica. En la ley anteriormente citada se prevé
preguntar al representante o familiares sobre la existencia del documento para aplicarlo.
Posteriormente surge otro suceso, el caso Vicent Lambert, un ciudadano francés que tras
un accidente de circulacion queda tetrapléjico y después de un largo proceso de intentos
de recuperacion que resultan infructuosos se opta por la retirada del tratamiento para
evitar la obstinacion terapéutica, pero en todas las ocasiones parte de la familia del
paciente, sus padres y un numero reducido de sus hermanos, se opusieron a la misma
mediante litigios que impidieron las desconexiones. Finalmente y tras un largo proceso
judicial que llegé incluso a consultar al Tribunal Europeo de Derechos Humanos®’,
Vicent Lambert fallecio en julio de 2019. Entre medias de este conflicto familiar, en el

afio 2016, se aprueba por la Asamblea Nacional de Francia la Ley nimero 2016-87, de 2

*” TEDH (Gran Sala) Caso Lambert y Otros contra Francia. Sentencia de 5 junio 2015, TEDH\2015\73:
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-155352"]} (visto en marzo 2021). Sobre la cuestion v.
CADENAS OSUNA, D., “La interrupcion del tratamiento vital en pacientes incapaces en el
ordenamiento juridico francés. Estudio de la cuestion a la luz del caso Lambert”, Revista de la Fundacién
de Ciencias de la Salud, n® 48, 2017, pp. 51-69.
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de febrero, que crea nuevos derechos de los enfermos y de las personas al final de la
vida, con un documento de voluntades anticipadas mas vinculante que prevé el rechazo
a ciertos tratamientos pero pudiendo contar, eso si, con los cuidados paliativos

38
oportunos” .

En el Reino Unido ha habido casos sobre el final de la vida como el caso Pretty.
En 2001 Diane Pretty padecia una enfermedad neurodegenerativa conocida como ELA
(Esclerosis lateral amiotrofica) y solicitdé que su marido no fuese procesado si la
ayudaba a morir, aunque finalmente sus pretensiones en via judicial no prosperaron. En
2005 se reguld la Mental Capacity Act, sobre las advance decisions to refuse treatment,
donde se indica que las voluntades anticipadas que se soliciten por escrito por cualquier
persona capaz mayor de dieciocho aflos expresaran qué tratamientos se rechazan y si se
nombra o no representante. El documento de voluntades anticipadas debera ser inscrito
para que tenga validez. Si los profesionales sanitarios no estdn de acuerdo con lo
decidido por el representante al no considerarlo més beneficioso, €éstos pediran otra
opinién a otros expertos y si alin asi no fuese posible solucionar el conflicto se acudira a

los tribunales.

En el caso de Italia, el documento de voluntades anticipadas se regul6 en la Ley
245, de 15 de diciembre de 2010* tras un debate marcado por el caso de Eluana
Englaro, que, como en ocasiones anteriores, tras un accidente de circulacion ocurrido en
1992 sufrié graves lesiones cerebrales que le provocaron un estado vegetativo. Después
de varios afos y a la vista de la irreversibilidad de su estado, y la falta de mejoria, su
padre inicia una campafa legal para desconectar las medidas de soporte vital de su hija.
Finalmente la sentencia de la Corte de Casacion dio la razén a su progenitor al
considerar que si la paciente habia manifestado con anterioridad que no queria un
tratamiento de soporte vital, o continuar con ¢l, dicha declaracion debia de ser

considerada para decidir sobre el futuro de la misma, por lo que las actuaciones se

*® GARCIA GARCIA, A.A., “Apuntes sobre la ley francesa de 2 febrero de 2016 por la que se crean
nuevos derechos de los enfermos y de las personas al final de su vida y la sentencia del Tribunal Europeo
Humanos de 5 de junio de 2015, recaida en el caso Lambert y otros contra Francia”. Derecho y Salud.
Vol. 26 Extraordinario XXV Congreso 2016, pp. 496-505

* Ley 245, de 15 de diciembre de 2010, sobre relaciéon terapéutica, consentimiento informado y
directrices anticipadas de tratamiento. PINTO PALACIOS, F., (2014), p. 195.
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devolvieron a la Corte de Apelaciones de Milan para que procediera a dictar nueva
resolucion. Cuando parecia que por fin este caso se iba a resolver el Gobierno de
Berlusconi paralizé la ejecucion de la esperada sentencia al considerar que hasta que no
se aprobara una norma con rango de Ley sobre tratamientos al final de la vida no se
podia suspender ningln tratamiento de soporte vital. La propuesta de Berlusconi no
llegd a prosperar por diferencias institucionales, aunque finalmente esto no fue
necesario porque Eluana Englaro fallecié en 2009. La normativa aprobada en el afno
2010 permite que cualquier persona mayor de edad y capaz pueda rechazar por escrito
tratamientos desproporcionados a través del documento de voluntades anticipadas, el
cual tendra un periodo de vigencia de cinco afios. Sin embargo, se garantiza que exista
alimentacion e hidratacion artificial acotando con ello el posible contenido del
documento, el cual no se aplicard cuando exista riesgo de muerte para el otorgante y
siempre bajo la interpretacion del médico en pro de la inviolabilidad de la vida humana.
En caso de conflicto éste siempre se podré resolver ante los tribunales™. En 2014 el DJ
Fabo, Fabiano Antoniani, quedo tetrapléjico y ciego tras un accidente de trafico; de
nuevo se volvid a abrir el debate sobre este tipo de situaciones al final de la vida, pues
después de haber solicitado en varias ocasiones al Gobierno italiano que le ayudara a
morir sin obtener ningun resultado, en febrero de 2017 se desplazé con la ayuda de un
colaborador a Suiza para poner fin a su sufrimiento. Finalmente en Italia se aprueba la
Ley estatal 219/2017, de 22 de diciembre, Norme in materia di consenso informato e di
disposizioni anticipate di trattamento, en la cual se utiliza la terminologia
“Disposiciones Anticipadas de Tratamientos”. Esta ley exime al facultativo de
responsabilidad al realizar la voluntad manifestada por el paciente y permite la
posibilidad de modificar en cualquier momento el documento de voluntades anticipadas
sin existir una limitacion de vigencia temporal. Ademads, dicho documento presenta una
mayor amplitud de formalizacion porque se podrad realizar tanto por escrito como a
través de video cuando las circunstancias fisicas del paciente no lo permitan, segin se
indica en el articulo 4 de la Ley estatal 219/2017, de 22 de diciembre. Hemos de

destacar la importancia que adquiere la figura del representante, fiduciario, y el hecho

“OPINTO PALACIOS, F., (2014), p. 198.
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de que se debe garantizar el cumplimiento del documento de voluntades anticipadas

incluso aunque el facultativo se retraiga de intervenir por motivos de objecion®.

Todos los casos citados han demostrado fundamentalmente que es necesaria una
regulacion sobre la aplicacion del documento para evitar conflictos y litigiosidad y que,
ademas, es conveniente expresar en un documento de voluntades anticipadas las propias
preferencias y deseos para de este modo evitar que sucedan situaciones como las

anteriormente citadas que se resuelven y prolongan en los tribunales.

En cuanto al documento de voluntades anticipadas en lo que respecta a América
Latina®, Puerto Rico ha sido el primer pais en regular, en el afio 2001, los tratamientos
médicos en casos de salud terminal o estado vegetativo persistente en pacientes mayores
de 21 afios con plenas capacidades mentales, con la posibilidad de poder nombrar un
procurador, debiendo registrarse el documento de voluntades anticipadas. Ademas, la
voluntad del paciente también puede declararse ante un médico y dos testigos, cuya
ejecucion es vinculante ante el profesional sanitario y la institucion de salud, con la
salvedad de que la otorgante estuviese embarazada, circunstancia que haria que se
suspendiera tal ejecucion hasta que se produjese el alumbramiento. De este modo se
pretende atender al derecho a la intimidad y la autonomia de la voluntad, reconocida en

la constitucion de este pais como inviolabilidad de la dignidad humana.

En Argentina, el documento de voluntades anticipadas se regul6 en primer lugar
en las provincias y posteriormente a nivel federal. Asi, en Buenos Aires, en 2004 se
regulo la legalizacion del testamento. Mas tarde, en el ano 2007, la provincia de Rio
Negro fue la primera en proclamar la Ley 4.263 de Voluntad Anticipada, y asi
sucesivamente se fueron sumando otras provincias en la regulacion del documento de
voluntades anticipadas hasta que finalmente, en el afo 2009, se promulgo la Ley
Federal 26.529, modificada en 2012 para recoger cuestiones sobre la autonomia del

paciente. Por tanto, una persona mayor de edad y capaz puede manifestar, de forma

I ADAMO, U. “La regulacion del “Testamento Vital” en Italia: estudio critico de la Ley 219/20177,
Revista de Estudios Juridicos n° 18/2018 (Segunda Epoca). Universidad de Jaén, 2018, pp. 1-41 (visto
marzo 2021).

“2 DA SILVA FONTES MONTEIRO, R., y GOMES DA SILVA JUNIO, A., “Directivas anticipadas de
voluntad: recorrido historico en América Latina”, Rev. Bioética, Vol. 27, n° 1 Brasilia. Ene/Mar. 2019,
pp- 90-93.
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escrita y ante dos testigos un documento de voluntades anticipadas, el cual debe ser
registrado posteriormente ante escribano publico o juzgado de primera instancia. En este
documento se puede disponer sobre la aceptacion o no de tratamientos médicos
preventivos o paliativos, excluyendo actuaciones que puedan llevar a la eutanasia.
Ademas, dicho documento se podra revocar en cualquier momento y exonerara a los
profesionales sanitarios que cumplan lo estipulado en el documento de voluntades

anticipadas de toda responsabilidad civil, penal o administrativa.

En México, en 2008, se promulga la Ley de Voluntad Anticipada, cuyo
documento se podré elaborar por cualquier individuo capaz que se encuentre enfermo en
etapa terminal, o por sus familiares si éste no puede manifestar su voluntad por si
mismo. El documento se deberd hacer ante notario y en caso de que el paciente no
puede desplazarse se hard ante el médico y dos testigos, los cuales no podran ser
familiares hasta el cuarto grado, deberan conocer la lengua del paciente y, ademads, no
pueden haber sido condenados por falso testimonio, ni tampoco ser menores de dieciséis
afios. Una vez otorgado, el documento se enviaré al registro, indicando su existencia a
los profesionales médicos que acataran su contenido. Aunque es posible recurrir a la
objecion de conciencia cuando concurran condiciones contrarias a principios éticos,
morales o religiosos, habra de asegurarse el cumplimiento de las directivas anticipadas.
Es posible nombrar a un representante que velara por el cumplimiento del documento
sin ejercer funciones de sustitucion. En el documento también se podré establecer la
donacion de organos y tejidos. En cualquier caso la eutanasia esta expresamente

prohibida.

En Uruguay, en 2009, a través de la Ley 18.473 se autoriza la declaracion de
voluntades anticipadas, regulada en el Decreto 385/2013 para poder expresar la
voluntad del paciente de forma escrita, por personas mayores de 18 afios mentalmente
competentes, debiendo éste ser firmado ante testigos. El documento versard sobre la
oposicion del paciente a procedimientos médicos que vayan a prolongar la vida si no
hay una mejora en la calidad de la misma. Esto se limitard a casos de enfermedad
incurable, irreversible y en estado terminal, sin que pueda afectar a la vida de terceros.
Puede dar un consentimiento anticipado acerca de tratamientos que si quiere recibir. Se
puede nombrar a un representante, incorporando el documento a la historia clinica y

pudiendo ser revocado en cualquier momento de forma escrita o verbal. El médico
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responsable comunicard los casos de suspension del tratamiento al Comité de Bioética
de la institucidn, para ser analizado dentro de las 48 horas de su recepcion, pudiendo

pronunciarse acerca del incumplimiento de las directivas.

En Colombia, en 2014, con la Ley 1.722/2014, conocida como Ley Consuelo
Devis Saavedra, que regula el acceso a los cuidados paliativos, se establece que los
mayores de edad, capaces de comprender las consecuencias del contenido del
documento, puedan indicar la posibilidad de elaborar voluntades anticipadas ademas de
tratar sobre los derechos a informacion sobre su enfermedad y tratamiento, segunda
opinidn, etc., cuando se encuentren enfermos en fase terminal, cronica degenerativa e
irreversible. Asi mismo, en esta Ley se establecen los derechos de los pacientes y las
obligaciones de los médicos e instituciones de salud, publica o privada. Ademas,
también permite indicar en el documento de voluntades anticipadas si el otorgante sera
donante de organos, aunque sin hacer referencia al procedimiento a seguir para su

registro, al plazo de validez del documento, o a qué directivas estan permitidas.

Respecto a Brasil, no hay regulacion del documento de voluntades anticipadas
como tal, creando inseguridad en los profesionales sanitarios, aunque ciertas normas si
hacen mencion velada sobre la autonomia de la voluntad, como en la Constitucidon
Federal de 1988 al hablar de la dignidad humana y en la Ley 10.741/2003, que en su
articulo 17 reconoce el derecho de un anciano en uso de sus facultades mentales para
decidir sobre el tratamiento de salud mas favorable. Ademads, en el Codigo Civil se
indica, en su articulo 15, que el paciente no puede ser obligado a someterse a
tratamiento o intervencion con riesgo de su vida. Hay que destacar el caso de la
resolucion del Consejo Federal de Medicina 1.995/2012, la cual enfatiza que el médico
tendrd en cuenta las directivas anticipadas sobre las decisiones sobre cuidados y
tratamientos del paciente cuando éste se encuentre incapaz de expresar su voluntad. Sin
embargo, esta resolucion no tiene fuerza de Ley por lo que no supuso su legalizacion.
No obstante, en dicha resolucion se encuentran aspectos tales como la elaboracion del
documento, la designacion de un representante y la prohibicion de los documentos de
voluntades anticipadas contrarias al codigo de ética médica. En 2013, la Fiscalia
General de Goias presentaba una accion civil publica cuestionando la constitucionalidad
de la resolucion mencionada, pero en 2014 se dicta una sentencia que valida el

documento como un instrumento para cualquier persona que no pueda expresar su
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voluntad y senala la necesidad de una legislacion al respecto, e incluso resalta la
posibilidad de que se busque al poder judicial, tanto por la familia como por el poder
publico, si se considera que la actuacion médica es contraria a las disposiciones de las

voluntades anticipadas o es ilicita.

1.5.- Panorama legislativo en Espafia: diversidad y profusion legislativa

5.1.- Antecedentes

Con anterioridad al Convenio de Oviedo de 1997 podemos encontrar algunas
menciones a la voluntad de los pacientes en el Real Decreto 2082/1978, de 25 de agosto
sobre normas de garantias de los usuarios de los hospitales publicos como un primer
intento de regular los derechos de los pacientes, aunque posteriormente fue declarado
nulo por la Sala IV del Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de diciembre de 1982 por
no haber contado con el preceptivo dictamen del Consejo de Estado en su elaboracion.
Posteriormente, con el Plan de Humanizacion de la Asistencia Hospitalaria del
INSALUD en 1984 se quiso evitar la indefension del enfermo a través de la Carta de
Derechos y Deberes de los Pacientes que todavia forma parte del panorama hospitalario,

siendo preciso un consentimiento expreso previo a cualquier actuacion.

La Ley General de Sanidad, Ley 14/1986 de 25 de abril, en su articulo 10 recoge
los derechos de los pacientes, algunos de ellos ya consagrados en nuestra Constitucion
como el derecho a la libertad ideologica, religiosa y de culto, articulo 16 de la Carta
Magna; no llega a reconocer la posibilidad de otorgar documentos de voluntades
anticipadas pero si recoge el derecho al consentimiento informado. Toda esta situacion
ha provocado un cambio en la relacion entre médico y paciente, dotando de una
conviccién mas firme a estos ultimos a la hora de pedir informacion para poder decidir
sobre los tratamientos. En la aplicacion practica esta nueva situacion médico-paciente
provocé inconvenientes que era necesario resolver, lo que dio lugar a la Ley reguladora
de la Autonomia del Paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, Ley 41/2002 de 14 de noviembre, la cual analizaremos mas

adelante junto a la legislacion de la Comunidad Auténoma de Murcia.

Por otra parte, la Subsecretaria del Ministerio de Sanidad y Consumo en 1997

junto a un Grupo de Expertos en Informacion y Documentacion Clinica y el Consejo
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General del Poder Judicial se reunieron para introducir cambios en la legislacion a fin
de subsanar la inseguridad creada con la Ley 14/1986, Ley General de Sanidad. Se
pretendia ajustar la regulacion con lo previsto por el Convenio de Oviedo de 1997 para
la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a la
Biologia y la Medicina. El Convenio de Oviedo de 1997 entrd en vigor el 1 de enero de
2000 formando parte, desde ese momento, de nuestro ordenamiento juridico. En ¢l se
reconoce el derecho de los pacientes a la informacion, a un consentimiento informado y
a su derecho a la intimidad, intentando establecer un marco de regulacion igualitaria en
los paises firmantes. En su articulo 9 del Capitulo II se prevé: “Seran tomados en
consideracion los deseos expresados anteriormente con respecto a una intervencion
médica por un paciente que, en el momento de la intervencidon, no se encuentre en
situacion de expresar su voluntad”, es decir dejaba abierta la posibilidad, de forma

. 43
expresa, de establecer unas voluntades anticipadas™.

El 3 de mayo de 1999 se publicé el Documento sobre situaciones al Final de la
Vida resultado de un convenio de colaboracion entre el Ministerio de Sanidad y
Consumo y el Consejo General del Poder Judicial del 1 de octubre de 1998. En dicho
documento queda definido el documento de voluntades anticipadas como: “la
declaracion expresada previamente por escrito en condiciones de plena capacidad de
discernimiento y decision”. Ademas, el Codigo de Deontologia Médica en 1999, en su
articulo 27.2, expresaba que el médico no debera emprender o continuar acciones
diagndsticas o terapéuticas sin esperanza, inttiles u obstinadas, ha de tener en cuenta la
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 valorara las indicaciones anteriores hechas por el paciente y la
opinién de las personas vinculadas responsables™. En 2011 el Codigo de Deontologia
Médica menciona de forma expresa que el médico esta obligado a atender las peticiones

del paciente reflejadas en el documento de voluntades anticipadas en el articulo 36.4.

“BERROCAL LANZAROT, A.l. y ABELLAN SALORT, J.C., Autonomia, libertad y testamentos
vitales, Dykinson, Madrid, 2009, p. 58.

* Articulo 27.2 Cédigo de Etica y Deontologia Médica 1.999. Consejo General de Colegios de Médicos.

https://www.bioeticacs.org/iceb/documentos/Codigo_Etica-y-deontologia-medica 1999.pdf (visto marzo
2021).
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5.2.- Legislacion autonémica

Tras el Convenio de Oviedo de 1997 se suscitd una necesidad legislativa tanto a
nivel estatal como en las Comunidades Autdénomas, pero fueron estas ultimas las

pioneras regulando las voluntades anticipadas antes de que se hiciese a nivel estatal.

La primera Comunidad en aprobar una normativa de voluntades anticipadas fue
Catalufia con la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre derechos de informacion
concernientes a la salud y la autonomia del paciente y la documentacion clinica®. En
su articulo 8, reconoce la validez de los documentos de voluntades anticipadas, y su
posterior Decreto 175/2002, de 25 de junio, regula el Registro de Voluntades
anticipadas*®. Tras la regulacion del documento de voluntades anticipadas en esta
Comunidad empezaron a llegar el resto de legislaciones autondmicas e incluso la

estatal, tal y como se describe a continuacion siguiendo un orden cronoldgico®’:

- QGalicia: Articulo 5 de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes de Galicia;
posteriormente modificada por la Ley 3/2005, de 7 marzo, modificando la anterior y el
articulo 6 del Decreto 159/2014, de 11 de diciembre, por el que se establece la
organizacion y funcionamiento del Registro gallego de Instrucciones Previas sobre

cuidados y tratamiento de la salud®.

- Extremadura: Ley 10/2001, de 28 de junio, sobre normas reguladoras de la
salud; el articulo 17 de la Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacion sanitaria y

autonomia del paciente; y el Decreto 311/2007, de 15 de octubre, que regula el registro

3 BOE 2-02-2001.
* DOGC 27-06-2002.

" Siguiendo a FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “El Derecho a otorgar documentos de instrucciones
previas”. Comentarios a la Ley 3/2009, Derechos y Deberos de los Usuarios del Sistema Sanitario de la
Region de Murcia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 185-189. NORIEGA RODRIGUEZ, L., El
régimen juridico del documento de voluntades anticipadas en el dmbito estatal y autonémico, Bosch
Editor, Barcelona, 2019, pp. 25-97.

* Galicia: Ley 3/2001 de 28 de mayo BOE 3-07-2001 y Ley 3/2005 de 7 marzo BOE 19-04-2005.
Decreto 159/2014, de 11 de diciembre, DOG 29-12-2014.
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de expresion anticipada de voluntades y el fichero automatizado de datos de caracter

personal®.

- Madrid: Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacidon Sanitaria de la
Comunidad de Madrid el derogado articulo 28, de las instrucciones previas entre los
derechos y deberes de los ciudadanos y 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. Posteriormente ¢l Decreto 101/2006, de 28 de
noviembre, que regula el registro de instrucciones previas. La orden 2191/2006, de 18
de diciembre, que regula igualmente el registro y establece modelos oficiales de
documentos de solicitud y su revocacion, modificacion y sustitucion y la Orden
645/2007, de 19 de abril, sobre otorgamiento de instrucciones previas, su modificacion,

sustitucion y revocacién ante el personal al servicio de la Administracion®’.

- Aragoén: Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragdn en el articulo 15y
Decreto 100/2003, de 6 de mayo, para el Reglamento de organizacion del registro de

voluntades anticipadas’'.

- La Rioja: Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud de la Rioja modificada por la
Ley 9/2005, de 30 de Septiembre, sobre el documento de instrucciones previas de la
sanidad de la Rioja. Decreto 30/2006, de 19 de mayo, que regula el Registro,
desarrollado por la Orden 8/2006, de 26 de julio, sobre la forma de otorgar el

. . . .« . .y 2
documento de instrucciones previas ante el personal de la Administracion>.

* Extremadura: Ley 10/2001 de 28 de junio BOE 25-07-2001, Ley 3/2005 de 8 de julio BOE 5-08- 2005
y Decreto 311/2007 de 15 de octubre DOE 18-10-2007.

*® Comunidad de Madrid: Ley 12/2001 de 21 de diciembre BOE 5-03-2002, Ley 3/2005 de 23 de mayo
BOE 10-11-2005, Decreto 101/2006 de 28 de noviembre DOCM 28-11-2006, La orden 2191/2006 de 18
de diciembre DOCM 20-12-2006 y la Orden 645/2007 de 19 de abril DOCM 7-05-2007.

*! Aragon: Ley 6/2002 de 15 de abril BOE 21-05-2002 (modificado por la Ley 8/2009, de 22 de
diciembre) y Decreto 100/2003 de 6 de mayo BOA 28-05-2003.

*2 La Rioja: Ley 2/2002 de 17 de abril BOE 3-05-2002, Ley 9/2005 de 30 de Septiembre BOR 6-10-2005,
Decreto 30/2006 de 19 de mayo BOR 25-05-2006 y la Orden 8/2006 de 26 de julio BOR 5-08-2006.
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- Navarra: En un principio se reguld por la Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo,
sobre los derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la informacion y a la
documentacion clinica, que fue derogada por la Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre,
de Derechos y Deberes de las personas en materia de salud en la Comunidad Foral de
Navarra y el Decreto 140/2003, de 16 de junio, que regula el Registro de Voluntades

Anticipadas®.

- Cantabria: Articulo 34 de la Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacion
Sanitaria de Cantabria, modificada por la Ley 6/2009, de 28 de diciembre. El Decreto
139/2004, de 5 de diciembre, por el que se crea y regula el Registro de Voluntades
Previas. Con la Orden SAN/27/2005, de 16 de septiembre, se crea el documento tipo de
voluntades previas y con la Orden SAN / 28 / 2005, de 16 de septiembre, el fichero
automatizado de datos de caracter personal del Registro de Voluntades Previas de

Cantabria>*,

- Pais Vasco: Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de voluntades anticipadas en el
ambito de la sanidad y Decreto 270/2003, de 4 de noviembre, que crea y regula el
Registro, modificado por el Decreto 66/2018, de 2 de mayo, de modificacion del

Decreto por el que se crea y regula el Registro Vasco de Voluntades Anticipadas™.

- Comunidad Valenciana: Articulo 17 de la Ley 1/2003, de 28 de enero, de
derechos e informacion al paciente de la Comunidad Valenciana, derogada por la Ley
10/2014, de 29 de diciembre, de salud (modificada por la Ley 8/2018, de 20 de abril), y
desarrollada por el Decreto 168/2004, de 10 de Septiembre, que regula el documento de

>3 Navarra: Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, BOE 20-05-2003, Ley Foral 17/2010 de 08 de noviembre,
BOE 28-12-2010, y Decreto 140/2003 de 16 de junio BON 30-06-2003.

>* Cantabria: Ley 7/2002 de 10 de diciembre BOE 7-01-2002, Ley 6/2009, de 29 de diciembre, BOE 21-
01-2010. Decreto 139/2004 de 5 de diciembre BOC 27-12-2004, Orden SAN/27/2005 de 16 de
septiembre BOC 30- 09-2005 y Orden SAN/28/2005 de 16 de Septiembre BOC 30-09-2005.

> Pais Vasco: Ley Foral 7/2002 de 12 de diciembre BOPV 30-12-2002 y Decreto 270/2003 de 4 de
noviembre BOPV 28-11-2003.
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voluntades anticipadas y crea el registro centralizado de voluntades anticipadas de la

Comunidad Valenciana que se desarrolla por la Orden de 25 de febrero de 2005°°.

- Islas Baleares: Articulo 18 de la Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salud de las Islas
Baleares y la Ley 1/2006, de 3 marzo, de voluntades anticipadas; junto con el Decreto
58/2007, de 27 de abril, que desarrolla la Ley y regula el registro de voluntades

o . 57
anticipadas™’.

- Castilla y Ledn: Articulo 30 de la Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y
deberes de las personas en relacion con la salud y Decreto 30/2007, de 22 de marzo,

. . . , . . . . 58
que regula el documento de instrucciones previas en el &mbito sanitario y su registro™ .

- Andalucia: Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad vital
anticipada y Decreto 59/2012, de 26 de marzo, que regula la organizacion y

funcionamiento del Registro de voluntades vitales anticipadas™.

- Castilla La Mancha: Ley 6/2005, de 7 de julio, sobre declaracion de voluntades
anticipadas en materia de la propia salud y el Decreto 15/2006, de 21 de febrero, para

el Registro de voluntades anticipadas®.

- Murcia: Decreto 80/2005, de 8 de julio, que aprueba el Reglamento de
instrucciones previas y su registro y Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los derechos y

*® Comunidad Valenciana: Ley 1/2003, de 28 de enero BOE 25-02-2003, Ley 10/2014, de 29 de
diciembre BOE 10-02-2015, Ley 8/2018, de 20 de abril, BOE 14-05-2018, Decreto 168/2004 de 10 de
Septiembre DOGV 21-09-2004 y Orden de 25 de febrero de 2005 DOGV 15-03-2005.

>’ Baleares: Ley 5/2003 de 4 de abril BOE 8-05-2003, Ley 1/2006 de 3 marzo BOE 5-04-2006 y Decreto
58/2007 de 27 de abril BOIB 10-05-2007.

*% Castilla Leon: Ley 8/2003 de 8 de abril BOE 30-04-2003 y Decreto 30/2007 de 22 de marzo BOCyL
28-0-2007.

*® Andalucia: Ley 5/2003 de 9 de octubre BOE 21-11-2003, Decreto 238/2004 de 18 de mayo BOJA 28-
05-2004.

% Castilla La Mancha: Ley 6/2005 de 7 de julio BOE 25-08-2005 y Decreto 15/2006 de 21 de febrero
DOCM 24-02-2006.
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deberes de los usuarios del sistema sanitario de la Region de Murcia, en sus articulos

50y 51, que regula el derecho a otorgar documentos de instrucciones previas®'.

- Canarias: Decreto 13/2006, de 8 de febrero, de manifestaciones anticipadas de
voluntades en el ambito sanitario y la creacion de su correspondiente Registro, que

desarrolla la Ley 11/1994, de 26 de julio, de ordenacién sanitaria®.

- Principado de Asturias: Decreto 4/2008, de 23 de enero, de organizaciéon y
funcionamiento del Registro de instrucciones previas en el ambito sanitario, Resolucion
de 29 de abril de 2008, de la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, de desarrollo y

. . . 63
ejecucion del citado Decreto™.

- Ceuta y Melilla: carecen de regulacion propia sobre este tema por lo que les
sera de aplicacion la regulacion estatal: articulo 11 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 y el Real Decreto 124/2007, de 2 de

febrero, que regula el Registro Nacional de Instrucciones Previas.

Como vemos, en este elenco hay legislacion especifica sobre documento de
voluntades anticipadas junto a legislacion general sectorial sobre ordenacion de salud o

derechos de los pacientes.

Queremos destacar especialmente que algunas Comunidades han mencionado el

documento de voluntades anticipadas en sus Estatutos de Autonomia:

- Catalufia: la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma de su Estatuto,

regula el derecho a vivir con dignidad el proceso de la muerte y, aunque no hace

®! Region de Murcia: Decreto 80/2005 de 8 de julio BORM 19-07-2005 y Ley 3/2009 de 11 de mayo
BOE 9-02-2011.

®2 Canarias: Decreto 13/2006 de 8 de febrero (BOC 2-03-2006).
® Principado de Asturias Decreto 4/2008 de 23 de enero de 2008 BOPA 7-02-2008 y Resolucién de 29 de
abril de 2008, de la Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios, de desarrollo y ejecucion del Decreto

4/2008, de 23 de enero, de Organizacion y Funcionamiento del Registro del Principado de Asturias de
Instrucciones Previas en el ambito sanitario BOPA 07-05-2008.
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referencia al documento de voluntades anticipadas, si que menciona la posibilidad de
expresar de forma anticipada las instrucciones sobre intervenciones y los tratamientos

médicos™. Esta ley Organica en su articulo 20 indica:

1. Todas las personas tienen derecho a recibir un adecuado tratamiento del dolor
y cuidados paliativos integrales y a vivir con dignidad el proceso de su muerte.

2. Todas las personas tienen derecho a expresar su voluntad de forma anticipada
para dejar constancia de las instrucciones sobre las intervenciones y los tratamientos
médicos que puedan recibir, que deben ser respetadas en los términos que establecen las
leyes, especialmente por el personal sanitario cuando no estén en condiciones de

expresar personalmente su voluntad.

- Andalucia: la Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma de su Estatuto,

en su articulo 20, dedicado al testamento vital y decisiones al final de la vida®, expresa:

1. Se reconoce el derecho a declarar la voluntad vital anticipada que debera
respetarse, en los términos que establezca la ley.
2. Todas las personas tienen derecho a recibir un adecuado tratamiento del dolor

y cuidados paliativos integrales y a la plena dignidad en el proceso de su muerte.

- Castilla y Leén: la Ley Orgénica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon, relativo a los derechos sociales, como

derechos y deberes relativos a la salud®, en su articulo 13.2 manifiesta:

Todas las personas tienen derecho a la proteccion integral de su salud, y los
poderes publicos de la Comunidad velaran para que este derecho sea efectivo. Los
ciudadanos de Castilla y Le6n tendran garantizado el acceso, en condiciones de
igualdad, a los servicios sanitarios de la Comunidad en los términos que la ley
determine. Asimismo serdn informados sobre los servicios que el Sistema de Salud

preste. Se estableceran legalmente los derechos y deberes de los usuarios del sistema

 BOE 20-07-2006.
> BOE 20-03-2007.

¢ BOE 01-12-2007.
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sanitario, y entre ellos los siguientes: ... ) A ser suficientemente informados antes de
dar su consentimiento a los tratamientos médicos o a manifestar en su caso

instrucciones previas sobre los mismos.

- Canarias: la Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del Estatuto
de Canarias ha introducido una referencia al derecho de formular instrucciones previas,
gesto que dota al documento y a la autonomia del paciente de la importancia que

requiere”’. Esta Ley Organica en su articulo 20 expresa:

Todas las personas mayores de edad y capaces, en los términos que establezcan
las leyes, tienen derecho a declarar libremente de forma anticipada y expresa su
voluntad sobre los cuidados y los tratamientos y, en su caso, sobre el destino de su
cuerpo y los o6rganos del mismo, con el objeto de que esta se cumpla si, cuando llegue el

momento, la persona no se encuentra en condiciones de expresarla personalmente.

Por otro lado, destacamos que en el Capitulo II, Titulo I, del Libro Segundo del
Codigo Civil de Catalufia redactado por la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro
segundo del Codigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, recoge en su
articulo 212-3, con muy buen criterio, el documento de voluntades anticipadas, a

diferencia de lo que sucede en el Codigo Civil. En dicho articulo se hace constar:

1. La persona mayor de edad con plena capacidad de obrar puede expresar en un
documento de voluntades anticipadas las instrucciones para la realizacion de actos y
tratamientos médicos, para el caso en que se encuentre en una situacion en que no pueda
decidirlo por ella misma. También puede designar la persona que, en su sustitucion,
debe recibir la informacion sobre su salud y decidir sobre la realizacion de aquellos
actos y tratamientos.

2. En el documento de voluntades anticipadas pueden constar previsiones
referentes a la donacion de los o6rganos o del cuerpo, y a las formas de entierro o a la

incineracion.

" BOE 06-11-2018.
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3. Los profesionales que atiendan al otorgante de un documento de voluntades
anticipadas deben respetar las instrucciones que expresa, dentro de los limites
establecidos por la legislacion del ambito sanitario.

4. En cuanto a la forma de otorgamiento del documento de voluntades
anticipadas, al procedimiento de comunicacioén de las voluntades anticipadas al centro
sanitario y a sus efectos, es preciso ajustarse a lo establecido por la legislacion especial
de ambito sanitario.

5. El documento de voluntades anticipadas es siempre revocable.

6. Si la persona otorgante de un documento de voluntades anticipadas ha hecho
delacion voluntaria de su tutela de acuerdo con el articulo 222-4 y ambos actos
contienen designaciones o instrucciones incompatibles, prevalecen las del documento de

fecha posterior.

5.3.- Conflictos entre ley estatal y leyes autonémicas
En 2002 llega la Ley 41/2002 reguladora de la autonomia del paciente y de

derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, en adelante
Ley 41/2002, norma bésica de obligado cumplimiento en todo el territorio nacional,
conforme al articulo 149.1.1 y 16 de la Constitucioén, por lo que las Comunidades

Auténomas tendran que acomodar sus regulaciones a esta ley basica®.

Con esta concurrencia de normas aplicables hemos de decidir qué criterio es el
mas conveniente considerando la posibilidad de que las instrucciones previas previstas
en el articulo 11, de la Ley 41/2002, sean un negocio juridico y por tanto de materia
civil, con lo cual para saber qué norma aplicar acudiriamos a la vecindad civil®. Sin
embargo, existe la posibilidad de que estemos ante normas de Derecho publico, que en
el caso de que sean normas autondémicas han de respetar, como normas basicas, a la Ley

41/2002, o si son anteriores, a la Ley 14/1986, y de este modo las habilita para su

% GARCIA DE ENTERRIA, E; FERNANDEZ, T.R. Curso de Derecho Administrativo I, Madrid,
Civitas, 1986, p. 304.

% TUR FAUNDEZ, M.N. “El documento de Instrucciones previas o testamento vital. Régimen juridico”,

en Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia (Colegio de los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia), Tomo 11, Murcia, Editum, 2004, p. 4871.
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desarrollo legislativo. Aunque la Comunidad Autéonoma de Catalufia hace referencia al
documento de voluntades anticipadas en su legislacion civil, remitiendo su
procedimiento a la legislacion sanitaria, en el resto de comunidades y a nivel estatal se
regulan en normas de Derecho sanitario, sectorial, por lo que estariamos ante leyes
administrativas que regulan cuestiones del Servicio de Salud y de los registros
correspondientes. Por otro lado la regulacion de los documentos de voluntades

anticipadas también es de aplicacion en la sanidad privada.

En opiniodn de la doctrina, el principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la
Constitucion Espaiiola exige que las bases para el ejercicio de los derechos civiles
fundamentales estén coordinadas en todo el territorio nacional. Por tanto, lo logico es
que la regulacion de las formas de ejercicio de este derecho hubiera sido materia

reservada al Estado al amparo de los articulos 149.1.1 y 149.1.16 de la CE"".

Se trata de reconocer que la voluntad del interesado determinara las decisiones
relativas a su salud como pasa en el consentimiento informado, reconocido por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 37/2011, de 28 de marzo’', como garantia del
derecho fundamental a la integridad fisica y moral consagrado en el articulo 15 de la
Constitucion, con la diferencia de que en el documento de voluntades anticipadas se

, - -y )
tratara de un consentimiento expresado con antelacion para un momento posterior'”.

Como suele suceder, las Comunidades Auténomas han tomado la iniciativa y
han establecido regulaciones mas allé de lo indicado por la legislacion basica del Estado
que vuelve a dejar a criterio de las mismas su regulacion provocando una diversidad a
nivel nacional. En los apartados correspondientes analizaremos estas diferencias

respecto al sujeto, la formalizacion del documento de voluntades anticipadas y los

" MOSCOSO TORRES, R.M. El documento de instrucciones previas: Limites formales y apreciacion de
la capacidad, p. 7, disponible en el enlace:
https://aequitas.notariado.org/liferay/c/document library/get file?uuid=74566¢c2b-3e47-4ab2-a3fe-
66580cb688al &groupld=10228

"' DIAZ MARTINEZ, A., “El consentimiento informado como garantia del derecho fundamental a la
integridad fisica y moral (Comentario a la STC 37/2011, de 28 de marzo)”, Revista Aranzadi Civil-
Mercantil, Vol I, n® 5, septiembre 2011, pp. 25-35.

7 PARRA LUCAN, M.A. “Voluntades anticipadas (Autonomia personal: voluntades anticipadas.

Autotutela y poderes preventivos)”. Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006, p. 80.
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procedimientos establecidos para su registro. Diferencias que no deben de afectar a la
seguridad juridica y la eficacia de su aplicacion en el caso de que a un ciudadano de una
Comunidad le haya de ser aplicado el documento al recibir asistencia sanitaria en otra
Comunidad”. No en vano el acceso al Registro Nacional permite la consulta de las
voluntades anticipadas en todo el territorio y éste debe ser aplicado para evitar
diferencias sustanciales entre habitantes de distintas comunidades o regiones. Considero
que el poder expresar el derecho a la autonomia de la voluntad se debe protocolizar para
una aplicacion mas acorde y sincronizada a través del Consejo Interterritorial evitando
diversidades en situaciones sustanciales, para impedir de este modo un verdadero
encarnizamiento legislativo’*. En cualquier caso la aplicacion del documento debe ser
garantizada para cualquier otorgante en cualquier momento e independientemente de su

localizacion geografica en ese momento.

5.4.- Incidencia de la legislacion sobre garantias y derechos al final de la vida
en los documentos de instrucciones previas

Actualmente la mayoria de Comunidades Auténomas han aprobado leyes sobre

derechos y garantias en el final de la vida conocidas como “de muerte digna””

, que han
introducido reformas en sus normativas anteriores de voluntades anticipadas, entre las

cuales se encuentran:

- Andalucia: Ley 2/2010, de 8 de abril, de derechos y garantias de la dignidad de

la persona en el proceso de la muerte’®.

- Aragon: 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’”.

7 TUR FAUNDEZ, M.N., (2004), pp. 4865-4885.
" DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., (2009), p. 56.

” FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “Leyes para una Muerte Digna y voluntades anticipadas”, Derecho y
Salud, Volumen 23, N° 1, Enero-Junio 2013, p. 61.

7® Ley 2/2010, de 8 de abril, BOE 25-05-2010.

77 Ley 10/2011, de 24 de marzo, BOE 14-05-2011.
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- Navarra: Ley Foral 8/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la

dignidad de la persona en el proceso de la muerte’™.

- Canarias: Ley 1/2015, de 9 de febrero, de derechos y garantias de la dignidad

de la persona ante el proceso final de su vida’.

- Islas Baleares: Ley 4/2015, de 23 de marzo, de derechos y garantias de la

. 80
persona en el proceso de morir .

- Galicia: Ley 5/2015, de 26 de junio, de derechos y garantias de la dignidad de

- 81
las personas enfermas terminales” .

- Pais Vasco: Ley 11/2016, de 8 de julio, de garantia de los derechos y de la

dignidad de las personas en el proceso final de su vida™.

- Madrid: Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Derechos y Garantias de las Personas

- 83
en el Proceso de Morir"™".

- Asturias: Ley 5/2018, de 22 de junio, sobre derechos y garantias de la dignidad

de las personas en el proceso del final de la vida®*.

- Valencia: Ley 16/2018, de 28 de junio, de derechos y garantias de la dignidad

de la persona en el proceso de atencion al final de la vida®.

8 Ley Foral 8/2011, de 24 de marzo, BOE 26-04-2011
”® Ley 1/2015, de 9 de febrero, BOE 4-03-2015.

% Ley 4/2015, de 23 de marzo BOE, 22-04-2015.

*! Ley 5/2015, de 26 de junio, BOE 23-09-2015.

*2 Ley 11/2016, de 8 julio, BOE 21-07-2016.

¥ Ley 4/2017, de 9 de marzo, BOE 23-06-2017.

* Ley 5/2018, de 22 de junio, BOE 27-07-2018.

8 Ley 16/2018, de 28 de junio, BOE 30-07-2018.

49



Hay que destacar que las leyes anteriormente citadas vienen fundamentalmente a
regular el rechazo a tratamientos, la limitacién de las medidas de soporte vital o la
sedacion paliativa proporcionando una seguridad juridica no sélo a los ciudadanos sino
también a los profesionales sanitarios*®, formulando expresamente la obligacion de
dichos profesionales de respetar los valores e instrucciones contenidos en la
manifestacion anticipada de voluntad®’. Se hace, igualmente, referencia a la dignidad de
la persona en el proceso de morir asegurando la autonomia del paciente a través del
documento de voluntades anticipadas y se menciona de forma expresa al comité de ética
asistencial, a excepcion de la normativa del Pais Vasco. Se establecen infracciones y
sanciones dirigidas al incumplimiento de cualquier obligacién o por la vulneracion de
cualquier prohibicion previstas en las leyes™ y se garantiza el derecho a la atencion
sanitaria en el domicilio. Destacar el hecho de promover entre los profesionales de la
salud y la ciudadania, la realizacién de declaraciones de voluntades anticipadas,
mediante cursos de formacidon, campaiias de informacion, elaboracién de protocolos y
cualquier otro medio que considere adecuado™, incluso a través de la existencia de un
observatorio de la muerte digna se realizard como una de sus funciones la recogida de
datos acerca del nimero de documentos de voluntades anticipadas otorgadas, formacion

de profesionales y pacientes acerca de los derechos y deberes recogidos en esta ley *°.

% Exposicion de Motivos de la Ley 2/2010 de Andalucia. Preambulo Ley de la 10/2011 de Aragén.
Exposicion de Motivos de la Ley 1/2015 de Canarias. Preambulo de la Ley 4/2015 de las Islas Baleares.
Exposicion de Motivos de la Ley 5/2015 de Galicia. Preambulo y articulo 2.3 de la Ley 4/2017 de
Madrid. Preambulo y articulo 3.g de la Ley 5/2018 de Asturias. Preambulo y articulo 2.4 de la Ley
16/2018 de la Comunidad Valenciana.

¥ Articulo 19.3 de la Ley 2/2010 de Andalucia. Articulo 19.3 Ley 10/2011 de Aragon. Articulo 21.5 Ley
5/2018 de Asturias. Articulo 19.3 de la Ley 4/2015 de las Islas Baleares. Articulo 19.3 de la Ley 1/2015
de Canarias. Articulo 17.3 de la Ley 5/2015 de Galicia. Articulo 1.c de la Ley 4/2017 de Madrid. Articulo
18.4 de la Ley 8/2011 de Navarra. La Ley 11/2016 del Pais Vasco en su articulo 16 y el articulo 20.1 de la
Ley 16/2018 de la Comunidad Valenciana, s6lo menciona la obligacion de consultar la existencia del
documento en el registro pero no hace referencia al respeto de los valores e instrucciones contenidos en
él.

% Titulo V de la Ley 2/2010 de Andalucia. Titulo V de la Ley 10/2011 de Aragén. Titulo V de la Ley
1/2015 de Canarias. Titulo IV de la Ley 5/2015 de Galicia. Titulo V Ley 4/2017 de Madrid. Titulo IV de
la Ley 5/2018 de Asturias. Titulo V de la Ley 16/2018 de la Comunidad Valenciana.

* Disposicién adicional cuarta de la Ley Foral 8/2011de Navarra. En un sentido similar Disposicion
adicional segunda Ley 5/2018 de Asturias, la disposicion adicional segunda de la Ley 4/2015 de las Islas
Baleares, y el articulo 40 de la Ley 16/2018 de la Comunidad Valenciana.

% Articulo 31 Ley 5/2018 de Asturias.
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En definitiva, se pretende garantizar que los pacientes puedan acceder a
cuidados paliativos y a una atencidn sanitaria en su domicilio en los momentos finales,
asi como evitar la obstinacion terapéutica. Igualmente, a través de las leyes de muerte
digna se ha actualizado la normativa que regula los documentos de voluntades

.. 1
anticipadas’.

Recientemente se ha aprobado la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de
regulacion de la cutanasia’’, segun la cual la solicitud de eutanasia forma parte del
contenido del documento de voluntades anticipadas al no ser, en la actualidad, contraria
al ordenamiento juridico. Esta ley, que trataremos en el capitulo dedicado al contenido
del documento, es de suma importancia ya que tiene connotaciones histdricas en nuestro
pais y recientemente ha llevado a las primeras reflexiones sobre dicha Ley Orgénica,

incluyendo las voluntades anticipadas y la prestacion de ayuda a morir’.

Por ultimo, junto a la ley estatal basica y las normas autonomicas hay que
destacar al menos dos normas adicionales’: por un lado la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion asistida, la cual en su articulo 9 establece que no podra
determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna
entre el hijo nacido, por la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida, y el
marido fallecido, cuando el material reproductor de éste no se halle en el utero de la
mujer en la fecha de la muerte del varon. No obstante, existe la posibilidad de que el
marido haya prestado su consentimiento mediante las voluntades anticipadas para que
su material reproductor sea utilizado en los doce meses siguientes a su fallecimiento, y

asi de este modo se producirdn los mismos efectos legales que una filiacion. Por otro

' Como sucede en la Ley 2/2010, de 8 de abril, de Andalucia, al modificar la Ley 5/2003, de 9 de
octubre, al afiadir un nuevo apartado 4 en el articulo 3, o cambiar el contenido del articulo 6 y 9.2. La
Ley 10/2011, de 24 de marzo, de Aragon que modifica la Ley 6/2002, de 15 de abril, en la redaccion de
los articulos 4.1.1, 13.1.b y el articulo 15. En la Ley 4/2015, de 23 de marzo, de las Islas Baleares al
modificar el articulo 1, articulo 3.2 y 3.4, y en el articulo 4 de la Ley 1/2006, de 3 de marzo, de
voluntades anticipadas. La Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Madrid, al modificar los articulos 5.2 by d, y el
12 de la Ley 3/2005, de 23 de mayo.

 BOE 25-03-2021.
% También véase DOMINGUEZ LUELMO, A., “Voluntades anticipadas y prestacion de ayuda para
morir”, en La eutanasia a debate: primeras reflexiones sobre la Ley Organica de Regulacion de la

Eutanasia / coord. por Carmen Tomas-Valiente Lanuza, Marcial Pons, 2021, pp. 119-153.

% DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., (2009), pp. 41-42.

51



lado, la Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica permite realizar analisis
genéticos en personas fallecidas, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido
expresamente en vida y asi se acredite por medio del documento de voluntades

anticipadas.

Paralelamente al documento de voluntades anticipadas algunas leyes se han
interesado por la planificacion anticipada’” (Advance Care Planning), con la
participacion de profesionales sanitarios respecto a la calidad técnica, ética y humana de
la atencidn sanitaria a los pacientes y sus familias como esfuerzo conjunto para su
funcionamiento. Se trata de unas prevoluntades anticipadas en las que se deja constancia
del rechazo o no de intervenciones, donacion de 6rganos, las personas que desea estén
presentes cuando fallezca, el destino del cuerpo tras el fallecimiento. Los procesos de la
planificacion anticipada se registrarian en la historia de salud de la persona,
independientemente que pueda terminar plasmandose en un documento de voluntades.

En este caso el consentimiento para registrar en la historia la planificacion serd verbal.

En la tabla que se expone a continuacion’® se expresan las diferencias existentes
entre el Documento de Voluntades Anticipadas y la planificacion de decisiones

anticipadas.

% Articulos 5y 7 de la Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Derechos y Garantias de las Personas en el Proceso
de Morir de la Comunidad de Madrid; Articulos 5, 12, 20, 29 y DA 2* de la Ley 16/2018, de 28 de junio,
de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de atencion al final de la vida de la
Comunidad Valenciana.

% CEGRI LOMBARDO, F., “Planificacion de decisiones anticipadas”,  semFYC
https://www.semfyc.es/wp-content/uploads/2019/05/Cap%C3%ADtulo-Muestra.pdf p. 188.
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Tabla 1. Diferencias entre voluntades anticipadas y planificacion de
decisiones anticipadas

Voluntades anticipadas Planificacién de decisiones
anticipadas
Regulacién Legal Protocolo asistencial
Fundamento Autonomia de la voluntad

Elemento esencial

Revocabilidad

Autores

Individuo enfermo o sano
con asesoramiento o no

Persona o familia +
profesionales sanitarios

Megocio juridico

Unilateral (declaracién de
voluntad recepticia)
Mayor de 18 afios

Bilateral (fruto del consensa)
Jévenes maduros mayores
de 12 afios junto con el
representante legal*

Destinatarios

Indeterminados

Determinados

Registro administrativo

Eficacia Futura [circunstancia prevista) | Presente (enfermedad
en curso)
Contenido Instrucciones Planificacion de la atencién
Mombramiento representante | Nombramiento
jrepresentante
Requisitos Documento notarial Constancia escrita
formales Documento privado con tres
testigos
Funcionario del registro
Lugar de depdsito | Historia clinica Historia clinica

* Ley 26/2015 de Medificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, de
28 de julio, BOE nim. 180, sec |, pags. 64544-64513.

En la planificacion anticipada los profesionales sanitarios si se implican con los

pacientes a diferencia de lo que sucede en las voluntades anticipadas, creando asi otro

documento menos formalista en lugar de potenciar el ya existente que tiene una

repercusion mas limitada.
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CAPITULO II. REQUISITOS PERSONALES Y FORMALES DE LOS
DOCUMENTOS DE INSTRUCCIONES PREVIAS

I1.1.- Los documentos de voluntades anticipadas como negocio juridico

El documento de voluntades anticipadas supone la manifestacion de la voluntad
del paciente prestada de forma unilateral, libre y consciente por parte de un sujeto
mayor de edad de forma personal y por escrito siguiendo las formalidades exigidas por
ley para determinar mientras esté vivo la asistencia sanitaria que desea, asi como el
destino de su cuerpo y 6rganos una vez que haya fallecido. El documento contempla la
posibilidad de que el otorgante pueda nombrar a un representante para procurar el
cumplimiento de su voluntad, y que, en general, vele por sus intereses. Ademas de que

solo sera aplicable cuando el sujeto no pueda expresar por si mismo su voluntad.

El documento ha recibido diversas denominaciones tales como’’: directivas
anticipadas, voluntades anticipadas’™, instrucciones previas™, directivas previas,
testamento vital, testamentos bioldgicos, declaraciones vitales o disposiciones
anticipadas de tratamiento. Las diferentes designaciones posibles del documento quedan
reflejadas en el Anexo del Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, que regula el
Registro Nacional de Instrucciones Previas y el correspondiente fichero automatizado
de datos de cardcter personal, siendo tal elenco un numerus apertus al sefalar

expresamente dicho Anexo la posibilidad de utilizar otras acepciones para el documento

’” FERNANDEZ CAMPOS, J. A., “El Derecho a otorgar documentos...” (2013), pp. 194-196.

% Catalufia Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre derechos de informacion concernientes a la salud y la
autonomia del paciente y la documentacion clinica; Aragon Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de
Aragoén; Pais Vasco Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de voluntades anticipadas en el ambito de la
sanidad; Valencia Ley 10/2014, de Salud (modificada por la Ley 8/2018, de 20 de abril); Baleares Ley
1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas; Castilla y La Mancha Ley 6/2005, de 7 de julio, sobre
declaracion de voluntades anticipadas en materia de la propia salud; Navarra Ley Foral 11/2002, de 6 de
mayo, sobre los derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la informacién y a la documentacion
clinica.

% Galicia Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de
los pacientes de Galicia; Madrid Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el ejercicio del derecho
a formular instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro correspondiente; Asturias, La
Rioja Ley 9/2005, de 30 de septiembre, sobre el documento de instrucciones previas de la sanidad de La
Rioja; Castilla y Leon Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacion con
la salud; Murcia Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los derechos y deberes de los usuarios del sistema
sanitario de la Region de Murcia; Ceuta y Melilla Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.
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de voluntades anticipadas, (incluso encontramos en el articulo 9 del Convenio de

Oviedo de 1997 la expresion “deseos expresados anteriormente™).

Ademas, en otras Comunidades existen terminologias tales como expresion o
manifestacion anticipada de voluntades'®, voluntad vital anticipada'®' o expresion de la
voluntad con cardcter previo'”. Quizds la denominaciéon mas utilizada sea la de
“voluntades anticipadas” al reflejar mejor el verdadero sentido y naturaleza del
documento y el de “instrucciones previas” por ser la denominacién en la ley basica
estatal. En cualquier caso, considero con otros autores'* que no existe una diferencia de
fondo entre una u otra en linea. De hecho, el término instrucciones previas no es el que
aparece en un principio en el borrador de la proposicion que dio lugar posteriormente a
la Ley 41/2002", sino el de voluntades anticipadas, pero tras una enmienda, la nimero
90 propuesta por el Grupo Parlamentario Popular hubo una modificacién a instrucciones

. 105
previas .

En el presente trabajo se usard indistintamente esta variada terminologia, dado
que todas las acepciones suponen una forma de dejar constancia de la voluntad del
paciente sobre si, llegado el momento, desea recibir 0 no un tratamiento, donar sus

organos ¢ incluso su cuerpo a la docencia y la ciencia médica, etc. Estas y otras

1% Extremadura expresion anticipada de voluntades Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacién sanitaria y
autonomia del paciente. Canarias manifestacion anticipada de voluntades Decreto 13/2006, de 8 de
febrero, de manifestaciones anticipadas de voluntades en el ambito sanitario y la creacion del
correspondiente registro.

1% Andalucia Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad vital anticipada.

192 Cantabria Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de ordinacion sanitaria de Cantabria, modificada por la Ley
6/2009, de 28 de diciembre.

% DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., (2009), pp. 57-58. FERNANDEZ CAMPOS, J. A., "El
documento de voluntades anticipadas. Una denominacion controvertida”, en BARRADA / GARRIDO /
NASARRE (coordinadores) El nuevo Derecho de la Persona y de la Familia (Libro Segundo del Cédigo
Civil de Catalufia), Bosch, Barcelona, 2011, pp. 171-188; ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, F., “Estudio
Juridico sobre el marco regulatorio de las instrucciones previas en Espaia: Estado y Comunidades
Auténomas; SANCHEZ-CARO, J / ABELLAN-GARCIA, F. Instrucciones Previas en Espafia. Aspectos
bioéticos, juridicos y practicos, Granada, Comares, 2008, pp. 115-116.

1% BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, numero 134-14, de 27 de septiembre de 2001.

% DOMINGUEZ LUELMO, A., Derecho y responsabilidad médica y responsabilidad médica
(Comentarios a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos del paciente, informacién y
documentacion clinica), Lex Nova, Valladolid, 2007, p. 410. VILLAR ABAD, G., “La regulacion de las
Instrucciones Previas en la Ley 41/2002”, en Autonomia del Paciente, Informacion e Historia Clinica
(Estudios sobre la Ley 41/2002, de 14 de noviembre) Thomson-Civitas, 2004, p. 322.
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decisiones y declaraciones de voluntad tendran reflejo en el documento de voluntades
anticipadas por quien aun tiene capacidad para hacerlo, facilitando asi la labor a los

profesionales sanitarios .

En cuanto a la naturaleza juridica del documento, ni la legislacion estatal ni la
mayoria de las legislaciones autondémicas entran a regularlo. No obstante, a juicio de la
doctrina estamos ante un negocio juridico que consagra la eficacia juridica de la
autonomia privada en este ambito de la asistencia sanitaria'®’ y al que el legislador
otorga valor de ley siempre que la persona en su configuracion actie dentro del ambito
o competencia a ella reconocido y que su voluntad no sea “contraria al ordenamiento

juridico o a la lex artis” ',

Para poder determinar la naturaleza juridica de los documentos de voluntades

.. . . 1
antlclpadas analicemos prev1amente Sus caracteres 095

1) Declaraciones de voluntad unilateral del ciudadano, es decir, el equipo
sanitario simplemente es el destinatario de la voluntad del otorgante y por tanto solo
procedera al cumplimiento del contenido que estard dentro del ordenamiento juridico,
por lo que no es necesario que el profesional sanitario acepte ni que esté de acuerdo con

las decisiones establecidas.

2) Voluntad personalisima que sélo puede ser expresada por el otorgante del
documento y por nadie mas, ni siquiera un representante legal como sucede con el
consentimiento informado por sustitucion segln el articulo 9.3 de la Ley 41/2002. Una
de las funciones principales del notario, testigos o del empleado publico del registro,
ante los que comparece el interesado, es acreditar su autenticidad que la declaracion

procede del otorgante.

1% SANCHEZ-CARO, ., (2008), pp. 64-67, nota 5; FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El derecho a
otorgar documentos...” (2013), pp. 175-177.

"7 TUR FAUNDEZ, M.N., (2004), p. 4871.
% BERROCAL LANZAROT, A.L, (2005), p. 25.

1% FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “El derecho a otorgar documentos...” (2013), pp. 192-194.
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3) Declaraciones de voluntad formal, ya que los documentos de voluntades
anticipadas deberdn ser recogidas por escrito en la forma establecida por la ley, no
siendo posible su otorgamiento oral hasta el momento. Las Comunidades Autonomas
podran legislar las formas validas de otorgamiento por remision expresa del articulo
11.2 Ley 41/2002. En este sentido, las voluntades anticipadas son validas si siguen los

requisitos de forma y procedimiento que cada ley autondémica establezca

4) Son revocables como dispone el articulo 11.4 Ley 41/2002, porque una vez
emitidos pueden ser modificados en cualquier momento, o cancelados o sustituidos, sin
necesidad de alegar una justa causa, siempre y cuando el otorgante deje constancia por
escrito y siga siendo consciente y capaz. La finalidad del documento es la de recoger la

voluntad actual del otorgante.

5) Produce efectos inter vivos sobre los tratamientos que se desea o no recibir y
el nombramiento de representante, siendo ambos los contenidos mas frecuentes, pero
también produce efectos mortis causa al regular el destino de sus 6rganos o del cuerpo o
autorizar la inseminacion o transferencia embrionaria post mortem (articulo 9 Ley

14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida).

Muchos de estos caracteres son compartidos con otros negocios juridicos que
permiten suplir los casos de vacios en la regulacién de las voluntades anticipadas o
lagunas que puedan surgir en la legislacion de las mismas, como es el caso de la
aplicacion analogica de la regulacion del testamento en materia de revocacion. En este
sentido, la doctrina ha sefialado que los documentos de voluntades anticipadas presentan

caracteristicas comunes al testamento propiamente dicho, tales como''":

- Acto individual: no se admiten testamentos vitales mancomunados o conjuntos

otorgados por dos 0 mas personas en un mismo documento.

- Acto personalisimo: su formacion no puede dejarse al arbitrio de un tercero. No

obstante, en el testamento vital se puede designar un representante, para que sustituya al

% MOSCOSO TORRES, R.M. El documento de instrucciones previas..., pp. 2 y 3, disponible en el
enlace https://aequitas.notariado.org/liferay/c/document library/get file?uuid=74566¢c2b-3e47-4ab2-
a3fe-66580cb688al &groupld=10228
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otorgante en la prestacion del consentimiento informado, el cual determinard cémo ha

de tratarse al paciente cuando padezca la enfermedad.

- Acto enteramente voluntario y libre.

- Acto formal o solemne: se exigen determinadas formalidades para su valido

otorgamiento.

-Acto esencialmente revocable y modificable: se realiza mediante el
otorgamiento de un nuevo documento sujeto a las mismas formalidades o, simplemente,
mediante la manifestacion de otra voluntad al médico por quien va a ser atendido el
otorgante en el momento de la enfermedad, si éste todavia conserva la capacidad

suficiente.

Pero también debemos sefialar que existen diferencias, ya que los documentos de
voluntades anticipadas, a diferencia del testamento propiamente dicho, no tienen un
contenido patrimonial, sino esencialmente personal (aunque también el testamento
sucesorio o patrimonial puede albergar contenido extrapatrimonial como el
reconocimiento de una filiacidon), y su eficacia no se despliega después de la muerte,
sino en un momento anterior, cuando su otorgante todavia vive, si bien también van a
surtir efectos después del fallecimiento respecto de la donacion de 6rganos o del destino

post mortem de su cuerpo.

I1.2.- Elementos personales

El articulo 11 de la Ley 41/2002 sefiala como requisitos para manifestar la
voluntad que el otorgante del documento sea mayor de edad, capaz y libre. En los
mismos términos se pronuncia muchas leyes autonémicas como la Ley 3/2009 de la
Region de Murcia. A diferencia del consentimiento informado que el paciente presta de
cara a un tratamiento o intervencion mas inmediata, las voluntades anticipadas aluden a

un futuro hipotético; eso justifica que la ley exija una edad mayor que para prestar el
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consentimiento informado (articulo 9.3 Ley 41/2002)''", ademas de tratarse de

disposiciones sobre la propia vida''%.

La voluntad manifestada por el otorgante ha de ser libre, es decir, sin ningun tipo
de coacciones que determinen el sentido de la voluntad del mismo. De darse estas
coacciones se le aplicaria el régimen de los vicios de la voluntad de los actos juridicos;
es decir, como el documento de voluntades anticipadas contiene declaraciones de
voluntad del paciente se aplicard el régimen previsto en el Codigo Civil para los
contratos y extensivo a otros actos juridicos y no el régimen, en este caso, del
testamento cuya regulacion de los vicios deja mucho que desear. Del mismo modo
actuariamos si estuviésemos ante casos de error (de hecho o de derecho), o en supuestos

de dolo o engafio' .

Se entiende por otorgante capaz aquel que comprende el alcance de su decision.
En el caso del consentimiento informado es el médico el que se encuentra facultado para
determinar si el paciente esta capacitado para prestar su consentimiento, sin embargo, en
las voluntades anticipadas quien lo determina en funciéon del procedimiento empleado
para su otorgamiento y formalizacion serd, como regla general, el Notario, el
funcionario o empleado publico del Registro y los testigos''*. Aunque no se indica como
se va a realizar la constatacion por las personas ante las que se otorgara el documento de
voluntades, posiblemente el notario estd mas habituado para dilucidar la capacidad del
otorgante. De hecho el articulo 665 del Codigo Civil establece que sea el Notario el que
establezca cuando una persona con discapacidad puede otorgar testamento, procurando,
ademas, que la persona otorgante desarrolle su propio proceso de toma de decisiones
apoyandole en su comprension y razonamiento y facilitando, con los ajustes que
resulten necesarios, que pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias. Por tanto, la

formalizacién ante Notario quizas otorgue una garantia maxima sin la intromisién ni

""" GALLEGO RIESTRA, S., (2009), pags. 160-168.

"2 PARRA LUCAN, M.A., “La capacidad del paciente para prestar valido consentimiento informado. El
confuso panorama legislativo espafiol”, Aranzadi civil, n°1, 2003, p. 1930.

'S FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “El derecho a otorgar documentos...” (2013), pp. 182-183.

" CASADESUS RIPOLL, P., “Las voluntades anticipadas de los pacientes menores de edad: Analisis de
la legislacion balear”. Rev. Boliv. De Derecho n° 29, enero 2020, p. 357.
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influencia de persona alguna y en condiciones de capacidad exigidas en cada

normativa' ">,

En ciertas leyes de final de la vida se establece que cuando la persona esta bajo
atencion médica, el responsable sanitario sera quien valore si se encuentra en situacion
de incapacidad, incluso contando con la opinidén de otros profesionales implicados en la
atencion del paciente para que estimen que si éste se encuentra con falta de capacidad,
incluso se tendrd en cuenta la opinion de la propia familia. Una vez establecida esta
valoracion se hara indicacién de la misma en la historia clinica con los datos de quien
deba actuar en representacion del paciente. Los factores que se indican para establecer si
existe una situacion de falta de capacidad asi como aquellos que se estimen
clinicamente convenientes son:

a) si tiene dificultades para comprender la informacion que se le suministra.

b) si retiene defectuosamente dicha informacion durante el proceso de toma de
decisiones.

¢) si no utiliza la informacion de forma légica durante el proceso de toma de
decisiones.

d) si falla en la apreciacion de las posibles consecuencias de las diferentes
alternativas.

. .., . 116
e) si no logra tomar finalmente una decisién o comunicarla .

El otorgante, con anterioridad a la reforma de la Ley 8/2021, podia sufrir
modificacion de su capacidad por sentencia judicial. Si esto sucedia, segun el articulo
760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se tenia en cuenta el alcance de la misma para
determinar de qué modo se veia afectada dicha capacidad para el otorgamiento del
documento de voluntades anticipadas. El otorgar la declaracion de voluntad en estos

documentos es un hacer personalisimo, por lo que el representante legal no podia prestar

'S NORIEGA RODRIGUEZ, L. (2019), p.105.
¢ Articulo 20 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 de Andalucia; Articulo 20 de 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 de Aragon; articulo 19 Ley
Foral 8/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de la
muerte de Navarra; Articulo 20 de 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 de Canarias; Articulo 20 de la Ley 4/2015, de 23 de marzo,
de derechos y garantias de la persona en el proceso de morir de las Islas Baleares; Articulo 17 de la Ley
11/2016, de 8 de julio, de garantia de los derechos y de la dignidad de las personas en el proceso final de
su vida en el Pais Vasco.
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el consentimiento en su nombre''’. Se le reconocia esa capacidad legal al incapacitado
salvo que la resolucion de incapacitacion recogiera pronunciamiento en sentido
contrario y siempre que, en el momento de expresar esas voluntades anticipadas, tuviera
madurez y consciencia de sus actos como sucede en el articulo 4.2 de la Ley 5/2003, de
9 de octubre, de declaracion de voluntad vital anticipada de Andalucia, lo cual era digno
de elogiar por el hecho de que permitia la redaccion del documento de voluntades

. . . o fie 118
anticipadas salvo que la sentencia de incapacitacion se expresara en otros términos .

Tras la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica, se descarta una declaracion de incapacidad, por lo que si se considera que la
persona con discapacidad tiene capacidad juridica a criterio del profesional sanitario
responsable, como cualquier otro sujeto, no existiria ningiin impedimento para que éste
pueda otorgar un documento de voluntades anticipadas sobre los tratamientos o
intervenciones a realizar''’ ni para que, con el apoyo necesario, pueda expresar su
voluntad en un documento de voluntades anticipadas. Esta situacion la encontramos en
el denominado contrato de Ulises, el cual se expondra en el proximo capitulo. Los
profesionales que traten a las personas con discapacidad deberan prestar sus respectivas
funciones considerando estos nuevos principios y no proceder con actitudes
paternalistas. Para ello, se debe brindar a la persona con discapacidad los apoyos
necesarios tanto voluntarios como judiciales y asi, de este modo, ésta podra ejercer la

capacidad juridica en los tiempos establecidos o cuando ello se considere preciso.

En cuanto a la mayoria de edad, tanto la legislacion estatal como la legislacion
de ciertas comunidades autondmicas coinciden en exigir haber cumplido los dieciocho
afios para poder formalizar los documentos de voluntades anticipadas; es decir, un
menor emancipado no podria otorgarlo. Esto puede sorprender a priori porque en otros
ambitos sanitarios el menor de edad posee lo que se conoce como la capacidad del

“menor maduro”. Asi, en aquellos ensayos clinicos en los que participen menores de

" FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “El derecho a otorgar documentos...” (2013), pp. 198-202.
8 EERNANDEZ CAMPOS, J.A. “EL derecho a otorgar documentos...”, (2013), p. 196.

" BERROCAL LANZAROT, A.I, y ABELLAN SALORT, J.C., (2009), p.188.
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edad, 12 afos o mas, éstos “deben” prestar su consentimiento, ademas del

consentimiento prestado por sus padres o representantes legales'®.

En algunas leyes autondmicas, entre ellas la de Andalucia'?' y la de la
Comunidad Valenciana'??, se prevé que el menor emancipado pueda redactar sus
voluntades anticipadas. En el caso de la Comunidad de Aragén se ha incorporado al
menor aragonés mayor de catorce afios ademas de al menor emancipado'®. Por su parte,
en la Comunidad Foral de Navarra'®* se ha considerado al menor emancipado o a los
mayores de 16 afos para poder otorgar las voluntades anticipadas y en Baleares a

125

menores de edad emancipados o con 16 anos cumplidos “”. No obstante, esto podria

suponer una contradiccion con la legislacion basica dado que llegado el momento dichas

instrucciones pueden no ser aplicadas por apartarse de la Ley bésica estatal'*.

Exigir la mayoria de edad para otorgar un documento de voluntades anticipadas
supone una negacion de la autonomia del menor en ese ambito especifico'?’. No parece
coherente establecer una mayor exigencia en la edad para otorgar el documento de

voluntades anticipadas que para el consentimiento informado sobre todo porque ambos

20 VIGUERAS PAREDES, P. “Derechos especificos en el ambito de la experimentacién e investigacion
sanitaria”, Comentarios a la Ley 3/2009, de Derechos y Deberos de los Usuarios del Sistema Sanitario de
la Region de Murcia, Valencia, Tirant Lo Blanch y Editum, 2013, p. 323.

2 Articulo 4.1 de la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad vital anticipada de
Andalucia.

22 Articulo 11 de la Ley 16/2018, de 28 de junio, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en
el proceso de atencion al final de la vida.

2 Articulo 15 Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén modificado por la Disposicion final 1* de
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.

2% Articulo 54.1 Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes de las personas en materia
de salud en la Comunidad Foral de Navarra... El documento de voluntades anticipadas es el 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... Los menores emancipados y los adolescentes de mas de dieciséis afios
deberan dar personalmente su consentimiento (articulo 8.2).

125 Disposicion final 2° de la Ley 4/2015, de 23 de marzo, de derechos y garantias de la persona en el
proceso de morir que modifica el articulo 1 de la Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas.

126 GALLEGO RIESTRA, S. (2009), pp. 161-162.

127 RODRIGUEZ GONZALEZ, J.I. “La autonomia del menor: Su capacidad para otorgar el documento
de instrucciones previas”, en X Congreso Nacional de Derecho Sanitario, Madrid, 2003.
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tipos de documentos parten de la autonomia de la voluntad del paciente y dicha
autonomia es reconocida por ley a los menores con suficiente madurez, a partir de los
16 afos, o a menores emancipados. Por tanto, no es solo el dato cronolédgico de la edad
el que determina la facultad de ejercer los derechos de la personalidad sino el grado de

12
madurez del menor' 2.

El articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccion
juridica del menor, establece que las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores
se deberan interpretar de forma restrictiva, por lo que los derechos de la personalidad se
deben desarrollar en todos los dmbitos incluido el sanitario como sucede con el

consentimiento informado.

En el articulo 9.3.c de la Ley de Autonomia del Paciente se establece que si el
paciente es menor de edad, y no es capaz intelectual ni emocionalmente de comprender
el alcance de la intervencion, el consentimiento lo dara el representante legal del menor
después de haber escuchado su opinion conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, donde en lugar
de establecerse un criterio objetivo de tener que escuchar la opinién del menor, si este
tiene 12 afios se establece un criterio subjetivo de tener en cuenta la madurez del mismo,
el llamado menor maduro, para una mayor participacion en asuntos que le atafien a su
salud, pudiendo, a sensu contrario, prestar el consentimiento tras la valoracion del
facultativo asignado al otorgarle éste esa capacidad. Esta conclusion puede deducirse de
la aplicacion analédgica del articulo 162.1 del Codigo Civil relativo a los hijos menores
no emancipados, por el que éstos pueden realizar los actos referentes a los derechos de

: 129 :
su personalidad de acuerdo con su madurez =, quedando en manos de los profesionales

2 LOPEZ SANCHEZ, C., (2003), p. 109. ANDREU MARTINEZ, M. B., “Consentimiento por
sustitucion”, en SALCEDO HERNANDEZ (director) Derecho y Salud. Estudios de Bioderecho
(Comentarios a la Ley 3/2009 de Derechos y Deberes de los Usuarios del Sistema Sanitario de la Regién
de Murcia), Editum, Murcia, 2013, pp. 158-167; ANDREU MARTINEZ, M. B., La autonomia del menor
en la asistencia sanitaria y el acceso a su historia clinica, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pp. 17-85.

129 CADENAS OSUNA, D., A vueltas con las instrucciones previas: ¢Institucion fallida o tesoro por
descubrir?, Dykinson, Madrid, 2019, p. 40.
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sanitarios la responsabilidad de determinar si el menor posee un grado de madurez

suficiente para decidir'*’

El articulo 9.4 de la Ley de Autonomia del Paciente sefala que cuando se trate
de menores emancipados, o mayores de 16 afnos, que no se encuentren en los supuestos
b) y ¢) del apartado 3, no cabe prestar el consentimiento por representacion puesto que
si han cumplido los 16 afios se presume que podran dar su consentimiento para
intervenciones al considerarseles maduros, salvo graves riesgos' para la vida o salud
del menor de acuerdo con el criterio del facultativo, en cuyo caso se precisara de la
participacion de los representantes legales. Con la reforma del 2015 se difuminaba la
presuncion de madurez puesto que el consentimiento lo prestaban los representantes
legales tras escuchar y tener en cuenta la opinién del menor, atendiendo caso por caso al
mayor beneficio del mismo. Sin embargo, con anterioridad a esta reforma eran los
padres, y no los representantes legales, quienes recibian la informacion y cuya opinion

se tenia en cuenta para la decision.

Segun se describe en el articulo 9.4.2 de la Ley 41/2002, cuando a criterio del
facultativo exista riesgo para la vida del menor o para su salud el consentimiento
informado lo prestara el representante legal del menor, una vez oida y tenida en cuenta
la opinidn del mismo. Por tanto, seria interesante la posibilidad de que el menor pudiese
otorgar un documento de voluntades anticipadas en el que reflejar cudl es su opinion en
los casos de grave riesgo para su vida y salud para cuando éste no pueda prestarla por si

mismo.

En cualquier caso, cuando el consentimiento haya de otorgarlo el representante
legal, o las personas vinculadas por razones familiares o de hecho, las decisiones
deberan adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del

paciente, y aquellas que sean contrarias a los intereses del mismo deberan ponerse en

BOANDREU MARTINEZ, M. B., (2018), pp. 41-67. ALVENTOSA DEL RIO, J., “Consentimiento
informado del menor en Espafia: reformas recientes”, Actualidad juridica Iberoamericana, n° extra 10, 2,
2019, pp. 514-547.

B Articulo 17 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién
parcial del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, de
acuerdo con el articulo 9.6 de la Ley de Autonomia del Paciente. Ademas, en la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, se ha previsto la
figura del defensor judicial del menor en el caso de existir conflicto de intereses con los
representantes legales cuando el tutor no cumpla con sus funciones asi como cuando se

trate de un menor emancipado que requiera complementar su capacidad .

Se hace preciso que en la Ley 41/2002 se reconozca la autonomia de la figura
del menor maduro al demostrar su capacidad tanto intelectual como emocional, y de
este modo que éste pueda otorgar los documentos de voluntades anticipadas como
ocurre en el caso de los mayores de edad, los menores emancipados o los mayores de 16

afios, para el consentimiento informado' ™.

Por tanto, un menor de 16 afios con la suficiente madurez para opinar sobre las
posibles situaciones que se puedan plantear acerca de su futuro sanitario deberia de
poder otorgar el documento de voluntades anticipadas ante Notario, funcionario o
empleado publico del Registro de Instrucciones Previas o incluso ante testigos, los
cuales asesorarian al menor otorgante sobre las posibles declaraciones de voluntad,
como ya viene sucediendo actualmente con los funcionarios o empleados de este

134
. De este

Registro, o incluso en el caso del Notario a la hora de realizar un testamento
modo, la Ley 41/2002, y su consiguiente desarrollo autonémico, contemplarian al
unisono la capacidad para prestar el consentimiento informado en cualquier actuacion
sanitaria, bien de una forma directa ante el profesional sanitario o bien otorgandolo a
través de un documento de voluntades anticipadas. Hasta que no se produzca esta

reforma en dicha Ley la normativa autondmica deberia de abstenerse de contradecir la

132

Articulo 235 y siguientes del Codigo Civil.

133 Sobre la nueva regulacion de la autonomia sanitaria del menor maduro, v. CADENAS OSUNA, D., “El

consentimiento informado y el rechazo a la intervencién o tratamiento médico por el menor de edad
tras la reforma de 2015”, Anuario de Derecho Civil, Volumen 71, n2 3, 2018, pp. 789-853.

134 ., , 1 .. . L.
Adviértase que por esa razon, el Codigo Civil reconoce capacidad para otorgar validamente testamento

a los menores de edad pero mayores de 14 afios, si lo otorgan ante Notario pero, en cambio, si el
testamento se otorga sin presencia de Notario (el llamado testamento olografo) entonces la edad minima
se eleva a los 18 afios (art. 688 del Codigo Civil).
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norma basica y asi, de este modo, se respetaria tanto el reparto de competencias como la
jerarquia normativa establecida constitucionalmente. Ademas, se contaria con una

. N . . T e 135
coherencia legislativa a nivel nacional que evitaria disparidades en su aplicacion ™.

Respecto al contenido del documento en relacion con el destino de los 6rganos,
el cuerpo o la autorizacion post mortem de las técnicas de reproduccion asistida una vez
haya fallecido el otorgante, asi como para la solicitud de la prestacion de ayuda médica
a morir, es necesario tener la mayoria de edad segun cada una de las respectivas

legislaciones especificas.

En el caso del destino de los drganos, el articulo 4.a de la Ley 30/1979, de 27
octubre, sobre extraccion y trasplante de organos sefiala: “La obtencion de organos
procedentes de un donante vivo, para su ulterior injerto o implantacion en otra persona,
podra realizarse si se cumplen los siguientes requisitos: que el donante sea mayor de
edad...”. Igualmente sucede en el caso de la donacion del cuerpo'™, en el caso de la
reproduccion asistida como se indica en el articulo 5.6 de la Ley 14/2006, de 26 de
mayo sobre Técnicas de Reproduccion Asistida'’ donde se sefiala: “Los donantes
deberan tener mas de 18 afios”, asi como para solicitar la prestacion de ayuda a morir'*®.
En conjunto, lo anteriormente descrito nos hace pensar que el legislador, en ciertas

cuestiones, realiza un vaciamiento de la autonomia de la voluntad del menor de edad a

la hora de redactar sus voluntades anticipas.

En la tabla 2 se representan los declarantes con instruccion previa (IP) activa por
Comunidad Auténoma y grupos de edad, de acuerdo con el Registro Nacional de
Instrucciones Previas a enero de 2021. Como se puede observar, solamente han sido

registrados 35 documentos de voluntades anticipadas por menores de edad a nivel

133 FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El derecho a otorgar documentos...” (2013), pp. 201-202.

%® Donacion del cuerpo para la ciencia médica. Departamento de Anatomia y Embriologia Humana 1.
Sociedad anatomica espaiiola. Universidad Complutense de Madrid.
http://pendientedemigracion.ucm.es/info/morfos/donaciones/ (visto octubre 2021).

37 BOE 27-05-2006.

8 Articulo 5.1.a) Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia.
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nacional, de los cuales la mayoria (17 casos) se han realizado en Catalufia, seguido por

Baleares, la Comunidad Valenciana, Navarra y por ultimo Aragdn con tan solo un caso.

Llama la atencién que en Andalucia no se ha realizado ninguna inscripcion,
siendo ésta la Comunidad con mayor poblacién y que ademas permite la inscripcion de
los menores emancipados. También es de destacar que en Catalufia se haya registrado la
mayoria de los documento de voluntades anticipadas otorgados por menores teniendo en
cuenta que en dicha Comunidad no se prevé expresamente el otorgamiento del
documento de voluntades anticipadas por menores de edad, seguida de las Islas Baleares

donde si se permite expresamente la prestacion del documento por parte de los menores

de 18 afios.
Tabla 2 (tabla modificada del Registro Nacional de Instrucciones Previas)'*
DECLARANTES CON IP ACT EDAD

<18afos | 4439 31-50 51-65 >65 L el

ANDALUCIA 1.253 8.804 14 453 19.157 43667 8.464.411 516
ARAGON 1 149 1354 3234 6.103 10.841 1.329.3091 815
ASTURIAS 90 1093 2415 4259 7.857 1.018.784 771
BALEARES 1 145 1.345 2687 6117 10.305 1.171.543 8,80
CAMARIAS 368 2.778 4.329 5.279 12.754 2.175.952 5,86
CANTABRIA 46 532 1.237 1.908 3.723 582.905 6,39
CASTILLA-LA MANCHA 205 1.800 3.043 3.464 8.602 2.045.221 421
CASTILLA Y LEON 154 1.658 4.622 6.545 12.979 2.394.918 542
CATALUNA 17 1.011 10.175 22.688 61.765 95.656 7.780.479 12,29
C. VALENCIANA 4 779 4.893 8633 16.093 30.402 5.057.353 6.01
EXTREMADURA 72 481 679 964 2.196 1.063.987 2,06
GALICIA 220 1.708 3.803 5.882 11613 2.701.819 4,30
MADRID 466 4514 9.834 19.788 34.602 6.779.888 510
MURCIA 207 1.175 1717 2.105 5.204 1.511.251 344
NAVARRA 2 105 1.101 3.500 5.802 10.510 661.197 15,90
PAIS VASCO 218 2,698 9.518 19.118 31.552 2.220.504 14.21
RIOJA 41 468 1.280 1.895 3.684 319.914 11,52
CEUTA ¥ MELILLA 2 44 66 69 181 171.278 1,06
TOTAL NACIONAL 35 5.621 46.621 97.738 186.314 336.329 | 47.450.795 7,09

La modificacion de la legislacion civil y procesal a través de la Ley 8/2021, de 2
de junio, por la que se reforma el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica'®’, tiene la finalidad de adecuar el ordenamiento juridico

espafiol con la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con

9 https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/home.htm (visto en mayo 2021).

19 Capacidad juridica significa que tienes derechos y obligaciones y que puedes ejercer tus derechos y tus
obligaciones por ti mismo, aunque necesites ayuda. Observacion general Ntimero 1 del 2014 del Comité

sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la Organizacion de Naciones Unidas.
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discapacidad hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, y sefiala en su articulo
12 que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida. Asi, los Estados parte
deberdn adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a las personas con
discapacidad acceso al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica respetando los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona. Para el
adecuado ejercicio de su capacidad juridica las medidas de apoyo establecidas tendran
por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento
juridico'*!, siendo dichas medidas proporcionales al grado en que las mismas afecten a
los derechos e intereses de las personas con respeto a su dignidad, asi como a la tutela
de sus derechos fundamentales. Por tanto, quienes presten su apoyo deberan actuar
conforme a la voluntad de la persona con discapacidad y a las preferencias del otorgante
procurando que éste pueda desarrollar su proceso de toma de decisiones. Si fuera
necesario acudir a una funcién representativa para determinar dicha voluntad ha de
tenerse en cuenta las predilecciones que hubiese manifestado el interesado de haber

podido hacerlo por si mismo.

Se pretende, por tanto, pasar de una sustitucion de toma de decisiones por
representacion de la persona con discapacidad a una situacion en la que, como regla
general, se respete su voluntad y preferencias. Para ello, se han introducido en el Codigo
Civil las medidas de apoyo que van a recibir, pudiendo asi ejercer su capacidad juridica
que se concretard en una toma de decisiones, partiendo en principio con medidas
voluntarias que pueda adoptar la persona con discapacidad, como los poderes y
mandatos preventivos, entre los que se encontrarian los documentos de voluntades
anticipadas. Cualquier medida de apoyo voluntaria podrd ir acompaiiada de las
salvaguardas necesarias para garantizar en todo momento y ante cualquier circunstancia

el respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad'**.

En conjunto, podemos concluir que con los apoyos necesarios, y siempre que
esté contenido en la ley, nada deberia impedir que menores de edad o emancipados, asi

como personas discapacitadas, puedan expresar su voluntad en un documento de

"1 Articulo 249 Cédigo Civil.

12 Articulo 250 Cédigo Civil.
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voluntades anticipadas para de este modo poder conocer sus preferencias y valores en el

ambito sanitario.

I1.3.- Requisitos formales

3.1.- Formas de otorgar las instrucciones previas
El art. 11.2 de la Ley 41/2002 dispone que las instrucciones previas deben

constar siempre por escrito, delegando la determinacion de las diferentes formas
concretas de otorgar el documento, asi como el afiadir cualquier otra formalidad, en
manos de la competencia normativa de las respectivas Comunidades Auténomas'®.
Ademas el articulo 11.5 de la mencionada Ley establece que para asegurar la eficacia de
las instrucciones previas en todo el territorio nacional en el propio Ministerio de

Sanidad y Consumo se creara el Registro Nacional de Instrucciones Previas.

Algunos autores opinan que la declaracion de voluntades anticipadas tendrian
que poder otorgarse verbalmente, debiendo eso si, ser recogidas en la historia clinica,
como pasa con los consentimientos informados, aunque es preferible que el documento
de voluntades anticipadas conste por escrito, y ademas se adjunte a la historia clinica,
para que no puedan surgir dudas sobre cudl es la voluntad del paciente, puesto que se da

. . . .., . 144
la circunstancia de que ya no es posible consultar la opiniéon del mismo ™.

Por tanto, se evidencia que deben ser por escrito y que tendran las formalidades
que establezca la legislacion de las Comunidades Auténomas, tal y como se prevé por la

ley bésica estatal. Como hemos sefialado, el documento de voluntades anticipadas es un

145
1

negocio juridico formal ™, en tanto en cuanto la exigencia de la forma escrita es un

requisito necesario e imprescindible para la validez del negocio; una forma ad

146

solemnitatem, pues los requisitos formales condicionan su validez y eficacia . A pesar

% BERROCAL LANZAROT, A.L, (2005), p. 37. En el caso de la Regiéon de Murcia el procedimiento
empleado para otorgar y formalizar el documento de instrucciones previas se indica en el articulo 51.2 de
la Ley 3/2009 y en el articulo 2.2.c del Real Decreto 80/2005.

4 BERROCAL LANZAROT, A L, (2005), p. 38.

143 GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p. 155.

14 SEOANE, J.A. “Derechos y planificacion anticipada de la atenciéon: Panorama juridico de las
instrucciones previas en Espafia”.
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de ello, la Comunidad de Madrid ha previsto de manera excepcional que los pacientes
en riesgo vital puedan manifestar sus voluntades anticipadas en cualquier soporte que de
forma fehaciente exprese su libre e inequivoca voluntad, que se deberd incorporar a la
historia clinica, debiendo requerirse la firma del médico y de la enfermera responsable.
Posteriormente la direccion del centro lo notificard al Registro de Instrucciones Previas
de la Comunidad de Madrid'"’. En esta linea, la Ley estatal 219/2017 italiana sefiala en
su articulo 4 que deben estar redactados por escrito pero sin embargo permite que en
caso de que la condicion fisica del paciente no lo permita, las disposiciones anticipadas
de tratamiento pueden expresarse a través de la grabacion de video o dispositivos que

permitan a la persona con una discapacidad comunicarse.

Gracias a la formalidad requerida para realizar el documento de voluntades
anticipadas, se garantiza la posibilidad de expresar anticipadamente la voluntad y que
esa voluntad no pueda verse burlada u obviada, sino cumplida'*®. Esa forma escrita se
puede recoger en documento publico o privado, asi se aseguran la autenticidad,
identidad del autor, firma, fecha y lugar de otorgamiento. Cada Comunidad Auténoma
habra expresado en sus respectivas legislaciones cuales van a ser las formas de

. 14
otorgamiento'*’:

1.- Ante notario en documento publico: el notario dara fe sobre la identidad y
capacidad del otorgante, asi como que éste ha sido previamente informado del
contenido del documento, que lo contenido es lo manifestado por ¢l y que se

corresponde con su voluntad sin ningtn vicio que la invalide.

Los notarios cuentan con un aplicativo informatico mediante el cual estan
conectados con los registros autonémicos de las voluntades autonémicas a través de la

plataforma tecnologica corporativa del Notariado, gestionada por la Agencia Notarial de

' Disposicion final 12.1 de la Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Derechos y Garantias de las Personas en el
Proceso de Morir que modifica la Ley 3/2005, de 23 de mayo, que se regula el ejercicio del derecho a
formular instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro correspondiente.

148 SAN JULIAN PUIG, V. “Instrucciones previas: Un negocio juridico, no un simple formulario” XII
Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario”, Madrid 2005, p. 4
https://www.aeds.org/congreso/congresos-aeds/ponencias/Veronica%20San%20Julian.pdf  (visto abril
2021)

¥ GALLEGO RIESTRA, S., (2009), pp. 156-157.
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la Certificacion S.L. (ANCERT). Actualmente se hallan adheridos a este servicio de
comunicacion telematica desde la propia notaria autorizante el Registro de Voluntades
Anticipadas de Catalufia y el Registro de Voluntades Anticipadas de las Islas Baleares;
de este modo podran transmitir al registro de la Consejeria de Sanidad las copias
electronicas de voluntades anticipadas'”. La persona otorgante deberd manifestar al
notario que desea inscribir el documento telematicamente en el registro y esto debe

constar en la escritura por medio de una conexion segura.

2.- Ante testigos en documento privado: en este supuesto son los testigos los que
se encargan de comprobar la identidad, capacidad, voluntad y firma del otorgante''.
Los testigos deberan reunir los requisitos exigidos por la ley y no incurrir en ninguna de
las causas de incompatibilidad, es decir, deberan ser mayores de edad y con plena
capacidad, y ademas se pedira que, en funcion de la Comunidad de que se trate, no
tengan relaciéon de parentesco con el otorgante hasta el segundo grado, no estén
vinculados con €l por relacion patrimonial y que no sea conyuge o relacion andloga, ni

laboral o de servicio. Curiosamente la Ley 3/2009 de la Region de Murcia en su articulo

152 . ., ..
51.2°7 no hace ninguna mencion sobre estos requisitos.

En cuanto a quién controla estas limitaciones y su veracidad, para evitar
incidencias en el caso de que el otorgamiento sea ante testigos se han buscado
soluciones de control en los documentos otorgados tales como requerir copias del D.N.I
compulsadas y declaraciones de los propios testigos de que no incurren en ningln tipo

de limitacion antes expuesta.

%3ANCERT Tecnologia e innovacion al servicio del notariado:
https://www.ancert.com/liferay/web/ancert/voluntades-anticipadas (visto mayo 2021).

'S FRANCINO I BATLLE, F.X. “El otorgamiento del documento de voluntades anticipadas. Cuestiones
practicas™, 1X Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario, Fundacion Mapfre
Medicina, 2002, p. 227.

132 Art. 51.2 Ley 3/2009 “El documento de instrucciones previas se formalizara por escrito, mediante uno
de los siguientes procedimientos:

a. Ante Notario.

b. Ante tres testigos mayores de edad con plena capacidad de obrar, antes quienes firmara el otorgante, y
que declararan, bajo su responsabilidad, que aquél es mayor de edad, acta libremente y no les consta que
esté incapacitado judicialmente.

c. Ante funcionario o empleado publico encargado del Registro de Instrucciones Previas de la Region de
Murcia, de conformidad con las previsiones reglamentarias.
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Cuando se utiliza el documento privado es usual recurrir a formularios tipo que
pueden haber sido elaborados por distintas entidades o asociaciones, como la
Asociacion Oncoldgica, los Colegios de Médicos, Colegios Notariales e incluso por la
propia Administracion Publica o el modelo de DMD, la asociacion pro derecho a morir
dignamente. No obstante, de este modo parece que no se estaria emitiendo la verdadera
voluntad del otorgante sino que el otorgante simplemente se limitaria a aceptar unas
condiciones ya previstas'>. Es decir, nos encontrariamos ante una modalidad negocial

similar al contrato de adhesion'*

. La Consejeria de Sanidad de Murcia a través del
portal de murciasalud.es ofrece diversos modelos™ que, aunque su uso no es de
caracter obligatorio, facilitan mucho la gestion tanto de el profesional sanitario que los
consulta como del propio otorgante pues le muestra a este ultimo el abanico de

posibilidades con el que cuenta.

En el articulo 51 de la Ley 3/2009 de la Region de Murcia se menciona que
cuando el otorgante firme el documento ante los testigos, éstos deberan declarar que
aquél es mayor de edad, que lo hace libremente y que no les consta que esté
incapacitado judicialmente. Esta funcién de los testigos se menciona también en la

. oy : 1
legislacion de otras comunidades'*®.

Comprobar la mayoria de edad es facil, basta con recurrir a cualquier documento
tipo D.N.I o pasaporte, pero para conocer la capacidad o incapacidad del otorgante se ha
de recurrir al Registro Civil y a un juicio de discernimiento sobre su competencia.
Como ya hemos dicho esa comprobacion corresponde a los testigos porque en el caso

de la Region Murcia se establece en la Ley 3/2009 en su articulo 51. De este modo se

'3 TUR FAUNDEZ, M.N,, (2004), p. 4877.

'** GALLEGO RIESTRA, S., (2009), pp. 158-159.
5 Pagina  web del servicio murciano de salud sobre instrucciones  previas:
https://sede.carm.es/web/pagina?IDCONTENIDO=1916&IDTIPO=240&RASTRO=c$m40288 (visto
mayo 2021).

¢ Articulo 4.b.c) Decreto 30/2007 de 22 de marzo, por el que se regula el documento de instrucciones
previas en el &mbito sanitario y se crea el Registro de Instrucciones Previas de Castilla y Ledn, al indicar
que una declaracion de los testigos de que son mayores de edad, que tienen plena capacidad de obrar y,
que a su juicio, la persona otorgante es capaz, actia libremente y ha firmado el documento en su
presencia.
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aseguraran de que el otorgante comprende el alcance y los efectos de lo que esta

declarando'®’.

3.- Ante el funcionario encargado del Registro: algunas Comunidades
Autoénomas contemplan la posibilidad de otorgar ante el funcionario encargado del
Registro de Voluntades Anticipadas. Esta nueva opcion presenta una importante ventaja
de caracter practico: facilita y agiliza, enormemente, los tramites de inscripcion del
documento de voluntades anticipadas ya que se otorga en el propio Registro previsto
para tal efecto’®. En el caso de Murcia esta modalidad esta prevista en el art. 51.2 de la

Ley 3/2009.

En relacion con esta modalidad de otorgamiento ante empleado publico la
Comunidad de Baleares, distingue que se pueda formalizar el documento de voluntades
anticipadas ante la persona encargada del Registro de Voluntades Anticipadas o ante el
funcionario publico habilitado al efecto por la consejeria competente en materia de
salud™’. Por su parte, la Comunidad de Madrid ha modificado el apartado que decia
ante el personal al Servicio de la Administracion, ahora se puede formalizar en las
unidades administrativas y en los servicios de atencion al paciente de las instituciones y
centros sanitarios y socio-sanitarios, publicos y privados'®. Estas previsiones facilitan
el otorgamiento de documentos al aumentar el numero de lugares y de personas

habilitados buscando la mayor cercania al paciente.

157 Labor que acostumbran a hacer por razon de su oficio los notarios. FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El
derecho de otorgar documentos de instrucciones...” (2013), p. 219.

8 AYALA VARGAS, M.J., “Inscripcion de los documentos de instrucciones previas”, Revista de
Bioderecho.es, n° 3, 2016, p. 5

159 Disposicion final 2°.2 de la Ley 4/2015, de 23 de marzo, de derechos y garantias de la persona en el
proceso de morir que modifica el articulo 1 de la Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas

' Disposicion final 12.1 de la Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Derechos y Garantias de las Personas en el
Proceso de Morir que modifica el articulo 5.2 de la Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el
ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro
correspondiente.
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Por otro lado, la ley basica 41/2002 no ha establecido la estructura del
documento de voluntades anticipadas, pero si lo han hecho algunas Comunidades

, 161
Autdnomas como es el caso de Extremadura ~:

a) Nombre y apellidos del interesado

b) D.N.I, pasaporte o permiso de residencia

¢) Domicilio

d) Designacion de representante indicando su nombre

e) Nombre, apellidos y D.N.I de los testigos, o del notario, ante los que se
otorg6 el documento y la firma de los mismos

f) Situaciones sanitarias concretas en que se requiere que se tengan en cuenta las
instrucciones

g) Instrucciones y limites concretos en la actuacion médica ante decisiones
previstas, sobre todo cuando se tiene informacion de probabilidades evolutivas

h) Otras consideraciones, como objetivos vitales, valores personales y decisiones
sobre la donacion de 6rganos

1) Lugary fecha

j) Firma del otorgante del documento

Un documento otorgado sin cumplir los requisitos legales exigidos, a pesar de
haber sido otorgado por escrito, no tendra validez como se recoge en el Auto 160/2010,
de 2 de junio, de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife Seccion 32, por el
cual se desestim¢ la solicitud de autorizacion judicial de una mujer para la fecundacion
asistida con el semen del esposo fallecido tras presentar una carta mecanografiada y

2

firmada por él mismo'®. El tribunal considerdé que dicho escrito no tenia la

consideracion del documento de voluntades anticipadas.

1! Articulo 5 Contenido del Registro de Expresion Anticipada de Voluntades. Decreto 311/2007 de 15 de
octubre de contenido, organizacion 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.

192 Recurso de apelacion 296/2010 (Auto 160/2010 de 2 de junio de la Audiencia Provincial del Santa
Cruz de Tenerife Seccion 3* AC/2010/1755).
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La diversidad de regulaciones autonomicas de las formas de otorgar las
voluntades anticipadas puede generar el problema cuando la declaracion de voluntad del
interesado se otorga en una Comunidad Auténoma distinta de la de residencia y en la
que se exigen unos requisitos distintos de la originaria para el otorgamiento ;Qué
pasaria entonces a la hora de hacer cumplir las voluntades anticipadas en una
Comunidad en la que se han exigido otros requisitos? ;Qué criterio deberia seguirse? Si
se realizan unas voluntades anticipadas con arreglo a los requisitos formales del lugar de
su redaccion, éstas deben cumplirse independientemente del lugar en que se encuentre
el otorgante en el momento de la ejecucion. De este modo, la consulta del Registro
Nacional de Instrucciones Previas a nivel nacional facilitard el conocimiento de la

existencia del documento de voluntades anticipadas y su cumplimiento.

3.2.- La inscripcion del Documento de Instrucciones Previas en el Registro:
¢puede configurarse como requisito para su validez?

El articulo 11.5 de la Ley 41/2002 prevé la creacion de un Registro Nacional de
Instrucciones Previas que fue regulado posteriormente por el R.D. 124/2007, de 2 de
febrero. Tras ser remitido el citado Decreto por el Ministerio de Sanidad y Consumo al
Consejo de Estado para su preceptivo informe, como paso previo a su aprobacion por el
Consejo de Ministros, se cre6 el Registro Nacional de Instrucciones Previas adscrito al
Ministerio de Sanidad y Consumo a través de la Direccion General de Cohesion del

Sistema Nacional de Salud y Alta Inspeccion.

Inicialmente, como fue el caso de la legislacion catalana de 2000, se dotaba de
eficacia a los documentos de voluntades anticipadas por el hecho de incorporarse a las
historias clinicas aunque estos no se hubieran registrado, pero esta medida puede tener
escasa repercusion a nivel nacional debido a que la inexistente coordinacion de las
historias clinicas entre las distintas Comunidades Auténomas hace dificil que se pueda
conocer en unas comunidades el contenido de las otras por lo que la inscripcion en el

Registro Nacional de Instrucciones Previas ofrece mejores garantias.

Otra cuestion que se podria plantear es: ;Qué ocurre cuando una Comunidad no

ha regulado el Registro de Voluntades anticipadas? En este caso, estariamos ante una
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“ejecucion supletoria” del Estado, tal y como manifesto el Consejo de Estado, dado que
la Ley 41/2002 no ha atribuido al mismo la potestad de regular la formalizacion de la
voluntad de los pacientes, ni siquiera de forma excepcional. En base al articulo 149.3 de
la Constitucion, se podria discutir si el Estado puede dictar legislacion supletoria, pero
lo que esta claro es que el Estado no puede sustituir a las Comunidades Autonomas en
el ejercicio de sus competencias de ejecucion, y menos mediante una norma con rango
de Real Decreto que cubre el vacio de la Ley 41/2002. Quizas serian los ciudadanos los

r . s 163
que deberian instar a que esta regulacion se produzca .

En cuanto al caracter constitutivo o meramente declarativo del registro, en la
mayoria de legislaciones autondmicas se ha considerado declarativo como es el caso de
Murcia; sin embargo, para otras comunidades como Andalucia, Extremadura o Islas
Baleares'®, la inscripcién es un requisito necesario para la validez del documento y por
tanto constitutivo. En este sentido, se ha advertido que las legislaciones autondmicas
que piden la inscripcion de los documentos como requisito para su eficacia o validez se
han extralimitado en sus competencias puesto que el desarrollo autonémico de la Ley
41/2002 no autoriza afiadir un requisito que la propia ley estatal basica no ha

establecido'®.

;166
Puesto que en Andalucia

se pide que la inscripcion de los documentos de
voluntades anticipadas en el registro sea constitutiva se plantea la siguiente cuestion:
;cabe sostener la invalidez del documento notarial no inscrito?'®’” La doctrina ha

sefialado que si se confirmara una inadmisién del documento notarial constituiria una

19 GALLEGO RIESTRA, S. (2009), p. 201.

1% Articulo 3.4 de la Ley 1/2006 de las Islas Baleares que sefiala que “este documento se inscribird en el
Registro de voluntades anticipadas™; y el articulo 18.2 de la Ley 3/2005 de Extremadura, al establecer
que “sera aceptado como valido cualquier documento escrito que, cumpliendo los requisitos expresados
en el articulo anterior, contenga la informacion regulada en este articulo y esté debidamente inscrito en el
Registro de Expresion Anticipada de Voluntades de la Comunidad Autéonoma de Extremadura”.

' FERNANDEZ CAMPOS, J.A. "El derecho a otorgar documentos.. ." (2013), pp. 226-227.

168 Articulo 7 de la Ley 5/2003, de Andalucia, al indicar que “la declaracion de voluntad vital anticipada,

una vez inscrita en el Registro previsto en el articulo 9 de esta Ley, sera eficaz”.

' FERNANDEZ CAMPOS, J.A. "El derecho a otorgar documentos.. ." (2013), p. 226.
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extralimitacion del legislador andaluz, la cual necesariamente tendria que ser corregida

por las siguientes razones'**:

- En primer lugar porque no admitir la validez de un documento notarial que
recoge una declaracion de voluntades anticipadas supone claramente una vulneracion
del principio fundamental establecido en el Convenio Internacional de Oviedo sobre
esta materia, y que, como hemos reiterado, obliga a dotar de eficacia a estas
declaraciones una vez que se tenga certeza de su existencia. Afadiendo, ademas, que si
dicha declaracion ha sido emitida ante notario no se puede dudar de su validez en tanto

¢ésta no haya sido declarada asi judicialmente.

- En segundo lugar porque el legislador autondémico no tiene atribuciones para
regular la validez de los documentos notariales, que es de competencia exclusiva estatal

conforme al articulo 149.1.18 de la Constitucion Espafiola.

- Y en tercer lugar porque la limitacion establecida en la ley andaluza supone
una restriccion en el ejercicio del derecho a otorgar la declaracion de voluntad vital
anticipada que no puede tener cabida en el articulo 26 del ya citado Convenio de

Oviedo, por lo que se vulnera con toda claridad.

En mi opiniodn, en relacion a lo descrito anteriormente, lo que se cuestiona no es
la validez del documento de voluntades anticipadas realizado ante notario como
escritura publica, sino su eficacia al no estar inscrito con la formalidad que es exigida en
la Comunidad Auténoma Andaluzawg, Baleares y Extremadura. En este sentido, el

articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia

1% MOSCOSO TORRES, R.M., El documento de instrucciones previas..., pp. 9-10, disponible en el
enlace https://aequitas.notariado.org/liferay/c/document library/get file?uuid=74566c2b-3e47-4ab2-
a3fe-66580cb688al &groupld=10228

1 Articulo 9 de la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad vital anticipada de la
Comunidad Auténoma de Andalucia. 1. Se crea el Registro de Voluntades Vitales Anticipadas de
Andalucia adscrito a la Consejeria de Salud, para la custodia, conservacion y accesibilidad de las
declaraciones de voluntad vital anticipada emitidas en el territorio de la Comunidad Auténoma de
Andalucia. Reglamentariamente, se determinard la organizacion y funcionamiento del citado Registro,
asegurando en todo caso la confidencialidad y el respeto de la legislacion de proteccion de datos
personales, con el objetivo de dotar de efectividad a las declaraciones de voluntad vital anticipada,
facilitando su acceso por los centros sanitarios.
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del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica sefiala que cada Servicio de Salud regulara el procedimiento para garantizar el
cumplimiento de las voluntades anticipadas y para asegurar su eficacia en todo el
territorio nacional, para lo que se creara el Registro Nacional de Instrucciones Previas.
Es por ello que el Servicio Andaluz de Salud, entre otros, ha considerado que para poder
garantizar la eficacia del documento de voluntades anticipadas €éste debe ser inscrito
como requisito previo para que sea eficaz, por lo que estas comunidades no se

extralimitan en este punto.

Con la inscripcion el documento podra ser conocido por el profesional sanitario,
el cual habrd cumplido con su obligaciéon de consultar el registro, sin necesidad de que
dicho documento sea aportado personalmente por el paciente, o sus familiares, en el
momento en que vaya a ser atendido, y ademas, tratdndose de un documento privado,
como es el otorgado ante testigos, al inscribirlo se le dota de autenticidad, con lo cual se
evitan problemas a los facultativos que no tendran que comprobar la misma. Pero si el
documento ha sido formalizado ante notario o ante funcionario publico su eficacia no
puede basarse en el hecho de que la inscripcion sea constitutiva, como pretenden estas
leyes autondmicas, ya que se estaria negando la eficacia de un documento publico por
no estar inscrito, consiguiéndose el efecto contrario al pretendido con la inscripcion. A
los documentos de voluntades anticipadas no se les puede exigir requisitos afiadidos

cuyo incumplimiento pueda determinar su invalidez e ineficacia' .

I1.4. Los Registros Autonémicos de Instrucciones Previas. En especial, el Registro
de la Region de Murcia

El Registro Nacional de Instrucciones Previas nace con el fin de asegurar el

conocimiento de las voluntades anticipadas existentes en todo el territorio nacional y

L , o 171
otorgadas por cualquier ciudadano segln la ley autonémica correspondiente .

" MOSCOSO TORRES El documento de instrucciones previas..., p. 14, disponible en el enlace
https://aequitas.notariado.org/liferay/c/document library/get file?uuid=74566c2b-3e47-4ab2-a3fe-
66580cb688al &groupld=10228

"I GALLEGO RIESTRA, S. (2009), pp. 196-197.
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En Murcia el registro autonémico se regula por la Ley 3/2009 que en esta
materia resulta ser una simple remision a lo ya contenido en el Decreto 80/2005, el cual
ya preveia la creacion de un Registro de Instrucciones previas en Murcia adscrito a la

Consejeria de Salud.

Segin el articulo 8.3 del Decreto 80/2005 las funciones del Registro de

. . . . 172
Instrucciones previas en Murcia son las siguientes '

a) Inscribir los documentos de instrucciones previas que cumplan los requisitos
formales y materiales establecidos en la legislacion estatal y autonomica.

b) Custodiar los documentos inscritos y dar traslado de su copia al centro
sanitario para su incorporacion a la historia clinica del otorgante.

c) Comunicar la existencia de los documentos al personal del centro sanitario
que presten asistencia al otorgante, ya sea éste publico o privado.

d) Transmitir al personal médico que atiende al otorgante el contenido de las
instrucciones previas.

e) Asesoramiento e informacion a la hora de otorgar el documento de
instrucciones previas para que éste cumpla con todos los requisitos. Ya se
haga ante el funcionario del registro, o sea para luego hacer la declaracion
ante testigos. En caso de otorgamiento ante Notario serd éste quien preste el
asesoramiento.

f) Coordinaciéon prevista en la Ley 41/2002 con el Registro Nacional de

Instrucciones previas.

El control de los requisitos para la inscripcion del documento de voluntades
anticipadas se realizara por el responsable del registro tal y como senala el articulo 12

del Decreto 80/2005'". Se trata de los requisitos sobre la capacidad de obrar del

"2 FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “El derecho a otorgar documentos...” (2013), pp. 227-229. Art. 8
Decreto 80/2005 “facilitar el conocimiento de la existencia de documentos de instrucciones previas y de
su contenido, de manera agil y rapida, a los profesionales sanitarios que tengan que conocer las
orientaciones e instrucciones que contienen, en aquellas situaciones en que el otorgante no pudiera
manifestar su voluntad™.

'3 Articulo 12 Decreto 80/2005 “Una vez presentada la solicitud de inscripcién del documento de
instrucciones previas, su modificacion, sustitucién o revocacion, en el Registro de Instrucciones Previas
de la Region de Murcia, el responsable del Registro debera comprobar el cumplimiento de los requisitos
de la legalidad para el otorgamiento ¢ inscripcion pudiendo realizar las actuaciones de comprobacion que
estime oportunas”.
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otorgante y demas formalidades indicadas para el caso de estos documentos, pero sin
llegar a entrar a valorar el hecho de si contradicen o no la “lex artis”. Ademas, la Ley
basica 41/2002, y por extension la Ley 3/2009 y el Decreto 80/2005 de la Region de
Murcia, solamente alude a que “no se tendran en cuenta las instrucciones que sean
contrarias al ordenamiento juridico o a la lex artis”. Por tanto, la inscripcion sélo podra
denegarse en caso de inobservancia de las formalidades legalmente establecidas para el

otorgamiento de las voluntades anticipadas'’,

Cuando no sean admitidos los documentos de voluntades anticipadas por el

funcionario del registro la denegacion debera ser motivada.

La ley 41/2002 establece un doble sistema para el otorgamiento de las
voluntades anticipadas ya que la regulacion de la formalizacion de los documentos lo
delega a las Comunidades Auténomas. Sin embargo, en lo referente a la eficacia del
documento en todo el territorio nacional, ésta queda supeditada al hecho de haber sido
inscrito en el Registro Nacional de Instrucciones Previas. La doctrina ha denunciado
que el periodo que transcurre entre la inscripcion en el registro autonémico y el nacional
puede ser de siete dias, plazo de tiempo que puede provocar una consulta infructuosa en
el registro nacional puesto que ain no se puede consultar la nueva inscripcion en el
mismo. Por tanto, no habréd correspondencia entre la voluntad del otorgante inscrita en
el registro autonomico y en el registro nacional a pesar de haberse cumplido

. .. , . 175
sobradamente las formalidades exigidas por la norma autonémica ™.

Desde que entr6 en vigor el Registro Nacional de Instrucciones Previas todas las
inscripciones autondmicas han sido enviadas al mismo por lo que si se aprecia que la
informacion recibida estd incompleta, o la existencia de algin defecto subsanable, el
tramite a seguir es hacer una inscripcidon provisional y requerir al registro autondmico
para que lo subsane en un plazo no superior a 15 dias y si en ese plazo no se realizase se
denegaria la inscripcidon sin mas tramites, sin perjuicio de su eficacia transitoria y

. 176
provisional hasta ese momento .

17" SALCEDO HERNANDEZ, J. R., “Objecién de conciencia sanitaria”, (2013), pp. 315-319.
' GALLEGO RIESTRA, S. (2009), pp. 198-201.

17 DOMINGUEZ LUELMO, A., (2007), pp. 438-439.
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En cuanto al acceso y consulta del registro de instrucciones previas se debe

. .« . 177
cumplir tres requisitos

- Accesibilidad: que el usuario pueda publicar, revocar o modificar el documento
de instrucciones previas cuando sea preciso y que el sistema sanitario pueda saber que

ese documento existe y cudl es su contenido.

- Confidencialidad: garantizara el derecho a la intimidad, segun aparece en la
Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia

de los derechos digitales, sobre todo en materia de datos referidos a la salud.

- Legitimidad: el registro dara un conocimiento del documento y ademaés
garantizara su legitimidad respecto a la verdadera voluntad del otorgante, la capacidad
del mismo, la idoneidad de los testigos o la compatibilidad del representante. Existe un
mecanismo de control previo al acceso del documento al registro que garantiza que se

publicara la voluntad del otorgante.

El facultativo que deba acceder a las voluntades alli recogidas y valorar si se
ajustan o no en su contenido al ordenamiento juridico o lex artis, podra ser asistido, en
su caso por el Comité de Etica segun lo recoge el articulo 50 de la ley 3/2009 y articulo
6 del Decreto 80/2005 de la Region de Murcia y a la hora de resolver conflictos que
puedan surgir en la aplicacion de las voluntades anticipadas se resolveran por la
direccion del centro sanitario oido asimismo el Comité de Etica Asistencial, pudiendo

incluso solicitar un informe al Consejo Asesor Regional de Etica Asistencial'™®.

7FRANCINO I BATLLE, F.X., (2002), p. 229.

178 Con el nombre de Dr. D. Juan Gémez Rubi, intensivista murciano, regulado por R.D. 26/2005 de 4 de
marzo, BORM n° 59 de 12 de marzo, calificado ”Como 6rgano consultivo interdisciplinar , y cuyas
funciones son informar sobre cuestiones de ética asistencial” resolviendo a titulo particular, la consulta
que a tal efecto se le haga; o la de “colaborar en la elaboracion y armonizacion de protocolos y
orientaciones de actuacion referidos a cuestiones éticas en la asistencia sanitaria” cuando se constata una
duda o conflicto asistencial reiterado en mas de un centro sanitario de la Region de Murcia,
FERNANDEZ CAMPOS J.A. “El derecho a otorgar documentos...”, (2013), p. 229, nota 70.
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Respecto al tramite ordinario del Registro, cuando un facultativo atiende a un
paciente que ya no puede manifestar su voluntad, éste deberd comprobar si existe un
documento de voluntades anticipadas y acceder a su contenido. La forma de acceder al
mismo sera la prevista en las normas autondémicas. Para el caso de Murcia la prevista en

el Decreto 80/2005.

Se encuentran legitimados para el acceso al registro:

- La persona otorgante.

- El representante legal del otorgante o el que a tal efecto hubiera sido designado
de manera fehaciente por éste. El articulo 13.2 del Decreto 80/2005 de la Region de
Murcia no menciona expresamente al representante como persona autorizada; sin
embargo, se entiende que éste esta legitimado méxime cuando es el encargado de

cumplir la voluntad expresada por el otorgante.

- Los responsables acreditados de los registros autondmicos.

- Las personas designadas por la autoridad sanitaria de la Comunidad Auténoma

correspondiente o por el Ministerio de Sanidad y Consumo'”.

Actualmente se puede formalizar la inscripcion presentando la solicitud tanto
por el otorgante como por su representante legal de forma telematica en las paginas
habilitadas para este fin o bien ante el empleado del registro. Del mismo modo, la
consulta o acceso por parte de los facultativos habilitados para ello podra ser a través de
las plataformas creadas al efecto. Todo ello garantizando la identificacion de la persona
que recibe los datos, la integridad de la informacion, la disponibilidad de acceso
telematico las 24 horas al dia, la conservacion de la informacion comunicada y la

confidencialidad de los datos.

17 Art. 13.2 Decreto 80/2005 de 8 de julio “Tendra igualmente derecho de acceso al Registro, el médico
responsable de la asistencia sanitaria a la persona que haya otorgado un documento de instrucciones
previas, con objeto de conocer su contenido y darle aplicacién en aquellas situaciones en que sea
preciso”.
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Después de que se ha inscrito el documento de voluntades anticipadas se podra
acceder a la consulta del mismo en la  direccion  electronica
https://rnip.mscbs.es/RnipAccesoWeb/entradaAction.do, acreditandose debidamente a

’ . y e ;. . 1
través de un certificado electronico, DNI electronico o sistema Cl@ve'™.

Es importante destacar la relevancia de la confidencialidad. En todo momento se
actuard con arreglo a la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales y el articulo 13.4 del Decreto
80/2005 de Murcia que indica: “las personas que tengan acceso a cualquier dato del
Registro de Instrucciones Previas de la Region de Murcia estan obligados a guardar

secreto de los mismos fuera del &mbito de su aplicacion”.

¥ En la Regién de Murcia, acceso al Registro de instrucciones previas / Registro Testamento Vital /

Registro Voluntades Anticipadas (codigo 1916) (SIA 207416)
https://sede.carm.es/web/pagina? DCONTENIDO=1916&IDTIPO=240&RASTRO=c$m40288  (visto
abril 2021).
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CAPITULO IIL EL CONTENIDO DE LOS DOCUMENTOS DE
INSTRUCCIONES PREVIAS

El ser humano no es duefio por completo de su propio destino, sin embargo, si es
conocedor de que inexorablemente éste va a llegar a su fin sin que pueda evitarlo. Esta
situacion futura genera una gran inquietud e incertidumbre, siendo el documento de
voluntades anticipadas un instrumento que ofrece la posibilidad de participar
activamente en las distintas opciones que se pudieran plantear en un futuro mas o
menos proximo. En definitiva, en el documento de voluntades anticipadas dejamos
constancia de nuestras directrices para cuando no podamos manifestar nuestras
intenciones evitando asi que se produzca el temido ensafiamiento terapéutico. Esto
supone dejar a un lado la practica del paternalismo'™', tan presente en épocas anteriores,
y dar paso a la autonomia del paciente para que pueda planificar como se debe actuar en
distintas situaciones que se planteen al final de la vida, maxime cuando en esos
momentos no va a poder expresarse por si mismo'*. Se ha querido conferir autonomia
al paciente por parte del legislador otorgando una facultad para poder decidir acerca de

los contenidos que el documento de voluntades anticipadas va a tener.

El otorgante, conocedor de un devenir incierto, puede establecer de forma
fehaciente las declaraciones que desea que se cumplan a través del documento de
voluntades anticipadas, garantizando asi que se hagan efectivas y que su voluntad llegue
mas alla de su estado de consciencia, bien porque estuviese en una fase terminal o
porque el paciente careciese de su capacidad de forma temporal debido a su estado

fisico o psiquico.

Estamos ante una modalidad especifica de consentimiento informado, el cual es

otorgado de una forma anticipada para cuando el sujeto carezca de capacidad para poder
. 1 .. .,

expresar personalmente su libre voluntad'®. Las decisiones por representaciéon y el

testamento vital se muestran como una prolongacion y una consecuencia de la

'8 GOMEZ RUBI, J.A., Etica en medicina critica. Triacastela, Madrid, 2002, pp. 236-237.

182 SEOANE, J.A. “Derecho e Instrucciones previas”, Derecho y Salud, Vol. 22, N°. Extra 1, 2011, p. 11.
'8 SALCEDO HERNANDEZ, J.R. “El derecho a rechazar tratamientos y la legitimidad de su
suspension”, La tutela de la persona y las opciones ante el final de la vida en Italia y en Espafia, Editum,

Murcia, 2013, pp. 266-267.
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incorporacion de la autonomia moral de los pacientes a la toma de decisiones clinicas,

fenomeno que ha dado lugar a la teoria del consentimiento informado'**

, siendo, por
tanto, el documento de voluntades anticipadas una continuacion de ese consentimiento
en los supuestos en los que el enfermo carezca de capacidad'®. De este modo el
paciente contaria con un consentimiento informado contemporaneo y otro para los

tratamientos y cuidados futuros'®.

Sin embargo, en mi opinion, aunque el documento de voluntades anticipadas
procede, al igual que el consentimiento informado, del principio de autonomia de la
voluntad, éste sin embargo tiene su propia identidad y difiere del consentimiento

. 187
informado

. El otorgante va a prestar su consentimiento para cuando no pueda hacerlo,
trazando un plan de accioén que servird de guia sobre su voluntad. No sélo se va a referir
a una actuacion u operacion médica concreta sino que ademas va a poder manifestar su
intencion de donar sus 6rganos o el destino de su cuerpo, posibilidades inexistentes para
el consentimiento informado: por lo tanto, no se trata de una mera prestacion de

otorgamiento de consentimiento una vez recibida la pertinente informacion.

Los documentos de voluntades anticipadas deben ser fruto de una comunicacion
entre médico y paciente, pues si finalmente el personal sanitario se limita a cumplir s6lo
las expectativas fijadas en el documento se corre el riesgo de ser, lo que podriamos
denominar, un enfermo abandonado'®. Ademas, el otorgante se limitaria a rellenar
formularios ofrecidos sin asesoramiento profesional en lugar de realizar unas voluntades

anticipadas de forma conjunta barajando todas las opciones posibles que se pueden

'8 SIMON, P y BARRIOS I.M. “;Quién puede decidir por mi? Una revision de la legislacion espafiola
vigente sobre las decisiones de representacion y las instrucciones previas”, Rev Calidad Asistencial,
2004, p. 461.

' MARCOS DEL CANO, A. “La toma de decisiones al final de la vida: El testamento vital y las
indicaciones previas”, Moralia, n° 92, 2001, p. 498.

13 DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. “Limites a la autonomia de la voluntad e instrucciones
previas: Un analisis desde el derecho constitucional”, Derecho y Salud, n° 1, 2010, p. 72.

7 DE CASTRO VITORES, G. “Introduccién al documento de instrucciones previas (voluntades
anticipadas) en el Derecho espafiol. Algunas claves para su estudio” Revista critica de Derecho
Inmobiliario, n® 740, 2013, pp. 3708-3709.

'8 MARTINEZ URIONABARRETXEA, K. “Los documentos de Voluntades Anticipadas”, Anales del
sistema sanitario de Navarra, Vol. 30, N° Extra, Navarra. 2007, p. 90.
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encontrar. Elaborar, de este modo, unas voluntades anticipadas sin una deliberacion

entre el médico y el paciente no distaria mucho de no tenerlas.

Si lo que se pretende es proteger la autonomia de la voluntad esto se consigue
mejor en la consulta de un médico comprometido con su paciente que en el despacho de
un notario o en la oficina de un funcionario. Respetar a los pacientes no quiere decir
abandonarlos a su libertad sino cuidarlos y ayudarlos aportandoles un beneficio, pues la

. . . .. . 189
vida es lo suficientemente imprevisible como para ser adecuadamente fijada ™.

El momento en el que se expresa la voluntad del otorgante mediante el contenido
del documento de voluntades anticipadas es un momento decisivo. Aunque las causas o
motivos que originan su redaccion pueden ser de muy diversa indole, todos tienen en
comun una finalidad: que se respete su decisiéon cuando ya no tenga capacidad para

manifestarla.

El otorgante al redactar el documento de voluntades anticipadas debe dejar bien
claro cuéles son los objetivos que persigue, tales como las cuestiones relativas a los
cuidados y tratamiento de la salud, el destino del cuerpo y de sus d6rganos una vez
fallezca, asi como quién sera el representante que actuard como interlocutor con el
médico'™”.

En el Convenio de Oviedo no encontramos mencion acerca de los contenidos
posibles en los documentos de voluntades anticipadas: asi en su articulo 9 simplemente
hace una referencia a los denominados “deseos expresados anteriormente”, limitdindose
a indicar que se tomaran en consideracion con respecto a una intervencion médica en el
momento en el que un paciente no se encuentre en situacion de expresar su voluntad, sin
sefialar ningun otro posible contenido. La primera norma que regula las voluntades
anticipadas en nuestro pais fue la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, en Catalufia, en la
cual no se hizo mencidn sobre cudles podrian ser los posibles contenidos al respecto,
unicamente se determind que en el documento se expresarian sus instrucciones, sin

precisar cuales serian éstas, asi como el momento en el que se debian de tener en cuenta.

' MARTINEZ URIONABARRETXEA, K., (2007), pp. 90-93.

% ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, F., (2008), p 124.
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En la Ley 41/2002 en su articulo 11 se definieron finalmente los siguientes

contenidos de los documentos de instrucciones previas:

-Los cuidados y el tratamiento de su salud.
-El destino de su cuerpo o de sus drganos una vez fallecido.

-La designacion de un representante que servird de interlocutor con el médico.

Estos contenidos se han mantenido en la mayoria de leyes autondmicas
partiendo siempre del minimo fijado por la legislacion basica estatal. No obstante, las
legislaciones autondmicas son las que de forma mas detallada inciden en este asunto,
poniendo de manifiesto que no se trata de un contenido numerus clausus, puesto que el
propio espiritu de las leyes es abierto y, por tanto, existen otras posibles manifestaciones
de la voluntad que se pueden establecer dentro del documento relacionadas todas ellas
con momento ligado a la pérdida de consciencia, como puede ser la expresion de los
objetivos vitales y valores personales y religiosos'®!, instrucciones sobre atencion
espiritual y religiosa, etc., tal y como se contempla en la Ley 1/2006 de las Islas

Baleares'”?, el articulo 5.1.A de la Ley 9/2005 de la Rioja'®, y el articulo 4.2 del

Y Guia para hacer la voluntad vital anticipada. Junta de Andalucia, 2012 p.16,

http://www.repositoriosalud.es/bitstream/10668/691/5/Guia_ RV A.pdf (visitado 18/03/2016).

A continuacion se incluyen algunos ejemplos de valores que pueden ser importantes y que puede incluir
en la Declaracion si lo considera oportuno: - Comunicarme de alguna forma con mi familia o amigos/as -
Tener un grado suficiente de consciencia para darme cuenta de las cosas - Asearme por mi mismo/a -
Alimentarme sin necesidad de medidas artificiales - Moverme con la menor ayuda posible - Vivir sin
necesidad de estar conectado permanentemente a maquinas de soporte vital - Vivir con el menor dolor
fisico posible - Ser cuidado en mi casa por las personas que me quieran - Permanecer en mi domicilio
durante los ultimos dias de mi vida - También puede incluir frases como por ejemplo: “Deseo que mi
tratamiento se limite a medidas que me mantengan cémodo y aliviado del dolor fisico o sufrimiento
psiquico que me ocasione mi enfermedad, incluso si ello pudiera acelerar mi muerte” o/y “No quiero que
se me sigan poniendo tratamientos y haciendo pruebas cuando ya esté claro que no voy a recuperar la
consciencia”.

192 Articulo 2.a) de la Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas Islas Baleares.
Las voluntades anticipadas podran contener:
a) La manifestacion de sus objetivos vitales y sus valores personales.

193 Articulo 5.1.A de la Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento de instrucciones
previas en el ambito de la sanidad de la Rioja.

1. El documento de instrucciones previas podra contener las siguientes previsiones:

A. La expresion de objetivos vitales, calidad de vida y expectativas personales; asi como las
opciones personales en cuanto a valores éticos, morales, culturales, sociales, filosoficos o
religiosos.
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Decreto 13/2006 de Canarias'”* sobre manifestaciones anticipadas de la voluntad. La
Ley 7/2002 del Pais Vasco en su articulo 2 establece que en el documento de voluntades
anticipadas se manifestardn objetivos vitales y valores personales, asi como las
instrucciones sobre su tratamiento, que servirdn para interpretar y orientar lo expresado
en el documento de instrucciones al final de la vida. Tanto los objetivos vitales como
los valores'” facilitaran su aplicacion e interpretacion llegado el momento en que la
voluntad manifestada se torne poco clara o ambigua, o bien que esta sea inexistente'*’.
Por tanto, la inclusion de estos objetivos vitales y valores en el documento de

voluntades anticipadas servird de guia para saber y entender cudles podrian ser las

pretensiones del otorgante/paciente como sefiala la Ley 3/2005'".

En cuanto a la regulacion que se produce en nuestra region, esta se encuentra

contenida en el articulo 50 de la Ley 3/2009 de la Region de Murcia:

1. De conformidad con lo dispuesto en la legislacion basica estatal, se entiende
por instrucciones previas el documento por el que una persona mayor de edad, capaz y
libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el
momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de
expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez
llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo.

2. Ademas, el otorgante del documento puede designar un representante para
que, llegado el caso, sirva como interlocutor con el médico o equipo sanitario para

promover el cumplimiento de las instrucciones previas.

194 Articulo 4.2 del Decreto 13/2006, 8 de febrero, por el que se regulan las manifestaciones anticipadas
de voluntad en el ambito sanitario y la creacion de su correspondiente Registro.
2. Ademas, podra recoger las indicaciones de naturaleza ética, moral o religiosa que expresen
sus objetivos vitales y valores personales para que orienten a los profesionales médicos en la
toma de decisiones clinicas.

195 Guia para hacer la voluntad vital anticipada. Junta de Andalucia, 2012, p. 39.
Valores vitales: Conjunto de ideales y creencias de una persona que dan sentido a su proyecto de vida y
que respaldan sus decisiones y preferencias en los procesos de salud, enfermedad y muerte.

1% GONZALEZ MORAN, L. “De la bioética al Bioderecho”. Libertad, vida y muerte, Dykinson, 2006, p.
896.

7 Articulo 17.1.2 de la Ley 3/2005, 8 de julio, de informacion sanitaria y autonomia del paciente en
Extremadura.
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En otras legislaciones autonémicas como La Rioja'”® vemos un contenido mas

detallado:

1. La expresion de objetivos vitales, calidad de vida y expectativas personales;

asi como las opciones personales en cuanto a valores éticos, morales, culturales,

sociales, filosoficos o religiosos.

2. Las situaciones del declarante relativas a su estado de salud en las que habra

de recurrirse a las instrucciones otorgadas, ya se trate de una enfermedad o lesion que el

otorgante padece, ya se trate de las que relacionadas de forma concreta pudiera padecer

en el futuro.

3. Los cuidados, o el tratamiento, a los que quiere o no someterse en los casos

anteriormente expresados, de entre los que con caricter enunciativo se sefialan los

siguientes:

a)

b)

d)

Que se agoten los tratamientos indicados sobre sus dolencias siempre
que no sean desproporcionados en su aplicaciéon o en relacion a su

previsible resultado.

Su voluntad contraria a recibir tratamiento de soporte vital o
interrumpir el ya iniciado cuando éste sea inefectivo para la
satisfaccion de determinados valores o para mantener una adecuada
calidad de vida.

Su voluntad contraria a que se prolongue temporal y artificialmente la
vida si no se acompafia de ningun resultado aceptable para los

objetivos del otorgante.

Su deseo de que se utilicen los procedimientos de sedacion y

analgesia necesarios para evitar el dolor y el sufrimiento.

4. La designacion de uno o varios representantes, con facultades para tomar

decisiones en lugar del otorgante, actuar de interlocutor con el médico o equipo

sanitario e interpretar el documento, todo ello dentro de los limites contenidos en el

propio documento. Los representantes deberdn estar debidamente identificados, ser

mayores de 18 afios, no estar incapacitados y aceptar la designacion.

198 Articulo 5.1. ¢

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

instrucciones previas en el &mbito sanitario.
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5. Instrucciones sobre el destino de su cuerpo, asi como de los 6rganos del
mismo, una vez llegado el fallecimiento, de acuerdo con lo establecido en la

legislacion especifica.

Si comparamos todas las normas autondémicas observamos la gran disparidad
que puede existir entre ellas a la hora de regular el contenido del documento de
voluntades anticipadas, aunque todas persiguen determinar los criterios y objetivos del

documento que faciliten su aplicacion.

En conjunto, podemos concluir que el contenido de las voluntades anticipadas
puede versar sobre tres situaciones: de urgencia vital, de incapacidad y post mortem'”.
Ademas, se puede decir que a pesar de la diversidad legislativa la mayor expresion del
principio de autonomia por parte del otorgante tiene lugar al poder manifestar por

. .. . 2
escrito los siguientes contenidos®”’:

- Que¢ intervenciones le pueden ser practicadas y cudles no, asi como indicar
que tipo de fdrmacos o tratamientos, incluidos los ensayos clinicos, le
pueden ser administrados llegado el momento por los médicos que le
atiendan.

- Sobre situaciones de urgencia que se puedan producir y enfermedades que
priven al sujeto de su capacidad, tales como aquellas en las que se encuentre
en coma o en situacion terminal®".

- Si desea hacer donacidon de sus organos o de su cuerpo, ya sea para la
docencia, la investigacion o trasplantes.

- Sobre la informacion asistencial que el equipo médico facilite al paciente, si
desea recibirla ¢l personalmente e incluso indicar a qué familiares no se les

debe informar sobre su estado. No podemos olvidar que se trata del titular de

la informacion y por tanto decidird a quién se ha de informar sobre su estado

% SANCHEZ CARO, ] y ABELLAN, F. Derechos y deberes de los pacientes. La Ley 41/2002, de 14 de
noviembre: consentimiento informado, historia clinica, intimidad e instrucciones previas, Comares,
Granada, 2003, p. 92.

20 FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “El derecho a otorgar documentos ...”, (2013), pp. 202-204.
2" ALVENTOSA DEL RIO, J. “La declaracion de voluntades anticipadas o instrucciones previas”. Libro
homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, Tomo I, Ediciones de la Universidad de Murcia, 2004,

p. 184.
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y a quién no™. En La Ley 3/2009 de la Regién de Murcia esta cuestion se
prevé en su articulo 31.1, en la cual se especifica que el paciente puede tanto
prohibir que se informe a cualquier persona como revocar posteriormente
dicha prohibicion en cualquier momento, pero siempre por escrito.

- Si desea estar acompanado en los Gltimos momentos de su vida o durante su
estancia en el centro hospitalario. El tipo de asistencia religiosa que desea o
si por el contrario la rechaza.

- Expresar los objetivos vitales, los valores personales que puedan ayudar a
interpretar las instrucciones y orientar al equipo médico a la hora de tomar

decisiones.

Posteriormente se han ido incorporando otra serie de posibles contenidos:

- La autorizacién a las técnicas de fecundacion post mortem, articulo 9 de la
Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida.

- La forma de enterramiento del cadaver.

- La autorizacion sobre investigacion biomédica Ley 14/2007°%.

Observamos que, en comparacion con el testamento vital norteamericano™*, en
nuestro pais se abarca un mayor niimero de contenidos, puesto que en el living will so6lo
se hace referencia al tratamiento y al hecho de nombrar un representante pero no existe

ninguna mencion sobre la donacion de 6rganos ni el destino del cuerpo.

Sin duda lo més conveniente es dejar constancia en el documento de voluntades
anticipadas de los criterios y valores que queremos que sean respetados, pues en caso

contrario habria que acudir a los criterios del juicio sustitutorio (substituted judgment)

22MATEO SANZ, J.B., “El derecho a la informacion asistencial en la Ley 8/2003”, en Derechos y
deberes del profesional sanitario y de los pacientes de Castilla y Ledn, Lex Nova, Valladolid, 2009, pp.
77-138.

23 Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica. BOE n° 159 de 4 de julio de 2007, pp. 28826 a
28848.

*BERROCAL LANZAROT, Al y ABELLAN SALORT, J.C., (2009), pp 127-152; LOPEZ
SANCHEZ, C., (2003), pp. 31-36.
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que son indicios que nos indican qué hubiese decidido el paciente en esa situacion, lo
que resulta de dificil comprobacion, y a los mejores intereses (bests interests)
decidiendo otra persona ajena al paciente lo que es mejor en su situacion. Ambos
criterios pueden ser aplicados por separado o de forma conjunta y de ese modo orientar
sobre como actuar en determinados momentos evitando abusos en la utilizacion de
alguna indicacion médica que suponga encarnizamiento terapéutico, encontrando su
fundamento en el derecho de rechazar o consentir un tratamiento incluido en el right to

privacy (derecho a la intimidad)**

. De otro modo estariamos dejando nuestra decision a
criterio de terceras personas, familiares o allegados, existiendo una presuncion iuris

tantum a favor del interés del paciente.

Dada la complejidad de las situaciones que pueden presentarse relacionadas con
cualquiera de los puntos anteriormente enumerados es facil deducir la utilidad de
nombrar a un representante que pueda velar por el cumplimiento de lo expresado y
asegurar aun mas la eficacia de las declaraciones de voluntad contenidas en el

documento.

II1.1.- Los cuidados y tratamientos médicos

Con caracter general, en el documento de voluntades anticipadas se pueden
recoger las siguientes situaciones:

- Las relativas al estado de salud del declarante en las que se recurrird a

2
ellas®®.

- Los cuidados o tratamientos a los que quiere o no someterse llegado el caso.

25 MARCOS DEL CANO, A.M. “Voluntades anticipadas: Estado de la cuestion”, en Voluntades
anticipadas, Dykinson, Madrid, 2014, pp. 23-27

2% Guia para hacer la voluntad vital anticipada. Junta de Andalucia, 2012, p.18.

A modo de ejemplo, se nombran algunas situaciones clinicas que conllevan un deterioro fisico intenso: -
Dafio cerebral severo o irreversible (coma irreversible, estado vegetativo permanente, estado de minima
consciencia). - Enfermedad en situacion terminal. - Enfermedad en situacion de agonia. - Enfermedad
degenerativa del sistema nervioso en fase avanzada. - Enfermedad degenerativa del sistema
neuromuscular en fase avanzada. - Demencia de causa degenerativa en fase avanzada. -
Inmunodeficiencia en fase avanzada.
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Los cuidados y tratamientos médicos vienen a constituir el contenido por
excelencia del documento de voluntades anticipadas al manifestar y planificar qué
atencion sanitaria desea el otorgante recibir llegado el momento de no poder expresarse.
En cierto modo, la amplitud de opciones posibles lo convierte en un gran cajon de sastre
donde poder consignar cualquier tipo de situacion clinica, especifica o genérica, cuando
el paciente ya esté padeciendo una enfermedad degenerativa o mortal, o bien como
prevision de futuro considerando las posibles situaciones criticas vitales e irreversibles
que se pueden plantear. El documento de voluntades anticipadas trata de evitar el
sufrimiento, por ejemplo con el uso de medidas paliativas, o sencillamente no prolongar
la vida artificialmente por medio de las tecnologias como sucede en las legislaciones de

. , 207 . 1208
las Comunidades Auténomas de Navarra™ ' o Madrid™".

El documento de voluntades anticipadas puede contener diversas directrices
dependiendo de la ley autonémica de que se trate. En Cantabria la Ley 7/2002 en su
articulo 34.3, cuando menciona la expresion de la voluntad con caracter previo nos
habla directamente de la posibilidad de que la Consejeria competente en materia de
sanidad establezca un documento tipo a disposicion de los usuarios, en el cual se
incluye la posibilidad de establecer un rechazo de los procedimientos de soporte vital, la
peticién de sedacion en casos terminales, el rechazo de tratamientos que prolonguen
temporal y artificialmente la vida, asi como la constancia escrita de las personas en las

que el usuario delega su representacion.

27 Articulo 9.1.2 Ley Foral Navarra 11/2002, de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente a las
voluntades anticipadas, a la informacion y a la documentacion clinica.

“En las voluntades anticipadas se podran incorporar manifestaciones para que, en el supuesto de
situaciones criticas, vitales ¢ irreversibles respecto a la vida, se evite el sufrimiento con medidas paliativas
aunque se acorte el proceso vital, no se prolongue la vida artificialmente por medio de tecnologias y
tratamientos desproporcionados o extraordinarios, ni se atrase abusiva e irracionalmente el proceso de la
muerte”.

2% Art. 6.1 Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el ejercicio del derecho a formular
instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro correspondiente, en la Comunidad de
Madrid.

1. La manifestacion anticipada de los deseos puede referirse a los cuidados y al tratamiento de la salud o,
una vez llegado el fallecimiento, al destino del cuerpo o de sus Organos o piezas anatomicas. 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 extraordinarios.
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En la Region de Murcia, como en la mayoria de las Comunidades Auténomas,
en su Decreto 80/2005 de 8 de julio y siguiendo el articulo 11 de la Ley 41/2002, se ha
desarrollado, a través de la pagina web murciasalud.com®®, una relacion de contenidos
que indican qué decisiones médicas se pueden tomar ante una futura incapacidad o

deterioro fisico y/o mental producida por alguna de las siguientes situaciones:

Céancer diseminado en fase avanzada.

- Daio cerebral grave e irreversible.

- Demencia grave debida a cualquier causa.

- Daios encefalicos graves (coma irreversible, estado vegetativo persistente).

- Enfermedad degenerativa del sistema nervioso y/o muscular en fase
avanzada con importante limitacion de movilidad y falta de respuesta

positiva al tratamiento.
- Enfermedad inmunodeficiente en fase avanzada.
- Enfermedades o situaciones de gravedad comparable a las anteriores.

- Ademas, prevé la posibilidad de anadir otras situaciones no previstas

especificando cuales.

Es importante que se tenga en cuenta la calidad de vida del otorgante, por lo que
si la situacion llega a ser irreversible en opinidon de los facultativos, al menos uno de
ellos especialista, se cumplird su voluntad:

1. Que no le sean aplicadas — o bien que se retiren si ya han empezado a
aplicarse — las medidas de soporte vital o cualquier otra que intente prologar

su supervivencia.

2. Que se instauren las medidas que sean necesarias para el control de cualquier

sintoma que pueda ser causa de dolor o sufrimiento.

3. Que se le preste una asistencia necesaria para proporcionarle un digno final,
con el maximo alivio del dolor, siempre y cuando no resulte contraria a la

buena practica clinica.

209 Pagina del servicio murciano de salud, murciasalud.es, sobre las instrucciones previas,

https://www.murciasalud.es/pagina.php?1d=78223 (visto octubre 2021).
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4. Que no se le administren tratamientos complementarios y terapias no
contrastadas que no hayan demostrado su efectividad para su recuperacion y

prolonguen futilmente su vida.

En el caso de que entre los tratamientos que se rechazan en el documento de
voluntades anticipadas se vea afectada la salud publica, se aplicard lo dispuesto en el
articulo 9.2 de la Ley 41/2002°'° al no considerarse la salud publica encuadrable en
ninguno de los limites establecidos en el articulo 11.3 de la Ley 41/2002 para la

aplicacion de las instrucciones previas.

Las situaciones previstas estaran reflejadas en el documento en funcion de si el
otorgante se encuentra inmerso en alguna enfermedad o no. De no ser asi las previsiones
seran meramente preventivas y mas generales, siendo importantes los principios vitales
y opciones personales expresadas en el documento. En cualquier caso existe el codigo
deontologico por el cual los médicos se limitan a aliviar los dolores fisicos y morales
del paciente evitando acciones obstinadas. En el caso de que el otorgante padezca

alguna enfermedad se podran precisar mas los supuestos posibles en el documento®'.

El paciente se podra negar a recibir aquellos tratamientos que no sean eficaces
en una enfermedad irreversible, decidiendo de este modo sobre su calidad de vida a

través del documento de voluntades anticipadas®'%.

Existen documentos de voluntades anticipadas que se podria calificar como

. . ’ . 21 ’ . s 7
contenido tipico a través de diferentes modelos propuestos®’. Asi, la Asociacion

219 Articulo 9.2 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.
2. Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor de la
salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes casos:
a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas por la
Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido
en la Ley Organica 3/1986, se comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24
horas siempre que dispongan el internamiento obligatorio de personas.

2l TUR FERNANDEZ, M.N., (2004), pp. 4875-4876.
212 GOMEZ RUBI, I.A., (2002), pp. 236-237.

213 LARIOS RISCO, D. “Voluntades anticipadas en Castilla-La Mancha”. Jornada Regional de Etica en
Atencion Primaria, Talavera de la Reina, http://www.chospab.es/cursos_jornadas
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Derecho a Morir Dignamente elabor6 su propio formulario impreso para poder facilitar

este tramite, en el cual se recogen los siguientes puntos:

1) Deseo finalizar mi vida con una limitacion del esfuerzo terapéutico evitando
todos los medios artificiales tales como técnicas de soporte vital, fluidos
intravenosos, farmacos (incluidos antibidticos), alimentacion artificial (sonda
nasogastrica) o cualquier otro tratamiento que pueda prolongar mi

supervivencia.

2) Deseo unos cuidados paliativos adecuados al final de la vida, entendiendo
como tales la atenciéon que se da a un paciente con una enfermedad
potencialmente mortal en fase avanzada, y al que no afectan los tratamientos
curativos, para aliviar el dolor o sedarlo. Que se me administren los farmacos
que palien el sufrimiento y aquellos cuidados que me ayuden a morir en paz,

aun en el caso de que pueda acortar la vida (sedacion terminal).

La Conferencia Episcopal Espafiola también da una serie de pautas en cuanto al
contenido de los documentos: “pido que si por mi enfermedad llegara a estar en
situacion critica irrecuperable no se me mantenga en vida por medio de tratamientos
desproporcionados, que no se me aplique la eutanasia (ningin acto u omisioén que por su
naturaleza y en su intencion me cause la muerte) y que se me administren los

tratamientos adecuados para paliar los sufrimientos”.

La mayoria de Comunidades Auténomas, e incluso otras instituciones o
asociaciones privadas, han elaborado unos modelos tipo de documentos de voluntades
anticipadas con los contenidos mas frecuentes. Sin embargo, el otorgante al enfrentarse
a estos formularios en ocasiones se limitara simplemente a adherirse a ellos sin recibir
ningun tipo de informacidn sobre el alcance de lo que estd autorizando. Igualmente se
recogen una serie de situaciones que en algunos casos son demasiado amplias y
abstractas en lo que respecta al paciente en un futuro. Los documentos de voluntades
anticipadas ofrecen una visiéon amplia de las opciones y casos que se pueden plantear,

por lo que seria deseable que su contenido se fijase en compaiia de un profesional

/derecho_sanitario/David_Larios/VoluntadesAnticipadascomentario.pdf, pp. 7-8. Guia para la elaboracion
del documento de instrucciones previas de la Comunidad de Madrid,
http://www.madrid.org/bvirtual/ BVCMO050450.pdf, septiembre 2021, pp. 17-19
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sanitario que pudiese explicar con detalle las opciones y las posibles situaciones que se
pueden plantear y en qué consisten cada una de las medidas como las de soporte vital,
los cuidados paliativos o los objetivos y valores que pueden reflejarse para una futura

interpretacion®'.

En el consentimiento informado, con anterioridad a su firma, se ha de proceder a
una previa explicacion acerca de la intervencion quirtrgica, el tratamiento o las pruebas
a realizar. De este modo el paciente podra decidir si desea realizar dichas pruebas, la
intervencion o seguir el tratamiento una vez que conoce todos los riesgos, beneficios u
opciones que le ofrecen. Sin embargo, con un formulario tasado, por muy buena
intencion que se tenga en su formulacidn, no se recogerd la voluntad del otorgante al
tratarse de un conglomerado de situaciones que orbitan en una redaccion de amplio

espectro.

Se trata, por tanto, de que el profesional sanitario participe en la elaboracion del
documento de voluntades anticipadas, buscando el consejo experto, y asi evitar que se
separe de la decision del otorgante y se mantenga neutral’”. Es por ello que la
participacion del médico y demas profesionales sanitarios resulta fundamental en la
elaboracion del documento de voluntades anticipadas como resultado de un proceso de
reflexion, asesoramiento legal y ético, evitando que el documento de voluntades

anticipadas sea un mero acto automatico de adhesion®'.

Por otra parte, seria aconsejable, en este tipo de documentos, no sélo hablar con
un facultativo sino hacer participes también a los familiares o seres queridos de como
desea ser tratado en un futuro como paciente, y ademas que se exprese los valores del

21
otorgante®'”.

2 MARTINEZ URIONABARRETXEA, K., (2007), pp. 89-90.

I HERNANDO, P, DIESTRE, G y BAIGORRI, F. “Limitacion del esfuerzo terapéutico: Cuestion de
profesionales o jtambién de expertos?”, Anales del Sistema Sanitario de Navarra, Vol. 30 Suplemento 3,
Pamplona, 2007, p. 134.

216 CASADO BLANCO, M. “Aspectos éticos y legales de las instrucciones previas”. Ciencia Forense.
Revista Aragonesa de Medicina Legal, n° 9-10, afio 2009-2010, p. 146.

2" MARTINEZ URIONABARRETXEA, K., (2007), p. 97.
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Todas estas medidas tienen un objetivo comun: evitar padecer un final no
deseado que suponga prolongar la vida inttilmente y que conduzca al paciente a
padecer hasta el ultimo momento permaneciendo conectado a una maquina. El equipo
médico debe mantener al paciente con vida pero no a cualquier precio ni en cualquier
circunstancia, siendo ésta, precisamente, la finalidad del documento y por tanto su
otorgamiento pretende evitar situaciones como las descritas, proporcionando un final lo

mas placentero posible.

1.1.- Situaciones al final de la vida con soporte vital y sus limitaciones

Se deben emplear los medios disponibles para preservar la vida, no para
prolongar una muerte, evitando cualquier situacion considerada futil puesto que no
aporta ningin beneficio para el paciente. Esto supondria que llegado el caso no se
practiquen reanimaciones cardiopulmonares o se apliquen tratamientos que lejos de

mejorar las condiciones del paciente las agraven.

Las principales situaciones en las cuales el paciente no va a poder manifestar su

218
voluntad son”°;

- Una enfermedad terminal: existe un deterioro progresivo sin
respuesta al tratamiento asi como una escasa posibilidad de éxito, més bien

de progresivo deterioro.

- Coma: el paciente no tiene conciencia, permanece como en estado
de suefio y en funcidon de su respuesta podremos tener una mejor o peor

evolucion. Normalmente la recuperacion, si la hay, sera lenta.

- Estado de minima conciencia: existe grave compromiso de la

conciencia pero con evidencias de conciencia de si mismo o de su entorno.

- Estado vegetativo: no tiene capacidad de interactuar ni consigo
mismo ni con el entorno, abre los ojos de forma espontanea y conserva ciclos
de suefio y vigilia pero estd ausente, puede ser persistente si dura mas de un
mes o permanente si es irreversible, siendo su manifestacion mas grave

cuando el sujeto depende de la maquina al no poder hacerlo por si mismo.

¥ SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), pp. 274-5.
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- Muerte encefalica: cese de las funciones de las estructuras
neurologicas intracraneales, de los hemisferios cerebrales y del tronco del
encéfalo. En este caso se emplearan medios encaminados a preservar los

organos en el supuesto de que el otorgante sea donante.

En el estado vegetativo permanente y en la muerte encefalica, como situacion
irreversible debido al estado del paciente, se hace necesario, entre otros, recurrir a la
alimentacion parenteral, enteral o por sonda nasogéastrica, hidratacion y tratamiento de
procesos infecciosos, ademads de ejercicios pasivos. Por parte de algunos profesionales,
e incluso para la Academia Americana de Neurologia desde el ano 1989, se sigue
considerando tanto la alimentacion artificial como la hidrataciéon como tratamientos
médicos de soporte vital que podrian ser limitados. De hecho, para la mayoria de los

especialistas al tratarse de un tratamiento médico puede ser retirado”".

Se emplearan técnicas de soporte vital considerando como tal toda intervencion
médica, técnica, procedimiento o medicacidon que se administra a un paciente para
retrasar el momento de la muerte, est¢ o no dicho tratamiento dirigido hacia la
enfermedad de base o el proceso biologico causal*”’, comprendiendo, entre otros, la
nutricion e hidratacién artificial, ventilacion mecanica, oxigenacion extracorporea y los
diuréticos. Al llegar a una situacion de dependencia terapéutica que no conduce a un
beneficio o mejoria del paciente, se podria limitar el esfuerzo terapéutico al retirar las
medidas de soporte vital. Una vez limitado el soporte vital se procedera a suministrar

cuidados paliativos evitando sufrimientos ante un previsible fallecimiento®'.

219 SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), pp. 273-282

229 Hastings Center Report: Guidelines on the termination of treatment and the care of the dying.
Briarcliff manor, NY 1987

2! Guia para hacer la voluntad vital anticipada. Junta de Andalucia, (2012), pp. 38-39,

Cuidados paliativos: Conjunto coordinado de intervenciones sanitarias dirigidas, desde un enfoque
integral, a la mejora de la calidad de vida de pacientes y de sus familias, afrontando los problemas
asociados con una enfermedad terminal mediante la prevencion y el alivio del sufrimiento, asi como la
identificacion, valoracion y tratamiento del dolor y otros sintomas fisicos y/o psiquicos.

Sedacion paliativa: Consiste en la administracion de farmacos, en las dosis y combinaciones requeridas,
para reducir la conciencia de un/a paciente en situacion terminal tanto como sea preciso, para aliviar
adecuadamente uno o varios sintomas refractarios que le producen sufrimiento, como por ejemplo dolor
intratable o intensa dificultad para respirar. Este tratamiento puede acortar el tiempo de vida,
circunstancia que es importante que tanto usted como sus familiares conozcan.
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En esta situacion resulta determinante la autonomia del paciente al tenerse en
cuenta lo manifestado en el documento de voluntades anticipadas, pero también se ha de
tomar en consideracion la decision de los profesionales al no querer para el paciente un
sufrimiento innecesario, es decir, evitar un encarnizamiento terapéutico. La elaboracion
del documento de voluntades anticipadas no impide que tanto la persona otorgante
como su entorno desarrollen un plan de trabajo en funcion de la situacion clinica y/o un
plan anticipado de cuidados médicos futuros que van mas alld del documento de

voluntades anticipadaszzz.

En la Tabla 3 se muestran los recursos asistenciales practicados en la Region de
Murcia sobre los equipos de soporte de atencion domiciliaria y atencion hospitalaria, y
de cuidados paliativos pediatricos desde el afio 2019 hasta el 2020°*. El plan integral de
cuidados paliativos de la Region de Murcia pretende mejorar la atencion y la calidad de
vida de los pacientes en situacion de enfermedad terminal y la de sus familias de forma
integral e individualizada, garantizando el respeto a su dignidad y el derecho a su

autonomia®?*.

2 SEOANE, J.A., (2011), pp. 28-30.; MARTINEZ URIONABARRETXEA, K., (2007), pp. 94-96.

*2 Datos actualizados a 26/11/2021 sobre los cuidados paliativos en la Region de Murcia.

https://econet.carm.es/web/crem/inicio/-/crem/sicrem/PU261/sec13.html.

24 Plan integral de Cuidados Paliativos en la Region de Murcia
http://www.ffis.es/ups/PLAN_CUIDADOS PALIATIVOS 2009 nueva edicion.pdf.
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Tabla 3

Frreail Area Il Fremn Freet AreaVI-VEGA | AreaVll- | AreaVll- | AreaX-VEGA
rea il - rea v - rea v-
e - - MEDIA DEL MURCIA MAR ALTA DEL
C G 5
ARTAGENA | | opcp | NOROESTE | ALTIPLANO SEGURA ESTE MENOR SEGURA

Atencién Domiciliaria

(ESAD)

ipo de Soporte de
Atencion Hospitalaria
(ESAH)

Unidad de Cuidados
Paliativos Pediatricos
(UCPP)

Soporte de
Atencion Hospitalaria
(ESAH)

- Consejerio de Salud. Direccidn General de Plonificacidn, Investigocion, Farmadia y Atencion ol Gudodano

Existe un formulario de limitacion de tratamientos de soporte vital**

que
especifica con claridad las preferencias que el paciente establece en el marco
extrahospitalario. Médicos y personal de enfermeria de cuidados intensivos han
valorado como util la mejora en el proceso de morir de los pacientes criticos, haciendo
constar los tratamientos de soporte vital que se omiten o retiran, asi como fecha y firma

del médico responsable del paciente en aquel momento. De este modo, se facilitaria el

proceso decisorio sobre el inicio o retirada de tratamientos en cualquier paciente.

22 MONZON MARIN, J.L., y otros “Recomendaciones de tratamiento al final de la vida del paciente
critico. Recomendaciones de Grupos de trabajo de la SEMICYUC”, Medicina Intensiva, vol.32, n° 3,
Madrid, 2008, pp. 129-131.

101



DOCUMENTO DE LIMITACION DE TRATAMIENTOS DE SOPORTE VITAL

HOSPITAL :
Servicio de Medicina Intensiva i i

ORDENES DE LIMITACION DE TRATAMIENTOS DE SOPORTE VITAL

Fecha Médico responsable Firma

1. En caso de paro cardiorrespiratorio
NO iniciar medidas de RCP

=]

. (Onras limitaciones de tratamiento:

No intubacicn
No dialisis
Mo transfusion

No firmacos vasoactivos

Mo nutricién artificial

3. Mantener el tratamiento iniciado sin aumentarlo
ni iniciar nuevo tratamiento (excepto paliativo)

4. Retirada de Tratamientos de Soporte Vital:
Didlisis
Firmacos vasoactivos

Ventilacion mecinica

5. Rescision de las ordenes anteriores

Se aconseja mantener este formulario en la seccién de drdenes médicas. 51 se han de rescindir una o mis de las drdenes
de limitacion del soporte vital. tachar lo anterior, fechar y rubricar el espacio de rescisidn. Entonces iniciar un nuevo
formulario actualizado si es necesario. En caso de alta hospitalaria, las drdenes se consideran automiticamente
rescindidas.

El fundamento de las decisiones (argumentos médicos y voluntad del paciente o sus representantes) debe constar en la
evolucion clinica.

Verificar si se ha dispuesto el tratamiento paliativo necesario para asegurar el control del dolor y el bienestar del
paciente.

Seria deseable incluir este tipo de formulario como contenido del documento de
voluntades anticipadas para ser aplicado en cualquier unidad de medicina intensiva que
trate al otorgante llegado el momento. Es conveniente, una vez mads, contar con el
asesoramiento de médicos, ya sea de primaria o de especialistas, para que el otorgante
pueda manifestar su voluntad dada la complejidad de posibilidades que la medicina
ofrece, y asi lograr disminuir tanto la responsabilidad de los profesionales como de las

instituciones sanitarias.>°.

226 MARTINEZ URIONABARRENETXEA, K., (2007), p. 90.

102



Los pacientes van a acudir al hospital en estado critico sin poder expresar sus
preferencias; tras una consulta al registro de documentos de voluntades anticipadas se
podra conocer las predilecciones del enfermo. En estos supuestos la labor de
interpretacion de lo manifestado en el formulario puede no resultar facil para cumplir lo
manifestado por el otorgante, sin duda un reto para la persona o personas que rodeen al

paciente en ese momento, intentar ser fiel en la medida de lo posible a su voluntad.?”’

El progreso técnico hace necesario que la voluntad del paciente tenga que ser
matizada respecto a la manifestada al redactar el documento, debido a que ciertas
situaciones médicas ya no van a tener un caracter irreversible siendo posible su
curacion. La solucion a estos problemas interpretativos viene dada a través del

. , . . . . 228
representante designado para que actiie como interlocutor con el equipo sanitario™”.

Existen opiniones de que el documento de voluntades anticipadas es un
“consentimiento prospectivo”, otorgado para manifestar un derecho a rechazar o
autorizar tratamientos y cuidados médicos, que finalmente va a recoger mds una
ideologia preestablecida que una necesidad puramente clinico-médica, debiendo ser el
médico quién, al ver posibilidades de recuperacion, decida proseguir el tratamiento si el
paciente esta inconsciente, no siendo asi para el caso de que se trate de prolongar una

229 Una de las criticas efectuadas al documento de voluntades

dolorosa muerte inevitable
anticipadas es que las decisiones que se reflejan se han establecido hace tiempo y
cuando se van a aplicar pueden resultar irreparables, pues el paciente no puede
pronunciarse sobre ellas, ni modificarlas, al encontrarse en una fase de inconsciencia.
Para algunos autores este tipo de documentos constituye una figura fordnea que se ha
introducido en nuestro ordenamiento aunque no se ha consolidado en nuestra sociedad

. .o , . . 2
al no atender a los principios y caracteristicas de nuestro sistema legal®’.

En nuestra opinién aunque el documento de voluntades anticipadas ha tenido su

origen en otra legislacion diferente a la nuestra, éste forma parte de nuestro

2T SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), pp. 328, 330 y 338.
228 PINTO PALACIOS, F., (2014), p. 185.
22 DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., (2009), p. 308.

2% DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., (2009), pp. 190-191.
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ordenamiento, es decir, ha sido adaptado a nuestra realidad social, perfeccionando su
contenido al recoger previsiones y contenidos que en el pais de origen no existian. Si
bien es cierto que no se realizan muchos otorgamientos de voluntades anticipadas, los
que se realizan van incrementando en numero al tratarse de un valioso instrumento

donde recoger nuestra voluntad.

No hay que olvidar que se ha reconocido el principio de autonomia, por el cual
podemos expresar nuestra voluntad, consecuencia de las creencias e ideas culturales
propias. Llegado el momento, manifestar cuales son las preferencias al final de la vida
nos hace libres y maduros al poder decidir como queremos morir. Evidentemente el
otorgante no va a disponer de conocimientos médicos para redactar este tipo de
documentos, sin embargo, esto serd subsanable si lo hacemos asesorados por un
profesional sanitario. Se trata de reflejar como queremos que se desarrolle un final
presumible cuando llegue ese momento, ab initio, siendo perfectamente modificable en
cualquier momento seguin nuestros criterios e incluso podremos adaptarlo a los avances
0o cambios existentes, nombrando a un representante para cerciorarse de su

cumplimiento.

El caso Eluana Englaro evidencia el grave riesgo que se corre por la ausencia de
un documento de voluntades anticipadas, pues fue una larga condena a una ausencia de
vida, un empecinamiento terapéutico en manos de personas indebidas que se

posicionaron como dominus de la vida de la paciente al querer mantener un cuerpo sin

231

vida™ . Su padre luchd sin tregua por el descanso de su hija desde 1992 hasta que

finalmente el 3 de febrero de 2009 se cumpli6 el protocolo previsto, aunque no faltaron

denuncias por homicidio voluntario que posteriormente fueron archivadas®”.

1 CAMPIONE, R., “Razonamiento judicial y razonamiento legislativo a partir del caso Englaro”,
Anuario de filosofia del Derecho, 2013 (XXIX), p. 316.

32 NOTO, T., Libertad y autonomia en la relacion clinica en la etapa final de la vida. Un estudio

comparado desde la perspectiva del Bioderecho, Tesis doctoral (Progama de Doctorado Internacional en
Bioderecho), Universidad de Murcia, 2021, pp. 315-318.
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1.2.- Las instrucciones previas en los Testigos de Jehova

Uno de los colectivos que mas recurre a la declaracion de voluntades anticipadas
es el representado por los Testigos de Jehova puesto que ven en este documento el
instrumento perfecto para expresar sus convicciones religiosas y que éstas sean
respetadas en un intento de mitigar el temor de que, llegado el momento, el médico que
los atiende les practique una transfusion si no se encuentran conscientes para negarse a
ella. Tal vez por esta razén es uno de los colectivos que mas acude a los Registros de

Instrucciones Previas.

La voluntad expresada por un Testigo de Jehova en un documento de voluntades
anticipadas oponiéndose a recibir transfusiones de sangre ha de ser respetada por el
facultativo que le atienda sin que por ello se incurra en un delito de auxilio al suicidio.
Es mas, de no hacerlo esto seria contrario al ordenamiento juridico. De tal modo que si
no se llegase a cumplir dicha voluntad nos encontrariamos ante la violaciéon de derechos
constitucionales, tales como el derecho a la integridad fisica y moral y a la libertad
religiosa, salvo que se encuentren en juego otros derechos fundamentales de terceros
como ha declarado el Tribunal Constitucional®’: “El paciente se opone a una injerencia
ajena en su cuerpo al ejercitar el derecho de autonomia que tiene por objeto el propio
substrato corporal como distinto al derecho a la salud o a la vida y que se traduce en el

. . . . . 234
marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad fisica™*”.

La decision de rechazar una transfusion es tomada por una persona mayor de
edad, capaz y libre por razones religiosas y de conciencia, la cual se ha de respetar como
muestra de ejercicio de su derecho fundamental de libertad y de libre desarrollo de su
personalidad. Esto debe ser garantizado por el ordenamiento juridico dado que se trata
de hacer libre al hombre para poder decidir siempre y cuando no se ponga en peligro a
los demas, algo que sucede en el caso de los Testigos de Jehova cuando se niegan a

s ’ 2
someterse a una transfusion Sanguinca 35.

23 ALONSO ORTEGA, A. “Los derechos de los pacientes: las voluntades anticipadas”, Derecho
sanitario aragonés. Estudios sobre el marco juridico de la sanidad en Aragon, Vol. 1, Zaragoza, J.M.
Peman, 2004, p. 224.

24 STC 154/2002, de 18 de julio, F.J.9.

3 GIL HERNANDEZ, A. Intervenciones corporales y derechos fundamentales, Madrid, Colex, 1995, p.
114.
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Los facultativos deben respetar la decision emitida por el signatario puesto que
no seria aceptable utilizar la objecidon de conciencia para imponer un tratamiento. La
objecion de conciencia protege al personal sanitario de la obligatoriedad de hacer algo
contrario a su juicio clinico, sin que ello suponga un derecho a imponer su criterio a

quien no la comparte®®.

1.3.- Las enfermedades mentales y el documento de instrucciones previas
En el documento de voluntades anticipadas no so6lo tienen cabida las decisiones
al final de la vida, pues en la psiquiatria norteamericana encontramos la figura del

“contrato de Ulises”*’

que consiste en autorizar un tratamiento o investigacion para
cuando la situacion del paciente no le permita expresarse por si mismo. En la Odisea®®,
Ulises cubri6é a sus hombres los oidos con pan de cera y ordend que lo atasen a un
mastil para evitar sucumbir a los reclamos de las sirenas porque ¢éstas le llevarian a su
fin. En definitiva, dejo instrucciones a sus hombres para que incumplieran sus 6rdenes o
suplicas y no le desatasen por mucho que lo pidiese, sino al contrario, que reforzasen
sus ataduras. En cierto modo, podriamos interpretar que nos encontramos ante unas
voluntades anticipadas dirigidas a la tripulacion para cuando Ulises perdiese la cordura
y no fuese capaz de controlar su voluntad®™’. El contrato de Ulises es un documento
mediante el cual ciertos enfermos psiquiatricos van a poder pautar las directrices de
como desean que se afronte su situaciéon ante momentos de pérdida de juicio, que puede
formar parte del documento de voluntades anticipadas. De este modo, cuando se
manifieste algin tipo de crisis, propia de su enfermedad, y no pueda expresarse con
cordura se podrd avisar a familiares, conocidos e incluso al especialista, todos ellos
designados por el otorgante. Ademas, se podra saber cudles son sus preferencias sobre
medicacion o tratamientos e incluso donde oculta objetos o medicamentos que puedan

ser perjudiciales en esos momentos y cuya ubicacion solo conoce el otorgante.

#® SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), p. 260.
T SANCHEZ-CARO, J. y ABELLAN, F., (2008), pp. 82-83.
¥ HOMERO: Odisea, Editorial Gredos, Madrid, 2014, pp. 222-223.

9 SANCHEZ CARO, J y ABELLAN, F., (2008), pp. 80-81.
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Incorporando el contenido del contrato de Ulises en las voluntades anticipadas se
estaria abarcando los tratamientos psiquiatricos®* para el caso de brotes temporales de
enajenacion mental. Dado que sobre este tema no se pronuncia la Ley 41/2002, ni las
normas de las Comunidades Auténomas, resulta dificil hacer una apreciacion al respecto
sin valorar el caso concreto. Quizas una posibilidad sea la aplicacion por analogia de la

Ley de Autonomia del Paciente al ser ambas figuras una forma de expresar su voluntad.

A diferencia del consentimiento informado, que es prestado por el paciente de
cara a un tratamiento, intervencion o ensayo clinico en un corto plazo de tiempo, en las
voluntades anticipadas se alude a un futuro hipotético como sucederia con el contrato de

.4
Ulises™".

Se abre asi la posibilidad de que enfermos mentales puedan manifestar en este
tipo de documento de voluntades anticipadas su hoja de ruta para esta dura travesia que
les espera. Esto supondria poder plasmar con toda claridad, en un momento de lucidez
contrastada por un especialista en materia psiquidtrica, qué tratamiento desea o no

recibir cuando sea internado involuntariamente.

El contrato de Ulises puede ser utilizado para ciertas patologias dentro de las
enfermedades mentales tales como la esquizofrenia, casos de bipolaridad y maniaco
depresivo, como una herramienta util entre el paciente y el facultativo especialista a la
hora de enfocar la enfermedad cuando se llegue a situaciones de incapacidad. Incluso,
también se podria contemplar para casos en los que exista algun tipo de dependencia
que posibilite al paciente dar instrucciones para poner sobre aviso a su entorno de las
situaciones en las que ¢l mismo podria estar manifestando una recaida como sucede en

la ludopatia y el alcoholismo, asi como para los casos de anorexia de tipo nervioso.

Estos enfermos, en muchas ocasiones, se ven avocados a enfrentarse solos a su
propio demonio cuando éste se presenta sin poder contar con mas ayuda que la prestada
por un especialista, el cual, a veces, no sabe con qué herramientas puede contar, e

incluso, en otras situaciones, se puede encontrar con una serie de trabas administrativas

29 ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, F., (2008), p. 124.

! GALLEGO RIESTRA, S., (2009), pp. 160-168.
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que debe solventar. El contrato de Ulises supondria una ayuda que facilita la labor del
especialista, puesto que en este documento ya se le estaria autorizando y
proporcionando informacion para cuando sucediera una situacion de pérdida de

capacidad para expresarse con cordura por parte del enfermo.

En los momentos de incapacidad puede resultar util contar con datos que el

paciente haya manifestado, tales como:

- A qué familiares avisar en caso de ser internado en una unidad de psiquiatria
distinta de la habitual. Esta circunstancia facilitaria la localizacion de familiares

o personas vinculadas al paciente.

- Qué médicos especialistas en materia de psiquiatria llevan al paciente con
asiduidad y asi poder consultar cualquier tipo de tratamiento, problema,

antecedente médico o incluso prever un posible traslado a su centro habitual.

- Donde se han depositado objetos, medicamentos o cualquier elemento que pueda
resultar perjudicial en el momento de perder la capacidad mental y que sélo €l o
ella conoce su ubicacion, como puede suceder con copias de llaves de su
vehiculo que le permitirian conducir bajo ese estado o con pastillas que podrian
ser nocivas o excesivamente perjudiciales si son ingeridas sin ningun control o

en un momento de profunda depresion.

- Qué tipo de tratamiento desean recibir y cudl no, estableciendo su preferencia
por una dosis lo mas minima posible de medicaciéon que le permita llevar una
vida con alguna autonomia, todo ello tras agotar todas las vias posibles hasta
llegar a la medicacién, y siempre la que menos efectos secundarios tenga.
Manifestar que no se le aplique electroshock. De este modo, en el caso de que no
quede mas remedio que aplicarlo que los especialistas sepan que no es partidario

de recibirlo.

- Su disposicién a participar en ensayos clinicos o en algun tipo de investigacion

relacionada con su patologia con el equipo médico que le esta tratando.
- Sino desea que reciban informacion ciertos miembros de su entorno familiar.

- Nombrar a un representante. El representante sera quien dentro de las pautas
indicadas en el documento de voluntades anticipadas vigile que se cumpla la
voluntad del futuro paciente. Por tanto, es una figura fundamental para la

interpretacion del documento otorgado, de ahi la importancia a la hora de ser
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designado por el enfermo debido a la importante funcién que le estd

242
encomendando””.

Es conveniente que el contenido recogido en el contrato de Ulises, y
posteriormente incorporado al documento de voluntades anticipadas, sea realizado con
el asesoramiento y el apoyo técnico y profesional del psiquiatra o profesional que esté
tratando al paciente por su enfermedad, ya que orientard mejor los pasos que se deben

seguir llegado ese supuesto, dejando la decision final al otorgante.

Desde que se mencionara por primera vez el contrato de Ulises por Thomas
Gutheil han pasado treinta afios. Este tipo de contratos continua siendo mas esgrimido

por pacientes mentales en el mundo anglosajon de donde es originario.

En nuestro pais las posibilidades que ofrece el contrato de Ulises son
practicamente desconocidas y no son utilizados por este tipo de enfermos en momentos
de incapacidad. No se estd aprovechando la ocasion por parte de los psiquiatras de
elaborar junto con sus pacientes de forma preestablecida las situaciones de futuros
internamientos, tratamientos, o revelacion de lugares en los cuales el paciente tiene
objetos que en alguna ocasion pueden ser peligrosos para ellos. Seria deseable que esta
herramienta no quede en desuso y consiga ser de utilidad llegando a formar parte del

documento de voluntades anticipadas®®.

Por otro lado, hay pacientes que hacen necesario el uso de algun tipo de
contencion mecanica, como una medida de caracter preventivo, terapéutico y de
cuidados que limitan o impiden la movilidad de parte del cuerpo o del cuerpo en su
conjunto. En su aplicacion se ha de procurar el méximo respeto a la autonomia del
paciente anticipandose, si es necesario, a su utilizaciéon explicando al paciente la

posibilidad de su uso en un futuro. Por todo ello, la organizacion médica colegial®**

242AYALA VARGAS, M.J., VIGUERAS PAREDES, P., SALCEDO HERNANDEZ, IR,
FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El contrato de Ulises ...”, (2015), p.109.

* AYALA VARGAS, M.J, VIGUERAS PAREDES, P., SALCEDO HERNANDEZ, IR. y
FERNANDEZ CAMPOS, J.A., (2015), pp. 107-110.

2 Declaracion de la comision central de deontologia de la organizacion médica colegial sobre
“contencion mecanica de pacientes”, Madrid 25 de abril de 2015.
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indica que en los supuestos de enfermedades mentales y trastornos neuroldgicos o
degenerativos, e incluso en pacientes de edad avanzada, es conveniente expresar la
voluntad del paciente acerca de estas medidas en un documento de voluntades
anticipadas cuando alin es capaz de comprenderlas. De este modo, las medidas de
contencion mecanica han de ser usadas unicamente en los casos en los que el enfermo

no pueda ser controlado por procedimientos farmacologicos.

1.4.- La prestacion de ayuda a morir en el documento de instrucciones previas

Hasta ahora era aconsejable incluir en el documento de voluntades anticipadas el
siguiente apartado: “si para entonces la legislacion regula el derecho a morir con
dignidad mediante eutanasia activa, es mi voluntad morir de forma rapida e indolora de
acuerdo con la lex artis ad hoc”. Sin embargo, con la Ley Organica 3/2021 de

regulacion de la eutanasia (LORE)**

y su entrada en vigor el dia 25 de junio del mismo
aflo, es posible establecer como contenido del documento de voluntades anticipadas, o
analogo, la solicitud de la prestaciéon de ayuda a morir, siendo aconsejable reflejar
nuestra voluntad para cuando no podamos expresarla. No en vano, el articulo 9 de dicha
ley indica que cuando exista una situacion de incapacidad de hecho el médico
responsable estd obligado a aplicar lo previsto en las voluntades anticipadas o
documento equivalente. Se establece, ademds, un protocolo de valoracion de la

situacion de incapacidad de hecho para la prestacion de ayuda a morir. Esta valoracion

corresponde al médico responsable y comienza con una entrevista clinica.

Con la entrada en vigor de la LORE se ha modificado el Real Decreto 124/2007,
de 2 de febrero, que regula el Registro Nacional de Instrucciones Previas, asi como el
correspondiente fichero automatizado de datos de cardcter personal con el fin de
actualizar la informacién minima que deben trasladar las Comunidades Autéonomas al
Registro Nacional de Instrucciones Previas, incorporando la prestacion de ayuda para

morir en el apartado denominado “materia de la declaracion”. El fichero automatizado

de datos de caracter personal, regulado con la Orden SCO0/2823/2007, de 14 de

https://www.cgcom.es/sites/default/files/ul 83/declaracion_ccd contencion _mecanica de pacientes 19 0
6_15.pdf.

%5 Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia. B.O.E. 25/03/2021.
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septiembre, se actualizara para incluir en su punto séptimo del apartado a) sobre

materias de declaracion la prestacion de ayuda para morir’*.

La prestacion sanitaria de ayuda para morir se trata de un derecho individual que
. .24 . ..
forma parte de la cartera de servicios®’ que pretende evitar el sufrimiento cuando el

solicitante padezca una enfermedad grave e incurable’*®

certificada por el médico
responsable, o en su caso un padecimiento grave, cronico e imposibilitante®*’, en los
términos establecidos en dicha Ley. Esta Ley regula los requisitos para ser solicitada y
el procedimiento y los controles establecidos tanto para autorizarla como para su
ejecucion y a todos los efectos va a tener la consideracion de una muerte natural.
Igualmente también contempla la posibilidad de nombrar a un representante, ademas del
hecho de poder revocar la solicitud en cualquier momento e incluso aplazar la

prestacion de ayuda para morir a partir de una fecha®’.

Tras la verificacion previa por parte de la Comision de Garantia y Evaluacion, si
la resolucion es positiva la Ley establece dos formas de realizar la prestacion de ayuda
para morir:

- Administracion directa al paciente de una sustancia por parte del
profesional sanitario competente.

- Prescripcion o suministro al paciente por parte del profesional sanitario
de una sustancia para su auto-administracion y de este modo causar su

propia muerte.

46 Manual de buenas practicas sobre eutanasia, Ley Orgéanica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la
eutanasia, p.18 (visto 25/06/2021) https://comeca.org/wp-content/uploads/2021/06/25-06-2021-Manual-
bbpp-260621 V2-1.pdf.

7 Informacion a la ciudadania de la eutanasia con distintos modelos de solicitud en la Region de Murcia:
https://www.murciasalud.es/pagina.php?1d=483901.

8 Aquella que origine por su naturaleza sufrimientos fisicos o psiquicos de forma constante e
insoportable que no alivien de forma que el paciente considere tolerable, con un pronostico de vida
limitado y en un contexto de fragilidad progresiva.

¥ Limitaciones que inciden de forma directa a la autonomia tanto fisica como para las actividades de la
vida diaria, no pudiendo el paciente hacer cosas por si mismo, incidiendo en su capacidad de expresion y
relacion que ademas suponen un sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable, con persistencia en
el tiempo de esas limitaciones sin cura ni mejoria, suponiendo una dependencia absoluta de apoyo
tecnologico.

20 Revocacion/aplazamiento prestacion de ayuda para morir de la Consejeria de Salud:
https://www.murciasalud.es/recursos/ficheros/484518-Solicitud4.pdf.
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Estas dos modalidades podran practicarse tanto en centros sanitarios publicos
como en centros privados o concertados, e incluso en el propio domicilio. Tras
realizar la prestacion de ayuda a morir se comunicard a la Comision de Garantia

y Evaluacion.

Por otra parte, existe la posibilidad de que los profesionales sanitarios puedan
alegar objecion de conciencia: tal negativa a realizar la prestacion serd individual y
debera manifestarse anticipadamente y por escrito. Para ello, las administraciones
sanitarias creardn un registro de profesionales sanitarios objetores de conciencia a
realizar la ayuda para morir. Al mismo tiempo se regula la obligaciéon de las
administraciones e instituciones correspondientes para asegurar el correcto ejercicio del

derecho reconocido en esta Ley.

Cuando se deniegue la prestacion de ayuda para morir serd por escrito y de
manera motivada por el médico responsable. Ante dicha negativa se podra presentar una

251 .
n~". Las resoluciones de la

reclamacion a la Comision de Garantia y Evaluacio
Comision que informen de manera desfavorable a la solicitud de la prestacion de ayuda

para morir se podran recurrir ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La Comision de Garantia y Evaluacién, como O¢rgano administrativo y
multidisciplinar, serd creada por las distintas Comunidades Auténomas y por las
Ciudades de Ceuta y Melilla y estard compuesta por médicos, personal de enfermeria y
juristas. Los articulos de la L.O. 3/2021 dedicados a la creacion de esta Comision en
cada una de las diferentes comunidades, asi como su composicion, entraron en vigor al

dia siguiente de su publicacion, el 26 de marzo de 2021.

En Murcia la Comision de Garantia y Evaluacion ha sido creada por Orden de la

b 4 252 r .
Consejeria de Salud™” y estd compuesta por once expertos, cinco de los cuales son

! Modelo de reclamacién Consejeria de Salud de la Regién de Murcia:

https://www.murciasalud.es/recursos/ficheros/484519-Reclamacion.pdf.
2 Orden de la Consejeria de Salud, por la que se crea y regula el Régimen Juridico, composicion,
organizacion y funciones de la Comision Regional de Garantia y Evaluacion de la prestacion de ayuda
para morir en la Region de Murcia, de 20 de mayo de 2021, B.O.R.M de 5 de junio de 2021:
https://www.borm.es/services/anuncio/ano/2021/numero/4006/pdf?1d=794683.
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licenciados en Medicina con prioridad a las especialidades de Medicina Interna,
Intensiva, Cuidados Paliativos, Neurologia, Psiquiatria, Oncologia, Anestesia, Medicina
Legal o Atencioén Primaria, quienes podran proceder tanto del sector publico como del
privado; tres son graduados en Derecho; dos diplomados en Enfermeria que desarrollan
sus funciones en atencion hospitalaria o atencion primaria y un graduado en Farmacia
especializado en Farmacia Hospitalaria. Los miembros de esta Comision permaneceran

por un periodo de dos afios renovables.

Para garantizar la igualdad y calidad asistencial de la prestacion de ayuda para
morir, el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud deberd elaborar un
manual de buenas practicas que sirva para orientar la correcta aplicacion de esta Ley y
los protocolos para la valoracion de la situacion de incapacidad de hecho por el médico

responsable.

Resulta fundamental la modificacion que se produce de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en su articulo 143, con la que se
exonera de responsabilidad penal las actuaciones que sigan lo dispuesto en esta Ley
otorgando de este modo una mayor seguridad juridica. Concretamente modifica su

apartado 4) y afiade un apartado 5) quedando ambos redactados de la siguiente forma:

Modificacion del apartado 4) “El que causare o cooperare activamente con actos
necesarios y directos a la muerte de una persona que sufriera un padecimiento grave,
cronico e imposibilitante o una enfermedad grave e incurable, con sufrimientos fisicos o
psiquicos constantes e insoportables, por la peticion expresa, seria e inequivoca de esta,
sera castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las senaladas en los apartados

2y 3.

Apartado 5) “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurrird en
responsabilidad penal quien causare o cooperare activamente a la muerte de otra

persona cumpliendo lo establecido en la ley organica reguladora de la eutanasia”.
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El procedimiento de la prestacion de ayuda para morir viene resumido en el

documento de informacion para el paciente elaborado por la Consejeria de Salud de la

253,

Region de Murcia a través de los tres esquemas siguientes™:

OCEDIMI

SOLICITUD
PRESTACION

| MEDICO RESPONSABLE |

N lidad

AYUDA A MORIR

CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS PREVIOS:
Rac 1

/ residencia legal en Espaiia / certificado de empadrenamiento

12 Solicitud (superior a doce meses), tener mayoria de edad, ser capaz y consciente en el momento de
la solicitud.

- Sufrir una enfermedad

2dias - Haber formulado dos solicitudes de manera voluntaria y por escrito (sin presion externa)
con una separacion de al menos quince dias naturales entre ambas

grave e incurable o un padecimiento grave, cronico e

imposibilitante, certificada por el médico responsable

il o "

¥ esperables, asi como sobre

PROCESO DELIBERATIVO:
- Sobre su dia
15dias - facllita.
naturales
5 dias

El paciente confirma su intencién de
proseguir con la solicitud presentada

posibles cuidados paliativos, asegurandose de que comprende la informacién que se le

¥

Por escrito b 7

3 Documento de informacion para el paciente sobre el derecho a la prestacion de ayuda para morir (Ley
Organica 3/2001, 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia.
https://www.murciasalud.es/recursos/ficheros/483900-Procedimiento.pdf
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confirma su
J nclén de proseguir con
~Tla solicitud presentada

| MEDICO RESPONSABLE |

RETOMA EL PROCESO DELIBERATIVO:
- Para atender cualquier duda ¢ idad de ampliacion de informacion que se le haya
2-5 dlas planteado al paciente tras la informacion proporcionada después de la presentacion de la

primera solicitud
22 Solicitud
RECABA LA DECISION DE CONTINUAR O DESISTIR DE LA SOLICITUD DE LA PRESTACION:

- el médico responsable, tanto si decide continuar como desistir de la solicitud lo
comunicard al equipo asistencial (especialmente de enfermeria y a los allegados y
24 horas familiares si asf lo quiere el paciente)
- Se debe de recabar del paciente la firma del documento informado
El paciente ha expresado en cuatro ocasiones su voluntad favorable

INFORME

Desfavorable

Favorable MED ICO CONSULTA DEL MEDICO RESPONSABLE:

- Estudia la historia clinica y examina al paciente
10 diaS CONSULTOR - Corrobora el cumplimiento de los requisitos previos

15 dias

- e s e
Art. 5.2 l \
e Art. 5.1
“‘““”“,‘ml Favorable | Desfavorable recurso | COMISION DE GARANTIA
Y EVALUACION

3 dias habiles

COMISION DE GARANTIA
Y EVALUACION

- Un profesional médico y un jurista, para que verifiquen si, a su juicio, concurren los

- requisitos y condiciones establecidos para el correcto ejercicio del derecho a solicitar y
recibir la prestacién de ayuda para morir.

2 dias - Tendrin acceso a la documentacién que obre en la historia clinica y podran entrevistarse
con el profesional médico y el equipo, asi como con la persona solicitante.

7 dias

- se elevard la verificacion al pleno de la
Comisién de Garantia y Evaluacién, que
decidird definitivamente.

No acuerdo

INFORME

- podran ser recurridas ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa,

Desfavorable

- deberd ponerse en conocimiento del presidente para que, a
su vez, la traslade al médico responsable que realizé la
comunicacion para proceder, en su caso, a realizar la
prestacion de ayuda para morir; todo ello debera hacerse en
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El tiempo dird si esta Ley viene a cumplir una demanda social que no solo
incluye a personas de edad avanzada, sino también aquellas que padecen enfermedades
degenerativas y a victimas de accidentes de consecuencias nefastas, es decir, cualquier
circunstancia que pueda relegar a una persona a situaciones inasumibles. El hecho de
poder decidir de una manera mas amplia sobre un posible futuro no deseado supone un
triunfo de la autonomia de la voluntad y garantiza una calidad de vida al final de la
misma. En julio tuvo lugar el primer caso conocido en Espaia, y en septiembre de 2021

se ha practicado el primer caso de prestacion de ayuda a morir en la Region de Murcia.

I11.2.- Destino post mortem de 6rganos y del cuerpo

Los documentos de voluntades anticipadas pueden contener previsiones acerca
del destino de los drganos, tejidos e incluso del propio cuerpo con finalidad terapéutica,
docente o de investigacion una vez haya fallecido el otorgante. Esto lo contempla tanto
la Ley 41/2002 como la Ley 3/2009 de la Region de Murcia, yendo un paso mas alla
que otras leyes autondmicas anteriores a la Ley Basica de Autonomia del Paciente
como la Ley 21/2000 de Catalufa e incluso la legislacion norteamericana que no lo
incluia en el contenido para el testamento vital o living will a pesar de tener en este

campo una mayor trayectoria.

En la Ley 30/1979, de 27 de octubre sobre extraccion y trasplante de 6rganos y
su Real Decreto 1723/2012**, el legislador no hace mencion al documento de
voluntades anticipadas como, sin embargo, si ha hecho con el consentimiento
informado, dejando pasar una vez mas la posibilidad sobre todo en el Real Decreto y
con una reforma de la ley, en su caso, de reforzar la existencia de este documento para
expresar la voluntad de donar 6rganos y la posibilidad de manifestar las inquietudes
religiosas. La Organizacion Nacional de Trasplantes (ONT) alude a la existencia del
documento de voluntades anticipadas tanto en los textos que ha redactado como en su
propia pagina web, por medio del cual cualquier ciudadano podria hacerse donante. Este

documento le otorga mayor utilidad a la donacion que la tarjeta de donante por lo que

2% Real Decreto 1723/2012, que deroga el R. D. 2070/1999 de 30 de diciembre sobre obtencion y
utilizacion clinica de drganos humanos y la coordinacion territorial en materia de donacion y trasplante de
organos y tejidos en adaptacion a la Directiva 2010/53/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
julio de 2010, sobre normas de calidad y seguridad de los 6érganos humanos destinados al trasplante.
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seria deseable que la ONT hiciera una mayor difusion de su existencia y potenciara su

uso.

En nuestra legislacion sobre trasplantes se aplica el consentimiento presunto en
la donacién de 6rganos procedentes de cadaver haciendo innecesaria la autorizacion del
fallecido o familiares. Asi pues si el otorgante no deseaba donar los drganos, éste
deberia de haber expresado esa negativa, es decir, que la ley parte de un principio de
altruismo y solidaridad®” a la hora de disponer de los érganos convirtiendo a todos los
individuos en potenciales donantes®®. Se trata, por tanto, de una redaccién del

legislador ambiciosa sin una aplicacion practica efectiva en todo su potencial alcance.

En la practica se sigue el criterio mantenido por la Organizacion Nacional de
Trasplantes, el cual consiste en pedir la autorizacion a la familia y si ésta expresa su
negativa se respeta la decision sin realizar la extraccion a pesar de que el propio
fallecido hubiese manifestado en alguna ocasion querer ser donante”’. El documento de
voluntades anticipadas supone dar por solventada esta situacion puesto que el propio
otorgante ya ha manifestado de forma expresa su deseo de ser donante de 6rganos y
cuya decision ha de cumplirse. Es importante que el otorgante tenga en cuenta que ser
donante de 6rganos supondra que cuando llegue el momento sus 6rganos deberan de ser
preservados para mantener su viabilidad hasta su extraccion, practicindose a tal efecto
las medidas necesarias para este fin a pesar de que el paciente puede haber manifestado

no querer dichas medias, es decir, supondra modificar nuestros criterios.

La Ley Foral de Navarra 11/2002, en su articulo 9.1.4, fue pionera en recoger la

. . . 258 -
donacion de 6rganos en el documento de voluntades anticipadas™”, posteriormente otras

3 DOMINGUEZ LUELMO, A., (2007), p. 684.

»® FERNANDEZ CAMPOS. J. A. “El derecho a otorgar documentos...”, (2013), pp. 206-207.

3T GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p. 172.

258 Articulo 9.1.4 Ley 11/2002 de Navarra

“La persona interesada podra hacer constar la decision respecto de la donacion total o parcial de sus

organos para fines terapéuticos, docentes o de investigacion. En este supuesto, no se requerira ninguna
autorizacion para la extraccion o utilizacion de los 6érganos donados .
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Comunidades Autonomas, asi como la propia Ley 41/2002 siguieron sus pasos como

sucede en la Region de Murcia que en su documento tipo lo recoge expresamente®’.

Cuando se realiza la extraccion de 6rganos en un centro autorizado, la persona a
la que le corresponda dar la conformidad para dicha extraccion debe realizar una serie
de comprobaciones:

1) Recabar informacion sobre si el interesado manifesto a alguno de sus
familiares, o profesionales que le han atendido en el centro sanitario, la voluntad de ser
donante con anotaciones que €stos ultimos hayan podido realizar en el Libro de Registro
de Declaraciones de Voluntad o en la historia clinica. La constancia en el Registro

Nacional de Instrucciones Previas puede facilitar esta tarea.

2) Examinar la documentacion y pertenencias personales que llevaba consigo el
difunto, y si las circunstancias no lo impiden se facilitard a los familiares informacion
sobre la necesidad, naturaleza y circunstancias de la extraccion, restauracion,
conservacion o practicas de sanidad mortuoria si se encuentran en ese momento en el

centro sanitario.

3) Extender un documento en el que se haga constancia expresa de las personas
que ostenten su representacion legal y de que se ha facilitado la informacién a los
familiares anteriormente resenados, siempre que las circunstancias objetivas no lo hayan
impedido, haciendo constar esta Ultima situacion si ocurriera. Tanto los datos del
donante como del receptor seran confidenciales, es decir, no se podré facilitar ninguna
informaciéon que permita la identificacion de cualquiera de ellos. Esta prohibicion

incluye a los propios familiares o personas allegadas que desconoceran la identidad de

quién fue el donante y, en igual medida, la persona que lo recibi6*®’.

En atencion a los familiares y personas allegadas los responsables sanitarios
deben respetar escrupulosamente las garantias previstas en la Ley 29/1980, de 21 de
junio, reguladora de las autopsias clinicas y en el R.D. 2230/1982 que lo desarrolla. Esta
norma exige que se garantice a los familiares la no desfiguracion manifiesta del cadaver
y la no comercializacién de las visceras; estas disposiciones son de aplicacion a la
extraccion de 6rganos para trasplante. Las muestras depositadas en el Hospital siguen la

cadena de custodia segun protocolo y estan a disposicion del Juez instructor para que

2% FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “El derecho a otorgar documentos...”,(2013), p. 206.

2 DOMINGUEZ LUELMO, A., (2007), pp. 684-686.
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. o 261 . .y ,
determine su destino®®'. Una vez finalizada la extraccion el donante deberd ser

trasladado bien a la sala de autopsias, si procede, o bien a la morgue.

La persona que recibe el o6rgano, segun el articulo 6.c de la Ley 30/1979, debe
expresar por escrito el consentimiento para la realizacion del trasplante en el caso de ser
adulto juridicamente responsable de sus actos. En los casos previstos por la ley, tal
como menores de edad o pacientes con déficit mental, seran los representantes legales

, . . .. 262
los que deberan expresar por escrito dicho consentimiento

. Esto plantea la posibilidad
de que en las voluntades anticipadas se contemple tanto el hecho de ser donante de
organos como de estar dispuesto a recibir o no un trasplante. En los casos no previstos,
si surge la necesidad de recibir un trasplante, se plantearia la siguiente pregunta: ;Podria
el representante manifestar su conformidad para que el otorgante reciba un trasplante
después de haber sido informado sobre los riesgos de la intervencion y de las pruebas?
En este caso el representante asignado optara por la solucion mas beneficiosa para el
otorgante tras sopesar los pros y contras, y si a la vista de los objetivos y valores
manifestados por su representado no encontrase ninguna objecion podria manifestarse
partidario a que el otorgante reciba el 6rgano. De tal modo que una vez que se le otorga

la capacidad de representacion en un momento tan importante tendria que asumir la

decision adoptada.

Igualmente, en el documento de voluntades anticipadas también se puede
manifestar que en el supuesto de que un familiar se halle en una situacion de necesitar
un trasplante de médula 6sea, rifién, higado u otros, y el otorgante se encuentre en una
situacién en la que no sea posible manifestar su voluntad se le realicen las pruebas

necesarias para realizar la correspondiente donacion®.

Segtn el articulo 17.2 del Real Decreto 1723/2012 (ya regulado en el anterior
articulo 15.2 del Real Decreto 2070/1999) en el documento donde conste el

consentimiento informado por el receptor figurara: nombre del centro sanitario, fecha de

2! DOMINGUEZ LUELMO, A., (2007), pp. 685-686, nota 109.
62 Respecto de las personas con discapacidad, téngase en cuenta ahora la reciente Ley 8/2021.

63 Articulo 4 de la Ley 30/1979 sobre trasplantes y articulo 8 del R.D. 1723/2012 para la obtencion de
organos de donante vivo.
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la autorizacion para hacer trasplantes, nombre del receptor y, en su caso, del
representante que lo autoriza. El documento ira firmado tanto por el médico que
informo6 al receptor o al representante como por éstos ultimos archivandose en la
historia clinica del paciente y dandoles una copia. En la historia clinica del receptor se
recogeran los datos necesarios para identificar al donante, al organo y al centro
hospitalario del que procede el organo trasplantado, con las correspondientes claves
alfanuméricas que garanticen el anonimato y confidencialidad, conforme a lo previsto

en el articulo 5.3 y 4 del Real Decreto 1723/2012°%.

De acuerdo con lo descrito anteriormente la doctrina se ha planteado: ;por qué
no manifestar todo esto en un testamento tradicional y no en un documento de
voluntades anticipadas? El testamento no seria tan inminente como lo serian las
voluntades anticipadas debido a lo urgente de la actividad extractora. Para solventar este
problema se ha llegado a plantear el obviar los plazos sefialados por el Reglamento
Notarial siempre que “el notario autorizante de tales testamentos expida un testimonio

265
7”2 En

parcial del mismo, que contenga de la clausula relativa a la donacion de érganos
la Comunidad de Euskadi se establece la posibilidad de otorgar las voluntades
anticipadas respecto al destino del cuerpo o de sus 6rganos a través de las formas de
testar reconocidas en el Derecho Civil, como una clausula de cualquier testamento con
efectos mortis causa, sin que dichas clausulas estén afectadas por la invalidez que se
derive de la falta de adveracion y elevacion a escritura publica prevista respecto del
testamento otorgado en peligro de muerte. A su vez, el notario ante quién se otorgue
este testamento con este tipo de cldusulas debera notificarlas al Registro Vasco de

266

Voluntades Anticipadas para su inscripcion™ ", evitando de este modo que no se pueda

conocer con inmediatez.

24 DOMINGUEZ LUELMO, A., (2007), pp. 686-687.

2 DOMINGUEZ LUELMO, A., (2007), p. 421. Nota 708; SAENZ DE SANTAMARIA, A. “Donacion
de organos y testamento”, La Ley, 1986-3, pp. 192 y ss.

266

Articulo 8 de la Ley 11/2016, de 8 de julio, de garantia de los derechos y de la dignidad de las
personas en el proceso final de su vida.
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2.1.- Datos de donacion y trasplante de oOrganos y los documentos de
instrucciones previas

En primer lugar hay que destacar que en la memoria de la actividad sobre
donacion y trasplante de la ONT en 2020 no se refleja el nimero de donaciones que se

correspondieron con lo establecido en el documento de voluntades anticipadas.

2
7 se han

Segun datos recogidos de la Organizacion Nacional de Trasplantes
realizado las siguientes donaciones de o6rganos en el ambito nacional hasta el afio 2019
(Figura 8). Como se puede observar se detecta un incremento tanto en el niamero total

de donaciones como en la tasa anual expresada por millon de poblacion.

Figura 8. Numero Total y Tasa anual (por millén de poblacion pmp) de donantes

de 6rganos. Espana 1993-2019
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7 Datos graficas presentadas: http://www.ont.es/infesp/Paginas/DatosdeDonacionyTrasplante.aspx;
http://www.ont.es/infesp/Memorias/ ACTIVIDAD%20DE%20DONACI%C3%93N%20Y%20TRASPLA
NTE%20ESPA%C3%91A%202019.pdf.
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En la figura 9 se muestra el nimero de donaciones efectivas por comunidades

268
0

autobnomas (tasa pmp) en Espafia en el afio 2020™". Como se puede observar la

Comunidad Autonoma de la Region de Murcia es la quinta Comunidad en nimero de

donantes efectivos y se encuentra por encima de la media nacional.

Figura 9
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268 Datos de la Figura:
http://www.ont.es/infesp/Memorias/ ACTIVIDAD%20DE%20DONACI%C3%93N%20Y%20TRASPLA
NTE%20ESPA%C3%91A%202020 26042021.pdf p. 11.
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Hay que destacar que segin datos de la ONT, el numero de trasplantes
realizados en el afio 2020 por comunidad autébnoma segun la residencia de los
receptores ha sido de 71 renales y 45 hépaticos en la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia, siendo ambos trasplantes de 6rgano sélido los més frecuentes en

nuestra comunidad.

En la figura 10 se representa el nimero de trasplantes renales por comunidades
autonomas de residencia de los receptores y el nimero absoluto (Tasa anual pmp) en

Espaiia en el afio 2020%%.

Figura 10
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2% Datos de la Figura:
http://www.ont.es/infesp/Memorias/ ACTIVIDAD%20DE%20DONACI%C3%93N%20Y %20TRASPLA
NTE%20ESPA%C3%91A%202020 26042021.pdf p. 45.
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En la figura 11 se representa el numero de trasplantes hepaticos por
comunidades auténomas de residencia de los receptores y el nimero absoluto (Tasa

anual pmp) en Espafia en el afio 2020°"

Figura 11
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?° Datos de la Figura:

http://www.ont.es/infesp/Memorias/ ACTIVIDAD%20DE%20DONACI%C3%93N%20Y%20TRASPLA
NTE%20ESPA%C3%91A%202020 26042021.pdf p. 47.
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Por ultimo, segin datos aportados en la memoria de actividad de donacion y
trasplante de la ONT?”!, en el afio 2020 se produjeron la siguientes negativas a la
donacion por Comunidad Auténoma expresadas en porcentaje (Figura 12). Como se
puede observar la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia se encuentra por

debajo de la media nacional en porcentaje de negativas a la donacion.

Figura 12
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Es interesante destacar que, en el afio 2020, en el Registro de Instrucciones
Previas de Murcia se ha realizado un total de 5.203 inscripciones de documentos de
voluntades anticipadas, de las cuales un 43% contienen la donacion de 6rganos. No
obstante, también existe la posibilidad de que se hayan otorgado documentos de
voluntades anticipadas ante testigos o notario que no consten en dicho registro. A pesar
de ello, es posible que exista un porcentaje elevado de inscripciones que no han
mencionado la donacion de o6rganos en cuyo caso se procederia a solicitar a los

familiares su consentimiento con la posibilidad de una negativa.

! Datos de la ONT http://www.ont.es/infesp/Paginas/DatosdeDonacionyTrasplante.aspx.
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2.2.- Consentimiento presunto y declaraciones de la familia

Como ya hemos mencionado las personas presumiblemente sanas que fallecen
en accidente, o como consecuencia ulterior de éste, se consideraran como potenciales
donantes si no consta oposicion expresa del fallecido, lo que se denomina
“consentimiento presunto”. A pesar de esta rotundidad, la Organizacion Nacional de
Trasplantes considera que la negativa del potencial donante puede haber sido formulada
de diferentes modos, lo que “obligaria” a preguntar a familiares o personas allegadas
sobre la voluntad del fallecido respecto a la donacidn, respetando de este modo los
deseos del otorgante, el cual a pesar de poseer una tarjeta de donante ésta no tendria

) )
valor definitivo™'“.

En estos supuestos la familia y allegados seran los que pasen a autorizar o
denegar cualquier tipo de trasplante, siendo éstos las figuras relevantes a la hora de
prestar el consentimiento extractor. En estos casos se procede a preguntar a las personas
vinculadas al posible donante por la voluntad del fallecido, de tal modo que si éstos
contradicen la voluntad manifestada en vida por el fallecido no se va a proceder a la
extraccion de los drganos por dos motivos: en primer lugar por no agravar el duelo y en
segundo lugar porque no se desea generar una propaganda negativa en la donacion de

. 273
6rganos®”.

La clave para obtener el consentimiento de los familiares no es convencer sino
informar sobre la importancia de la donacién, asi como facilitar informacién acerca de
los trasplantes de una forma clara y transparente, y todo ello de forma directa con todos
los miembros de la familia mas cercanos al posible donante. La familia debe ser
informada de la situacion clinica del paciente y una vez producida la muerte el clinico
responsable se lo comunicard. Si en ese momento el clinico estima que la preparacion
de la familia es la adecuada puede plantear el tema de la donacion e incluso presentarle
al coordinador de trasplantes, el cual mantendrd una entrevista para conseguir la

donacion (Figura 13).

2 pagina de la ONT sobre la donacion: http://www.ont.es/informacion/Paginas/Donaci%C3%B3n.aspx

23 LOPEZ-NAVIDAD, A., El Donante de 6rganos y tejidos. Evaluacién y manejo, Springer-Verlag
Ibérica, Barcelona, 1997, p. 14.
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Figura 13. Evolucion de las negativas a la donacion. Espafia 2011-2020
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No obstante, es de destacar que un niimero importante de probables donantes
tienen abierta una causa judicial por provenir de una muerte de origen traumatico, lo
cual supone tener que practicarles una autopsia cuya informacion es fundamental para
averiguar la causa de la muerte. En este caso para las familias prima la preservacion
anatomica del caddver. Es posible que alguna de las negativas en la donacion

representadas en la figura 13 sea debido a este supuesto”’*.

En conjunto, se evidencia lo conveniente de manifestar en el documento de
voluntades anticipadas nuestra voluntad para que esta se cumpla independientemente de
los deseos de nuestros familiares o allegados, y sobre todo la posibilidad de nombrar a
un representante, familiar o no, como interlocutor con el equipo médico, consiguiendo
garantizar al otorgante que su voluntad de efectuar una donacién se haga efectiva. Al
mismo tiempo también se puede dejar constancia de este hecho en la historia clinica y
proceder a su inscripcion en el registro de instrucciones previas, garantizando asi un

mayor conocimiento.

2% LOPEZ-NAVIDAD, A. (1997), p. 60.
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2.3.- La donacion de 6rganos en las diferentes confesiones religiosas

La Organizacién Nacional de Trasplantes (ONT) y la Fundacion Pluralismo y
Convivencia realizaron, en 2011, una guia de gestion de la diversidad religiosa en el
ambito sanitario, en colaboracion con el SESCAM (Servicio de Salud de Castilla-La
Mancha) y el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, referente a la postura
sobre la donacién de 6rganos de las diferentes confesiones religiosas mas destacadas en

nuestro pais y que pueden influir en la voluntad del otorgante:

- Catolicismo: la donacion de 6rganos para la Iglesia Catdlica es un acto de gran
valor ético. Esta idea fue plasmada por Juan Pablo II en la enciclica Evangelium Vitae
en 1995. En ella, asegura que “merece especial reconocimiento la donacidén de organos,
realizada segun criterios éticamente aceptables, para ofrecer una posibilidad de curacion

e incluso de vida a enfermos tal vez sin esperanza”.

- Islam: en lo que se refiere a la donacion de organos no hay un criterio de
unanimidad. No se va a considerar fallecido a un individuo que atn tiene senales de
vida aunque sea de forma inducida. Esta situacion fue superada gracias a la doctrina del
movimiento del hombre muerto durante el transcurso de la tercera conferencia
internacional de juristas musulmanes de 1986, donde se consider6 a un individuo
legalmente muerto en el caso de no tener funciones respiratorias o si se detiene de forma
irreversible la funcion cerebral. La donacion de 6érganos es un acto de caridad suprema y
se acepta siempre que se realice en beneficio del receptor y tras el consentimiento del
donante o de sus familiares en el caso de un difunto. Los lideres religiosos de los
grandes centros islamicos en Arabia Saudi, Egipto, Irak y otros paises musulmanes han
adoptado medidas con fuerza legal, también denominado fetua, a favor de la donacion y
el trasplante tanto de donante vivo como de cadaver. No obstante, en los distintos

estados musulmanes no hay una norma fija.

- Iglesia Evangélica: apoya la donacion de 6rganos, aunque dejan la decision a la
libertad individual. Asi, en una resolucién de 1984 la iglesia luterana denominé la
donacién de 6rganos como un acto de bondad e hizo un llamamiento a la solidaridad de

sus fieles.
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- Judaismo: la vida es un valor supremo, pikuaj nefesh, cuya su preservacion se
puede conseguir con la donacion de 6rganos. Tal circunstancia se puede realizar a través
de donante vivo o no vivo. Respecto al supuesto de que se haga a través del primer caso
éste no seria controvertido e incluso se alienta moralmente; sin embargo, cuando se trata
de un donante no vivo surgen los dilemas puesto que hay prohibiciones biblicas acerca
del cadaver tales como:

O Nivul Hamet: ley que va en contra de la profanacion innecesaria del
cuerpo del fallecido. Se plantean mas reparos para el supuesto de las
autopsias que de las donaciones.

0 Halanat Hamet: retraso en el entierro del cuerpo del fallecido.

0 Hana’at Hamet: sacar provecho del cuerpo.

El hecho de poder salvar una vida deberia ser mas importante que las
prohibiciones mencionadas anteriormente. En esta linea, existe un consenso cada vez
mas arraigado entre la comunidad religiosa y la cientifica acerca del concepto de
muerte. De hecho, actualmente un nimero importante de rabinos aceptan el término de
muerte encefalica como ésta era considerada tradicionalmente es decir una interrupcion

de la respiracion y los latidos®”. Todo ello facilita la posibilidad de donacion.

- Testigos de Jehova: creen que es un asunto de conciencia individual. No se
oponen a la donacioén o recepcion de drganos. Todos los 6rganos y tejidos, sin embargo,

tienen que estar completamente vacios de sangre antes del trasplante.

- Budismo: lo consideran maés bien un acto de compasion®®. El cuerpo del
difunto no debe ser manipulado por interferencias con futuras reencarnaciones. Sin
embargo, como podemos ver en las declaraciones de Garye Kamtrul Rimpoché, maestro
personal de Dzogchen de S.S. Dalai Lama, una vez que la conciencia deja el cuerpo
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puedes extraer cualquier 6rgano”’".

> MARIN GONZALEZ, P., “Cristianismo, islam y judaismo en la donacién de drganos y tejidos”, TFG
Enfermeria Universitat Internacional de Catalunya Facultat de Medicina i Ciéncies de la Salut, 2020, pp.
41-44.

218 RAJ PANT, D., “L’etica ai limiti dell esistenza: 1"arte del morire nella prospettiva buddista”, Alle fine
della vita: Religioni e Bioetica, Fondazione Lanza, Padova, 2003, pp. 234-237.

2 Revista Mandala, Septiembre-Octubre 1997.

129



2.4.- Donacidn de 6rganos en asistolia

La mortalidad mas frecuente para la donacion de 6rganos, el accidente de trafico
y la enfermedad cerebrovascular, ha sufrido un gran descenso en los ultimos tiempos en
Espaia, seguido de un progresivo incremento en el numero de donantes de edad
avanzada, por lo que se habla de la necesidad de desarrollar fuentes alternativas a la
donacién de organos de personas en muerte encefalica. Estariamos ante la denominada
donacién en asistolia que actualmente se encuentra en creciente expansion en paises
limitrofes y en el nuestro propio”’®.
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En la conferencia internacional realizada en Maastricht en 1995 se clasificé la

donacién en asistolia en cuatro tipos:

Tipo I: fallecido antes de llegar al hospital con tiempo de asistolia conocido.
Tipo II: fallecido en el hospital tras maniobras de resucitacion infructuosas.

Tipo III: fallecido tras retirada de ventilacién mecanica en situaciones de gran

dafo neuroldgico irreversible.

Tipo IV: fallecido en muerte cerebral en el que la asistolia se produce antes de

proceder a la extraccion.

Esta clasificacion ha sufrido una modificacion (Madrid 2011) para adecuarla a la

. . r 2
experiencia de nuestro pais 801

- Donacion en asistolia controlada

a) A la espera del paro cardiaco: incluye pacientes a los que se aplica
limitacion del tratamiento de soporte vital tras el acuerdo entre el

equipo sanitario y los familiares o representante del enfermo.

" Documento de Consenso Nacional sobre donacion en asistolia, Organizacion Nacional de Trasplantes,
pp- 33-34. (visto 20/09/2021).
http://www.ont.es/infesp/DocumentosDeConsenso/DONACI%C3%93N%20EN%20ASISTOLIA%20EN
%20ESPA%C3%91A.%20SITUACI%C3%93N%20ACTUAL%20Y %20RECOMENDACIONES.pdf

2 PARRILLA, P., RAMIREZ, P. y RIOS, A., Manual sobre donacién y trasplante de 6rganos, Aran,
Madrid, 2008, p 196.

2 Documento de Consenso Nacional sobre donacion en asistolia, (2012). p. 50 (visto 20/09/2021).
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b) Paro cardiaco en muerte encefalica: incluye pacientes que sufren una
parada cardiaca mientras se establece el diagndstico de muerte
encefalica o después de haber establecido dicho diagndstico, pero antes
de que sean llevados a quir6fano. Es probable que primero se trate de
restablecer la actividad cardiaca pero cuando no se consigue puede

modificarse el proceso al de donacion en asistolia.

Tras el Documento de Consenso sobre la Extraccion de Organos de Donantes en

Asistolia en 1996%%!

se podia vislumbrar la necesidad de un cambio legislativo puesto
que el Real Decreto del 22 de febrero de 1980 que desarrollaba la Ley Espafiola de
Trasplantes 30/1979 no hacia referencia a la donacidn tras el fallecimiento por criterios
circulatorios y respiratorios. Posteriormente el RD 2070/1999**2 y actualmente por
Real Decreto 1723/2012%%, se incluye el diagnodstico de fallecimiento por criterios

. . . . 084
circulatorios y respiratorios™*.

1 MATESANZ, R., “Documento de consenso espafiol sobre extraccion de érganos de donantes en
asistolia”. Nefrologia, Vol. 16. Supl. 2, 1996, pp. 48-53.

82 Anexo I punto 3 Diagnéstico de muerte por parada cardiorrespiratoria. Real Decreto 2070/1999, de 30
de diciembre, por la que se regulan las actividades de obtencion y utilizacion clinica de érganos humanos
y la coordinacion territorial en materia de donacion y trasplante de organos y tejidos. BOE de 4 de enero
2000.

2 Anexo I punto 3 Diagnéstico de muerte por criterios circulatorios y respiratorios. Real Decreto
1723/2012, 28 de diciembre.

¥ Documento de Consenso Nacional sobre donacion en asistolia, (2012), p. 36 (visto 20/09/2021).
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La donacioén en asistolia tipo III de la clasificacion de Maastricht o donacion en

asistolia controlada hace referencia a la donacién de 6rganos que acontece a partir de

personas en las que el diagnostico de fallecimiento se ha establecido por criterios

circulatorios y respiratorios tras una limitacion del tratamiento de soporte vital, decidida

conjuntamente por el equipo a cargo del paciente y sus familiares por encontrarse el

paciente en una situacion clinica en la que cualquier terapia ulterior se considera futil o

en el contexto de un rechazo de tratamiento

285

. En la figura 14 se representa la

evolucion del nimero de asistolias en funcion del tipo (Maastricht) y del porcentaje de

los donantes sobre el total de donantes en Espafia en el periodo 2011-2020.

Figura 14
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Aspectos éticos de la donacion en asistolia controlada™:

- El manejo del potencial donante en asistolia controlada debe ser

independiente de la posibilidad de donacidén de los 6rganos. La decision

sobre la limitacidon terapéutica de soporte vital debe ser independiente,

diferenciada y previa a la decision de donar.

2 Documento de Consenso Nacional sobre donacién en asistolia, pp. 4 y 13 (visto 20/09/2021).

2% Documento de Consenso Nacional sobre donacién en asistolia, (2012), pp. 27 y 28 (visto 07/12/2015).
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La limitacion de la terapia de soporte vital se regird por los principios
basicos establecidos en recomendaciones de tratamiento al final de la vida
del paciente critico, desarrolladas por el Grupo de Bioética de la Sociedad
Espanola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias
(SEMICYUCQ).

En linea con lo anterior, la decision sobre limitacion de terapia de soporte
vital se toma de manera colegiada y consensuada. Como principio general, el
coordinador de trasplante no debe participar en las sesiones de decision de
limitacion de la terapia de soporte vital, salvo si pertenece al personal de la
unidad de criticos y le corresponde participar en tales sesiones como parte
habitual de su trabajo. Tomada la decision de limitacion de la terapia de
soporte vital y considerado el caso como potencial donante, el coordinador
de trasplante siempre debe inhibirse de participar en la aplicacion de la

limitacion de la terapia de soporte vital y en la certificacion de la muerte.

La discusion acerca de la limitacion de la terapia de soporte vital y la
administracion de cuidados paliativos debe ser igual tanto para los pacientes

considerados como potenciales donantes como para los que no lo son.

Todos los pacientes a los que se aplica la limitacion de la terapia de soporte
vital y retinen los criterios de donante potencial deben tener la oportunidad
de donar sus 6rganos. El proceso de donacion forma parte de la planificacion

de cuidados al final de la vida, incrementando la calidad de los mismos.

La aplicacion de procedimientos técnicos o farmacoldgicos para mejorar la
viabilidad de los o6rganos requiere planificacion e informacién tanto a la
familia, la cual prestard un consentimiento especifico por escrito, como a los

miembros del equipo asistencial.

Se debe informar de las distintas posibilidades de finalizacion del proceso
tanto a los familiares como al resto de profesionales implicados, subrayando
la posibilidad de que, en algin caso, la donacién no pueda llevarse a cabo
porque la parada cardiorrespiratoria no tenga lugar en el plazo de tiempo
recomendable. Se continuara entonces aplicando los cuidados y las medidas

de confort necesarias.

Debe garantizarse la dignidad y el respeto por el cadaver con los valores

personales, culturales y religiosos que tenia la persona en vida.
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- En el caso de que el procedimiento genere conflictos morales en el personal
sanitario implicado en el mismo se recomienda respetar su derecho a no
participar por motivos de conciencia, siempre que el protocolo aprobado

pueda llevarse a cabo por otros profesionales.

En este tipo de donacion, para respetar la voluntad y autonomia del paciente, se
tendran cumplir los protocolos de donacion en asistolia tipo III, los cuales establecen
que cualquier paciente en situacion de limitacion del tratamiento de soporte vital y que
retna los criterios de donante potencial debe tener la posibilidad de donar sus 6rganos.
No obstante, con la finalidad de preservar la dignidad del paciente habria que
plantearse, desde un punto de vista ético, si una decision aparentemente autoénoma
realizada por el paciente, o por terceros, y que puede oponerse al bien e interés del
propio paciente, deberia de ser evitada intentado, en la medida de lo posible, la
restauracion del bien del paciente. En cualquier caso, en este proceso tanto los
profesionales sanitarios como los representantes legales del paciente deberian ser
sensibles al beneficio del mismo, y cuando se apliquen las medidas invasivas no
terapéuticas éstas tendrian que realizarse con el maximo confort para el potencial
donante, y con el mayor respeto a su dignidad, hasta su fallecimiento. Ademas, también
se plantea otra cuestion ética relacionada con el hecho de cuando establecer la muerte

clinica®®’.

- Donacion en asistolia no controlada

a) Fallecido fuera del hospital: victima de una muerte subita, traumatica o
no, acontecida fuera del hospital que, por razones obvias, no es

resucitada.

b) Resucitacion infructuosa: incluye pacientes que sufren una parada
cardiaca y son sometidos a maniobras de reanimaciéon que resultan no

exitosas. En esta categoria encontramos, a su vez, dos apartados:

b.1) Extrahospitalaria: la parada cardiaca ocurre en el ambito
extrahospitalario y es atendida por el servicio de emergencias, quien
traslada al paciente al hospital con maniobras de cardio-compresion y

soporte ventilatorio.

 SALCEDO HERNANDEZ, J.R., “Le don en “asystolie” en Espagne: questions étiques el juridiques”,
en Revue Générale de Droit Medical, n° 55, (juin 2015), Edition LEH, pp. 90-92.
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b.2) Intrahospitalaria: la parada cardiaca ocurre en el ambito
intrahospitalario, siendo presenciada por el personal sanitario con

inicio inmediato de maniobras de reanimacion.

S .7 . . 2
Aspectos éticos de la donacion en asistolia no controlada®®:

- Solo podra considerarse una persona como donante potencial en asistolia no
controlada cuando habiéndose realizado todas y cada una de las maniobras
especificadas en los estdndares disponibles destinadas a su recuperacion,

éstas sean consideradas infructuosas.

- Desde la optica de la ética consecuencialista y su principio de utilidad, se
justifica lo que dice la ley de trasplantes, es decir, que toda persona sea
considerada como donante potencial por lo que se pueden iniciar maniobras
de preservacion de o6rganos sin saber cudl era la voluntad del fallecido ante la

donacion de 6rganos.

- No obstante lo anterior, siempre debe investigarse la voluntad del paciente
respecto a la donacion mediante la entrevista familiar. El momento adecuado
lo determina la familia. Es obligatorio informar de las circunstancias de la
parada cardiorrespiratoria, el pronodstico de las maniobras de resucitacion y

de las medidas que se adopten relacionadas con el proceso de donacion.

- Debe garantizarse la dignidad y el respeto por el cadaver, preservando los

valores personales, culturales y religiosos que tenia la persona en vida.

En este otro tipo de donaciodn, tras una reanimacion cardiopulmonar infructuosa,
las medidas que se aplicardn al paciente no van a ir encaminadas a preservar la vida del
mismo. Asi, el equipo mévil de emergencias procederd al traslado del paciente al centro
hospitalario donde una vez ingresado se emitira un certificado de fallecimiento. Se
argumenta en este caso que se trata un potencial donante de 6rganos. En este supuesto
se aplicaria el consentimiento presunto, ademas de la posibilidad de una autorizacion
judicial, de ahi que se puedan adoptar decisiones para la preservacion de los 6rganos sin
la expresa autorizacion de la familia. En cualquier caso, ha de quedar clara la muerte

clinica del donante potencial, tanto en base a criterios cardiorrespiratorios como

288 Documento de Consenso Nacional sobre donacion en asistolia, (2012), pp. 27 (visto 20/09/2021).
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neurolégicos para que de este modo los profesionales sanitarios puedan actuar sin dudas

éticas en el caso de trasplante®’.

No se realiza ningin procedimiento de donacion hasta que no esté certificada la
defuncién por el médico que lleva a cabo la reanimacioén y se le comunique por fax al
Juez de Guardia. Evidentemente se trata de supuestos en los cuales el paciente fallecido
no habia dicho nada al respecto a través del documento de voluntades anticipadas y por
tanto no hay un consentimiento expreso por su parte dejandolo todo en manos de
familiares y allegados. En esta comunicacion se solicita al Juez de Guardia permiso para

I . ., , .. 2
iniciar maniobras de preservacion de 6rganos y tejidos®.

Se garantizara el derecho de la familia del donante a estar informada en todo
momento del procedimiento, con el maximo respeto a su voluntad y a la manifestada
por el paciente antes de su muerte. Para ello, y si es necesario, se prevé la localizacion
de la familia con la ayuda de las Fuerzas de Seguridad del Estado en el caso de que no
tuvieran conocimiento de la asistencia y traslado del paciente al hospital. En este caso,
la familia ha tenido poco tiempo para asumir el fallecimiento del familiar y pensar en la
donacion®', por lo que la informacion a la familia se realizara con el maximo cuidado
atendiendo a una serie de criterios generales tanto éticos como de efectividad. La base
del proceso de comunicacion debe ser la transparencia y la veracidad de la informacion,

sin que esté justificada en ningun caso la ocultacion de la misma.

Una de las recomendaciones a los servicios de emergencias es preguntar a la
familia desde un principio si el potencial donante habia realizado el documento de
voluntades anticipadas en el que figure su voluntad sobre la donacidon, e incluso por
parte de los médicos de urgencias consultar el Registro de Instrucciones Previas a su

llegada al Hospital.

% SALCEDO HERNANDEZ, J.R., “Le don en “asystolie” en Espagne: questions étiques el juridiques”,
en Revue Générale de Droit Medical, n® 55, (juin 2015), Edition LEH, pp. 88-90.

2 Modelo para el Juzgado de Guardia del Hospital 12 de Octubre de Madrid, p. 31.
http://donacion.organos.ua.es/submenu5/12_octubre protocolo_asistolia.pdf

' Donacién en asistolia: http://donacion.organos.ua.es/submenu3/inf_sanitaria/proceso/asistolia-

clinico.asp (visto 7/03/2016)
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La informacién a los familiares de un posible donante en asistolia en el medio

. . . . 202
extrahospitalario depende de las circunstancias en que se produzca™

- Cuando no hay familiares en el lugar de la parada cardiorrespiratoria: en
base al consentimiento presunto para la donacion y la posibilidad de
preservar los 6rganos para una eventual donacion, se traslada al donante
potencial al centro hospitalario con programa de donacion en asistolia, que
puede no coincidir con el hospital de referencia del paciente. En estos casos

se procedera a localizar a la familia para informarles sobre la donacion.

- Hay familiares presentes en el lugar de la parada cardiorrespiratoria que
reclaman informacion sobre el estado del paciente sin hacer referencia a la
donacion de organos: en este caso la familia estd angustiada y solicita
informacion. Se le comunicaré su situacion, que no responde al tratamiento y

sobre su traslado urgente al hospital.

- Hay familiares presentes en el lugar de la parada cardiorrespiratoria, que
reclaman informacion sobre el estado del paciente y se solicita traslado para
una posible donacidn: el médico se ofrece a contestar todas las preguntas
mientras se procede a organizar el traslado del paciente. Si la familia rechaza

el traslado el médico comunicara el fallecimiento.

- Los familiares demandan informacion sobre una posible donacion o solicitan
de forma directa la donacion de 6rganos: se les comunica la importancia de
un traslado de forma rapida, si posteriormente cambian de opinion sobre la

donacidn de 6rganos se suspenderan las maniobras.

Este tipo de donaciones no estd exento de critica, pues como ya hemos
mencionado después de intentar la reanimacion, si esta no es exitosa, no se limitan a
certificar la muerte sino que proceden a continuar el masaje cardiaco y lo trasladan al
hospital, avisando al coordinador de trasplantes del posible donante. Cuando llega al
hospital un médico deja de suministrarle el masaje aproximadamente durante 5 minutos
para observar que no se restablece el ritmo cardiaco y declara la muerte del paciente

procediendo de nuevo al masaje para mantener los 6rganos.

2 Documento de Consenso Nacional sobre donacion en asistolia, (2012), p.197 (visto 20/09/2021)
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Para preservar los 6rganos se acude a técnicas invasivas como perfusion de los
organos a través de un liquido de enfriamiento, y todo ello se realiza sin autorizacion ni
del paciente ni de ningin familiar. ;Podriamos hablar entonces de futilidad en este tipo
de proceder? En mi opinion si, porque en este caso no se busca favorecer al paciente
que ya no tiene opciones de beneficiarse de todas estas técnicas, a pesar de estar
practicandoselas, y todo este procedimiento se realiza amparandose en el

consentimiento presunto.

Se debe de investigar la voluntad del paciente respecto a la donacion mediante
la entrevista familiar, incluso averiguar si tiene documentos de voluntades anticipadas.
Es posible que exista un documento de voluntades anticipadas donde se detalle no
querer reanimaciones a no ser que existan posibilidades de supervivencia, donde se

manifieste que no quiere ser donante.

Desde que se establece el contacto con el coordinador de trasplante avisando de
la existencia de un posible donante, ya habria que comprobar si el paciente es otorgante
o no de un documento de voluntades anticipadas. En tal caso se debe preservar su
voluntad y cesar toda actuacion, aun incluso antes de que llegue la propia familia. En la
figura 15 se muestra el numero total y la tasa anual (pmp) de donantes de 6rganos segin

el tipo de donante en Espafia en el periodo 1993-2020.

Figura 15
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2.5.- Donacion y trasplante de células y tejidos humanos y los productos
derivados de ellos

Otro de los contenidos posibles del documento de voluntades anticipadas es la

donacion y trasplante de células y tejidos humanos y los productos derivados de ellos™”,

que esta regulado en el Real Decreto-ley 9/2014%*

, el cual suple al Real Decreto
1301/2006, de 10 de noviembre, anulado por la sentencia del Tribunal Supremo de 30
mayo de 2014 por falta de rango y que dejo sin regulacion esta materia. Se aplica a
todos los tejidos y células humanas, incluyendo las células progenitoras
hematopoyéticas de sangre periférica, cordon umbilical o médula 6sea, las células
reproductoras, excepto en los aspectos regulados en la Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida, las células y tejidos fetales y las células
troncales adultas y embrionarias cuando su finalidad sea el uso terapéutico o la
aplicacion clinica. También quedan excluidos de dicho ambito los procedimientos de
investigacion con células y tejidos que no incluyan una aplicacion en el cuerpo humano.
Esta norma prevé, ademas, la posibilidad de que existan centros entre cuyas actividades

figure la preservacion de células y/o tejidos para un eventual uso autdlogo,

estableciendo las condiciones que dichos centros deben cumplir.

% Hay una gran cantidad de tejidos que se pueden donar:

e Huesos y tendones: es el tipo de tejido que mas se implanta, fundamentalmente en los recambios
de protesis, tanto de cadera como de rodilla, en los que se necesita un aporte de hueso; en ciertos
casos de rotura de ligamentos cruzados de la rodilla y en ciertas ocasiones el disponer de un
injerto 6seo puede evitar la amputacion de un miembro por cancer.

e Valvulas cardiacas: se utilizan en ciertas enfermedades valvulares de los adultos y en nifios con
patologias valvulares congénitas como unica opcion terapéutica.

e Corneas y tejido ocular: su implante en personas que tienen ciertas enfermedades oculares o
dafios especificos, permite restaurar la vision y en ocasiones evitar la pérdida de un globo ocular.

e Piel: la piel actiia como barrera biologica frente a las agresiones, por lo que en aquellas personas
que presentan quemaduras extensas su utilizacion puede salvarles la vida.

e Segmentos vasculares: hay pacientes con problemas arteriales severos en los miembros
inferiores que su Unica opciodn para evitar la amputacion de un miembro es poder disponer de
arterias humanas.

e Membrana amnidtica: la membrana amnidtica que recubre la placenta puede utilizarse como
cobertura en pacientes quemados o en cirugia ocular en determinadas patologias.

http://www.aebt.org/web/info/infodnc.htm (visitado 15/03/2016).

2% Real Decreto-Ley 9/2014, 4 de julio, por el que se establecen las normas de calidad y seguridad para la
donacion, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento
para su uso en humanos. BOE 05-07-2014.
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El Articulo 8.1, con el enunciado donacion y obtencion de tejidos y células en
donantes fallecidos, establece que la obtencion de tejidos y células de personas
fallecidas podra realizarse en el caso de que éstas no hubieran dejado constancia expresa
de su oposicion, siguiendo lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre: por lo tanto nos hallariamos ante un consentimiento presunto a la donacion.
En el caso de que se trate de menores o personas incapaces de consentir la oposicion a
la donacidn podré hacerse constar por quienes hubieran ostentado en vida de aquellos su

representacion legal.

La donacion de 6rganos y tejidos representa un acto de solidaridad al no tener
ninguna utilidad para el fallecido, pero nos hace plantear si surge a su vez un verdadero
derecho de la persona enferma a ser beneficiaria de ese trasplante, asi como la
obligacion reciproca de posibilitar dicho trasplante que contraerian los responsables del
destino de sus restos mortales mediante la donacion de aquellos 6rganos o tejidos del
difunto que ya no le pueden proporcionar ninguna utilidad. Incluso podria hablarse de
una omision del deber de socorrer solidariamente a quienes mas lo necesitan hasta el
punto de llegar a fallecer si no lo reciben. La donacién de o6rganos y tejidos para
trasplante se convertiria desde el punto de vista bioético en una verdadera donacion de
vida, por lo que tanto el donante como sus familiares, o personas legitimadas para
adoptar dicha decision solidaria, estarian desarrollando con admirable coherencia ética

. . . . .2
su compromiso en favor de la vida, su biofilia en lugar de su necrofilia®”.

2.6.- El destino del cuerpo una vez fallecido

Uno de los contenidos del documento de voluntades anticipadas es el destino del
cuerpo una vez fallecido el otorgante. En Espafia se regula por el Decreto 2263/1974, de
20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria en el
ambito estatal y por la Orden de 7 de junio de 1991 de la Consejeria de Sanidad por la

que se dictan normas sobre Policia Sanitaria Mortuoria en la Region de Murcia.

2 RUIZ DE LA CUESTA, A. “Donar vida: Un compromiso solidario. Aspectos éticos y juridicos”,
Actualizaciones en trasplantes 2004, Hospitales Universitarios Virgen del Rocio, Sevilla, 2004, p. 91.
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El articulo 6 del Decreto 2263/1974 indica que el destino final de todo cadaver
sera:

1) Enterramiento en lugar autorizado
2) Incineracion

3) Inmersién en alta mar

Igualmente se regulan las caracteristicas que han de tener los féretros, el
transporte de los cadaveres, es decir si se desea un traslado al domicilio particular del

fallecido o a una funeraria.

Por otra parte, en la legislacion asturiana mortuoria se habla de la inhumacion en
lugares especiales debidamente autorizados que cumplen las medidas higiénico-
sanitarias, fuera de los cementerios comunes™ ¢ incluso precisa los posibles destinos

, 29
del cadaver y restos humanos™’.

Con este contenido se trata de expresar en el documento de voluntades
anticipadas si desea ser enterrado y el modo de hacerlo, o si por el contrario opta por la
incineracion, indicando incluso donde desea reposar evitando asi conflictos familiares.
En cualquier caso se han de respetar las creencias religiosas o la ausencia de las mismas,
manifestando si desea un entierro y de qué modo en funcion de su credo o bien, por el
contrario, no desea una ceremonia religiosa evitando, de este modo, dejarlo a criterio de

terceras personas que no compartan los mismos sentimientos religiosos.

2% Articulo 15 del Decreto 72/1998, de 26 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Policia
Sanitaria Mortuoria en el ambito del Principado de Asturias.

7 Articulo 7 Destino final de cadaveres del Decreto 72/1998, de 26 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria en el ambito del Principado de Asturias.

Cualquier cadaver, sin perjuicio de lo que establece la normativa vigente sobre obtencion de
piezas anatomicas para trasplantes y utilizacion de cadaveres para finalidad cientifica, debe tener uno de
los siguientes destinos finales: inhumacion, incineracion e inmersion en alta mar.

También deben tener uno de los destinos indicados en el apartado anterior los restos humanos
procedentes de abortos, amputaciones e intervenciones quirtirgicas, sin que sea necesario ningun otro
requisito sanitario mas que el certificado médico oficial que acredite su causa y procedencia.

En caso de que el médico firmante del certificado médico oficial deduzca la existencia de
posibles riesgos de contagio o irradiaciones, lo debe poner inmediatamente en conocimiento del Director
Regional de Salud Publica, que adoptara las medidas oportunas.
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La legislacion de Baleares contempla, en referencia a las voluntades anticipadas,
la posibilidad de senalar el tipo de enterramiento que se desea: incineracidon o

inhumacién®.

La legislacion, en el caso de la Regién de Murcia, contempla como opciones a
elegir en el documento voluntades anticipadas: la inhumacion, la incineracion o la

donacion a la ciencia.

El articulo 2.b de la Ley Organica 7/1980 de libertad religiosa prevé que cada
individuo pueda establecer el modo de recibir sepultura en funciéon de su conviccion
religiosa®”. La Iglesia Catolica introdujo la Instruccion Piam et constantem, de 5 de
julio de 1963, en la cual se aconseja encarecidamente sepultar el cadaver de los difuntos
indicando que la cremacién no es contraria a ninguna verdad natural, y por tanto no se
niega los funerales a los que opten por la cremacion aunque esto suponga una negacion
de los dogmas cristianos. Con la instruccion ad resurgendum cum Christo sobre la

30 se indica que la Iglesia

sepultura de los difuntos y la conservacion de las cenizas
mantiene sus preferencias sobre la sepultura sin prohibir la cremaciéon debiendo
permanecer las cenizas en lugar sagrado. Por tanto, no estaria permitida la conservacion
de las mismas en el hogar, salvo permisos concedidos oportunamente, ni la dispersion
en el aire, en la tierra, en el agua o en cualquier otra forma, o bien la conversion en

recuerdos conmemorativos, en piezas de joyeria o en otros articulos. En todos estos

supuestos se denegaran las exequias de acuerdo con la norma del derecho.

28 Articulo 2. fde la Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas de las Islas Baleares.

2% Art. 2.b. Ley Orgéanica 7/1980 , 5 de julio, de libertad religiosa “Practicar los actos de culto y recibir
asistencia religiosa de su propia confesion; conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos
matrimoniales; recibir sepultura digna, sin discriminacion por motivos religiosos, y no ser obligado a
practicar actos de cultos o a recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones personales.”

39 E] Sumo Pontifice Francisco, en audiencia concedida al infrascrito Cardenal Prefecto el 18 de marzo
de 2016, ha aprobado la Instruccion ad resurgendum cum Christo, decidida en la Sesion Ordinaria de esta
Congregacion el 2 de marzo de 2016. Roma Sede de la Congregacion de la Fe, 15 de agosto de 2016.
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc 20160815 _ad-
resurgendum-cum-christo_sp.html.
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La comunidad isldmica posee su propio proceso de enterramiento cuyos fieles
han de seguir’®’. Sin embargo, el enterramiento puede plantear problemas a pesar de
existir un acuerdo de cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espaiia®®,
pues conforme a las costumbres islamicas se requiere un enterramiento sin atatd, lo cual
contradice lo indicado en las normas de policia mortuoria donde se especifica el uso de
féretro®®. Este hecho no contradice la libertad religiosa pues existen limitaciones a la
misma tal como la salvaguardia de la salud, lo cual estd contemplado en la Ley

304

Organica de Libertad Religiosa™ . No obstante, en la Comunidad Auténoma de

Andalucia existe una excepcion permitiendo el enterramiento sin féretro™.

Toda persona mayor de edad puede donar su cuerpo a la ciencia pues el estudio
anatomico se basa esencialmente en la forma y estructura normal del individuo. No
obstante, existen una serie de condiciones que imposibilitan la utilizacion del cuerpo

para su estudio, pudiendo estas excluir su aceptacion:

' IMENEZ-AYBAR, I. La formacion de la comunidad musulmana de Aragén y su estatuto juridico.
Web Islam. http://www.webislam.com/articulos/27546-
la_formacion_de la comunidad musulmana_de aragon y su estatuto juridico.html

Su cuerpo sera orientado a La Meca, tras lo cual se procede a su lavado integral con agua con la finalidad
de purificarlo.

Se le debe ungir con crema alcanforada en aquellas partes del cuerpo que se utilizan durante la oracion.

Se cubrira el cadaver con una tela delgada de algodon compuesta por tres piezas: la faja desde el ombligo
hasta las rodillas, la camisa desde el pecho a los pies y el sudario que envuelve el cuerpo por completo...

El cuerpo se deposita, tumbado sobre su costado derecho y con el pecho y la cara en direccion a La Meca,
en una fosa excavada directamente en la tierra, sin féretro alguno.

392 Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la
Comision Islamica de Espafia.

393 Articulo 9 Decreto 2263/1974. “Se prohibe la conduccion, traslado y enterramiento de cadaveres sin
el correspondiente féretro de las caracteristicas que para cada caso se indican en este Reglamento, salvo
en el supuesto y con la autorizacion prevista en el articulo 14 de este Reglamento™.

3% Articulo 3.1 de la Ley Organica, de 5 de julio, de Libertad religiosa “El ejercicio de los derechos
dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como tnico limite la proteccion del derecho de los
demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por
la Ley en el ambito de una sociedad democratica”.

395 Articulo 21.4 Decreto 95/2001, 3 de abril, Reglamento Policia Sanitaria Mortuoria “4. En aquellos
casos en que, por razones de confesionalidad, asi se solicite y se autorice por el Ayuntamiento, siempre
que se trate de cadaveres incluidos en el Grupo 2 del articulo 4 de este Reglamento, podra eximirse del
uso de féretro para enterramiento, aunque no para la conduccion”.
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1) Por muerte violenta, accidente o que exista una intervencion judicial,
necesitindose en cualquiera de estos supuestos un estudio post-mortem para

determinar las causas de la muerte mediante autopsia.
2) Laretirada de diferentes 6rganos para su trasplante, exceptuando los ojos.
3) Amputacion de extremidades.
4) Cirugia extensa.
5) Gran obesidad o emaciacion (adelgazamiento morboso).

6) Haber padecido una enfermedad infectocontagiosa de alto riesgo (Hepatitis
B/C, sindrome de inmunodeficiencia adquirida —VIH-, encefalopatia
espongiforme, tuberculosis, gangrena, etc., y enfermedades infecciosas de

alto poder de contagio).

La donacién se hara formalmente a través de un impreso firmado por el donante
y dos testigos, en el que se declara la autorizacion para la donacion del cuerpo una vez
fallecido y el estudio e investigacion anatomica, adjuntando todos ellos una copia del
documento nacional de identidad. Esto también se podria hacer en un documento de
voluntades anticipadas donde quede reflejada dicha intencion. La decision de la
donacién debe comunicarse tanto a los familiares como a los amigos e incluso al
personal del centro sanitario, en caso de hospitalizacion, para que estos puedan notificar
el fallecimiento con la mayor brevedad posible. Las personas que sean potenciales
donantes de organos y que ademas deseen donar su cuerpo para el estudio anatomico
deben dejar instrucciones claras al efecto, es decir que si sus 6rganos son rechazados
para la donacidn no tienen objecion para que su cuerpo sea donado a la ciencia pues la

donacién de 6rganos es incompatible con la donacién del cuerpo.

Respecto a la donacion del cuerpo®®, el fallecimiento debe ser comunicado lo
antes posible para que se dé la conformidad sobre su aceptacion. Se expedird un
certificado de defuncion por duplicado y un informe detallado de la historia clinica del
fallecido. Posteriormente, una vez concluido los tramites de la donacidén no habra mas

comunicacion con los familiares del centro receptor, el cual que se hace responsable de

3% Donacion del cuerpo para la ciencia médica. Departamento de Anatomia y Embriologia Humana |.
Sociedad anatomica espaiiola. Universidad Complutense de Madrid.
http://pendientedemigracion.ucm.es/info/morfos/donaciones/ (visitada 20/03/2016).
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su preservacion, cuidado y seguridad hasta ser enterrados o incinerados. Los costes

derivados de la donacidn correran a cargo del centro de recepcion.

Muchas familias dados los elevados costes de un enterramiento han optado por
donar el cuerpo a la ciencia. Qué mejor que reflejar en un documento de voluntades
anticipadas nuestra intencién de donarlo, o no, cuando se produzca el fallecimiento si

queremos evitar decisiones por otras personas.

2.7.- Autopsias clinicas

La Ley 29/1980, de 21 de junio, reguladora de autopsias en su art. 3.2 sefiala
“que los pacientes fallecidos que, por si mismos o a través de su conyuge o de sus
familiares en primer grado, no hubiesen manifestado su oposicion al procedimiento,
pueden, cumpliendo los demas requisitos establecidos en esta Ley, ser sometidos a un
estudio del cadaver y la no comercializacion de las visceras” **’. Ademas, el R.D.
2230/1982, de 18 de junio, en su articulo 5.2 desarrolla este aspecto cuando dice que “se
considerard que no existe oposicion cuando no conste en el libro de registro del

hospital**®

y tampoco se haya manifestado por el conyuge o familiares en primer grado
del difunto, dentro de las cuatro horas siguientes al momento en que se les entregue el
cuerpo o, si no se encontrasen en el hospital, se ponga a su disposicion la copia del
certificado médico especial a que se refiere el articulo 6.1”, donde se indica que “la
realizacion de estudios autdpsicos solo podra hacerse previa constancia y comprobacion
de la muerte. Para poder iniciar estos estudios deberd extenderse un certificado médico
especial, en el que solamente se consignara el hecho de la muerte cierta y que
unicamente serd valido a estos efectos. Copia de dicho certificado se entregara o se
pondra a disposicion del conyuge o familiares en primer grado del difunto”. Lo
anteriormente transcrito son los criterios de comprobacion de muerte previstos en el
R.D. 2070/1999 que regula las actividades de obtencion y utilizacion clinica de 6rganos

humanos y la coordinacion territorial en materia de donacion y trasplante de 6érganos y

tejidos.

*%7 Articulo 3.2 de la Ley 29/1980, de 21 de junio, de autopsias clinicas (B.O.E. 27/06/1980)

%% Segun la DF Segunda de este R.D. El libro registro mencionado en el art. 5.2 podra ser el mismo del
art. 8 del R.D. 426/1980 de 22 de febrero. Al haber sido derogado por el R.D. 2070/1999, se estara a lo

dispuesto por el articulo 10 de este ultimo. DOMINGUEZ LUELMO, A., (2003), p. 424, nota 714.
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Tal situacién nos recuerda a la planteada en la Ley de donacién de organos
donde, en el supuesto del articulo 5.3 de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre
extraccion y trasplante de 6rganos, se convierte en potenciales donantes a fallecidos que
no hayan manifestado lo contario, lo cual no se produce de forma efectiva. Del mismo
modo sucede en el caso de las autopsias clinicas, puesto que aunque no conste una
oposicion éstas solo se realizardn bajo autorizacion previa. En cualquier caso, si el
otorgante ha previsto esta negativa en el documento de voluntades anticipadas no habra

posibilidad de conflicto.

Una vez recibido por el médico anatomopatologo el certificado médico especial,
en el que solamente se consignara el hecho de la muerte cierta y que es valido a estos
efectos, ademas de los datos clinicos establecidos, y comprobado los requisitos a que se
refiere este Real Decreto, podré realizarse la autopsia clinica cuando sea técnicamente

posible y exista un interés médico en base a alguno de los siguientes supuestos:

a) Que un estudio clinico completo no haya bastado para caracterizar

suficientemente su enfermedad.

b) Que un estudio clinico haya bastado para caracterizar la enfermedad
suficientemente, pero exista un interés cientifico definido en conocer

aspectos de la morfologia o de la extension del proceso.

¢) Que un estudio clinico incompleto haga suponer la existencia de lesiones no

demostradas que pudieran tener un interés social, familiar o cientifico.

El médico anatomopatdlogo decidird qué técnica emplea en cada caso y emitira
los informes provisionales o definitivos de la autopsia manteniendo el protocolo de ésta
a disposicion del médico de cabecera, del Jefe de Servicio del que proceda el
autopsiado, de la Direccion General del Centro que haya solicitado la autopsia o del

Centro donde se haya practicado.

Segun el articulo 3.3 Real Decreto 2070/1999, los hospitales que lo deseen y que
retinan las condiciones previstas en el epigrafe uno podran solicitar la autorizacion para
que los enfermos que fallezcan en los mismos puedan ser autopsiados en el caso de que

los Servicios Médicos lo estimen oportuno. Tal autorizacion se dara por Orden
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ministerial de forma individualizada, que segun el art. 5.1. Real Decreto 2230/1982 es

competencia del Ministerio de Sanidad y Consumo.

II1.3.- Nombramiento de representante

Uno de los contenidos de los documentos de voluntades anticipadas es el
nombramiento de un representante como expresamente se prevé en el articulo 11.1 de la
Ley 41/2002 y en nuestra legislacion autondmica por ejemplo en el articulo 50 de la Ley
3/2009. El representante actuara como interlocutor con el equipo médico siguiendo las
voluntades anticipadas del otorgante, de ahi la importancia de esta figura pues velara
para que se realice su cumplimiento. El representante vendria a ser como un albacea
testamentario, aunque con mayor responsabilidad pues serd el propio otorgante quién

reciba el resultado de su actuacion’®.

Respecto a la regulacion del nombramiento de representante por las
Comunidades Autonomas, podemos destacar la dispar extension de la normativa que se
le dedica, como la escueta mencion a su figura en la legislacion gallega en su articulo
5.4 de la Ley 3/2001°'°, al manifestar que la persona que otorga, los familiares o el
representante haran llegar el documento que contenga las voluntades anticipadas al
centro sanitario, sin hacer ninguna otra referencia del mismo. En la regulacion vasca se

hace referencia, en el articulo 2 Ley 7/2002, a quién no puede ser representante’'' y en

% FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “Leyes para una muerte digna ...”, (2013), p. 66.

319 Articulo 5.4 Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia
clinica de los pacientes:

“Cuando existan voluntades anticipadas, la persona que las otorga, sus familiares o su representante haran
llegar el documento que las contenga al centro sanitario donde la persona esté hospitalizada. Este
documento de voluntades anticipadas sera incorporado a la historia clinica del paciente.”

31 Articulo 2.3 Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades anticipadas en el ambito de la sanidad.
“Asimismo podra designar uno o varios representantes para que sean los interlocutores validos del
médico o del equipo sanitario y facultarles para interpretar sus valores e instrucciones.

a) Cualquier persona mayor de edad y que no haya sido incapacitada legalmente para ello puede ser
representante, con la salvedad de las siguientes personas:

- El notario.

- El funcionario o empleado publico encargado del Registro Vasco de Voluntades Anticipadas.

- Los testigos ante los que se formalice el documento.

- El personal sanitario que debe aplicar las voluntades anticipadas.

- El personal de las instituciones que financien la atencion sanitaria de la persona otorgante.

b) El nombramiento de representante que haya recaido en favor del conyuge o pareja de hecho de la
persona otorgante se extingue a partir, bien de la interposicion de la demanda de nulidad, separacion
matrimonial o divorcio, bien de la extincion formalizada de la pareja de hecho o unién libre. Para el
mantenimiento de la designacion sera necesario, en caso de nulidad, separacion matrimonial o divorcio,
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la Region de Murcia, en el articulo 3 del Decreto 80/2005, menciona a esta figura pero
sin abordar puntos importantes como la aceptacion, la incompatibilidad o la
representacion compuesta por varios individuos®'?, como si se ha efectuado en otras

legislaciones autondomicas.

En el documento de voluntades anticipadas el representante asume la facultad de
actuar y decidir en interés y por cuenta de otra persona; no se trataria de un nuncio ya
que se corresponde mas bien con una figura activa y no meramente instrumental. No
habra, por tanto, representacion si el agente se limita a trasladar a un tercero una
voluntad manifestada por el dominus; en ese caso nos encontrariamos mas bien con un

simple mensajero o nuntius®">.

El apoderamiento preventivo o mandato de proteccion que contempla el articulo
1732 del Codigo Civil consiste en delegar facultades ante la prevision de una pérdida de
la capacidad de forma acreditada y se realizard& mediante documento publico ante
notario. Se considerara al mandato de proteccion como un contrato’'*, y no como una
institucion tutelar, cuya vinculacion proviene de dicho contrato y de sus declaraciones
de voluntad y no de posibles imposiciones judiciales. Como sucede con el documento
de voluntades anticipadas, este podria versar sobre temas médicos para autorizar o no
determinadas conductas o tratamientos. De este modo se favorecia que los menores

emancipados puedan manifestar sus preferencias en un documento. En la reforma de la

que conste expresamente en la resolucion judicial dictada al efecto. En el supuesto de extincion
formalizada de la pareja de hecho o unidn libre, serd necesaria la manifestacion expresa en un nuevo
documento.”

312 Articulo 3 Real Decreto 80/2005, 8 de julio, por el que se aprueba el reglamento de instrucciones
previas y su registro.

“l. De acuerdo con el articulo 11.1 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,
en el documento de instrucciones previas el otorgante podra designar a un representante, que sera el
interlocutor valido y necesario con el médico o el equipo sanitario para que, caso de no poder expresar
por si mismo su voluntad, le sustituya, y que estara facultado para interpretar los valores e instrucciones
que consten en el documento de instrucciones previas. Puede ser designado representante cualquier
persona mayor de edad, que no haya sido incapacitada legalmente para ello.

2. El representante interpretara los valores y directrices que consten en el documento de instrucciones
previas, de forma adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender,
siempre a favor del otorgante y con respeto a su dignidad como persona.”

313 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. “En torno al concepto juridico de "representacion",
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, N°. 8, 2004, Madrid, p. 315.

314 ARROYO I AMAYUELAS, E. “Del mandato ordinario al mandato “de proteccion”, Libro homenaje
al profesor Manuel Albaladejo Garcia, Vol. I, Universidad de Murcia, 2004, pp. 385-386.
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Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se modifica la legislacion civil y procesal, se dota
de mayor resolucion a estos mandatos preventivos, en los articulos 256 y siguientes del
Codigo Civil, como apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su

capacidad juridica.

A diferencia de lo que ocurre con los representantes legales en el caso de
menores, el apoderamiento consiste en una representacion voluntaria, directa y
libremente designada por el otorgante en el documento, el cual le legitima de entre todas
las personas que conoce para actuar en su nombre cuando ¢l mismo no pueda hacerlo en
momentos de especial situacién personal segun las instrucciones dadas y valores

. . . . 315
conocidos y que es conveniente se recojan en el propio documento™ ~.

Igualmente, el articulo 271 del Codigo Civil prevé que cualquier persona mayor
de edad o menor emancipada podra proponer en escritura publica el nombramiento o la
exclusion de una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcion de
curador, en prevision de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el
ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas.
Estableciendo de este modo disposiciones sobre el funcionamiento y contenido de la
curatela y, en especial, sobre el cuidado de su persona. Esta propuesta de nombramiento

vinculara a la autoridad judicial al constituir la curatela.

Con la reforma de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, se impone un cambio en el sistema del ordenamiento juridico,
por el que predomina el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien,
como regla general, serd la encargada de tomar sus propias decisiones. El documento de
voluntades anticipadas se redacta cuando el otorgante tiene intactas sus capacidades y
por tanto solo se tendra en cuenta lo manifestado cuando ya no pueda expresarse por si
mismo, habiendo declarado su voluntad para ese momento. Hemos de suponer que con

esta nueva perspectiva se podra permitir a personas con discapacidad la posibilidad de

315 FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “Estatuto juridico del representante sanitario designado en los
documentos de instrucciones previas™, en La tutela de la persona y las opciones ante el final de la vida
en Italia y en Espafia, Editum, Murcia, 2013, p. 227.
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realizar el documento de voluntad anticipada estableciendo en dicho documento las

medidas a realizar.

El representante del documento de voluntades anticipadas es una figura €x novo
cuya denominacion mas acertada es la de representante sanitario’'®, el cual actuara
dentro de las pautas fijadas por el otorgante realizando labores de interlocutor ante el
equipo médico para poder consentir o no un tratamiento. En el caso de que la situacion
no esté prevista en el documento el representante debera proceder segun las directrices
expresadas actuando, de ese modo, como intérprete de la voluntad del otorgante, aunque
sin decidir arbitrariamente salvo que exista una autorizacion expresa en este sentido®' .
El representante tomard decisiones teniendo en cuenta la jerarquia de valores que el
paciente expreso en el documento o bien de acuerdo a los valores del otorgante ya
conocidos por el representante, motivo por el cual fue elegido por el mismo®'®. Cuando

sea necesario se aplicaran las normas que regulan al albacea y el mandato por analogia

con aquello con lo que guarde similitud.

Hay que resaltar la importante labor que desarrolla el representante en su triple
funcién como interlocutor, intérprete y garante de la voluntad del otorgante®”. Cuando
nos referimos a las funciones del representante hemos de resaltar los términos sustituir e
interpretar pues se produce tanto una interpretacion cumpliendo lo mencionado en el
documento y como una sustitucion efectiva del paciente para todo aquello que no se

mencione expresamente por el otorgante.

3.1.- Funciones del representante

Siguiendo la exposicion doctrinal las funciones del representante sanitario

serian®?’:

31 FEERNANDEZ CAMPOS, J.A., “Leyes para una muerte digna...” (2013), p. 66.
"7 BERROCAL LANZAROT, AL, (2005), p. 32.
318 FRANCINO BATLLE, F.X. (2002), pp. 222-223; LOPEZ SANCHEZ, C., (2003), pp. 224.

319 SEOANE, J.A., “Derecho y planificacion anticipada de la atencién panorama juridico de las
instrucciones previas en Espafia”, Derecho y Salud, Vol. 14, n° 2, 2006, p. 289.

20 FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “Estatuto juridico...”, (2013), pp. 224-228.
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1) Velar por el cumplimiento de la voluntad del paciente contenida en el
documento de instrucciones previas

El representante deberd poner en conocimiento del equipo médico que esté
tratando al paciente la existencia del documento de voluntades anticipadas pues puede
ocurrir que el documento no esté inscrito en los registros autondémicos o de ambito
nacional de instrucciones previas. Afortunadamente la Ley 41/2002, como ya se ha
expuesto con anterioridad, planted la creacion de un Registro de Instrucciones Previas
de ambito nacional, lo que proporciona mayor eficacia al documento. El Registro

Nacional fue creado por Real Decreto 124/2007°

, de 2 de febrero y se encuentra
conectado a los registros autonomicos, lo que permite a los profesionales sanitarios
consultar si un paciente de cualquier Comunidad tiene otorgadas voluntades anticipadas,
asi como su contenido. Ademas, seria conveniente una constancia de este documento en
la historia clinica del paciente, pero si llegado el caso el equipo médico no esta al
corriente de la existencia de este documento el representante deberia intervenir. El
médico debe asegurarse de que este documento es el ultimo que estd vigor, de ahi la
ventaja que tiene el inscribirlo en el registro de instrucciones previas. Asi lo prevé
expresamente el articulo 50.6 de la Ley 3/2009 “Cuando se preste atencidn sanitaria a
una persona que se encuentre en una situacion que le impida tomar decisiones por si
misma, los profesionales sanitarios responsables del proceso consultaran si existe en el

registro constancia del otorgamiento de instruccion previa y, en caso positivo, recabaran

la misma y actuardn conforme a lo previsto en ella”.

2) Ayudar a la correcta interpretacion del documento

Al aplicar el documento de voluntades previas es posible que no se conozcan los
valores vitales del paciente que explican los tratamientos solicitados o rechazados, bien
porque no los expresé en el documento, o bien porque se desconocieran los términos
médicos cuando manifestd su voluntad. En ambos casos serd necesario acudir al
representante para que “interprete” esta declaracion de voluntad y ayudar a su

aplicacion, aclarando, de este modo, el contenido de lo manifestado por el otorgante

321 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. BOE num. 40, de 15
de febrero de 2007, pp. 6591 a 6593.
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segun los valores del mismo, conocidos por el representante. De hecho, se acudira al
representante antes que a los comités de ética asistencial, los cuales intervendran cuando
un deseo expresado por el paciente sea contrario a la buena préctica clinica a criterio del

médico.

La doctrina advirtié pronto el problema cuando hay que interpretar lo dicho por
el otorgante porque la normativa que regula esta materia lejos de aligerar la
responsabilidad ética del médico la acrecienta pues le corresponde a éste interpretar con
sensibilidad y respeto la vigencia, en cada circunstancia precisa, de los deseos e

instrucciones expresados por el otorgante®*

. A esta dificultad se puede afiadir que el
paciente no pueda prever con acierto cudles serdn sus circunstancias sanitarias o bien
que se trate de personas completamente desconocedoras de los medios y procedimientos
existentes para tratar su enfermedad e incluso simplemente se pueda tomar en
consideracion el posible cambio en la voluntad de una persona a medida que evoluciona

su enfermedad, de ahi la importancia de la funcién interpretativa del representante.

3) Tomar decisiones concernientes a la salud del paciente que no se encuentran
recogidas en el propio documento

A veces, no todo estéd previsto en el documento o la situacién no es exactamente
la contemplada; es entonces cuando el representante sanitario debe reconducir la
voluntad manifestada por el otorgante dentro de los parametros del documento sin
establecer una voluntad distinta, aclarando de este modo la voluntad establecida.
Algunos autores se mostraban contrarios a que el representante tomase decisiones mas
alla de lo manifestado en el documento®® puesto que la voluntad expresada por el
otorgante es personalisima y ésta no debe ser suplida en ningun caso, limitandose el
representante a cumplir las instrucciones dadas en el documento de voluntades

anticipadas®**. Por tanto, el representante no debe asumir la facultad de decision sobre

*HERRANZ, G. “La ley 21/2000 de Catalufia y la deontologia colegial””, Diario Médico, de 1 de febrero
de 2001, pp. 1-2.

323 DOMINGUEZ LUELMO, A., (2007), p. 431; TUR FAUNDEZ, M.N., (2004), p. 4874.
32 ALONSO OLEA, M. y FANEGO DEL CASTILLO, F., Comentario a la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de

informacion y documentacidn clinica, Civitas, 2003, p. 55.
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7. 2 . y . .
derechos personalisimos™® sino mas bien vigilar que se respeten los derechos del
otorgante, verificando asi que estos derechos expresados por su titular sean

.1 326
cumplidos™.

El articulo 259 del Cédigo Civil establece que, sobrevenida la situacion de
necesidad de apoyo en todo aquello no previsto en el poder que se le haya otorgado a
una persona con discapacidad, la persona que presta la asistencia quedara sujeta a las
reglas aplicables a la curatela salvo que el poderdante haya determinado otra cosa. El
curador, cuando ejerce las funciones de representacion de la persona a la que se presta
apoyo, precisara de autorizacion judicial en el caso de actos que no pueda realizar el
interesado por si mismo y éstos fueran de trascendencia personal, todo ello a salvo lo
dispuesto legalmente en materia de internamiento, consentimiento informado en el

ambito de la salud o en otras leyes especiales.

Las situaciones no previstas por el otorgante, que hayan de prestarse por el
representante, se pondran en conocimiento del Ministerio Fiscal o la autoridad judicial
para que se adopten las medidas oportunas, lo que retrasara la resolucion de las mismas
a pesar de estas requieren de una pronta respuesta. Por ello, seria interesante que la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, de Autonomia del Paciente, contemplara las opciones
disponibles en el caso de que el otorgante no hubiera previsto algiin aspecto concreto en

el documento, que deba cumplir el representante.

Al recurrir a la autoridad judicial ésta instaurard medidas de apoyo y
salvaguardas que garantizardn los derechos del paciente, probablemente a través de una
ampliacion del poder de representacion del interlocutor existente en aquellos aspectos
sanitarios no previstos en el documento. Se trata, por tanto, de que la provision de
apoyo judicial se supedite estrictamente a las situaciones en las que exista una carencia
de medidas previstas por el interesado y, como se dispone en el articulo 269 del Codigo

Civil, que las medidas adoptadas por la autoridad judicial sean proporcionadas a las

33 SANCHEZ CARO, J. "La autonomia del paciente en Espaiia (2002-2016): evolucion y limites",
ponencia acto inaugural del Master en Bioderecho: Derecho, Etica y Ciencia (BIODEC-CEBES),
Universidad de Murcia, 7 de noviembre de 2016.

326 MOREO ARIZA, J., “Regulacién del documento de voluntades anticipadas en el ordenamiento
juridico espafiol”, Boletin del Ministerio de Justicia, Afio 63, N° 2093, 2009, pags. 2274.
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necesidades del paciente de acuerdo a la voluntad, deseos y preferencias manifestadas

en el documento.

El juez actuara bajo el principio de intervencion minima y de respeto al maximo
de la autonomia de la persona con discapacidad. La ley presenta como regla general que
el contenido de la curatela consista en las medidas de asistencia que fueran necesarias
en ese caso, segin el articulo 269 en el parrafo segundo del Codigo Civil. Si la
discapacidad afectase directamente a la capacidad de tomar decisiones y de
autodeterminacion, con frecuencia por haber quedado afectada gravemente la propia
consciencia, sin posibilidad de autogobierno ni manifestacion de la voluntad, en estos
casos resulta precisa la constitucion de una curatela con funciones representativas para
que el afectado pueda ejercitar sus derechos por medio de su curador. Sélo en los casos
excepcionales en los que resulte imprescindible por la persona con discapacidad, la
autoridad judicial determinara en resolucion motivada los actos concretos en los que el

curador habra de asumir la representacion de la persona con discapacidad®”’.

Tal y como se advierte en el caso de Eluana Englaro™®®

, su padre y tutor
Beppino Englaro acudiéo a Cassazione para solicitar que se declarase el principio de
prohibiciéon del encarnizamiento terapéutico realizado mediante alimentacion e
hidratacion a través de una sonda nasogastrica, y que el tribunal se pronunciase sobre la
posibilidad de retirar el tratamiento tal y como se solicitaba por el tutor, conforme a la
voluntad de Eluana. La Sentencia 21748/2007°%, fundamento juridico 7.3, establecio
los limites de la intervencion del representante legal debido al caracter personalisimo
que los derechos a la salud suponen: a) actuar en el interés exclusivo del incapacitado,

b) el representante no debe decidir en lugar de (al posto) ni para (per) el incapacitado

sino que se debe reconstruir la voluntad presunta del paciente teniendo en cuenta los

27 STS 3276/2021, de 08/09/2021, Sala Civil (F.D. IV.2).

3% Eluana Englaro, fue una mujer italiana que estuvo en estado vegetativo debido a un accidente de
trafico desde el 18 de enero de 1992 hasta la fecha de su muerte. Ante la situacion irreversible de la hija,
su padre apoyo la posibilidad de suspender el suministro de alimentos, dejandola morir, ya que, segun €l,
"habria expresado claramente el deseo de morir en caso de sufrir un accidente que la dejara en coma o en
estado vegetativo". Sin embargo, el caso generd gran controversia en el marco del habitual debate en
torno a la eutanasia hasta llegar al &mbito politico y judicial.

2 Sentenza 21748/2007 Corte Suprema de Cassazione 4 de octubre de 2007, pp. 44-46
http://www.edscuola.it/archivio/norme/varie/sencorcas21748 07.pdf.
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deseos expresados, o deducirlos de su personalidad, valores, convicciones y el estilo de

vida®?,

Pero igualmente hay otros argumentos “contundentes” para apoyar lo contrario.
La funcién del representante no solo se limita a lo dispuesto en el propio articulo 11 de
la Ley 41/2002 sino que hay que relacionarlo con lo que establece el art. 9.3.a) el cual
permite que el representante preste el consentimiento por sustitucion por delante de los
familiares o allegados, al ser la persona designada por el otorgante para tomar las
decisiones®'. La voluntad otorgada en el documento de voluntades anticipadas es
personalisima y ésta no puede ser sustituida pero si completada a través de los valores e
ideas que el titular ha contemplado. A veces no todo esta previsto o la situaciéon no es
exactamente la contemplada, es entonces cuando el representante sanitario debera
reconducir la voluntad manifestada dentro de los parametros del documento sin

establecer una voluntad distinta, aclarando de este modo la voluntad establecida.

En este sentido, en las recomendaciones nacionales sobre donacion en asistolia
controlada en pacientes con enfermedades neurodegenerativas de diciembre de 2021 de
la Organizacion Nacional de Trasplantes, cuando se menciona la figura del
representante se indica: “para la toma de decisiones en las situaciones clinicas no
contempladas explicitamente en las voluntades anticipadas, a fin de presumir la
voluntad que tendria la persona si estuviera en ese momento en situacion de capacidad,
quien le represente tendrd en cuenta los valores u opciones vitales recogidas en dichas

instrucciones™ .

3.2.- Designacion de representante

Normalmente se suele designar a un familiar o persona del entorno del otorgante

como representante, pues éste seria un buen conocedor de las decisiones que el futuro

30 CAMPIONE, R., (2013), p. 304.

31 FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “Estatuto juridico™, (2013), p. 165.

332 Recomendaciones nacionales sobre donacién en asistolia controlada en pacientes con enfermedades
neurodegenerativas:

http://www.ont.es/infesp/DocumentosDeConsenso/REC.%20NAC.%20DAC%20PACIENTES%20ENFE
RMEDADES%20NEURODEGENERATIVAS dic2021.pdf, p. 70.
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paciente hubiera tomado en su momento. En un principio puede parecer lo mas
conveniente, aunque también puede presentar una dificultad debida a la gran emotividad
a la hora de tomar decisiones que frene su objetividad, puesto que llegado el momento
éstas resultaran dificiles predominando probablemente los sentimientos sobre la razon,
lo que expondria al paciente a tratamientos que pueden conllevar un sufrimiento o
encarnizamiento terapéutico. En este sentido, encontramos la referencia expresa a una
posible culpa de los familiares o allegados a tomar una decision en el parrafo que se
afiade en el documento de voluntades anticipadas facilitado por la Conferencia
Episcopal: “faculto a esta persona, como representante, para que en este supuesto pueda
tomar en mi nombre las decisiones pertinentes. Para atenuaros cualquier posible

sentimiento de culpa”.

La representacion es una tarea dificil pues se ha de prescindir del propio criterio,
de la propia conviccion o del pensamiento que se tenga a titulo personal y, ademas, hay
que ponerse en el lugar del otorgante para cumplir la voluntad manifestada por ¢l
aunque a veces no sea similar a la del propio representante ni comparta la misma vision

de la situacion. A pesar de ello el representante debera seguir los criterios del otorgante.

El representante sera designado por el otorgante antes de su situacion de

discapacidad, como se dispone actualmente en los articulos 256°*

y siguientes y en los
articulos 271°** y siguientes del Codigo Civil. En algunos casos, es posible que la
persona designada no sea un miembro de la familia, lo que puede producir grandes
controversias acerca de los diferentes puntos de vista entre la familia y el representante
designado por el otorgante, situacion que podria terminar por resolverse ante los
tribunales, en cuyo caso estd previsto que el representante designado pueda promover

un proceso para la adopcion judicial de medidas de apoyo de la persona con

discapacidad®®.

3 Articulo 256 Cédigo Civil, el poderdante podré incluir una clausula que estipule que el poder subsista

si en el futuro precisa apoyo en el ejercicio de su capacidad.
334 ’ T .. . . - .y,
Articulo 271 Cédigo Civil Cualquier persona mayor de edad o menor emancipada, en prevision de la
concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas, podra proponer en escritura publica el nombramiento o la exclusion de una o
varias personas determinadas para el ejercicio de la funcion de curador.

35 Articulo 757 Ley 1/2000, de 7 de enero, de de Enjuiciamiento Civil sobre la legitimacién en los
procesos de incapacitacion y de declaracion de prodigalidad.
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Como medida de proteccion de la persona con discapacidad también existe,
como en el caso de los menores, la figura del defensor judicial para el supuesto de
producirse un conflicto de intereses con la persona que presta su apoyo, o bien cuando

la autoridad judicial lo considere oportuno>°.

Es posible que el juez designe a un tutor o ahora curador con funciones
representativas diferentes al representante que aparece en el documento de voluntades
anticipadas. En esta situacion podria darse la circunstancia de que surja una
confrontacién entre el representante sanitario y el tutor o curador a la hora de aplicar sus
competencias. No obstante, el caracter especial que tiene encomendado el representante
en el documento de voluntades anticipadas no supondria ningun inconveniente ante una
virtual coexistencia™’, pues el cargo de representante se designa en el ambito sanitario,
el cual es ajeno a cualquier asunto patrimonial. Por lo que es conveniente informar al
juez de que ya existe un representante en el documento de voluntades anticipadas antes
de que sea designado el curador, de este modo podra separar ambas figuras y cada una
de ellas podré actuar en su parcela evitando enfrentamientos de cara a la legitimidad y

validez de sus actos juridicos.

El Colegio de Médicos de Barcelona®® recomendo a responsables de clinicas y
hospitales catalanes un modelo de testamento vital donde figura el médico de familia
como representante, aunque quien tiene la ultima palabra en la designacion es
indudablemente el otorgante, el cual finalmente se decantard por nombrar a alguien de
su entorno mas cercano. Esto seria razonable pues en ultima instancia se trata de la

persona que mejor puede conocer los intereses del enfermo.

El representante designado debera ser mayor de edad segun lo previsto en el
Decreto 80/2005 de la Region de Murcia entre otras normas autonomicas, aunque no

han faltado voces partidarias de que también los menores de edad emancipados®’

336

Articulos 295 y siguientes del Cédigo Civil.
37 PARRA LUCAN, M.A., (2006), p. 84.

33 TUR FAUNDEZ, M.N., (2004), p. 4875.
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1**°. Por

puedan actuar como representantes conforme al articulo 1716 del Cédigo Civi
otro lado, el articulo 5.2 del Decreto 159/2014*!, de la Comunidad Auténoma de
Galicia, contempla la posibilidad de nombrar representante a una persona menor de
edad con la condicion de cumplir la mayoria de edad en el momento aplicar las

voluntades anticipadas.

La Ley estatal no impone ninguna restriccion ni establece criterio alguno acerca

de la figura del representante. Sin embargo, la Ley del Pais Vasco si regula qué persona

r . . e 42
no podra ser representante conforme a una serie de incompatibilidades®**:

- El notario que autorice el documento de voluntades anticipadas.

- El funcionario o empleado publico encargado del Registro de Voluntades

anticipadas
- Los testigos ante los que se formaliza el documento
- El personal sanitario que debe aplicar las voluntades anticipadas

- El personal de las instituciones que financian la atencion sanitaria de la

persona otorgante

Con estas prohibiciones o incompatibilidades se pretende evitar un conflicto de

intereses entre el paciente y las personas que se relacionan pues el nombramiento de

3% LOPEZ SANCHEZ, C., (2003), p. 129.

340 Articulo 1716 Cédigo Civil
El menor emancipado puede ser mandatario, pero el mandante solo tendra accion contra él en
conformidad a lo dispuesto respecto a las obligaciones de los menores

31 Articulo 5.2 Decreto 159/2014, 11 de diciembre, por el que se establece la organizacion y
funcionamiento del Registro gallego de instrucciones previas sobre cuidados y tratamiento de la salud.

2. La persona otorgante puede designar una persona representante para que, llegado el caso, sirva
como interlocutor con el/la médico/a para procurar el cumplimiento de las instrucciones previas que
figuran en el documento.

El documento que contenga la sola designacién de una persona representante, si no va
acompafiada de instrucciones previas, no sera objeto de inscripcion.

No cabe efectuar designaciones genéricas de personas en virtud de su cargo o del desarrollo de
funciones asistenciales en el &mbito sanitario.

En caso de que la persona designada como representante sea menor de edad, su eficacia queda
condicionada a que una vez llegada la situacion en la cual deban ser aplicadas las instrucciones previas,
dicho representante sea mayor de edad y posea plena capacidad de obrar.

2 GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p. 174.
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cualquiera de ellos estaria bajo la sospecha de intentar captar la voluntad del otorgante

343

en su nombramiento”” o de no actuar en defensa del interés del paciente sino de su

institucion.

En la Ley 41/2002 o en las disposiciones murcianas Ley 3/2009 y R.D. 80/2005
no se establece mencion alguna sobre la posibilidad de tener varios representantes,
como ocurre en otras normas autondémicas como en el articulo 10 de la Ley 3/2005 de
Madrid, en los articulos 3.3 y 5 de la Ley 1/2006 de las Islas Baleares o en el articulo
5.1.D de la Ley 9/2005 de la Rioja, en el cual se permite designar uno o varios
representantes en el orden o la forma que su otorgante estime conveniente. En caso de
nombrar como representante a mas de una persona la norma requiere que se especifique
si van a actuar de forma simultanea, mancomunada o solidaria, o bien si lo haran

sucesivamente en caso de incapacidad o fallecimiento.

Nos encontramos, por tanto, con la posibilidad de designar a varios
representantes que actuaran de forma simultanea por mayoria o por unanimidad, o bien
de forma alternativa o subsidiaria. En este caso, el primero en ser designado sera el
titular, mientras que el resto de los sustitutos que figuren en el documento estaran de

forma supletoria para el caso de que los primeros no acepten o no puedan hacerlo.

Si el otorgante no ha sefialado la forma o el orden en que se ha de actuar se
concebira primero una designacion sucesiva, no simultanea, siguiendo el orden por el
que han sido designados. En el caso de que se hubiese previsto un nombramiento para
que todos puedan intervenir es preferible que la actuacion sea individual (solidaria) y no
mancomunada ya que ésta supone una actuacion simultanea y conjunta con las
dificultades que esto supone®*. Es decir, cuando el otorgante no designe de forma
expresa de entre los distintos representantes quién actuard como interlocutor ante los
profesionales sanitarios, o bien, si van a actuar todos de forma conjunta, el

345
1

nombramiento sera sucesivo en funcion del orden establecido en ¢1”. Alguna opinidén

3 FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El derecho a otorgar documentos...”, (2013), p. 212.
3 FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El derecho a otorgar documentos...”, (2013), p. 213.

3> FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “Autonomia del paciente y representante sanitario”, en El derecho a
una asistencia sanitaria para todos: una vision integral, Dykinson, Madrid 2017, pp. 371-384.
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considera, sin embargo, que el llamamiento deberia de ser simultdneo o conjunto,
siendo la mancomunidad la forma organizativa de esta pluralidad de representantes y

346
bastando el acuerdo de la mayoria™.

El numero idoéneo de representantes serian dos o mas, de este modo en caso de
que uno de ellos no pudiera acudir cuando fuese preciso podria cubrirlo el otro.
Ademas, la forma de actuacidon mdas conveniente seria sin duda la sucesiva pues el

r 4 . . . . 34
segundo actuaria Gmicamente si el primero no pudiese hacerlo®’.

Se ha dicho que no esta vetada la posibilidad de que el representante pueda ser
una persona juridica, puesto que no se indica nada al respecto en la regulacion del
documento de voluntades anticipadas. Nada lo impediria al no existir ninguna
prohibicion expresa. Es dificil pensar en la posibilidad de que una representacion por
una persona juridica estuviese en la mente del legislador en el momento de la regulacion
de las voluntades anticipadas, no s6lo por existir una dudosa cercania entre el otorgante
y esta persona juridica, sino también porque en las ocasiones en las que se han dictado
normas para regular esta figura se alude a que sea mayor de edad y con plena capacidad
de obrar, asi como a las posibles incompatibilidades en las que no podra incurrir para
ser representante. Pero, dada la amplitud de posibilidades que ofrece el documento no se
puede descartar que la representacion sea a través de una residencia o compaiia de

seguros.

En cuanto a la aceptacion del representante, una vez mas la legislacion basica no
dice nada al respecto aunque podemos encontrar algunas normas autondmicas en las
cuales aparece la aceptacion como exigencia, como ocurre en el art. 5.2 de la Ley

5/2003 de Andalucia®®® art. 5.1 de la Ley 9/2005 de La Rioja**’, art. 4.2 de la Ley

36 BERROCAL LANZAROT, A. 1., (2009), p. 209.
7T FERNANDEZ CAMPOS, J.A.,” Estatuto Juridico...”, (2013), pp. 232-233.

3% Articulo 5.2 de la Ley 5/2003 de Andalucia “En el supuesto previsto en el articulo 3, apartado 2, se
requiere que el representante esté plenamente identificado y que, ademas, haya expresado su aceptacion a
serlo. En todo caso, esta persona debera ser mayor de edad y tener plena capacidad”.

39 Articulo 5.1. de la Ley 9/2005 de La Rioja “El documento de instrucciones previas podra contener las
siguientes previsiones: D) La designacion de uno o varios representantes, con facultades para tomar
decisiones en lugar del otorgante, actuar de interlocutor con el médico o equipo sanitario e interpretar el
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6/2005 de Castilla-Mancha®®’, art. 3.3 de la Ley 1/2006 de las Islas Baleares®' y en el
art. 4.1.c del Decreto 13/2006 de Canarias®>%. Una aceptacion por parte del representante
lo convertiria en verdadero “mandatario™>*, lo que supondria una garantia al tener la
seguridad de que éste va a cumplir con sus funciones al disponer de los conocimientos
precisos para solventar las decisiones que puedan surgir, derivando en una

responsabilidad por incumplimiento si no realiza lo aceptado™*.

3.3.- Revocacion del nombramiento

La revocacion del nombramiento puede ser por escrito y en cualquier momento
pues se trata de una muestra de la voluntad del otorgante, la cual es cambiante en
funcion de sus necesidades, convicciones e informacion recibida. De la revocacion, la
Ley 41/2002 se limita a decir que ésta debe ser por escrito y delega en las Comunidades
Auténomas su regulacion para decidir si deja sin efecto esa representacion o por el

contrario nombra a otro representante que venga a sustituir al anterior.

documento, todo ello dentro de los limites contenidos en el propio documento. Los representantes
deberan estar debidamente identificados, ser mayores de 18 afios, no estar incapacitados y aceptar la
designacion. Dentro de los limites sefialados en el parrafo anterior, la actuacion del representante estara
orientada a hacer valer lo que el otorgante hubiera preferido en el caso de que pudiera decidir. De no
conocer la que hubiera sido su voluntad, la actuacion del representante estara orientada a hacer valer todo
cuanto contribuya a los mejores intereses del otorgante. En el caso de designar varios representantes, se
deberd indicar si éstos actuardn de forma sucesiva o simultdnea; y en este ultimo caso, si lo haran
mancomunada o solidariamente. No podran actuar como representantes el notario autorizante del
documento, los testigos ante quienes se hubiera formalizado, el funcionario encargado del Registro de
Instrucciones Previas de La Rioja, ni los profesionales que hayan de aplicar las instrucciones previas.”.

% Articulo 4.2 de la Ley 6/2005 de Castilla-Mancha “La declaracién de voluntades anticipadas podra
contener también la designacion de un representante para que, llegado el caso, actiie como su interlocutor
con el médico o equipo sanitario para que se cumplan las instrucciones contenidas en la declaracion de
voluntades anticipadas, debiendo constar por escrito su aceptacion”.

*1 Articulo 3.3 de la Ley de la Ley 1/2006 de las Islas Baleares “Si el otorgante designa a uno o a mas
representantes, deberan constar, asimismo, en el documento el nombre, los apellidos, el nimero del DNI
0 de un documento de identidad equivalente y la firma de la persona o de las personas designadas, con la
aceptacion expresa de serlo. Al igual que los testimonios, el representante o los representantes designados
deberan ser mayores de edad y con plena capacidad de obrar”.

352 r . . .y .

Articulo 4.1.c) del Decreto 13/2006 de Canarias “La designacion de uno o varios representantes que
actuaran como interlocutores de las instrucciones y valores manifestados ante el médico o el equipo
sanitario. Se incorporara a la documentacion la aceptacion del representante para serlo”.

**3 FERNANDEZ CAMPOS, J.A.,” Estatuto Juridico...”, (2013), pp. 238-239

34 Articulo 299 del Codigo Civil.
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Junto a esta revocacion expresa existe otra ex lege como es el caso del conyuge o
pareja de hecho cuya relacion se ha extinguido por demanda de nulidad, separacion,
divorcio o fin de la relacion de hecho, tal y como se recoge en el articulo 102 del
Codigo Civil. De este modo, si una vez disuelto el vinculo matrimonial o de pareja de
hecho el otorgante decide que el conyuge o pareja siga siendo su representante, éste
deberd comunicarselo al Juez para que asi lo haga constar en la resolucion. De no ser
asi, se daria por finalizada la representacion. En el caso de las parejas de hecho se
deberia refrendar a la ya ex pareja si se desea su continuidad o si, por el contrario, lo
que se pretende es su revocacion se deberia proceder a una modificacion en el
documento de voluntades anticipadas al suponer esto tltimo una pérdida de confianza
en el representante. Esta situacion se podria encuadrar en el supuesto del art. 11.3 de la
Ley 41/2002 y por tanto no seran aplicadas las voluntades anticipadas que no se
correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento
de manifestarla®.  Por tanto, aunque no hubiera una revocacién expresa, el
representante no podria actuar en virtud de este limite del articulo 11.3 de la Ley

41/2002.

En el caso de que en el documento de voluntades anticipadas no se nombre
representante el consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a ¢l por razones
familiares o de hecho, no indicandose en la Ley 41/2002 ninguna prevalencia si
concurrieran varios familiares entre si o familiares y pareja de hecho. El legislador
estatal deberia haber previsto quién tendra preferencia entre ellos y asi de este modo
evitar situaciones indeseables por parte de los facultativos con los familiares en
desacuerdo™. Afortunadamente ciertas normas de las Comunidades Auténomas han
regulado esta situacion como es el caso de la ley 3/2009 de la Region de Murcia en su
articulo 46.2 que sefala “tendra preferencia el conyuge no separado legalmente o con
quien mantenga una union de hecho acreditada y en su defecto el pariente de grado mas

proximo y dentro del mismo grado el de mayor edad. No obstante, si el paciente hubiera

3% FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “Estatuto juridico....”, (2013), pp. 234-235.

36 GONZALEZ MORAN, L. “La figura y funcién del representante sanitario en la legislacion sobre
instrucciones previas (Ley 41/2002 y legislacion autondémica™, en Avances del Derecho ante los avances
de la Medicina, Madrid, 2008, p. 643.
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designado previamente una persona para llegado el caso emitir el consentimiento

informado le corresponderd a éste dicha preferencia357.

I11.4.- Otras declaraciones de voluntad

Ademas del contenido propio, el documento de voluntades anticipadas también
puede hacer referencia a otras declaraciones de voluntad manifestadas por el otorgante
que recojan sus preferencias en situaciones al final de la vida o en otras situaciones

cuando éstas no puedan ser expresadas personalmente, tales como:

4.1.- Autorizacion de la fecundacién post mortem

Esta posibilidad no estd prevista en la Ley 41/2002 ni en las distintas normas
autonomicas sino que se menciona de forma expresa en el articulo 9 de la Ley 14/2006,
de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. Los avances de la técnica en
este campo hacen posible utilizar el material reproductivo del varén una vez fallecido,
con su previo consentimiento, para la inseminacion de su mujer o pareja® . Piénsese en
el supuesto mas frecuente, el caso de un paciente sometido a quimioterapia, radioterapia
o cualquier otro tipo de intervencion que pueda mermar su capacidad reproductiva.
También puede darse el caso de un coma irreversible o incluso que una vez fallecido la
esposa solicite obtener material reproductivo del epididimo, espermatozoides no
eyaculados sino extraidos directamente del testiculo’”. El consentimiento prestado para
esta declaracion tiene dos efectos, en primer lugar uno para aplicar la técnica y en

segundo lugar para la atribucion de la filiacion®®’.

La inseminacion o la transferencia del embridén que autoriza el varén, antes de su

fallecimiento, podra realizarse en el plazo de 12 meses desde el fallecimiento. Se trata

37T FERNANDEZ CAMPOS, J. A. “Estatuto juridico...”, (2013), p. 209

3 FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El derecho a otorgar documentos...” (2013), p. 205.

3 LLEDO YAGUE, F., OCHOA MARIETA, C., y MONJE BALMASEDA, O., Comentarios cientifico-
juridicos a la Ley sobre técnicas de reproducciéon humana asistida (Ley 14/2006, de 26 de mayo),

Dykinson, Madrid, 2007, p 124.

360 JIMENEZ MUNOZ, F.J., La reproduccion asistida y su régimen juridico, Ed. Reus, Madrid, 2012, p.
84.
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de un consentimiento personalisimo que ha de constar por escrito, de forma expresa y
unicamente en los modos establecidos en la norma, numerus clausus®®!. Es decir, debe
ser recogido en el documento a que hace referencia la Ley 14/2006, sobre técnicas de
reproduccion humana asistida, en el articulo 6.3362, en escritura publica, testamento o
bien en el documento de voluntades anticipadas, amplidandose de este modo la forma de
expresar el consentimiento respecto de la anterior normativa sobre esta materia, Ley
35/1988, la cual s6lo contemplaba como tnicas alternativas el testamento o la escritura
publica. Por tanto, el consentimiento seria especifico pues se otorga para que se
produzca la inseminacion, tras la muerte del progenitor, en relacion a una mujer en

concreto, expreso, formal, personalisimo y revocable®®.

Sin embargo, el requisito del consentimiento puede dejar de ser expreso para ser
solo presunto cuando ya exista un proceso de reproduccion asistida iniciado para la
trasferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento®®. El
consentimiento para la reproduccion asistida post mortem es revocable en cualquier
momento siempre que sea anterior a la realizacion de la técnica. Ademas, cuando el
conyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion asistida ya
iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al
fallecimiento del marido®®, como el consentimiento se va a presumir como otorgado, si

el otorgante no desea que se implanten esos embriones en caso de fallecimiento, seria

36! Ejemplos de formalismo son el Auto niimero 160/2010 de 2 de junio, Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife, el cual rechazé una carta mecanografiada y firmada por el difunto en la cual prestaba su
consentimiento para una fecundacion post mortem, acompafiada de las firmas de su madre y su hermana
como testigos. E1 Auto numero 110/2011 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de mayo de
2011, en la que se declara que no basta para tener prestado el consentimiento del fallecido las pruebas
testificales.

362 Articulo 6.3 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, “Si la
mujer estuviera casada, se precisara, ademas, el consentimiento de su marido, a menos que estuvieran
separados legalmente o de hecho y asi conste de manera fehaciente. El consentimiento del conyuge,
prestado antes de la utilizacion de las técnicas, deberd reunir idénticos requisitos de expresion libre,
consciente y formal”, y a la vista del articulo 3.4 Ley 14/2006 “La aceptacion de la aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida por cada mujer receptora de ellas quedara reflejada en un formulario de
consentimiento informado en el que se harda mencion expresa de todas las condiciones concretas de cada
caso en que se lleve a cabo su aplicacion”. El consentimiento del marido vendria dado en ese formulario
para el uso de las técnicas de reproduccion.

36 RODRIGUEZ GUITIAN, A.” La reproduccion artificial post mortem en Espaiia: Estudio ante un
nuevo dilema juridico”, Revista boliviana de Derecho n° 20, julio 2015,p. 308.

34 Articulo 9.2 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida.

36 DOMINGUEZ LUELMO, A., (2007), p. 426.
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aconsejable que éste dejara constancia de su oposicion en el documento de voluntades

anticipadas o en otro para asi romper esa presuncion.

En 2007 se publico en prensa’® la noticia sobre una mujer valenciana que habia
sido autorizada judicialmente a someterse a una fecundacion con el semen de su marido
que habia fallecido en accidente de trafico hacia casi un afio. Los abogados de la familia
solicitaron al juez de guardia una autorizacion, la cual se hizo efectiva por la existencia,
entre otras razones, de un documento de voluntades anticipadas firmado por el marido
antes de morir, lo que permiti6 iniciar todo el proceso de extraccion en las primeras 24
horas (en momentos posteriores disminuye las posibilidades) y su correspondiente
congelacion hasta la inseminacion. Para almacenar el semen cautelarmente, y a la espera
de la decision judicial sobre la inseminacion, se enviaron dos oficios, uno al Instituto
Valenciano de Infertilidad y el otro al Instituto de Medicina Legal. Esta decision no
tenia precedentes en la jurisdiccion espafiola maxime cuando la Ley de reproduccion
asistida habia sido aprobada recientemente. En otras ocasiones, como sefialo la letrada
de la familia, se habia intentado la reproduccion asistida post mortem sin éxito al no
existir ningn tipo de documento donde constase el consentimiento del marido. No
obstante, el Juez en este caso citd a los padres del fallecido quienes conocian de la
existencia del documento y no opusieron ninguna objecion al respecto. También se citd
a los testigos que estuvieron presentes en la manifestacion de las voluntades anticipadas
del otorgante y se contd con el apoyo del Ministerio Fiscal, el cual tuvo en cuenta que
figurase el consentimiento en el documento. La inseminacion se realizo dentro de los
doce meses siguientes al fallecimiento por lo que tiene los mismos efectos legales que

un hijo matrimonial.

La ausencia del consentimiento del varon a la fecundacion post mortem no
puede ser suplida por la via de la autorizacion judicial para satisfacer las aspiraciones de
la pareja de tener un hijo de su marido premuerto. En el articulo 9 de la Ley 14/2006 se
regula como se ha de manifestar el consentimiento, sin embargo, no hay ninguna
mencion expresa de cémo revocarlo, por tanto se podran revocar por los mismos

medios que para su otorgamiento. Incluso es posible que con un documento de

366Noticia sobre embarazo por inseminacion postmortem marzo 2007
http://www.diariosur.es/prensa/20070306/portada/juez-autoriza-inseminacion-mujer 20070306.html y
http://www.20minutos.es/noticia/208575/0/inseminacion/muerto/juez/.
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voluntades anticipadas, posterior a un testamento notarial, sea suficiente para revocar el

consentimiento recogido en dicho testamento®’.

4.2.- Asistencia espiritual

En esta materia, debemos tener en cuenta una distincion entre la religion catolica
y las demas confesiones religiosas. En lo que respecta a la religion catolica existe un
acuerdo del afio 1979 entre el Estado espafol y la Santa Sede sobre asuntos Juridicos,
una Orden Ministerial de 1985 tras el acuerdo con la Conferencia Episcopal®®, el
Convenio de 23 de abril de 1986 realizado con el INSALUD, asi como diversos
acuerdos entre los representantes del gobierno de las Comunidades Auténomas y los
Obispos de las Didcesis. Como resultado de todo ello se prevé la creacion de un servicio
de asistencia religiosa catolica en cada centro hospitalario®® y una atencién pastoral a
los pacientes catolicos del centro y a sus familiares. De este modo se procura una
atencion sanitaria integral al enfermo, asi como el cumplimiento del deseo del
declarante de recibir o no la asistencia religiosa en sus ultimos momentos,
contribuyendo a la mejora de la calidad asistencial’’’. Asi, el documento de voluntades
anticipadas elaborado por la Conferencia Episcopal espafiola en uno de sus apartados
menciona: “Pido igualmente ayuda para asumir cristiana y humanamente mi propia
muerte. Deseo poder prepararme para este acontecimiento en paz, con la compania de
mis seres queridos y el consuelo de mi fe cristiana, también por medio de los

sacramentos”.

37 JIMENEZ VICTORIA, J. “Caracteristicas del consentimiento en la reproduccién asistida post
mortem”, comunicacion en la | Jornadas Doctorales de la Universidad de Murcia, 2015.

368 Orden Ministerial de 20 de diciembre de 1985 (BOE 21 de diciembre de 1985) por la que se dispone la
publicacion del acuerdo sobre Asistencia Religiosa Catodlica en Centros Hospitalarios Publicos.

369 Articulo 2 O.M. 1985 “Con esta finalidad en cada centro hospitalario de los mencionados en el articulo
precedente existird un servicio u organizacidon para prestar la asistencia religiosa catdlica y atencion
pastoral a los pacientes catdlicos del centro. Este servicio estara también abierto a los demas pacientes
que, libre y espontaneamente, lo soliciten.

Igualmente, podran beneficiarse de este servicio u organizacion los familiares de los pacientes y el
personal catolico del centro que lo deseen, siempre que las necesidades del servicio hospitalario lo
permitan”.

37 MORENO ANTON, M. “Asistencia religiosa en Espafia”, MARTIN SANCHEZ, 1., NAVARRO
FLORIA, J.G. (Coords.), La libertad religiosa en Espafia y Argentina, Fundacioén Universitaria Espafiola,
Madrid, 2006, pp. 99-119. p. 114.
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Dada la mencion de los centros privados en el acuerdo juridico de 1979 entre la
Santa Sede y el Estado espafiol, hemos de considerar a dichos centros, al igual que
ocurre con los publicos, incluidos en la asistencia religiosa para evitar la discriminacion
entre los que recibieran la atencidon en un centro publico con asistencia sanitaria y el

. . . 1
paciente atendido en un centro privado®’ .

En las otras confesiones en relacion a la asistencia religiosa en el ambito

sanitario encontramos los siguientes acuerdos establecidos con ellas:

Evangélica: el articulo 9.1 de la Ley 24/1992, de 10 de noviembre’’%, por la que
se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espafia, garantiza el ejercicio del derecho a la asistencia
religiosa de los internados en centros o establecimientos penitenciarios, hospitalarios,
asistenciales u otros analogos del sector publico, proporcionada por los ministros de
culto que designen las Iglesias respectivas, con la conformidad de la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia (FEREDE), y debidamente autorizados por
los centros o establecimientos publicos correspondientes. En esta linea, actualmente
existe un convenio entre el Consejero de Salud y el Consejo Evangélico de Murcia para

la asistencia religiosa en los hospitales del Servicio Murciano de Salud®”

. Salvo que se
disponga otra cosa por el paciente, segiun el articulo 9.4 de la Ley, los gastos que el
desarrollo de la mencionada asistencia espiritual origine, correrdn a cargo de las Iglesias
pertenecientes a la FEREDE, sin perjuicio de la utilizacion de los locales que, a tal fin,

existan en el centro correspondiente.

Judia: el articulo 9 de la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba
el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion de Comunidades Israelitas de
Espana, ampara una asistencia religiosa en los hospitales a través del libre acceso en su

labor religiosa, pero sin que llegue a formar parte del centro, por lo que es necesario

' MOLANO, E. “La asistencia religiosa en hospitales piiblicos”, Dimensiones juridicas del factor
religioso. Estudios homenaje al profesor Lépez Alarcdn, Universidad de Murcia, 1987, p. 337.

372 Articulo 9.1 de la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion
del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana.

373 Salud regula la asistencia religiosa a los ficles de la confesion evangélica en los hospitales del
SMS:http://www.murciasalud.es/noticias.php?op=ver&id=437840 (visto abril 2019).
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contactar a través del hospital con los responsables religiosos para que se prestase ese
servicio religioso solicitado por el otorgante en el documento de voluntades anticipadas,
si la familia o allegados no se han ocupado de hacerlo. El articulo 9.3 de la Ley
establece que los gastos que origine el desarrollo de la mencionada asistencia espiritual
seran sufragados por las Comunidades respectivas, sin perjuicio de la utilizacion de los
locales que, a tal fin, existan en el correspondiente centro, salvo que el otorgante del

documento de voluntades anticipadas indique otra circunstancia.

Islam: El articulo 9 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se
aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espafia
para la practica de la religion musulmana recoge la asistencia religiosa en centros
hospitalarios, penitenciarios, centros psiquiatricos o de internamiento de extranjeros. La
prestacion religiosa islamica hospitalaria se garantiza a través de la libertad religiosa por
medio de los imanes o personas designadas. Cuando sean precisos sus servicios seran
avisados por el centro médico, si asi fue solicitado por el paciente cuando estaba
consciente o a través del documento de voluntades anticipadas, y que de este modo
podran realizar los ritos propios isldmicos de preparacion al fallecimiento. Respecto a
los gastos que origine la asistencia religiosa, segin indica el articulo 9.3 esos gastos
seran sufragados en la forma que acuerden los representantes de la “Comision Islamica
de Espana”, con la direccion de los centros y establecimientos publicos contemplados
en el nimero 1 de este articulo, sin perjuicio de la utilizacion de los locales que, a tal
fin, existan en dichos centros o establecimientos, salvo que el otorgante haya

establecido en el documento de voluntades anticipadas como proceder en este caso.

Respecto a los Testigos de Jehova, Ortodoxos o Budismo no existen acuerdos en
este sentido con la Administracion como ocurre con el resto de confesiones religiosas.
Ademads, no hay ninguna Ley que regule la asistencia religiosa en los centros
hospitalarios, por lo que se acudird a la Ley Orgénica de Libertad Religiosa (Ley
Orgénica 7/1980, de 5 de julio), la cual establece un libre acceso para la asistencia
religiosa si asi lo solicita el paciente, con la consiguiente autorizacién del centro

hospitalario.
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4.3.- Lugar donde pasar los ultimos dias

El declarante también podra expresar en el documento de voluntades anticipadas
en qué lugar desea pasar sus postreros dias, si en el domicilio, en el hospital o en

cualquier otro lugar.

Por otro lado, en el documento de voluntades anticipadas, los pacientes pueden
manifestar anticipadamente su voluntad de estar acompafiados en la intimidad en los
momentos cercanos al exitus, y a que los acompafiantes reciban el trato apropiado a las

circunstancias’’*.

4.4.- Caso de mujer embarazada

La mujer embarazada podra expresar en el documento de voluntades anticipadas
la posibilidad de que se posponga la aplicacion de su contenido para de este modo
prolongar su vida, aunque fuese artificialmente, hasta que se produzca el nacimiento.

Asi se prevé en Cantabria, Castilla la Mancha y la Rioja:

En la normativa de Cantabria se establece que: “si en el momento que me
encuentre en alguna de las situaciones antes citadas estoy embarazada, mi voluntad es
que la validez de este documento quede en suspenso hasta después del parto, siempre

que haya suficientes garantias de que mi estado clinico no afecte negativamente al feto”
375

En Castilla La Mancha se contempla que: “si llegada la circunstancia de tener

que aplicar esta declaracion estuviera embarazada, se mantenga el soporte vital

necesario para mantener el feto con vida y en condiciones viables de nacer”>’°.

7% Articulo 6.5 de la Ley 3/2005, de 23 de mayo, de la Comunidad de Madrid por la que se regula el

ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro
correspondiente.

37> Orden SAN/ 27 /2005, de 16 de septiembre, por la que se establece el documento tipo de voluntades
expresadas con caracter previo de Cantabria.

*’® Modelo de Declaracion de Voluntades Anticipadas de Castilla La Mancha
https://sanidad.castillalamancha.es/sites/sescam.castillalamancha.es/files/documentos/pdf/20210419/anex
o iil. declaracion de voluntades anticipadas ante testigospdf.pdf
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Por ultimo, en la legislacion de La Rioja se dispone que: “la mujer otorgante
podré expresar su voluntad de que se demore la eficacia de su documento de voluntades
anticipadas hasta después de producirse el alumbramiento, si llegado el momento de su

., : 3
aplicacion estuviera embarazada™>".

4.5.- No ser informado ante diagnosticos fatales

Tal vez resulte curioso encontrar este contenido en las voluntades anticipadas
pues se supone que éstas se hardn efectivas cuando el paciente ya no esté en condiciones
de expresar su voluntad, lo cual hace pensar que se refiere a supuestos donde el paciente
pueda entender lo que se le estd diciendo porque de otra manera perderia todo su
significado. En el articulo 4.1 de la Ley 41/2002°7%, y en el articulo 6.4 de la Ley 3/2005
de la Comunidad de Madrid*”, se hace mencion expresa al derecho a no ser informado
ante un diagnostico fatal y al deseo de estar acompafiado en los momentos cercanos al

exitus, proporcionando a los familiares un trato apropiado a las circunstancias.

No existe otra razéon que justifique el omitir o aminorar la informacion que las
que tengan caracter terapéutico380, debiendo ser la regla general la informacion al
paciente, y no la excepcion. Debera ser el paciente quien manifieste en el documento

que no quiere ser informado en los supuestos de diagndstico fatal.

Por otro lado, en el documento de voluntades anticipadas también se puede

indicar que no se facilite cierta informacion a los familiares sobre el diagnostico o

3”7 Articulo 7.3 de la Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento de instrucciones previas

en el ambito de la sanidad

378 Articulo 4.1 de la Ley 41/2002 sobre el derecho a la informacion asistencial.

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en el ambito de su
salud, toda la informacién disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley.
Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La informacion,
que como regla general se proporcionara verbalmente dejando constancia en la historia clinica,
comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus
consecuencias.

37 Articulo 6.4 de 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.

4. En el documento de instrucciones previas los pacientes podran manifestar anticipadamente su
voluntad de no ser informados en los supuestos de diagnostico fatal. En este caso, el declarante podra
designar una o varias personas a las que el médico deba informar.

3% DOMINGUEZ LUELMO, A., (2007), p. 425.
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resultados pues no hay que olvidar que el paciente es en definitiva el titular del derecho

a la informacion y por tanto puede disponer de ella segun su criterio>" .

4.6.- Acceso a la historia clinica una vez fallecido el paciente
El articulo 18.4 de la Ley 41/2002°* alude a la posibilidad de acceso a la

historia clinica del paciente, una vez fallecido, por las personas vinculadas a €I, por
razones familiares o de hecho, a menos que el fallecido lo hubiese prohibido
expresamente y asi se acredite. El documento de voluntades anticipadas es una opcioén
admisible para hacer constar la negativa de acceso a su historia clinica una vez que se

produzca el fallecimiento.

4.7.- Seguro privado de dependencia

Una vez que el paciente no puede manifestar su voluntad se aplicard el
documento de voluntades anticipadas, el cual tendra como contenido la existencia de un
seguro privado que abarcaria: cuidados sociosanitarios necesarios, si permanecera en
una residencia o en su domicilio, reembolso de la entidad aseguradora de un porcentaje
del coste de los servicios sociosanitarios en que incurra el asegurado con un limite
maximo cuantitativo, asi como el pago del importe a tanto alzado en las condiciones de
pago y duracion prefijadas en el contrato. Se percibiran estas cantidades a través de un
reembolso en el momento de la declaracion de dependencia recibiendo los gastos
derivados de los arreglos necesarios en su domicilio o con la percepcion de prestaciones
periodicas. De este modo, el otorgante establecera como contenido del documento de

voluntades anticipadas la existencia de esta cobertura, asegurandose de percibir las

1 Articulo 5.1 Ley 41/2002 Titular del derecho a la informacion asistencial

1. El titular del derecho a la informacion es el paciente. También seran informadas las personas
vinculadas a ¢l, por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera
expresa o tacita.

382 Articulo 18.4 de la Ley 41/2002 Derechos de acceso a la historia clinica

4. 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 €l, por razones familiares o de hecho, salvo
que el fallecido lo hubiese prohibido expresamente y asi se acredite. En cualquier caso el acceso de un
tercero a la historia clinica motivado por un riesgo para su salud se limitara a los datos pertinentes. No se
facilitara informacion que afecte a la intimidad del fallecido ni a las anotaciones subjetivas de los
profesionales, ni que perjudique a terceros.
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prestaciones contratadas a través de seguros de cobertura privada para el caso de quedar

incapacitado y no poder valerse por si mismo>".

% AYALA VARGAS, M.J., HERNANDEZ MARTINEZ, L., VIGUERAS, PAREDES, P., SALCEDO
HERNANDEZ, J.R., ANDREU MARTINEZ, B., FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El documento de
instrucciones previas como instrumento que asegura la autonomia de personas en situacion de
dependencia”, Xl Congreso Regional de Calidad Asistencial, 2017, pp. 240-241. AYALA VARGAS,
M.J., VIGUERAS PAREDES, P., AMOSTEGUI FERNANDEZ, E., HERNANDEZ MARTINEZ, L.,
SALCEDO HERNANDEZ, J.R., FERNANDEZ CAMPOS, J.A., (2019), pp. 43-51.

172






PARTE SEGUNDA.
EL VALOR (EFICACIA) JURIDICO DE LA AUTONOMIA DEL PACIENTE

EXPREADA EN LOS DOCUMENTOS DE INSTRUCCIONES PREVIAS
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CAPITULO 1V. EFICACIA EN EL TIEMPO DE LOS DOCUMENTOS DE
INSTRUCCIONES PREVIAS

IV.1. Actualidad de la voluntad del paciente expresada en los documentos

Cuando el otorgante expresa su voluntad en el documento de voluntades
anticipadas esta ejerciendo su derecho de autodeterminacion respecto a sus preferencias
de modo anticipado, previendo las circunstancias que pueden suceder y el modo de
resolverlas cuando ¢l no pueda expresarse por si mismo. Esta autonomia prospectiva
plasmada en el documento supone un respaldo en el momento final de la vida siendo
una herramienta de gran importancia cuando el paciente se encuentra en una situacion
mas vulnerable en la cual ya no puede expresar su voluntad, con la conviccion de que

¢ésta va a ser cumplida al estar contemplada en un documento de voluntades anticipadas.

Como titular de un derecho a la integridad fisica y moral el otorgante puede
expresar como contenido del documento los procesos médicos a los cuales quiere o no
someterse, cudl serd el destino de sus organos, etc., evitando asi que los profesionales
sanitarios, familiares o allegados tengan que tomar esas decisiones, aunque sin dejar de
hacerles participes de sus preferencias; de este modo el futuro paciente intenta evitar el
llamado encarnizamiento terapéutico u obstinacion terapéutica con posibles tratamientos

futiles que puedan prolongar innecesariamente su vida y con ello su sufrimiento.

Esta expresion de la autonomia respaldada por el Derecho sanitario facilitard las
labores de los facultativos y del entorno del enfermo a través de una expresion
anticipada de su voluntad. Precisamente esa anticipacion ha provocado reticencias
respecto a la actualidad de su voluntad, pues se considera que al prestarse con
antelacién ese consentimiento no es actual, sobre todo si tenemos en cuenta la
importancia de las decisiones sobre las que el documento versa. En este sentido, paises
de nuestro entorno establecen plazos de caducidad como sucede por ejemplo en
Portugal, Austria, Bélgica y Luxemburgo al tener que ser revisado cada 5 afios o en

Francia que imponia un plazo de 3 afios.

Sin embargo, no olvidemos que el contenido del documento béasicamente se va a

referir siempre a un hecho futuro y desconocido por el paciente, pues €ste ignora cual va
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a ser su destino. No obstante, este hecho no significa que el otorgante se abstenga de
planificar cual seria el escenario que sortearia a toda costa y asi, de este modo, poder
impedir ese final plausible en la medida de lo posible. El documento de voluntades
anticipadas es concebido como un instrumento en el que otorgar una voluntad actual
pero también futura, sin duda probable, manifestada por el paciente al indicar que no
quiere transfusion, que no desea que se le practique una intubacion, o tratamientos
futiles que prolonguen situaciones que lleven al encarnizamiento terapéutico, asi como
el destino post mortem de su cuerpo u organos. En definitiva, aunque el futuro es
incierto las circunstancias que no son deseadas por el otorgante son indiscutibles para
¢l ahora y cuando llegue el momento; es por ello que con el documento de voluntades

anticipadas deja constancia de su voluntad para cuando ésta deba surtir efecto.

Sin duda, la informacién facilitada por los facultativos antes de prestar el
consentimiento informado supone que el consentimiento se otorga con un mayor
conocimiento; sin embargo, cuando se presta para el documento de voluntades
anticipadas el ciudadano no precisa de ningun requisito de informacion previa, aunque
tal circunstancia seria lo deseable, porque sin duda una mayor participacion e
implicacion de los profesionales sanitarios en su redaccion o aclaracion del contenido
podria suponer una voluntad mas fundada, aunque las experiencias previas o cercanas
del paciente puedan ser suficientes para hacerle conocedor del proceso que sufren
ciertas enfermedades, lo que le capacitaria para indicar de forma clara el contenido de

sus decisiones al final de la vida.

El hecho de restringir la manifestacion de la voluntad a un periodo de tiempo
cuestiona la autonomia del paciente y supone la aparicion de paternalismo, pues retoma
el hecho de que hay que decidir por el paciente sobre cuadndo éste debe renovar o
modificar su voluntad como si ¢l no fuera lo suficientemente maduro para saber cuando
ha de cambiar de opinion a ese respecto, por lo que para el otorgante se trataria de una
condena mas que del establecimiento de una garantia. En definitiva, el legislador
consideraria que el otorgante mas que establecer decisiones sobre su destino estaria
estableciendo “indecisiones” con fecha de caducidad, cuando el propio documento es
modificable en cualquier momento lo que ya garantiza que se pueda materializar esa
voluntad de cambio. Al establecer periodos de vigencia en el documento de voluntades

anticipadas se pone en duda ab initio al propio documento, a su contenido y a la propia
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eficacia del mismo, al condicionar su efecto en un plazo, creando asi una inseguridad
juridica sobre si aplicar o no durante ese intervalo de tiempo una voluntad ya puesta en
entredicho, contribuyendo al mismo tiempo a una mayor conflictividad con los
allegados que no estén de acuerdo con lo manifestado en el documento de voluntades
anticipadas pues podrian alegar, en base a esta hipotesis, que ese consentimiento no es

actual.

Asi mismo, también se da por hecho que lo indicado en el documento de
voluntades anticipadas, al ser expresado en un momento anterior y no en uno proximo al
final de la vida, no seria lo realmente querido por el otorgante al llegar los ultimos
momentos, circunstancia que le podria hacer cambiar de opinién. De este modo, se
introduce una suposicion que establece la vision que tienen terceros ajenos al otorgante
mas que la propia voluntad del paciente, la cual ya quedo6 perfectamente expresada en el
documento. Esto supondria una imposicion a la renovaciéon del documento porque al
parecer del legislador la voluntad expresada por el otorgante sobre sus expectativas no
estaria actualizada. Sin embargo, llama la atencion que tales incertidumbres futuras no
se planteen en otra institucion similar de gran importancia como es el caso del que
ordena la sucesion mortis causa de sus bienes mediante testamento para el cual no se
establece ningn periodo de caducidad, al ser impensable poner en duda lo manifestado
por el testador pues ese es el criterio que debe prevalecer como expresion de su

voluntad.

Una vez mas, en estos casos la figura del representante se muestra de gran
importancia puesto que va a velar por el cumplimiento del contenido del documento y
va a actuar como interlocutor con el equipo médico para resolver cualquier cuestion,
pues se tendran en cuenta los valores expresados en el documento de voluntades
anticipadas. Asi mismo, seria deseable una mayor implicacion del equipo médico que
trata al paciente, o es conocedor de su situacion: al participar tanto en la elaboracion del
documento como de su contenido, seria conocedor de primera mano de la voluntad del
otorgante, la cual puede también quedar reflejada en su historia. Seria interesante, por
tanto, que tal situacion de participacion fructifique en un futuro, lo que no impide que el
paciente pueda manifestar su voluntad per se en el documento de voluntades anticipadas

de forma independiente reflejando cudles son sus expectativas al final de la vida.
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Hay que destacar que es posible otorgar un documento de voluntades anticipadas
ante los profesionales sanitarios si el paciente estd en situacion de riesgo vital,
convirtiéndose de este modo en unas ultimas voluntades, supuesto éste contemplado en
la Comunidad de Madrid®®, al permitir que de manera excepcional el paciente
moribundo preste sus voluntades anticipadas en cualquier soporte fehaciente, el cual
serd incorporado a la historia clinica con la firma tanto del personal médico responsable
como de enfermeria, y su posterior notificacion al Registro de Instrucciones Previas de
dicha Comunidad. De este modo, se facilita al enfermo que éste pueda prestar su
consentimiento o lo pueda modificar segun el caso, pero sin duda dicha manifestacion
ha de ser tomada con cautela por el equipo sanitario con la finalidad de evitar posibles

presiones procedentes del entorno de un paciente critico.

El legislador establece limites en la aplicacion del documento de voluntades
anticipadas en el articulo 11.3 de la Ley 41/2002 cuando éstas sean contrarias al
ordenamiento juridico, a la lex artis, y a aquellas voluntades anticipadas que no se
correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento
de manifestarlas, ante circunstancias no previstas por el paciente, como pueden ser
nuevas terapias innovadoras que cambiarian lo expresado previamente o si en el
momento de aplicar el documento de voluntades anticipadas la paciente estuviese
embarazada. La capacidad de decision por parte del facultativo a la hora de aplicar o no
el documento exige una responsabilidad por parte del mismo cuando se produce una
modificacion respecto al supuesto de hecho previsto por el otorgante, por lo que de cara
a valorar tal circunstancia es conveniente tener en cuenta los valores establecidos en el
documento, ademés de contar con el representante, o incluso acudir a los comités de

ética existentes, para de este modo poder solventar posibles dudas.

Como ya se ha indicado anteriormente, también existe la posibilidad de realizar
una modificacién al texto, tal y como se establece en el articulo 11.4 Ley 41/2002,
donde se sefiala la opcion de revocar en cualquier momento el documento de voluntades

anticipadas. En el mismo sentido se pronuncia el articulo 51.3 de la Ley 3/2009 de la

*** Disposicion final 1°.1 de la Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Derechos y Garantias de las Personas en el
Proceso de Morir que modifica la Ley 3/2005, de 23 de mayo, que se regula el ejercicio del derecho a
formular instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro correspondiente.
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Region de Murcia, al formular la posibilidad de realizar una modificacion, ampliacion,
concrecion o de dejar sin efecto lo previsto en el documento, previa constancia expresa
e indubitada, lo cual anulard lo manifestado por el otorgante salvo que se indique que
subsiste el contenido del mismo en su totalidad o en parte. En conjunto, lo mencionado
anteriormente es una garantia para poder actualizar la voluntad en cualquier

moment03 8 .

Si ponemos en duda la actualidad de la voluntad del paciente estaremos
cuestionando la eficacia del documento de voluntades anticipadas y por tanto se
establecera un valor efimero a la autonomia del otorgante. Esto supondria un perjuicio
para el interesado, mas que un beneficio, al depender el valor de la voluntad expresada
en las voluntades anticipadas del transcurso del tiempo, a pesar de que el otorgante es
perfectamente capaz de variar lo expresado en cualquier momento que considere

oportuno y de forma libre.

En cualquier caso, se podra establecer un recordatorio dirigido al otorgante, por
medio de una notificacion periddica a través de carta, correo electrénico e incluso
mensaje de texto, sobre la posibilidad de una modificacion siempre que ésta se

considere oportuna®®.

Las declaraciones del paciente expresadas en el documento de voluntades

anticipadas suponen por tanto una expresion de la voluntad presente y vigente aunque

no actual, pero sobre todo cuentan con una eficacia juridica y vinculante®®.

** FERNANDEZ CAMPOS, J.A. (2021), pp. 586-592.
3% FERNANDEZ CAMPOS, J.A, (2018), pp. 196-197.

7 FERNANDEZ CAMPOS, J.A. (2021), pp. 594-595.
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IV.2. Revocacion, modificacion y sustitucion de los documentos

Las voluntades anticipadas recogen la voluntad del otorgante, es decir, como
desea ser tratado llegado el momento de no poder expresar su voluntad. Pero tales
intenciones o pensamientos pueden cambiar en un sentido u otro a lo largo del tiempo y
precisamente por esa posible variacion se contempla la facultad de su revocacion, que
igual que su otorgamiento original debe ser por escrito tal y como recoge de forma
expresa el art. 11.4 Ley 41/2002°*%. Sin embargo, esta regulacion resulta parca al no

., . ., R . ;389
hacer mencion a la modificacion, sustitucion o a los efectos que éstos tendrian™ .

Aunque es logico pensar que esto sea asi, sorprende que ciertas leyes
autonomicas, incluidas las anteriores a la Ley basica 41/2002 que si establecen los
requisitos para la declaracion de voluntades anticipadas, no mencionen la posibilidad de
revocar con sus correspondientes requisitos, siendo la propia esencia de los documentos
de voluntades anticipadas, la autonomia de la voluntad, que es susceptible de variar, lo
que hace que su modificacion o revocacion se suponga incuestionable®”’. Este autor
considera criticable que se establezca un rigor formal para el otorgamiento y no se haga
lo mismo en su revocacion dado que tiene la misma trascendencia, ademas de dar mas

seguridad juridica y eficacia a la voluntad del interesado.

Las diversas legislaciones autondmicas al regular la revocacion han optado por
pedir los mismos requisitos exigidos para su otorgamiento, € igualmente ante la
modificacion o la sustitucion®’, aunque suponga un formalismo que ponga més trabas y
dificulte su tramite, ya que, por ejemplo, una simple manifestaciéon por escrito del
cambio de voluntad en la historia clinica la daria a conocer s6lo en un ambito de

aplicacion reducido y de escasa eficacia. Sin embargo, una ausencia de forma en la

% Art. 11.4 de la Ley 42/2002 “Las instrucciones previas podran revocarse libremente en cualquier
momento dejando constancia por escrito”.

% NORIEGA RODRIGUEZ, L., (2019), p. 151.
3% GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p. 194.

9! Articulo 7 del Decreto 175/2002 de Cataluiia que sélo habla de revocacion, articulos 9 y siguientes del
Decreto 270/2003 del Pais Vasco, el articulo 4 del Decreto 168/2004 de Valencia, articulo 7 de la Ley
3/2005 de Madrid, articulo 9 de la Ley 9/2005 de La Rioja, articulo 19 de la Ley 3/2005 de Extremadura,
articulo 7 de la Ley 7/2005 de Castilla-La Mancha, articulo 8 del Decreto 13/2006 de Canarias, articulo 7
de la Ley 1/2006 de las Islas Baleares, articulo 5 del Decreto 30/2007 de Castilla Leon que alude
solamente a sustitucion y revocacion, y el articulo 9 del Decreto 159/2014 de Galicia.
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revocacion pone en riesgo todo el sistema de garantias del otorgamiento y la publicidad

del registro de voluntades anticipadas®**.

Respecto a la Ley 3/2009 de la Region de Murcia, ya no pide, con buen criterio,
que la modificacidn, sustitucioén o revocacion, en su caso, del documento de voluntades
anticipadas se realice de la misma forma documental que la elegida para su
otorgamiento inicial como si hacia el Decreto 80/2005, de 8 de julio, en su articulo 4.1.
Si las voluntades anticipadas se otorgaron en su momento ante notario ;Por qué
posteriormente no se va a poder prestar declaracion ante un funcionario del Registro

para poder modificarla si se cumple con los requisitos exigidos por ley? **°.

El articulo 51.3 de la Ley 3/2009 regula tal posibilidad y el art. 4 del Decreto

80/2005 de la Region de Murcia sefiala que la revocacion puede ser’ *:

- Una modificacion en parte de lo manifestado anteriormente. Pensemos, por
ejemplo, en un cambio de representante manteniendo todo lo demas.
- Una sustitucion. Cambiar la totalidad de lo dicho.

- Una revocacion en sentido escrito. Dejarlo totalmente sin efecto.

La presentacion de un nuevo documento supone por si misma la revocacion del
anterior, lo que significa que no habra mera modificacion, sino revocacion total o
sustitucion dependiendo de si el contenido es una declaracion negativa en el sentido de
dejar sin efecto un documento anterior (revocacion) o declaraciones positivas relativas a
cualquiera de los contenidos posibles del documento, ja menos que el otorgante
manifieste su voluntad de que un documento anteriormente emitido subsista!, lo que
recoge el articulo 4.3 del Decreto 80/2005, 8 de julio, como en la Ley 3/2009. En todo o

. o . 395
en parte, el documento posterior otorgado validamente revoca totalmente el anterior” .

%2 FRANCINO I BATLLE, F.X., (2002), p. 230.
3% FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El derecho a otorgar documentos de instrucciones...”, (2013), p. 222.
3% FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El derecho a otorgar documentos....”, (2013), p. 221.

% FERNANDEZ CAMPOS, J.A: “El derecho a otorgar documentos...”, (2013), pp. 221-222.
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Independientemente del procedimiento por el que se formalice el documento de
voluntades anticipadas, con objeto de garantizar el conocimiento de la modificacion,
sustitucion o revocacion del documento de voluntades anticipadas por parte de los
centros publicos o privados, es importante que éstos sean inscritos en el Registro de

Instrucciones Previas®”®.

Una vez otorgadas las voluntades anticipadas no se exige ningun requisito tipo
renovacion, pero si es cierto que un transcurso prolongado en el tiempo aconsejaria una
modificaciéon del mismo para facilitar la interpretacion y evitar la incertidumbre e
inseguridad juridica a los profesionales™’. Es por lo que en base a todos los avances
médicos que van surgiendo se ha planteado, lo conveniente de revisar las voluntades
anticipadas cada cierto tiempo, como por ejemplo pasados cinco afios y asi poder
adaptar la voluntad del otorgante a la realidad social y evitar que pueda quedar
desfasada ante los continuos adelantos. Se intent6 mediante proposicién de Ley>®
legislar en este sentido pero se rechazo porque recordemos que nada impide al otorgante
cambiar o a dar nuevas instrucciones a su representante de como actuar en ciertos casos

cuando crea oportuno, e incluso revocarlas.

Al otorgar el consentimiento informado no se produce una revocacioén de las
voluntades anticipadas sino que supone una no aplicacion de las mismas puesto que
¢éstas no han llegado a ser eficaces dado que el paciente atn puede manifestar su
voluntad y expresarla por si mismo>”’. Sin embargo, queremos destacar lo manifestado
en el articulo 8.2 de la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad vital
anticipada de Andalucia, y en el articulo 21.3 de la Ley 3/2005 de Extremadura, al
establecer que si se otorga un consentimiento informado de forma posterior a la
declaracion de voluntad anticipada, el cual contradice, exceptia o matiza las voluntades
anticipadas, prevalece lo manifestado en el consentimiento informado para ese proceso

sanitario, aunque posteriormente el otorgante no pueda expresar su voluntad, lo que

3% Asi lo contempla, por ejemplo, el articulo 51.4 de la Ley 3/2009 de 11 de mayo, de los derechos y
deberes de los usuarios del sistema sanitario de la Region de Murcia.

37 SEOANE, J.A., (2011), p. 26.

3% Boletin Oficial Congreso de los Diputados, serie B, num. 276- 1 de 4 de octubre de 2002, vide
GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p. 196.

3% GALLEGO RIESTRA, S. (2009), p. 195.
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supone una especie de modificacion legal del documento de voluntades anticipadas para
adaptarlo a las circunstancias surgidas para esa situacion, aunque hay que recordar que
solo se aplicard para esa concreta actuacion sanitaria no dejando sin efecto el contenido

global de las voluntades anticipadas*®.

Existen ademaés otras revocaciones que afectan a lo expresado en el documento
de voluntades anticipadas, como sucede en el caso de la figura del representante. Asi, en
virtud del articulo 102 del Cédigo Civil sobre medidas provisionales ante demandas de
nulidad, separacién y divorcio quedan revocados los consentimientos y poderes que
cualquiera de los conyuges hubiera dado al otro. Igualmente, las leyes autonomicas
también se pronuncian en este sentido, aunque se trate sélo de parejas de hecho™',
como sucede en el articulo 2.3.b de la Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades
anticipadas en el ambito de la sanidad de Andalucia y el articulo 5 Ley 1/2006, de 3 de

marzo, de voluntades anticipadas de las Islas Baleares, a no ser que el declarante

manifieste expresamente que la representacion continua vigente.

También es posible producir una revocacion a través de un tercero ajeno al
otorgante, en este caso, como se indica en el articulo 8.3 de la Ley 5/2003, de 9 de
octubre, de declaracion de voluntad vital anticipada de Andalucia®®?, si el representante
previsto en el documento de voluntades anticipadas revoca su aceptacion ante el
Registro, en cuyo caso este organismo le comunicara al interesado que ha quedado sin
efecto la designacion inicial y asi éste podrda designar un nuevo representante si lo
desea. Por tanto, se trata de una revocacion producida por parte de alguien distinto al
otorgante pero que tiene repercusiones en el propio documento, pues es el representante

sera quien revoque su nombramiento y provoque el cambio.

En el caso de la Region de Murcia (Figura 16), respecto a la sustitucion,
modificacion o revocacion del documento de voluntades anticipadas, los datos

obtenidos hasta el afio 2020 revelan que los usuarios del registro se decantan

400 GALAN CACERES, J.C., y CASADO BLANCO, M., Las instrucciones previas “una reflexion
critica”, Autoedicion, Badajoz, 2016, pp. 129-130.

1 GALLEGO RIESTRA, S. (2009), p. 195.

2 En términos semejantes se pronuncia el articulo 9.2 de la Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora
del documento de instrucciones previas en el ambito de la sanidad de La Rioja cuando sefiala que: los
representantes podran renunciar a su nombramiento en cualquier momento.
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preferentemente por sustituir el documento otorgado mas que por revocarlo, mientras

que una minoria opta por la modificacion del mismo.

Figura 16
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CAPITULO V. EL CUMPLIMIENTO DE LOS DOCUMENTOS DE
INSTRUCCIONES PREVIAS POR LOS PROFESIONALES SANITARIOS

V.1. Actuacion de los profesionales sanitarios en relacion con los documentos de
instrucciones previas. (Los Comités de Etica Asistencial)

De acuerdo a la Ley 41/2002, sera el médico el que diga, segun su criterio,
cuando el paciente ha perdido la capacidad para entender la informacién sobre su estado
fisico o psiquico, valorando si estd en condiciones de decidir, comunicandolo a la
familia o personas relacionadas con ¢él. Los facultativos que le atienden deberan
consultar el Registro de Instrucciones Previas en la comunidad correspondiente para
someterse en caso de que existan tales voluntades anticipadas a ellas, tal y como se

preve en la legislacion de la Region de Murcia en el articulo 50.6 de la Ley 3/2009.

Las voluntades anticipadas vinculan a las personas que tengan relacion con el
otorgante, familiares o personas proximas al paciente, que por los articulos 9.3 Ley
41/2002 y articulo 46 de la Ley 3/2009 prestaran el consentimiento informado por
sustitucion cuando el sujeto no esté en condiciones de hacerlo, para lo cual deberan
cumplir las directrices fijadas por €l en el documento del mismo modo que debera

también hacer en el caso de existir, el representante sanitario*”.

1.1.- Deberes de los profesionales sanitarios en relacion con los documentos de
instrucciones previas

Como se ha indicado previamente, seria deseable la participacion de los
profesionales sanitarios en la elaboracion del documento de voluntades anticipadas*®;
de este modo su implicacion no s6lo dotaria de una mayor informacion al paciente sino
que daria una mayor difusion, al permitir a los usuarios conocer una opcidén que a veces
es desconocida para el publico en general. En este proceso participaria en primer lugar
el médico de atencién primaria, como sanitario encargado de tratar inicialmente al

paciente, y posteriormente el facultativo especialista que se responsabilizaria del mismo

cuando la enfermedad estd mejor definida. Los médicos de atencion primaria son quiza

43 FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El derecho a otorgar documentos...”, (2013), p. 215.

% FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “Leyes para una muerte digna...”, (2018), pp. 196-197.
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el personal sanitario mas cercano y que mayor conocimiento de la historia del paciente
va a tener a la hora de comunicar la existencia del documento y las posibilidades del
mismo, sobre todo teniendo en cuenta cuales son los antecedentes familiares, situacion
personal, etc. Esta labor, tanto en primaria como en especializada, debe ser cautelosa,
pues no debe haber imposiciones ni influencia sobre el paciente en un sentido u otro,
sino mas bien informar de las opciones existentes, consecuencias que puedan surgir y
asi, de este modo, que sea el propio paciente el que decida entre todas las posibilidades

cudl se ajusta mas a sus criterios de vida.

Entre las opciones fundamentales el facultativo le indicard al paciente la
posibilidad de nombrar un representante, asi como la importancia que esta persona de su
confianza va a tener en la aplicacion del documento. Se trata, por tanto, de orientar al
paciente en su toma de decisiones y que éste pueda madurar su planificaciéon con
criterio. De este modo, el paciente deja de sufrir en soledad el transcurso de una
enfermedad pues puede compartir con alguien conocido opciones que mas tarde o mas
temprano van a surgir, y posteriormente, si lo desea, podra hacer participes de sus
decisiones al resto de su entorno, a diferencia de lo que ocurria en el pasado, e incluso
todavia ocurre en la actualidad, aunque con menor frecuencia, cuando se pretendia
apartar al enfermo de todo el proceso de su enfermedad para evitarle un sufrimiento

innecesario.

Como consecuencia de ello se vivia un duelo emocional por separado porque el
paciente se daba perfectamente cuenta de su situacion evitando el tema con su circulo
mas proximo, y por otra parte, a su vez, la familia evitarad hablar delante de ¢l de estas
cuestiones. No obstante, como expresion de su voluntad es posible que el paciente no
desee conocer su posible futuro y por tanto deje la toma de decisiones en manos de la
familia. En cualquier caso cuando el enfermo desee otorgar un documento de

voluntades, éste serd vinculante para su entorno.

En las distintas Comunidades Autéonomas existen modelos formalizados que se
han elaborado para que el otorgante pueda prestar su consentimiento en base a ellos; sin
embargo estos formularios a veces son muy generales a la hora de describir las
situaciones que se puedan plantear, cuando en realidad el otorgante desearia expresar

algo mas concreto. En estos modelos seria interesante poder indicar el profesional
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médico que ha asesorado al paciente en el documento de voluntades anticipadas para
poder facilitar cualquier tipo de consulta, sobre todo cuando el paciente ya no va a ser

capaz de expresar sus preferencias de forma personal.

Para poder poner todo ello en practica es necesario dotar a los profesionales
sanitarios, tanto en atencidon primaria como en especializada, de la formacion oportuna
acerca de como plantear la redaccion del documento de una forma clara y delicada,
teniendo en cuenta que el paciente es el que va a decidir y no siempre con un criterio
similar al del facultativo. Esta actitud de comunicacion puede aliviar al enfermo pues
normalmente aunque tenga una idea general sera desconocedor de términos,
medicamentos, aparatos, intervenciones, alternativas y un largo etcétera de sucesos que
pueden llegar a plantearse. Sin duda, que el sanitario conozca de primera mano la figura
de las voluntades anticipadas facilitard su papel en la orientacion del paciente, asi como

la aplicacion del documento cuando sea oportuno.

Los pacientes no van a plantear al médico cuestiones sobre posibles
enfermedades o, en su caso, acerca del final de la vida de un modo habitual, mas bien
estos temas se suelen evitar en la consulta pues no hay que olvidar que no son asuntos
faciles de asumir. De ahi la importancia de plantear al paciente estas situaciones por
parte del facultativo, que aunque resulta una labor complicada es necesaria para que
posteriormente el titular del derecho a su autonomia pueda plantearse o no realizar un
documento, y si asi lo decide saber que cuenta con personas que le pueden aclarar como
hacerlo. De este modo, la persona afectada podra decidir por si misma su devenir y no
dejarlo en mano de terceros quienes no siempre van a tener criterios coincidentes. Se
trata, por tanto, de una oportunidad de dar a conocer su voluntad para cuando no pueda

4
expresarla®®.

En cuanto al caracter vinculante de la voluntad del paciente la Ley 41/2002 de
Autonomia del Paciente establece que el facultativo debera cumplir lo solicitado en las
voluntades anticipadas vias, tal y como se sefiala en el articulo 2.6, al indicar como
obligacion del personal sanitario, el respeto de las decisiones adoptadas libre y

voluntariamente por parte del paciente. En la Regiéon de Murcia, La Ley 3/2009 se

% FERNANDEZ CAMPOS, J.A., (2021), pp. 626 y ss.
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expresa en este sentido en sus articulos 11 y 41, donde se hace referencia a la libertad
del paciente a decidir y la consecuente obligacion del profesional sanitario de respetar
dicha decision. Ademas, en el articulo 50.3 se hace referencia expresa al documento de
voluntades anticipadas, se vincula tanto a los facultativos como a familiares y se indica
que en la historia clinica debe figurar que se ha otorgado un documento de voluntades
anticipadas, lo que garantiza que al realizar cualquier consulta se conozca la existencia
del documento de voluntades anticipadas y se actie conforme a lo indicado en el
mismo*”. Asi, los profesionales deben tomar en consideracion lo expresado por el

paciente para cuando, llegado el momento, éste no pueda hacerlo por si mismo.

Ademéds, existen las siguientes obligaciones de los facultativos dentro de su

actividad profesional respecto de los documentos de voluntades anticipadas*"”:

1) Aceptar los documentos que recojan la expresion anticipada de voluntades o
instrucciones previas

Cuando la inscripcion del documento de voluntades anticipadas sea obligatoria
los facultativos han de recoger y entregar dicho documento al departamento
correspondiente del centro sanitario para su remision al registro de voluntades

anticipadas, a no ser que ya se haya hecho por el paciente.

2) Incorporar a la historia clinica los documentos de instrucciones previas que
facilite directamente el paciente, familiares, allegados o representante legal

El documento de voluntades anticipadas tendra que ser incorporado a la historia
clinica por los facultativos para que todos los profesionales que intervengan lo
conozcan. No obstante, también es posible verificar la existencia de dicho documento si
los profesionales sanitarios tienen acceso al Registro de Instrucciones Previas de la

Comunidad Auténoma.

3) Respetar lo dispuesto por el paciente en el documento, con las limitaciones
legales

% FERNANDEZ CAMPOS, J.A., (2021), p. 583.

7 ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, F., (2008), pp. 115-119; El art 20 de la Ley 3/2005 de 8 de julio de
informacion sanitaria y autonomia del paciente de Extremadura. Obligaciones de los profesionales
sanitarios.
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Si no se respetara lo dispuesto por el paciente en el documento, con las
limitaciones legales correspondientes, podra haber sanciones penales o bien estar ante
casos de responsabilidad disciplinaria y administrativa e incluso responsabilidad civil

por el dafio moral, como veremos a continuacion.

4) Razonar por escrito en la historia clinica la decision final que se adopte en
relacion a las instrucciones que incorpore el documento

Es conveniente razonar por escrito en la historia clinica tanto la aplicacion como
la no aplicacion de lo manifestado en el documento de voluntades anticipadas cuando se
contravenga alguno de los limites legales previstos en el articulo 11.3 de la Ley 41/2002

basica de autonomia del paciente*’®.

5) Informar a los pacientes del caracter y finalidad del documento

El paciente tendra que ser informado sobre el caracter y finalidad del documento
de voluntades anticipadas. Asi mismo, el facultativo también tendrd que solventar las

dudas que le surjan al paciente respecto al mismo.

6) Aconsejar a los pacientes sobre la actualizacion del contenido del documento

El facultativo deberd aconsejar al paciente que actualice lo establecido en el
documento de voluntades anticipadas en el caso de que surjan posibilidades médicas
que el enfermo no hubiera previsto inicialmente, o bien aquellas que puedan surgir en

cualquier momento.

Hay que resefiar que lo indicado por el otorgante en el documento de voluntades
anticipadas vinculard al profesional médico y prevalecera por encima de opiniones de
familiares o allegados. Por tanto, lo establecido en el documento ha de ser cumplido por
los facultativos porque tiene eficacia, aunque como veremos mas adelante no en todos

los supuestos ni circunstancias. El otorgante no puede manifestar en el documento lo

% Articulo 11. 3 Ley 41/2002. No seran aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento
juridico, a la lex artis, ni las que no se correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya
previsto en el momento de manifestarlas. En la historia clinica del paciente quedara constancia razonada
de las anotaciones relacionadas con estas previsiones.
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que tiene que pautar el profesional puesto que éste tiene su propio criterio clinico a la
hora establecer tanto el tratamiento terapéutico como las actuaciones mas adecuadas

, : . 409
para el paciente; no obstante, el paciente podré rechazarlas™ .

1.2.- Los Comités de Etica Asistencial

A la hora de aplicar el documento pueden surgir dudas sobre el sentido de lo
expresado en €1, por lo que se podra acudir a los valores reflejados en el propio texto, al
representante que como interlocutor podra indicar cual es el sentido del mismo, o a los
comités de ética que emitirdn un pronunciamiento sobre las dudas que le sean

consultadas.

Los comités de ética asistencial con una composicion multidisciplinar, y con
diversidad de convicciones por parte de sus miembros, puede aconsejar tanto a los
profesionales sanitarios como a personas interesadas de las posibles coyunturas que
puedan surgir en este ambito a la hora de aplicar el contenido del documento de
voluntades anticipadas. Sus decisiones no son vinculantes pero pueden aclarar el sentido

de un dilema ético, en situaciones en las que sea necesario.

Las funciones que realizan los comités de ética asistencial son:

-Asesorar en las cuestiones conflictivas debido a los valores o convicciones
implicados. Fomentando los aspectos que refuerzan la calidad asistencial y velando por
el cumplimiento de lo regulado por ley, y en lo no regulado aportar un criterio de
actuacion.

-Elabora protocolos, recomendaciones, etc. que facilitan la actuacion ante
determinadas situaciones con contenido ético.

-Colaborar en la formacién en materia de bioética de profesionales del centro y
miembros del comité.

-Realizar informe preceptivo cuando exista un donante vivo de o&rgano,

siguiendo lo establecido en la normativa de trasplantes*'”.

9 FERNANDEZ CAMPOS, J.A., (2021), pp. 590-592.

419 ABEL I FABRE, F., El dialeg biogtic albirant el tercer mil-lenni, Ed. Reial Académia de Medicina de
Catalunya, 1999, Barcelona, pp. 157-172.
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Se puede producir que las instrucciones dadas no sean claras ya que los términos
sanitarios son complejos para una persona no acostumbrada a utilizarlos por lo que se
podra, como asi lo prevé el articulo 50.3 de la Ley 3/2009 de la Region de Murcia, que
al igual que en otras comunidades remite a los Comités de Etica Asistencial. El articulo
5 del Decreto 80/2005 ya contemplaba el hecho de poder acudir a estos Comités y no
dejarlo todo en manos del médico que esté¢ atendiendo al paciente. Asimismo el
facultativo siempre puede consultar al respecto con el representante del paciente e

intentar aclarar los conceptos.

Hay que destacar lo importante que resulta que exista en todos los centros,
ptblicos o privados, un Comité de Etica Asistencial resolviendo las dudas que puedan
surgir a todos los niveles y asi tener una mejor actuacion del personal sanitario al
respetar los derechos del paciente*'’. Si los centros, piiblicos o privados, no tienen este
Comité, podran asistir, como se establece en la Comunidad de la Region de Murcia y de
acuerdo con su legislacion, a los Comités de Etica Asistencial de su Area de Salud*'?
puesto que cuentan con gran experiencia y no es preciso crear un comité para el caso

concreto.

En la Region de Murcia con la Ley 3/2009, de 11 de mayo, este tipo de comités
se van a instaurar con caracter obligatorio en los centros hospitalarios publicos, mientras
que en los centros privados su existencia es de caracter voluntario. Surge la cuestion de
como un asunto tan relevante para la calidad y la garantia asistencial sanitaria se deje
Ginicamente para la esfera publica’'’. Sin embargo, el Decreto 26/2005, de 04 de marzo,
en su articulo 11, establecia que los Comités de Etica Asistencial serian creados tanto en
centros hospitalarios publicos o privados para el andlisis y asesoramiento de las

cuestiones de caracter €tico que se suscitasen como consecuencia de la labor asistencial,

' FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “El derecho a otorgar documentos...”, (2013), pp. 216-218.

4“2 FERNANDEZ CAMPOS, J.A. “El derecho a otorgar documentqs...”, (2013), p. 202, nota 60.
Decreto 26/2005, de 4 de marzo, regula el Consejo Asesor Regional de Etica Asistencial y los Comités de
Etica Asistencial (BORM n° 59 de 12 de marzo), articulos 12.1 y 3.

3 MARTINEZ NAVARRO, E., “La ética asistencia y los comités de Etica”, Derecho y salud: estudios

de Bioderecho: (comentarios a la Ley 3/2009, de Derechos y Deberes de los Usuarios del Sistema
Sanitario de la Regién de Murcia), Tirant lo Blanch, Editum, Murcia, 2013, p. 422.
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teniendo como objetivo final la mejora de la dimension ética de la practica clinica y la
calidad de la asistencia sanitaria. Dado que el Decreto 26/2005, de 04 de marzo, es una
disposicion que se opone a lo previsto en la Ley 3/2009, de 11 de mayo, ha quedado
derogado, y por tanto, en los centros privados la creacién de los Comités de Etica

Asistencial sera voluntaria.

En la Region de Murcia se constituyé el Consejo Asesor Regional de Etica
Asistencial, denominado Dr. D. Juan Gémez Rubi*"*, como méaximo organo consultivo
de participacién y asesoramiento de la Administracion Regional en materia de Etica
Asistencial adscrito a la Consejeria de Salud y referencia de todos los Comités de Etica
Asistencial*'®, con propuestas a los facultativos en materia de ética tan importantes

como.:

e Propuesta de plan de aprendizaje de bioética y bioderecho para internos
residentes

e Protocolo de tratamiento en pacientes Testigos de Jehova

o Pautas de actuacion ante los pacientes que rechazan la transfusion de sangre y/o
hemoderivados (recomendaciones)

e “Recomendaciones generales relacionadas con las decisiones éticas dificiles y la
adecuacion de la intensidad asistencial/ingreso en las unidad de cuidados intensivos
en situaciones excepcionales de crisis”, motivado fundamentalmente por la situacion

de pandemia COVID-19.

No obstante, cuando en la aplicacion del contenido de las voluntades anticipadas
surjan situaciones contrarias a las convicciones del facultativo éste podra ampararse en
la objeciéon de conciencia. Sin embargo, el otorgar este derecho de objecién de
conciencia no significa que el contenido establecido en el documento deje de ser
vinculante, por lo que deberd ser cumplido por los medios que sean precisos para

garantizar la voluntad del paciente.

% Consejo Asesor Regional de Etica Asistencial https://www.murciasalud.es/pagina.php?id=242587

(visto noviembre 2020).

415 Articulo 73 Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los derechos y deberes de los usuarios del sistema sanitario
de la Region de Murcia.
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V.2. Limites a la autonomia de la voluntad expresada en los documentos de
instrucciones previas

Las voluntades anticipadas tienen eficacia juridica puesto que vinculan al
personal sanitario que va a tratar al paciente aunque existen una serie de limitaciones en
cuyo caso no seran cumplidas. Asi, segln el articulo 11. 3 de la Ley 41/2002 no seran
de aplicacion las disposiciones contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis, ni las
que no se correspondan con el supuesto de hecho contemplado por el paciente en el
momento de otorgarlas. Estos son los limites previstos tanto a nivel estatal como

ro s 416 . . . s s
autonomico que seran analizados a continuacion.

2.1.- Instrucciones contrarias al ordenamiento juridico

Una parte de la doctrina considera que las instrucciones contrarias al
ordenamiento juridico son un limite innecesario pues ya estarian contenidas en el
articulo 1255 del Cdédigo Civil por el cual las disposiciones contenidas en los negocios
juridicos no pueden ser contrarias a la ley*'’. En un principio existia el temor de que se
incluyeran en el documento de voluntades anticipadas cldusulas alusivas a la solicitud
de eutanasia activa directa. Con este tipo de documento s6lo se pretendia evitar el
encarnizamiento terapéutico por medio de una prolongacion artificial de la vida, pero
sin poder introducir la eutanasia*'®. El articulo 143 del Codigo Penal*" sancionaba la

cooperacion con actos necesarios al suicidio de una persona con una enfermedad

16 Articulo 50.4 de la Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los derechos y deberes de los usuarios del sistema
sanitario de la Region de Murcia; Articulo 8.3 de la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos
de informacion concernientes a la salud y la autonomia del paciente, y la documentacion clinica de
Catalufia; Articulo 4.3 del Decreto 13/2006, de 8 de febrero, por el que se regulan las manifestaciones
anticipadas de voluntad en el ambito sanitario y la creacion de su correspondiente Registro de Canarias;
Articulo 15 del Decreto 159/2014, de 11 de diciembre, por el que se establece la organizacion y
funcionamiento del Registro gallego de instrucciones previas sobre cuidados y tratamiento de la salud de
Galicia.

7 GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p. 180.
¥ TUR FAUNDEZ, M.N., (2004), p. 4876.

19 Ley 10/1995 de 23 de noviembre Articulo 143 “1. El que induzca al suicidio de otro seré castigado con
la pena de prision 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 prision de seis a
diez afios si la cooperacion llegara hasta el punto de ejecutar la muerte. 4. El que causare o cooperare
activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la peticion expresa, seria ¢ inequivoca
de éste, en el caso de que la victima sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su
muerte, o 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 ntimeros 2 y 3 de este articulo”.
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terminal y permanente aunque mediase la voluntad del afectado (la eutanasia activa y
directa), por lo que sdlo se podia pedir tanto la retirada de medidas terapéuticas como
que no se iniciaran tratamientos para prolongar artificialmente la vida, asi como que el
suministro de analgésicos solo pudiese considerarse constitutivo de un riesgo permitido
cuando se realizase por un médico en el marco de la lex artis y no en otro caso, puesto

que si no estarfamos ante una conducta penalmente tipica**’.

Antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de
regulacion de la eutanasia, se planteaba la cuestion de si era posible solicitar en un
documento de voluntades anticipadas la eutanasia activa a la espera de que en un futuro
¢ésta fuese aprobada y asi de este modo cuando se aplicara la declaracion ésta fuese legal
dado que se habria dejado constancia en el documento®”'. De no ser aprobada la
eutanasia, lo manifestado se hubiese tenido por no puesto al incumplir el ordenamiento
juridico. De lo dispuesto literalmente por el articulo 11.3, se deduce que se permitia
inscribir las voluntades anticipadas que cumplian con los requisitos formales sin entrar
en el fondo. No obstante, aunque la ley no prohibia que el otorgante incorporara una
voluntad contraria al ordenamiento juridico, de hacerlo asi, la misma no podia ser
aplicada. Por tanto, cuando el contenido del documento de voluntades anticipadas fuese
a surtir efecto se entraria a conocer la existencia de una adecuacion del mismo con el

ordenamiento juridico o con otras limitaciones que existiesen en ese momento.

En un caso que tuvo lugar en la Unidad de Bioética y Orientacion Sanitaria se
rechaz6 la inscripciéon de un documento de voluntades anticipadas que recogia la

. . 422
eutanasia activa .

Por tanto, no parece facil conseguir la inscripcion de unas
voluntades anticipadas contrarias al ordenamiento juridico porque es dificil que un
funcionario publico o un Notario admita a tramite cualquier contenido de esta indole a

pesar de que se pueda prever que cualquier circunstancia no permitida pueda cambiar.

0 SILVA SANCHEZ, .M. “Los documentos de instrucciones previas de los pacientes (articulo 11.1 Ley
41/2002) en el contexto del debate sobre la (In) disponibilidad de la vida” vide GALLEGO RIESTRA, S.
(2009), p. 181, nota 278.

! DOMINGUEZ LUELMO, A., (2007), pp. 433-436.

#2 SANCHEZ-CARO, J. y ABELLAN-GARCIA, F. Derechos de los médicos en la relacién clinica,
Fundacion Salud 2000, Madrid, 2006, pp. 114-115.

193



Sin embargo, dado que en la mayoria de las Comunidades Autonomas no es
obligatorio el hecho de inscribir el documento de voluntades anticipadas, cuando se
otorgaba ante testigos era posible establecer la eutanasia como contenido del mismo ya
que no existia el control que ejerce el funcionario o el notario, por lo que hasta que
llegase el momento de su aplicaciéon no habia posibilidad de conocer si lo establecido
en el documento era contrario al ordenamiento juridico*”. En esta linea, el articulo 12.2
del Decreto 80/2005, de 18 julio, cuando indica que “la inscripcion sélo puede
denegarse mediante resolucion motivada en caso de inobservancia de las formalidades
legalmente establecidas para el otorgamiento del documento de instrucciones previas”,
pone los cimientos para que el documento pueda reflejar la opcion de la eutanasia u

otras situaciones similares contrarias al ordenamiento juridico.

Actualmente, tras la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2021, de 24 de
marzo, de regulacion de la eutanasia, se modifica lo establecido en el articulo 143

mediante el apartado 5)**

, el cual despenaliza la prestacion de ayuda a morir siempre
que sea conforme a la Ley de regulacion de eutanasia como expresion de la voluntad del
paciente, sefialando explicitamente la Disposicion adicional primera que la muerte por
eutanasia sera considerada como muerte natural. Por tanto, como se indica en el
Capitulo III, ya es posible el otorgamiento, la inscripcion y la aplicacion de las
voluntades anticipadas en las que el otorgante incorpore esta voluntad de morir puesto
que ha dejado de ser contraria al ordenamiento juridico, estableciéndose como parte de
la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud. Cuando haya que aplicar dicho
contenido se valorara si el documento de voluntades anticipadas es conforme con el

ordenamiento juridico en relacidon con lo establecido en la regulacion de la prestacion de

ayuda a morir.

En la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, se establece que las Comunidades
Autoénomas van a disponer de sus propias Comisiones de Garantia y Evaluacion para

verificar si concurren los requisitos y condiciones y por tanto si se puede practicar lo

43 GALLEGO RIESTRA, S., (2009), pp. 213-214.

2% Articulo 143... 5. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurrira en responsabilidad
penal quien causare o cooperare activamente a la muerte de otra persona cumpliendo lo establecido en la
ley organica reguladora de la eutanasia.
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solicitado conforme a derecho. Como vimos en la Region de Murcia esta Comision se
crea a través de la Orden de la Consejeria de Salud de 20 de mayo de 2021*%. El
procedimiento de prestacion de ayuda a morir cuenta con garantias y medios para
controlar que las decisiones tomadas se hagan conforme a derecho, de lo contrario

estariamos ante unas instrucciones contrarias al ordenamiento juridico.

De este modo, ahora es posible, ademéds de conveniente, la inscripcion del
documento en el Registro de Instrucciones Previas, asi como su incorporacion a la
historia clinica ya que el contenido referente a la eutanasia es conforme al ordenamiento
juridico. En aplicacién del articulo 12.2 del Decreto 80/2005, de 18 de julio, del
Reglamento de Instrucciones Previas y su Registro, s6lo es posible la denegacion de la
prestacion de ayuda a morir mediante resolucion motivada si ha existido inobservancia
de las formalidades legalmente establecidas para el otorgamiento del documento de
voluntades anticipadas. Contra tal desestimacion es posible plantear recurso de alzada
ante el Consejero de Salud.

En otro orden de cosas, en algunas Comunidades Auténomas como Madrid**®,
Castilla La Mancha*?’, La Rioja**® o en el Pais Vasco*” el representante establecido en
el documento de voluntades anticipadas debera ser mayor de edad y no estar
incapacitado legalmente; ademads, en dichas comunidades también se establece que no
podra ostentar esta posicion el notario, el empleado publico del Registro de Voluntades
anticipadas, los testigos del documento de voluntades anticipadas, el personal sanitario

que deba aplicar ese contenido ni el personal que financie la atencidn sanitaria de la

3 Orden de la Consejeria de Salud, por la que se crea y regula el Régimen Juridico, composicion,
organizacion y funciones de la Comision Regional de Garantia y Evaluacion de la prestacion de ayuda
para morir en la Region de Murcia, de 20 de mayo de 2021, B.O.R.M. 05 de junio de 2021.
https://www.borm.es/services/anuncio/ano/2021/numero/4006/pdf?1d=794683.

26 Articulo 10.4 de 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.

#7 Articulo 4.3 de la Ley 6/2005, de 07 de julio, sobre la Declaracion de Voluntades Anticipadas en
materia de la propia salud.

428 Articulo 5.1 de la Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento de instrucciones previas
en el &mbito de la sanidad.

429 Articulo 2.3 de la Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades anticipadas en el ambito de la
sanidad.
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persona otorgante. Por tanto, el nombramiento de un representante en el que concurran

estas incompatibilidades no se podra aplicar.

Hay que destacar que en el caso concreto de la Ley vasca si la representacion
recae en el conyuge, o en la pareja de hecho del otorgante segun el caso, ésta quedara
extinguida a partir de la interposicion de la demanda de nulidad, separaciéon matrimonial
o divorcio, o bien a partir de la ruptura formalizada de la pareja de hecho o union libre.
No obstante, cuando se trate de una separacion matrimonial la extincion tendra lugar
salvo que se manifieste lo contrario en la resolucion judicial dictada al efecto, y en el
caso de ser una unién de hecho esta representacion se debera reafirmar en un nuevo

documento.

Respecto a otros contenidos del documento de voluntades anticipadas que son
contrarios al ordenamiento juridico, en primer lugar hay que destacar que lo
manifestado en el mismo no puede vulnerar ningin derecho fundamental, es decir, el
paciente no podra solicitar ser sometido a una situacion que pueda suponer una tortura o
trato inhumano o degradante, o el equipo médico podra no aplicarlo si entiende que
suponen tal atentado. Todo ello en base al derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral amparado en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola y el articulo 173 del
Codigo Penal. En segundo lugar, destacaremos la vulneracion de seguridad, de la salud
y de la moralidad publica, como elementos constitutivos del orden publico protegido
por la Ley en el ambito de una sociedad democratica, como se sefiala en el articulo 3 de
la Ley Organica de Libertad religiosa 7/1980, de 5 de julio, donde se determinan los
limites en el ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto del

articulo 16 de la Constitucion.

2.2.- Instrucciones contrarias a la lex artis

La lex artis en palabras del Tribunal Supremo supone, en medicina, aplicar los
medios necesarios y posibles de acuerdo con el estado de la ciencia teniendo en cuenta

el caso concreto y las circunstancias que lo rodean®’, es decir, la forma correcta de

% GALLEGO RIESTRA, S. “Los deberes de los médicos y de los profesionales sanitarios”. Todo
hospital, nimero 142, Diciembre 1997, pp. 23-39.
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actuar del profesional. Este limite al contenido de las voluntades anticipadas esta
recogido igualmente en las leyes de Comunidades Auténomas tales como Madrid®’,

4

. 432 . . 433 . 434 . ~ 435
Canarias -, Galicia™” o Murcia™ ", o bien en ¢l caso de Catalufia™” cuando se refiere a

la buena practica clinica.

Algunos autores lo sefialan como un término juridico indeterminado y que por

tanto produce inseguridad juridica®*

. La Lex artis no puede ser definida so6lo con
criterios médicos o técnicos, exige igualmente considerar las obligaciones de
informacion, documentacion y respeto de las decisiones del paciente, entre las que estan
las voluntades anticipadas, y afiade que incorporan una dimension ética junto con los
deberes de informacién y de obtencion del consentimiento informado, ademas de otros
deberes como el de confidencialidad®’. El cumplimiento de la normativa reguladora
del consentimiento informado y de los derechos de los pacientes garantiza a los
profesionales asistenciales que su actuacion tiene lugar dentro de los limites que impone
la proteccion del derecho fundamental a la integridad fisica del paciente — fundamento

del consentimiento informado-, proporcionando asimismo una garantia de la correccion

. y . 1438
de su propia actuacion profesional ™.

B! Articulos 6.2 y 11.1 de la Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el ejercicio del derecho a
formular instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro correspondiente “Limites de la
instrucciones previas”.

2 Articulo 4.3 del Decreto 13/2006, de 8 de febrero, por el que se regulan las manifestaciones
anticipadas de voluntad en el ambito sanitario y la creacion de su correspondiente Registro “Contenido de
la manifestacion anticipada de voluntad”.

43 Articulo 5.3 de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la
historia clinica de los pacientes “Instrucciones previas”.

% Articulo 50.4 de la Ley 3/2009, de 11 mayo, de los derechos y deberes de los usuarios del sistema
sanitario de la Region de Murcia “documento de instrucciones previas”

3 Articulo 8 de 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 “Las voluntades anticipadas™, como
buena practica clinica.

% BERROCAL LANZAROT, AL, (2005), p. 41.

7 SEOANE, J.A. “Derecho e instrucciones previas...”, pag. 24, nota 63. Desde la STS Sala de lo Civil
11 de marzo de 1991 (RJ 1991/2209), que detalla la dimension técnica, la jurisprudencia ha ido
incorporando la dimension ética o moral a la nocion de Lex artis.

8 STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ 7.
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En la ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones
sanitarias se indica, en el articulo 4.7, que el ejercicio de las profesiones sanitarias se
llevara a cabo con plena autonomia técnica y cientifica sin mas limitaciones que las
establecidas en esta Ley, asi como por los demds principios y valores contenidos en el
ordenamiento juridico y deontolégico. En el articulo 36.1 del Codigo de Etica y
Deontologia Médica se recoge como deber del médico el intentar la curacion y la

mejoria del paciente siempre que sea posible.

La inaplicacion de las voluntades anticipadas, por ser contrarias a la lex artis,
parece tener su fundamento en la posibilidad de que los deseos del paciente se
manifestasen con tanta antelacion que, llegado el momento de la aplicacion se haya
producido un desfase entre lo manifestado por €l y las posibilidades de la medicina. Si
un paciente rechaza un determinado tipo de tratamiento el facultativo no estaria

obligado a acatar su decision si es contraria a la lex artis*®.

Para otros autores, esta limitaciéon en la aplicacion de lo manifestado por el
paciente en el documento de voluntades anticipadas sobre ciertos tratamientos permitira
no vincular al equipo médico si lo expresado fuese contrario a la lex artis, dado que el
profesional sanitario no tendria en cuenta lo manifestado por el interesado cuando éste
solicite un tratamiento que no se corresponda con la patologia que sufre o bien que no
esté indicado en su proceso terapéutico, por lo que el facultativo estaria excusado de no

. 44
aplicarlo™’.

El paciente puede rechazar un tratamiento o decir que se le retire las medidas de
soporte vital; sin embargo, no puede imponer que se le trate con procedimientos,
técnicas o terapias contrarias a la lex artis como el caso de la futilidad terapéutica, la
cual no produce ninglin beneficio al paciente o si lo hace éste seria muy pequefio y por
tanto contrario a la buena practica clinica**'. Asi, tal y como se establece en el articulo

12 del Cdédigo de Deontologia Médica, si el paciente exige al médico un procedimiento

9 SILVA SANCHEZ, AM. “Los documentos de instrucciones previas de los pacientes (articulo 11.1
Ley 41/2002). Diario de la Ley”, n° 5840, 2 de Septiembre 2003, p. 1664.

0 FEERNANDEZ CAMPOS, J.A. “El derecho a otorgar documentos...”, (2013), p. 215.

#! GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p.184.
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que por razones cientificas o éticas es inadecuado o inaceptable, éste ultimo quedara
dispensado de actuar tras informarle debidamente. En el caso de la aplicacion de las
voluntades anticipadas cuando el paciente ya no estd consciente el facultativo prestard la
informacion debida a su representante o persona allegada, ademas de dejar constancia

de su actuacion en la historia clinica.

En estos términos se ha pronunciado la Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las
voluntades anticipadas en el ambito de la sanidad del Pais Vasco en su articulo 5.4,
sobre eficacia, al decir que se omitiran las instrucciones sobre intervenciones médicas
que el otorgante manifieste querer recibir si estdn contraindicadas para su patologia, de
lo cual se deberd dejar constancia motivada en la historia clinica del paciente. Del
mismo modo también se ha pronunciado la Ley 3/2005, de 23 de mayo, del derecho a
formular voluntades anticipadas en el &mbito sanitario de la Comunidad de Madrid en
su articulo 11.2, sobre limites de las instrucciones previas, cuando hace referencia a la
no aplicacion de las instrucciones acerca de las intervenciones médicas indicadas por el
otorgante cuando éstas resulten contraindicadas para su patologia, debiendo constar los
motivos del rechazo en la historia clinica e informar de ello por escrito al paciente o a

J . , .. 442
sus familiares si asi lo solicitaran™ .

Para los casos concretos en los que se produce un choque entre la lex artis como
limite legal de las voluntades anticipadas y el derecho constitucional a la libertad
ideologica y religiosa manifestado por el paciente en el documento, se resolvera el
problema a favor de este ultimo por su preponderancia sobre el primero, siempre que la

situacion quede debidamente acreditada*®.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que en medicina las buenas practicas
clinicas estan en constante evolucion, por lo que el facultativo ha de estar informado de

las ultimas novedades técnicas y terapéuticas con la consiguiente actualizacion de la lex

444

artis™, en aras de una correcta aplicacion del documento de voluntades anticipadas.

2 GALLEGO RIESTRA, S., (2009), p. 186.
3 ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, F., (2008), pp. 142-145.

' PAREJO GUZMAN, M.J. y ATIENZA MATIAS, E., “Derecho a decidir sobre la propia salud ante el
final de la vida humana. Testamento vital y eutanasia”, en FERNANDEZ CORONADO, A. Y PEREZ
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2.3.- Instrucciones en las que el supuesto de hecho previsto por el otorgante no
se corresponda con la situacion real

Es dificil imaginar en qué situacion se va a encontrar en su momento el paciente
por mucha prevision que pueda tener. Muchos médicos dudan de la utilidad de tales
declaraciones, pues las personas no pueden tener acertada prevision de cuales seran sus
preferencias en un supuesto de enfermedad grave. Algun autor advierte que la mayoria
de las personas resultan totalmente desconocedoras de los medios y procedimientos
existentes para prolongar la vida, de ahi que sus decisiones anticipadas tengan poco

valor*®.

Es el profesional quien establece esa correspondencia entre el supuesto de hecho
previsto en el documento de voluntades anticipadas con la situacion real. En caso de no
apreciar que ésta se produzca actuaria esta limitacion en la aplicacion de las voluntades
anticipadas, pero se refiere no a una coincidencia con exactitud sino mas bien como
analogia, establecida prudencialmente por el profesional tras la interpretacion de la
voluntad del paciente basandose en dos premisas fundamentales: la designacion de
representante y la manifestacion de los valores y los objetivos vitales del paciente, que
serdn la mejor orientacion en la tarea interpretativa de lo mencionado por el paciente en

446
el documento™ .

En caso de incertidumbre sobre la aplicacion de las voluntades anticipadas existe
como solucion legal este tercer limite de falta de correspondencia entre la situacion
actual y el supuesto de hecho previsto en el documento. Siendo conveniente no llegar a
confundir la validez juridica de las voluntades anticipadas con las dudas sobre su

aplicabilidad o la dificultad de interpretacién de la voluntad del paciente**’.

Para parte de la doctrina el conflicto entre el valor de la vida y el valor de la

autonomia es a favor del primero, in dubio pro vita, no porque sea siempre asi o se

ALVAREZ, S. (Dir.), La proteccion de la salud en tiempos de crisis. Nuevos retos del bioderecho en una
sociedad plural, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 297 y siguientes.

5 MARTINEZ PEREDA, J. M. “El testamento vital y su aplicacion en Espaiia”. V11l Congreso Nacional
de Derecho Sanitario. Madrid, Fundacion Mapfre Medicina, 2001, pp. 195-213.

0 SEOANE, J.A., (2011), p. 24.

7 SEOANE, J.A., (2011), p. 27.
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vuelva a una visioén paternalista sino porque existe una falta de certeza acerca de la
verdadera voluntad del sujeto inconsciente que ha rechazado en un documento de

voluntades anticipadas un tratamiento en una situacion distinta al final de la vida**®.

Como ya se dijo anteriormente se ha planteado la posibilidad de revisar el
documento de voluntades anticipadas una vez transcurridos unos afios. En algunos
paises, como Bélgica, se han dispuesto cinco afos, algo que carece de sentido puesto
que el otorgante en cualquier momento puede manifestar ese cambio en su voluntad sin

tener que esperar ningun intervalo temporal.

El articulo 50.4 de la Ley 3/2009 dispone como cautela y garantia que cuando no
se respete la voluntad del paciente expresada en el documento de voluntades anticipadas
al ser ésta contraria al ordenamiento juridico o a la lex artis, o bien porque el supuesto
de hecho previsto por el otorgante no se corresponda con la situacion real, el facultativo
deberé dejar constancia razonada de la no aplicacion en la historia clinica puesto que la
peticion del paciente estard en los margenes de la legalidad y asi de este modo se

evitaran los comportamientos arbitrarios por parte de los profesionales sanitarios*®.

Algunas Comunidades Auténomas llegaron a introducir unos limites adicionales,
de forma desafortunada y poco justificada, para la aplicacion de las voluntades
anticipadas®’:

- La ética profesional o la ética médica®™': Limite confuso que parece afirmar
errobneamente que los criterios ¢€ticos de la actuacion sanitaria son fijados

unilateralmente por el grupo profesional, al margen de las normas y los criterios

8 DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., (2010), pp. 86, 87, 92 y 94.
9 FERNANDEZ CAMPOS, I.A., “El derecho a otorgar documentos...”, (2013), p. 217.
9 SEOANE, J.A., (2011), p. 24.

1 Cfr. Aragon (ética médica) articulo 5.2 del Decreto 100/2003, de 6 de mayo, del Gobierno de Aragon,
por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y el funcionamiento del Registro de Voluntades
Anticipadas; pero en la Comunidad de Madrid (ética profesional) aunque estuvo previsto asi antes de la
Ley 41/2002, en su articulo 28 de la Ley12/2001 de Ordenacion Sanitaria cuando decia que so6lo serian
atendibles las instrucciones previas del paciente que no contraviniesen el ordenamiento juridico, ni la
ética profesional, pero finalmente esta mencion fue derogada por la Ley 3/2005 de 23 de mayo reguladora
del derecho a formular instrucciones previas.
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compartidos por todos, entre ellos los establecidos en la normativa juridica de las
voluntades anticipadas y los derechos de los pacientes.

- La objecion de conciencia: Alun mas criticable por su consideracion como
limite genérico a la aplicacion de las voluntades anticipadas al introducir mayor
confusién entre los profesionales acerca del significado de voluntades anticipadas y la

propia objecion de conciencia a la que nosotros dedicaremos el proximo apartado.

V.3. La objecion de conciencia de los profesionales sanitarios y los documentos de
voluntades anticipadas

3.1.- Introduccién

La objecion de conciencia supone la negativa a ejecutar o cooperar de forma
directa o indirecta en la realizaciéon de practicas médicas o sanitarias que, aunque
permitidas por las normas legales, se muestran contrarias a la ley moral, a los usos
deontologicos o a las reglas religiosas*™. Por tanto, en el momento de aplicar el
documento de voluntades anticipadas pueden surgir discrepancias entre las creencias y
los principios éticos del otorgante y del facultativo, el cual como principal destinatario
debe aplicar el contenido de dicho documento aun cuando éste sea contrario a su
conciencia. Esta situacion suele producirse con mayor motivo al final de la vida en los
siguientes casos: el suministro de sedacion terminal, la retirada o no de un tratamiento
de soporte vital, el uso de tratamientos considerados futiles o incluso en la donacion de

Organos.

La objecion de conciencia es innata en el ser humano pues es el resultado de sus
propias creencias e ideologias, por lo que nadie deberia ser forzado a llevar a cabo
practicas que sean contrarias a sus convicciones. La autonomia del sanitario debe ser tan

digna de respeto como la del paciente®™, por lo que para algunos autores a la objecion

42 SALCEDO HERNANDEZ, J.R., “Objecion de conciencia sanitaria”, Derecho y salud: estudios de
Bioderecho: (comentarios a la Ley 3/2009, de Derechos y Deberes de los Usuarios del Sistema Sanitario
de la Region de Murcia), Tirant lo Blanch, Editum, Murcia, 2013, p. 302.

43 APARISI MIRALLES, A. y LOPEZ GUZMAN, J., “Objeciéon de Conciencia en el supuesto del
aborto. De la fundamentacion filoséfico-juridico a su recomendacion legal”, Persona y bioética, Vol. 10,
n° 1 (26), 2006, p. 45.
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de conciencia deberia de poder aplicarsele el principio de no maleficencia, ya que se

trata de la omision de un comportamiento que podria resultar lesivo para un sujeto™*.

Los supuestos de objecion de conciencia surgen de forma individual en el propio
profesional al mostrar éste su negativa a realizar una determinada actuacién porque,
aunque tal circunstancia sea compartida con un determinado colectivo, ésta se
manifiesta de un modo personal, por lo que se ha de rechazar que pueda apreciarse en

455 El Observatorio de Bioética de la Universidad de Barcelona

las personas juridicas
también se pronuncié en este sentido™® al manifestar que el ejercicio de la objecién de
conciencia es una posibilidad derivada del derecho a la libertad ideologica, a la que
pueden acogerse las personas y no las instituciones, colectivos o Comunidades
Auténomas™’. A pesar de todo lo anteriormente descrito, en el caso de Inmaculada
Echevarria el centro que la atendid, de conviccién catdlica, se pronuncid como
institucion al considerar que la desconexion que la paciente solicitaba suponia una
eutanasia, tratdindose por tanto de una objecion de conciencia institucional, lo que
provoco el traslado de la paciente a otro hospital que no se opusiese al cumplimiento de
la voluntad de la paciente ni con el dictamen juridico emitido por las autoridades*™®.

Las razones para alegar la objecion de conciencia han sufrido una secularizacion
con el transcurso del tiempo y por tanto van mas alla de los motivos de la libertad
religiosa y de creencias encontrandonos ante un “Big bang juridico™. Se trata de un

derecho inherente al ser humano que estaria amparado en el articulo 16.1 de la

Constitucion Espafiola®. La libertad de conciencia se califica como la “estrella polar”

#%* APARISI MIRALLES, A y LOPEZ GUZMAN, J., (2006), p. 46.

43 ORTEGA GUTIERREZ, D., “La objecion de conciencia en el ambito sanitario”, Revista de Derecho
Politico, n® 45, 1999, p. 113.

4% E| documento sobre la objecion de conciencia en sanidad del observatorio de bioética de la
Universidad de Barcelona, p. 31, punto 4: http://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/presentacion-del-

documento-sobre-la-objecion-de-conciencia-en-sanidad.

7 Articulo 32.2 in fine Cédigo de Deontologia Médica“No es admisible una objecion de conciencia
colectiva o institucional”.https://www.cgcom.es/sites/default/files/codigo deontologia medica.pdf.

4% SERRANO RUIZ-CALDERON JM., “Eutanasia y objecién de conciencia”. Anuario de Derechos
Humanos. Nueva Epoca. Vol. 9, 2008, p. 520.

9 NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ TORRON, J. Las objeciones de conciencia en el Derecho
espafiol y comparado, McGraw-Hill Interamericana de Espafa, 1997, p.243.
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de las leyes morales, pues permite al ser humano ser lo que es y llegar a un destino
cierto. Ignorarla a través de normas de obligado cumplimiento supondria no comprender

lo que es la naturaleza del hombre*®'.

En opiniéon del Observatorio de Bioética de la Universidad de Barcelona, no
existe un derecho a la objecion de conciencia propiamente dicho sino un derecho a la
libertad de conciencia del cual puede emanar la posibilidad de objetar respecto a
determinadas decisiones y practicas*®*.

En la objecion de conciencia podemos encontrar cuatro elementos*®:

La existencia de una norma juridica con un contenido que pueda afectar a las
creencias religiosas o morales de los individuos y cuyo cumplimiento no puede obviarse
sin incurrir en sancion.

La existencia igualmente de un dictado inequivoco de la conciencia individual
opuesta al mandato juridico.

La ausencia en el ordenamiento juridico de normas que permitan diluir el
conflicto entre la norma y la conciencia individual.

La manifestacion del propio sujeto sobre el conflicto surgido entre la norma y su

conciencia.

%0 T a objecion de conciencia deriva directamente de la libertad de conciencia y ésta esta garantizada en
nuestra Constitucion, al reconocer el articulo 16.1, la libertad religiosa y la libertad ideoldgica (o de
pensamiento, que es la forma que es la forma correcta de denominarla), pues si se reconocen estas dos
libertades, se estd reconociendo implicitamente la libertad de conciencia, ya que todas son un tnico
derecho inseparable como bien dice el articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
“Derechos Humanos “Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion”. SALCEDO
HERNANDEZ, J.R., “Libertad de pensamiento, libertad religiosa y libertad de conciencia, en La libertad
religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional, coord. Por MARTINEZ-TORRON, J., 1998, pp.
799-808. SALCEDO HERNANDEZ, J.R., “Bioderecho y derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion”, en Derecho y religion/ coord. por GARCIA GARCIA, R. y ROSELL
GRANADOS, J., Edisofer, Madrid, 2020, pp. 519-575.

I NAVARRO-VALLS, R “Los nuevos herejes. Medidas contra la libertad religiosa en Estados Unidos”,
zenit.org, 31 -01- 2012, https://es.zenit.org/articles/los-nuevos-herejes/ (visto el 21/12/2021).

%2 El documento sobre la objecion de conciencia en sanidad del observatorio de bioética de la
Universidad de Barcelona, p. 31, nota 2: http://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/presentacion-del-

documento-sobre-la-objecion-de-conciencia-en-sanidad (visto el 09/01/2019).

3 GOMEZ SANCHEZ, Y., “Reflexiones juridico-constitucionales sobre la objecion de conciencia y los
tratamientos médicos”, Revista de Derecho Politico n® 42, 1996, p.63.
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En cuanto a la eficacia de la objecion de conciencia podemos establecer los
siguientes requisitos*®*:

a) El objetor ha de tener las convicciones que afirma tener. La objecion no se ha
de utilizar como una forma de evitar cumplir lo solicitado por el paciente por no estar de
acuerdo o considerarlo incomodo.

b) La objecion de conciencia debe declararse explicitamente al tiempo que se
establecen las condiciones, requisitos, formalidades y plazos que han de seguirse para
poder ejercerla®®. La formalizacion de la declaracion de objecién de conciencia debera
constar en un Registro de la institucion sanitaria en la que se produzca para que, de este
modo, se faciliten sus necesidades de organizacion y cumpliendo en todo momento con
los deberes que tenga asignados. Por supuesto, se recalca el hecho de que este Registro
debe estar protegido conforme a la vigente Ley Organica de Proteccion de Datos, en
tanto su contenido afecta al derecho a la intimidad. De este modo se formaliza el modo
de manifestar la objecion de conciencia a través de un procedimiento que ofrece
garantias para el objetor, para las instituciones implicadas que tienen que prestar el
servicio y para todos aquellos que deben de recibir la prestacion solicitada. Asi, no
existiria una regulacion implicita de la objecién de conciencia a través del articulo 16.1
de la Constitucion sino una regulacion expresa y mas garantista de como proceder todas
las partes cuando suceda el supuesto de objecion.

c) La objecion de conciencia solo podré referirse a las conductas que efectiva y
directamente resulten afectadas por la creencia que fundamenta la objecién, de otro
modo estariamos extendiendo una restriccion a la voluntad del paciente a situaciones
que no estan amparadas en motivos de objecion.

d) Debe admitirse la posibilidad de una objecion de conciencia sobrevenida.
Pueden existir para ello razones derivadas del avance tecnoldgico, de modificaciones en
el catadlogo de derechos de los usuarios o simplemente debido a la evolucion ideoldgica
de quien objeta. Si en el documento de instrucciones previas se permite modificar el

contenido en cualquier momento, en lo referente a la objecion igualmente se ha de

44 El documento sobre la objecion de conciencia en sanidad del observatorio de bioética de la
Universidad de Barcelona, p.32, nota 5: http://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/presentacion-del-
documento-sobre-la-objecion-de-conciencia-en-sanidad (visto el 09/01/2019).

45 No obstante, de este modo, lo convertiriamos en una simple opcién de conciencia. SALCEDO
HERNANDEZ, J.R., “Bioderecho y derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, en
“Derecho y religion” / coord. por Ricardo Garcia Garcia, Jaime Rossell Granados, 2020, Ed. Edisofer, ,
pp. 519-575.
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prever el hecho de que pueda ser cambiante ya que el ser humano esta en constante
evolucion en el desarrollo de su personalidad y madurez o experiencia, maxime cuando
los progresos médicos estan sujetos a tantos avances importantes.

e) Debe admitirse también la posibilidad de la llamada objecion de conciencia
parcial, que puede ser sobrevenida y que surge en casos limite respecto de la legalidad.
Es decir, en supuestos en los que, formalmente, existiria deber juridico de actuar pero

las circunstancias determinan que sea discutible la concurrencia de ese deber.

Los ordenamientos constitucionales democraticos, ante la disyuntiva de
obedecer a la propia conciencia o al Derecho, tratan de prever diversas soluciones que
eviten la transgresion de los limites juridicos o que el respeto a la legalidad vacie de
contenido un derecho inalienable a actuar en conciencia. En las sociedades
democraticas, los ciudadanos deben tener la posibilidad de disentir de las reglas
generales legalmente establecidas para el caso de que constituyan deberes inexcusables

para el sujeto y éste no disponga de alternativas para el cumplimiento de ese deber*®®.

3.2.- La objecion de conciencia en la jurisprudencia y la legislacion

Los reconocimientos legislativos en el ambito sanitario de la objecion de
conciencia han sido escasos. Esto supone una liberacion del positivismo juridico®®’
derivado quizds de ser considerado como un derecho fundamental que act@ia con
independencia de ser reconocido y desarrollado por el legislador. Sin embargo, el
documento del Comité de Bioética de Espafia indica que falta un pronunciamiento claro
e inequivoco que reconozca este derecho como una parte esencial de la libertad de
conciencia, cuyo ejercicio no debe ser menoscabado por normas juridicas o

. .. .. . 468
disposiciones administrativas de menor rango .

%% Opinion del Comité de bioética de Espafia sobre la objecion de conciencia en sanidad, p. 10.
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/La%200objecion%20de%20conciencia%20en%20
sanidad.pdf (visto el 09/01/2019).

47 SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), p. 303.

% Opinién del Comité de bioética de Espafia sobre la objecion de conciencia en sanidad, Voto particular
de César Nombela Cano, p. 22.
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3.2.1.- Reconocimiento en la jurisprudencia

La objecion de conciencia se ha reconocido en diversas sentencias con distinto

criterio:

a) Por un lado por sentencias que consideran a la objecion de conciencia como
parte del contenido del derecho a la libertad ideologica y religiosa del articulo 16.1, (y
no solo en el articulo 30.2 de la Constitucion), como un derecho fundamental que actua
sin necesidad de un reconocimiento legislativo y que lejos de suponer un déficit
normativo libera a la misma del positivismo juridico*”. Esta visién no proporciona
seguridad pero si un cumplimiento mas efectivo de este principio fundamental.

- Sentencia del Tribunal Constitucional 15/1982, de 23 de abri1470, que tiene su
origen en un pronunciamiento sobre el servicio militar. Se puede extrapolar de su FJ6°
que el derecho a la objecion de conciencia deviene del propio articulo 16 de la
Constitucion Espafiola y que por tanto no haria falta una regulacion sobre la misma.

-Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril, contra la reforma
del Cédigo Penal respecto al aborto, en su FJ14° penultimo parrafo dice expresamente
que la objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la
libertad ideologica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de la Constitucion y que, como
ya ha indicado en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable
especialmente en materia de derechos fundamentales.

-Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 16 de enero de
1998471, que analiza el Real Decreto 2409/1986, de 21 de noviembre, sobre centros
sanitarios acreditados para la practica legal de la interrupcion voluntaria del embarazo,
en su FJ14° respecto a la objecion de conciencia indica que se trata de un derecho

indudable de los médicos y que su existencia y ejercicio no resulta condicionada por el

%9 GONZALEZ SANCHEZ, M. “La objecién de conciencia del personal sanitario a las instrucciones
previas por motivos religiosos”, en MARTIN SANCHEZ, L., GONZALEZ SANCHEZ, M,
coordinadores, Algunas cuestiones controvertidas del ejercicio del derecho fundamental de libertad
religiosa en Espafia, Fundacion Universitaria Espafiola, Madrid, 2009, pp. 275-297.

410 STC 15/1982, de 23 de abril (F.J. 6°). Y, puesto que la libertad de conciencia es una concrecion de la
libertad ideologica, que nuestra Constitucion reconoce en el art. 16, puede afirmarse que la objecion de
conciencia es un derecho reconocido explicita e implicitamente en el ordenamiento constitucional
espaifiol, sin que contra la argumentacion expuesta tenga valor alguno el hecho de que el art. 30.2 emplee
la expresion «la Ley regulard», la cual no significa otra cosa que la necesidad de la interpositio
legislatoris no para reconocer, sino, como las propias palabras indican, para «regular» el derecho en
términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia”.

471 STS 147/1998, 16/01, ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo (F.J. 14°).
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hecho de que se haya dictado o no tal regulacion. Por otra parte, resulta dificilmente
encuadrable en el &mbito propio de una normativa de cardcter reglamentario, ya que es
directamente aplicable al formar parte del contenido del derecho fundamental a la

libertad ideologica y religiosa reconocida en el articulo 16.1 de la constitucion.

b) Por otro lado por sentencias que pretenden encauzar la objecion de conciencia
como una opcion de conciencia ejercitable previa existencia de una norma que la
reconozca, interpositio legislatoris, reduciéndose sélo a aquellas situaciones a las que el
legislador reconozca su existencia’’”, dotandola de este modo de seguridad juridica al
establecer un reconocimiento expreso.

- Sentencias del Tribunal Constitucional 160 y 161/1987, de 27 de octubre,
referidas a la objecion en el servicio militar. Se reconoce que el derecho a la objecion se
establece en el articulo 30.2 de la Constitucion, pese a que su relacion con el articulo 16
que alude a la libertad ideologica no le autoriza ni permite calificarlo de fundamental.
En el FJ3° de la Sentencia 160/1987 se afirma que es justamente su naturaleza
excepcional lo que le caracteriza como derecho constitucional auténomo, pero no
fundamental, y lo que legitima al legislador para regular el servicio militar por Ley
ordinaria. La Sentencia 161/1987 en su FJ3° sefala a la objecion de conciencia, con
caracter general, como derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes
constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento contrario a las propias
convicciones. Considera el derecho a la objecion de conciencia respecto a la prestacion
del servicio militar obligatorio como un derecho autonomo.

-Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 8, de 11 de mayo de 2009*”, sobre un juez del Registro Civil que solicita
abstenerse de celebrar matrimonios del mismo sexo. Su pretensiéon era una objecion de
conciencia como negativa, por razones axiologicas de contenido primordialmente
religioso, a someterse a una conducta que en principio le seria juridicamente exigible.
Objecion, dice el acuerdo, que si bien ha sido considerada como uno de los posibles
contenidos de la libertad religiosa reconocida por el articulo 16 de la Constitucion, no
puede tenerse por un elemento necesario de la misma en nuestro ordenamiento ni

tampoco dar lugar a un derecho de caracter general a la misma dotado de sustantividad

42 SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), p. 303.

3 STS 3059/2009, 11/05, ponente: D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva. (F.J. 2°).
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propia.(...) Nuestra tradicion juridica y los principios inspiradores del orden
constitucional han venido erigiendo al Juez en sindnimo de certeza y garante de la
Seguridad Juridica, por lo que aceptar una excepcion de la aplicacion de la norma legal,
no amparada juridicamente, basada en concepciones y valoraciones puramente
subjetivas, contribuye poco a la permanencia de esa consideracion, pudiendo tornarse --
y esto es lo mas grave-- en un factor de inseguridad juridica de consecuencias
impredecibles. En este caso las d6rdenes serian consustanciales a las obligaciones
profesionales.

- En la Sentencia del Tribunal Supremo 342/2009, de 11 de febrero*’*, (F.J. 8°),
se indica que “la Constitucion Espafiola no proclama un derecho a la objecion de
conciencia de alcance general por lo que nada impide al legislador ordinario reconocer
la posibilidad de dispensa por razones de objecion de conciencia a determinados deberes
juridicos como un derecho de rango puramente legislativo (no constitucional)
susceptible de ser modificado. Si bien de la Constitucion surge un derecho a la objecion
de conciencia de alcance general, con base en el art. 16.1 Constitucion Espafiola, lo
cual garantizaria un derecho a la libertad religiosa e ideoldgica y ademas supondria
comportarse en todas las circunstancias de la vida con arreglo a las propias creencias
una interpretacion sistematica del texto constitucional no conduce a ello, sobre todo si
tenemos en cuenta que la referencia al articulo 30.2 de la Constitucion Espafiola no
tendria sentido puesto que ya estaria prevista la objecion de conciencia con alcance
general en el articulo 16.1 de la Constitucion, y que tampoco supone que cada uno
pueda comportarse con arreglo a sus propias creencias al hacer depender la eficacia de
las normas juridicas de su conformidad con cada conciencia individual, lo que
supondria socavar los fundamentos mismos del Estado democratico de derecho”. El F.J.
8° continua diciendo que “una vez sentado que el art. 16.1 CE no da base para afirmar la
existencia de un derecho a la objecion de conciencia de alcance general, es preciso
verificar si éste podria encontrar fundamento en la jurisprudencia o en algin
instrumento internacional”. Se observa un reconocimiento restrictivo de la objecion de
conciencia dado el temor de las consecuencias de una aceptacion mas amplia para el

funcionamiento del Estado *".

474 STS 342/2009, ponente: D. Juan José Gonzalez Rivas. (F.J. 8°).

5 OLIVER ARAUJO, J., La objecion de conciencia al servicio militar, Madrid, Civitas, 1993, p.33.
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Considero que el derecho a la objecion de conciencia es un derecho fundamental
en base al articulo 16.1 de nuestra Constitucion. Sin embargo, éste se ha de armonizar,
al mismo tiempo, con los derechos que se reconocen a terceros igualmente legitimos. En
el caso de los profesionales sanitarios, éstos se enfrentan a situaciones concernientes
tanto a la vida como al final de la misma, por lo que se van a enfrentar mas directamente
a una situacion de conciencia. Es por esto que la objecion de conciencia se ha regulado
de forma expresa en legislaciones tales como la Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los
Derechos y Deberes de los Usuarios del Sistema Sanitario de la Region de Murcia, la
Ley 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo, y mas recientemente la Ley Organica 3/2020, de 24 de marzo,
de regulacion de la eutanasia. En estas ultimas se ha mencionado la objecion de
conciencia aunque sin establecer como va a ser su ejercicio, o bien estableciendo unos
requisitos de manifestacion anticipada, y por escrito, que mas que dar seguridad a los
profesionales sanitarios parecer poner impedimentos al derecho de objecion. Se trata de
que el profesional sanitario pueda ejercer su derecho a la objecion de conciencia sin
menoscabar otros derechos igualmente protegidos como derechos fundamentales, por lo
que las Administraciones Publicas deberian arbitrar medidas que garantizaran tanto el
derecho a la objecion de conciencia como el derecho a la vida y a la integridad fisica*’’,

ambos igualmente legitimos, sin llegar a estigmatizar a ninguna de las partes.

3.2.2.- Regulacion positiva: Constitucion, Derecho internacional, estatal
y legislacion autonémica

La objecion de conciencia como tal, en cuanto a su regulacion, solo esta prevista

en el articulo 30.2 de la Constitucién Espainola cuando hace referencia al servicio militar

477

o en el articulo 20.1.d)""" cuando hace referencia a la cldusula de conciencia sobre el

476 STJ de Andalucia n® 1524/2009, 23/11, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Primera
(Granada), (FJ 5°), El ejercicio a la libertad de conciencia y del derecho a la objecion de conciencia ...
estd limitado en cuanto afecto a otros derechos y libertades fundamentales, como son el derecho a la vida
y a la integridad fisica y a la salud (fisica y psiquica) regulados en el articulo 15 de la Constitucion
Espafiola y a la libertad ideologica de la mujer en la toma decisiones que afectan a su cuerpo (articulo 16
Constitucion Espafiola). SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), pp. 309.

477 @A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion. La ley regulara
el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades”.
Desarrollado por la Ley Organica 2/1997, de 19 de junio.
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derecho a la informacion, e indirectamente podemos entreverla en el articulo 16 de la

Constitucion Espafiola al hablar de libertad ideoldgica y religiosa.

El articulo 10.2*”* de la Constitucion Espafiola nos remite a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos'”’ y a los acuerdos internacionales para interpretar los
derechos fundamentales y las libertades que se reconocen en la Constitucidon, como es el
caso del articulo 16 de nuestra Norma Suprema. En cuanto al articulo 10.2 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea™’ se requiere expresamente una
interpositio legislatoris para desplegar sus efectos, por lo que no admitiria un derecho a
la objecion de conciencia en ausencia de ley que lo regule. La Sentencia del Tribunal
Supremo 3059/2009, 11 de mayo, recuerda en su F.D. 6° que no se excluye de raiz que
no pueda entenderse que en la Constitucion surge tacitamente un derecho a quedar
eximido del cumplimiento de un deber juridico valido, en circunstancias
verdaderamente excepcionales, es decir, cuando exista efectivamente una
contraposicion radical entre la conciencia de quienes pretenden ser eximidos de su
cumplimiento frente a unos deberes publicos de significacion tan acusada como sucede
cuando se trata de prestar el servicio militar obligatorio o el de intervenir en la practica

del aborto en los supuestos despenalizados™'.

En cuanto a la prevision de la objecion de conciencia en la legislacion
internacional, ésta se consagra en términos similares en el Convenio Europeo de

Derechos humanos y libertades fundamentales™, asi como en el Pacto Internacional de

478 L as normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se

interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

479 Articulo 18 de la Declaracion de los Derechos Humanos 1948: “Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de
religiéon o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la
observancia”.

0 Articulo 10.2 Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea: “Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio”.

81 9TS 3059/2009 de 11 de mayo de 2009, recurso 69/2007, recurso de casacion. Ponente: Excmo. Sr. D.
Pablo Lucas Murillo de la Cueva. FD 6°.

2 Articulo 9 Libertad de pensamiento, de conciencia y de religién. Convenio Europeo de Derechos
humanos y libertades fundamentales: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
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483
6

Derechos Civiles y Politicos de 1966™", en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de

Europa, la Resolucion 1763 de 2010, y en la Carta de Derechos Fundamentales de la

484
0

Uniodn Europea, de 7 de diciembre de 2000™", como tnica mencion explicita de manera

internacional a la objecion de conciencia.

El Derecho se muestra como un instrumento mediante el cual la sociedad trata
de organizarse a si misma en torno a unos valores que son esencialmente éticos.
Descartar la conciencia individual es una discriminacidon potencial contra minorias
religiosas, de ahi la importancia que el tema va adquiriendo en Estados Unidos y, en

general, en todo Occidente™™.

En cuanto a la legislacién nacional se pueden encontrar ciertas Comunidades
Auténomas que han aludido a la objecién de conciencia en el ambito farmacéutico
aunque sin regular su ejercicio: Articulo 5.10 de la Ley 8/1998, de 16 de junio, de
Farmacia de la Rioja; articulo 6 de la Ley 5/1999, de 21 de marzo, de Farmacia de
Galicia; articulo 3.2 de la Ley 7/2001, de 19 de diciembre, de Farmacia de Cantabria y
el articulo 17 de la Ley 5/2002, de 27 de junio, de Farmacia de Castilla La Mancha.

conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi
como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en piblico o en
privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos. 2. La libertad de
manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas
por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de
los demas”.

3 Articulo 18.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. “Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar
la religion o las creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los
ritos, las practicas y la ensefianza. 2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su
libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion.3. La libertad de manifestar la
propia religion o las propias creencias estard sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y
libertades fundamentales de los demds.4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban
la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

% Articulo 10 Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion: “1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de cambiar de
religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o
colectivamente, en publico o en privado, a través del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de
los ritos. 2. Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las leyes nacionales que
regulen su ejercicio”.

5 NAVARRO-VALLS, R “Los nuevos herejes. Medidas contra la libertad religiosa en Estados Unidos”,
zenit.org, 31 -01- 2012, https://es.zenit.org/articles/los-nuevos-herejes/ (visto el 21/12/2021).
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En algunas Comunidades Autonomas se ha legislado sobre la objecion de
conciencia. Sin embargo, esto no supone que Unicamente los médicos de estas entidades
territoriales puedan ser objetores puesto que se trata de un derecho fundamental
contemplado en el articulo 16 de la Constitucion, que tal y como ha dictaminado el

Tribunal Constitucional serd de aplicacion en todo el territorio nacional.

No aparece reconocido el derecho a la objecion de conciencia ni en la Ley
44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias, ni en la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud*®. En las leyes autonémicos sobre muerte digna*’ no se ha hecho
mencion a la objecidon de conciencia, sin que tal situacion suponga la prohibicion de
ejercerla por el s6lo hecho de no regularse expresamente. Una vez mas, supondrd tener
que recurrir al contenido implicito del articulo 16.1 de la Constitucién con un status de
derecho fundamental. Hubiese sido, tal vez, més oportuno hacer una referencia expresa
a dicha exenciéon para abordar el tema de forma mas clara con su correspondiente

procedimiento al efecto.

La Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia®™®
garantiza el respeto a la libertad de conciencia del personal sanitario, cuya definicion se
establece en el articulo 3.f) como un derecho individual de los profesionales sanitarios a
no atender aquellas demandas de actuacion sanitaria reguladas en esta Ley que resultan

incompatibles con sus propias convicciones. El articulo 16 establece la posibilidad de

46 GALAN CACERES, J.C., y CASADO BLANCO, M., (2016), p. 200.

7 Ley 2/2010, de 8 de abril, de Derechos y Garantias de la Dignidad de la Persona en el Proceso de la
Muerte (Andalucia), Ley foral 8/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la
persona en el proceso de la muerte (Navarra), 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 (Aragon), Ley 1/2015, de 9 de febrero, de
derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el proceso final de su vida (Canarias), Ley 4/2015,
de 23 de marzo, de derechos y garantias de la persona en el proceso de morir (Baleares), Ley 5/2015, de
26 de junio, de derechos y garantias de la dignidad de las personas enfermas terminales (Galicia), Ley
11/2016, de 8 de julio, de garantia de los derechos y de la dignidad de las personas en el proceso final de
su vida (Pais Vasco), Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Derechos y Garantias de las Personas en el Proceso
de Morir (Madrid). Ley 5/2018, de 22 de junio, sobre derechos y garantias de la dignidad de las personas
en el proceso del final de la vida (Asturias), Ley 16/2018, de 28 de junio, de derechos y garantias de la
dignidad de la persona en el proceso de atencion al final de la vida (Valencia).

8 1 ey Orgéanica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia (BOE 25 de marzo de 20201).
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ejercer la objecion de conciencia para los profesionales sanitarios implicados en la
prestacion de ayuda para morir, la cual ha de ser solicitada de forma anticipada y por
escrito. Por tal motivo, se creard un registro de profesionales sanitarios objetores de
conciencia que garantizard la prestacion de ayuda a morir, lo que estd en linea con lo
sefalado en el articulo 14 al expresar que no se podra menoscabar el acceso y la calidad

asistencial de la prestacion por el ejercicio de la objecion de conciencia sanitaria.

Por otro lado, se establecid la objecion de conciencia en el articulo 19.2.2 de la
Ley 2/2010* y se sefialo que los profesionales directamente vinculados con la
interrupcion voluntaria del embarazo tendrian derecho a ejercerla sin que el acceso y la
calidad asistencial de la prestacion pudieran resultar menoscabadas por el ejercicio de la
objecion de conciencia. El rechazo o la negativa a realizar la intervencion de
interrupcion del embarazo por razones de conciencia es una decision siempre individual
del personal sanitario directamente implicado en la realizacion de la interrupcion
voluntaria del embarazo, que debe manifestarse anticipadamente y por escrito. En todo
caso los profesionales sanitarios dispensaran tratamiento y atencion médica adecuados a
las mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a una intervencion de
interrupcion del embarazo. Si excepcionalmente el servicio publico de salud no pudiera
facilitar en tiempo la prestacion, las autoridades sanitarias reconoceran a la mujer
embarazada el derecho de acudir a cualquier centro acreditado en el territorio nacional

con el compromiso escrito de asumir directamente el abono de la prestacion.

En el articulo 19.2, a su vez, se prevé la existencia de un registro de médicos que
manifestardn su objecion de conciencia de forma anticipada y por escrito a realizar
ciertas practicas médicas solicitadas, y todo ello por razén de sus convicciones. Se trata
de un mecanismo de regulacion interna para que pueda registrarse las condiciones por
las cuales quiere objetar y los contenidos de la misma*”’. Estos registros no estan
exentos de polémica al ser susceptibles de vulnerar el articulo 16.2 de la Carta Magna

por no poder nadie ser obligado a declarar sobre sus creencias, asi como el articulo 18

9 Articulo 19 Ley 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo. Medidas para garantizar la prestacion por los servicios de salud.

9 Organizacion médica colegial, “La profesion médica ve insuficiente el reconocimiento de la objecion
de conciencia en la Ley del Aborto y pide mas regulacion”, publicado el 5/10/2010.
http://www.cgcom.org/noticias/2010/07/10 07 05 objecion.
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. ., . e . 491
de la Constitucién en referencia al derecho a la intimidad®

. Sin embargo, el Alto
Tribunal ya ha indicado, al respecto, que el derecho constitucional a no declarar sobre
las creencias no resultara vulnerado cuando sea el propio sujeto quien solicite al Estado
ser eximido de un deber constitucional. La posible colision con los derechos
reconocidos en los articulos 16 y 18 de la Constituciéon desaparece por el mismo
ejercicio del derecho a la objecion, que lleva implicito la renuncia del objetor a

, . . . . , . 492
mantener en el &mbito secreto de su conciencia sus reservas ideoldgicas™ .

Hay colegios profesionales, como el de Madrid o el de Malaga, que expresan
qué objeciones son consideradas validas por la Comision deontoldgica en cualquier
supuesto que se plantee siendo necesario que los médicos sean entrevistados por las

Comisiones de Deontologia de los Colegios Provinciales de Médicos*”

. Igualmente se
ha establecido un procedimiento para el registro de las solicitudes de objecion de
conciencia de los profesionales directamente implicados en la interrupcion voluntaria
del embarazo, en casos de objecion de conciencia en Comunidades como en Castilla La
Mancha por Orden de la Consejeria de Salud de 21 de junio de 2010, modificada por
Orden de 14 de octubre de 2010**. En Navarra, por la Ley Foral de 8 de noviembre de

> a realizar una

. . . . . 4
2010, se crea el registro de profesionales objetores de conciencia®
interrupcion voluntaria del embarazo siendo la direccion del centro, conforme al articulo

3.5 de dicha Ley, quien podrd decidir si al personal directamente implicado se le

“1 BONILLA SANCHEZ, J.J., “La objecion de conciencia del personal sanitario ante los avances de las
ciencias de la vida”, Boletin Mexicano Derecho Comparad, vol.44 n°132, 2011, p. 1000.

2 Opinién del Comité de bioética de Espafia sobre la objecién de conciencia en sanidad, p. 12.
Sentencia del Tribunal Constitucional 160/1987, de 27 de octubre, recurso 263/1985, FJ 5 “La posible
colision con los derechos reconocidos en los arts. 16.2 y 18.1 C.E., desaparece por el mismo ejercicio del
derecho a la objecion, que en si lleva la renuncia del objetor a mantener en el ambito secreto de su
conciencia sus reservas ideologicas (...)”.

43 FERNANDEZ-CREHUET, J. El registro de objetores deberia ser validado por la deontologia de los
colegios  http://www.diariomedico.com/2010/03/29/area-profesional/normativa/el-registro-de-objetores-
deberia-ser-validado-por-la-deontologica-de-los-colegios.

4 DOCLM de 22 de octubre de 2010.

#5 AUTO 98/2011, de 22 de junio sobre el recursos de inconstitucionalidad n® 825/2011 contra la Ley
Foral de Navarra por un gran numero de diputados del PP admitido por Auto del TC de 22 de junio de
2011 (BOE n° 160, de 6 de julio de 2011) no respetando la intimidad de las personas.
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/22573.
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deniega o no la inscripcion, dotandolo asi de una sorprendente potestad®. En la
resolucion 14/2017, de 8 de marzo®’, del Gerente del Complejo Hospitalario de
Navarra se delega la competencia para la inscripcion de declaraciones de objecion de
conciencia en el Registro de Profesionales Objetores de Conciencia a los Jefes de Area
de diferentes Servicios en el caso de interrupcion voluntaria del embarazo. El titular de
la Direccion del Centro ordenara de oficio las inscripciones correspondientes® sin
especificarse qué sucedera con el registro para objetores en referencia a otras materias.

En la legislacion italiana, el articulo 9 de la Ley 22 de mayo 1978*°

, exige al
objetor una declaracidon expresa y previa pero no hay un procedimiento de verificacion
de la misma, aunque también se reconoce la objecion sobrevenida pero sometida al

plazo de un mes, dirigiéndose la declaracion a las instituciones sanitarias superiores™".

En Espana, el personal podrd ser cambiado de puesto por necesidades
imperativas de la organizacion sanitaria respetando todas las condiciones laborales y
econémicas dentro del Area de Salud®®'. El personal sanitario que objeta no podra sufrir

. .. ., 502 . . . , .
discriminacion alguna™”, y cualquier despido por este motivo serd improcedente o nulo

siguiendo el criterio del Tribunal Constitucional®”.

4% CEBRIA GARCIA, M.D., “Del personal sanitario y reformas legislativas en Espaiia”, Revista General
de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, 27, p. 23.

#7 Resolucion 14/2017 publicada el 10 de mayo de 2017 en el Boletin Oficial de la Comunidad Foral de
Navarra. http://www.navarra.es’/home es/Actualidad/BON/Boletines/2017/89/Anuncio-1/.

4% Redaccion médica, “Salud delega la objecion de conciencia sobre abortos en los jefes de 4rea”,
publicado el 10 de mayo de 2017. https://www.redaccionmedica.com/autonomias/navarra/salud-delega-

la-objecion-de-conciencia-sobre-abortos-en-los-jefes-de-area--8492.

9 Ley n® 194, de 22 de mayo de 1978, norme per la tutela sociale della maternita e sull’interruzione
voluntaria della gravidanza, (Gazzetta Ufficiale n. 140 del 22-5-1978).

% ORTEGA GUTIERREZ, D. “De la objecion de conciencia en el &mbito sanitario”, Revista de derecho
politico n° 45, 1999, p. 131.

01 Articulo 87.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.
%02 ORTEGA GUTIERREZ, D., (1999), p. 131.

%93 Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de marzo de 1985 ante despidos que afectaban a la libertad
de expresion ideoldgica de un profesor.
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En el Hospital Publico de Ponferrada, en el afio 1985°%

, tuvieron lugar dos
abortos legales; sin embargo ocho enfermeras se negaron a participar por razones
ideologicas y de conciencia. Dicha negativa fue formulada por escrito ante la Direccion
del Hospital y como consecuencia de ello hubo un cambio de Servicio de las
profesionales sanitarias. Cuatro de ellas interpusieron un recurso contencioso
administrativo para anular dicha situacion al considerar que vulneraban sus derechos de
libertad religiosa e ideologica. Tras ser desestimado por la Audiencia Territorial de
Valladolid se formul6 ante el Tribunal Supremo y en sentencia de 20 de enero de 1987
se determin6 que dicho traslado de Servicio realizado por la Direccion del Hospital no
suponia una represalia si se hacia sin afectar al lugar de residencia, al hospital, a las

categorias profesionales y a los salarios o sueldos, que en ningin momento han sido

degradados o disminuidos.

En mi opinidn, la objecion de conciencia es un derecho fundamental reconocido
en el articulo 16.1 de nuestra Constitucion Espafiola, que puede aplicarse incluso en
ausencia de un desarrollo legislativo. Ademas, se ha de aplicar junto a otros derechos
sin que éstos sean mermados. A falta de legislacion que regule la objecion de conciencia
de forma completa son los tribunales los que seguiran pronunciandose acerca de su
aplicacion en los diversos supuestos en los que surjan, y aunque es incuestionable el
derecho a la objecidon de un profesional sanitario en la aplicacion de un documento de
voluntades anticipadas, se debe de garantizar el cumplimiento de las mismas a través de
los medios que sean precisos. Regular el modo de poder realizar el derecho fundamental
a la objecidon no debe suponer acotaciones al mismo sino mas bien una forma de facilitar
su ejercicio al tiempo que se garantizan otros derechos establecidos™”. Sin duda un
profesional sanitario alegard objecion de conciencia unicamente cuando la circunstancia
que la origine tenga lugar, pues la implicacion del profesional respecto al paciente es

innegable.

3.3.- Cddigos Deontoldgicos

Los Codigos Deontologicos fueron los primeros elementos normativos que

Y . . 506 . . .
recogen la objecion de conciencia’ y vinculan a los miembros que ejercen esa

> Sentencia del Tribunal Supremo 181/1987, de 20 de enero de1987 (FD 4°).
%% SALCEDO HERNANDEZ, J.R. (2013), p. 300.
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profesion, es decir, tienen trascendencia juridica pues se trata de un derecho derivado o
estatutario legitimado por la normativa estatal y con fundamento en el articulo 36
Constitucién®, el articulo 4 Convenio de Oviedo®™ 'y en la Ley 2/1974 Colegios

Profesionales®®.

La Asamblea General del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos,
adoptd en nuestro pais, el 31 de mayo de 1997, la negativa a realizar por motivos éticos
o religiosos determinados actos que son ordenados o tolerados por la autoridad, los
cuales son considerados de una gran dignidad ética cuando las razones aducidas por el
médico sean serias, sinceras y constantes y se refieran a cuestiones graves y
fundamentales. En este sentido, el Cédigo de Etica y Deontologia Médica en los
articulos 32 y siguientes indica que el médico objetor deberd comunicar al responsable
de garantizar la prestacion y, potestativamente, al Colegio de Médicos su condicion de
objetor de conciencia. Ademads, cuando sea una objecion sobrevenida el médico objetor
comunicara al paciente de forma comprensible y razonada su objecion a la asistencia
sanitaria que este le solicita. No obstante, aunque el profesional sanitario decida no
realizar la accién objetada, éste estara obligado a prestar servicio al paciente si se
produce una urgencia, a pesar de que dicha atencion se relacione con la accidon objetada.
En todo caso, la libertad de las personas interesadas en buscar la opinion de otros
médicos ha de ser respetada, pero al mismo tiempo se debe tener en cuenta la propia
libertad que posee el profesional médico para poder declararse objetor de conciencia sin
tener que estar condicionado por acciones u omisiones ajenas, por ello los Colegios
Médicos le prestardan el asesoramiento y la ayuda necesarios. En el Codigo
Deontologico italiano se estipula que si el médico, por razén de sus convicciones,
considera que en ningin caso debe provocarse el aborto, éste deberd procurar los

. , . ’ 1
cuidados mas urgentes y confiar la paciente a algun colega’'’.

3% SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), p. 310.
07 “La ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales y el

ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan
ser democraticos”.

%% Articulo 4 ““Obligaciones profesionales y normas de conducta. Toda intervencion en el ambito de la
sanidad, comprendida la investigacion, debera efectuarse dentro del respeto a las normas y obligaciones
profesionales, asi como a las normas de conducta aplicables en cada caso”.

39 Articulo 2.5 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales.
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Las transgresiones de las normas de deontologia profesional pueden dar lugar a

311 E] Tribunal Constitucional en

sanciones disciplinarias en los Colegios Profesionales
la sentencia 219/1989, de 21 de diciembre, FJ 5° argumenta que las normas
deontologicas determinan obligaciones de necesario cumplimiento por los colegiados y
responden a las potestades publicas que la Ley delega a favor de los Colegios. Aunque
las reglas deontologicas no tengan por si mismas caracter de norma legal aplicable por
los tribunales de justicia, los codigos deontoldgicos no constituyen tampoco simples
tratados de deberes morales, sino que determinan obligaciones de necesario
cumplimiento para los colegiados, esto es, para quienes son miembros de un Colegio
profesional por lo que actian como Derecho Estatutario. El reconocimiento de los

Codigos deontoldgicos dependera de su inclusion en normas legales proporcionando

. e, g . 512
seguridad juridica a los profesionales™ “.

3.4.- Limites en la objecion de conciencia

Como limite a la objecion de conciencia estd previsto, en el articulo 16. 1 de la
Constitucion Espafiola, la garantia del orden puiblico que posteriormente se concreta en
el articulo 3.1 de la Ley Orgénica de Libertad religiosa 7/1980°", la cual en desarrollo
del precepto constitucional define cudles son los limites del orden publico en la
salvaguarda de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica’'®. Sea cual sea la
naturaleza juridica que se atribuya a la objecion de conciencia en los ordenamientos
democréaticos nunca puede concebirse como institucion que garantice la superioridad de

la conciencia frente a la ley o la haga ilimitada ante los valores que encauza el precepto

319 Articulo 57,b) del Codigo de Deontologia italiano.

' SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), p. 310. Sentencias del Tribunal Supremo: 27 de diciembre
de 1993, FJ4°; 10 de diciembre de 1998, FJ 5°; 17 de diciembre de 1998, FJ6°.

°12 SANCHEZ-CARO, J. y ABELLAN F., La relacion clinica farmacéutica-paciente. Cuestiones
practicas de Derecho Sanitario y Bioética, Ed. Comares, Granada 2007, p. 13.

313 Articulo 3.1 L.O. 7/1980, de 5 de julio, de Libertad religiosa. El ejercicio de los derechos dimanantes
de la libertad religiosa y de culto tiene como unico limite la proteccion del derecho de los demas al
ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad,
de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el
ambito de una sociedad democratica.

Y BONILLA SANCHEZ, I.J., (2011), pp. 1000-1001
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que se trasgrede’’”. En el Documento del Comité de Bioética de Espaiia se indica que
los derechos no son nunca absolutos, es mas, existen limites para su ejercicio que
garantizan los derechos de los demas por lo que habrd que establecer cudles son los
limites. No en vano, la prestacion del servicio debe ser la regla general y no la
excepcion’'®. En los supuestos de riesgo colectivo por tratamientos médicos la sociedad
no debe ponerse seriamente en peligro por una oposicion individual, es decir, prevalece

la tutela de la salud colectiva sobre el dictado de la conciencia individual®'”.

El fundamento de la objecidon de conciencia estaria implicitamente reconocido
en el articulo 16.1 de la Constitucion Espafiola como se ha indicado en numerosas
ocasiones por la jurisprudencia constitucional, por lo que no se hace necesaria una ley
general que la admita®®) ya que al estar incluido en el Capitulo II (Derechos y
Libertades) del Titulo I (De los derechos y deberes fundamentales), esto implica un
reconocimiento como Derecho Fundamental aunque no aparezca expresamente en el
texto constitucional’’’. Sin embargo, una regulacion sobre la objecién de conciencia
respecto al contenido, limites y la forma de su ejercicio en el ambito sanitario dotaria de
seguridad juridica a los posibles conflictos que pudieran surgir entre los pacientes y el
personal sanitario, evitando de este modo la discrecionalidad y los abusos y
garantizando los derechos que los pacientes tienen reconocidos™™. Al regular la
objecion de conciencia no estamos protegiendo al facultativo o profesional sanitario, el
cual ya tiene una proteccion prevista en la Carta Magna, sino que mads bien se protege al
paciente que sufre las consecuencias de la misma quedando desasistido, restaurando asi

el derecho que también le ampara.

15 MOTILLA, A. “Consideraciones en torno a la objeciéon de conciencia en el Derecho espafiol”, lus
Canonicum, XXXIII, n° 65, 1993, p 146.

*16 Opinién del Comité de bioética de Espaiia sobre la objecion de conciencia en sanidad, Voto particular
de Maria Casado, p. 20

'7 GOMEZ SANCHEZ, Y. “Reflexiones juridico-constitucionales sobre la objecion de conciencia y los
tratamientos médicos”. Revista de Derecho Politico, n° 42, 1997, p. 92.

18 GONZALEZ SANCHEZ, M. (2009), pp. 275-297
'Y SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), pp.279.

520 OLIVA BLAZQUEZ, F. “La objecion de conciencia: ;Un derecho constitucional?”, en ALARCOS
MARTINEZ, F.J., (Dir.), Objecion de conciencia y sanidad, Comares, Granada, 2011, p. 12.
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El paciente tiene el derecho de manifestar su voluntad en el documento de
voluntades anticipadas, pero no a que le impongan al profesional sanitario la obligacion
de cumplirlas sin ponderar y armonizar los principios, valores y deberes existentes ya
que no supone una obediencia ciega™', por lo que se deberan arbitrar soluciones al
efecto que presten una adecuada atencién al paciente en funciéon de sus derechos™,
dado que un reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia al profesional
sanitario no debe suponer un menoscabo para los derechos del otorgante. Nos
encontramos ante un conflicto entre el cumplimiento de un deber profesional legalmente
establecido y el ejercicio de la libertad ideoldgica y de creencias de las personas
obligadas por ese deber que consideran contrario a sus principios’>. Afirmar la
soberania de la conciencia en cualquier supuesto, sin restricciones ni limites, significa
convertir el Estado de Derecho en algo materialmente impracticable. Se hace necesario
precisar cuales son las razones especificas que pueden dar lugar a la objecion®*. De este
modo, todo profesional tendra la obligacion moral e ineludible de conocer los limites de

la objecion y de buscar alternativas prudentes®>.

Nos encontramos ante una situacion hasta ahora infrecuente en el ambito de la
clinica para la cual el profesional no ha podido ain madurar expectativas de
. 526 ., . .
comportamiento™”. La objecion de conciencia no se puede reconocer de manera
inmediata ni absoluta sin ponderar las alternativas y los bienes que existen en

.52 e :
conflicto™’; debe tratarse de un supuesto auténtico y no de una forma de imponer una

> SEOANE, J.A., (2011), p. 27.

522 E| documento sobre la objecién de conciencia en sanidad del observatorio de bioética de la
Universidad de Barcelona, p. 31, punto 2: http://www.biocticayderecho.ub.edu/es/presentacion-del-
documento-sobre-la-objecion-de-conciencia-en-sanidad.

323 Opinién del Comité de bioética de Espafia sobre la objecion de conciencia en sanidad, pp. 10-11.

>2% Opinién del Comité de bioética de Espafia sobre la objecion de conciencia en sanidad, p. 12.

>3 SANCHEZ JACOB, M. “Objecion de conciencia y su repercusién en la sanidad”. Boletin de Pediatria
de Asturias, Cantabria, Castillay Ledn, 2007, p. 26.

326 COUCEIRO, A, SEOANE, J.A., y HERNANDO, P. “La objecion de conciencia en el ambito clinico.
Propuesta para un uso apropiado (I)”. Revista de calidad asistencial, Vol. 26 n° 3, 2011, pp. 191-192

527 COUCEIRO, A, SEOANE, JA, HERNANDO, P. “La objecion de conciencia en el ambito clinico.
Propuesta para un uso apropiado (I1)”. Revista de Calidad Asistencial, Vol. 26, n° 5, 2011, pp.323
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postura o un acto discriminatorio hacia el paciente o un intento de eludir

responsabilidades frente a hechos conflictivos™®.

En la sanidad publica no se deberia invocar la objecion de conciencia si ésta va a
impedir que se ejerzan los derechos reconocidos a los ciudadanos, otorgandose los
medios adecuados para que el profesional pueda objetar pero respetando la decision del

529

otorgante™”. Los poderes publicos, como la administracion sanitaria, deben de actuar

: 530
como garantes de la eficacia de los derechos

, tanto del otorgante del documento de
voluntades anticipadas como de los facultativos implicados, estableciendo qué practicas

serian susceptibles de objecion de conciencia™'.

3.5.- Objecidn de conciencia e instrucciones previas

El articulo 11.3 de la ley 41/2002 no menciona la objecién de conciencia como
causa de no aplicacion del documento de voluntades anticipadas. Sin embargo, algunas
Comunidades Autonomas han reconocido el derecho de los profesionales sanitarios a
formular objecion de conciencia, como sucede en el Decreto 168/2004, de 10 de
septiembre, de la Comunidad Valenciana™?; en la Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la

que se regula el ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en el dmbito

*» MONTERO VEGA, A y GONZALEZ ARAYA, E. “La objecion de conciencia en la practica clinica”,
Acta bioética, 2011, p. 29.

¥ El documento sobre la objecién de conciencia en sanidad del observatorio de bioética de la
Universidad de Barcelona: http://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/presentacion-del-documento-sobre-la-
objecion-de-conciencia-en-sanidad p. 32

>3 E| documento sobre la objecién de conciencia en sanidad del observatorio de bioética de la
Universidad de Barcelona: http://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/presentacion-del-documento-sobre-la-
objecion-de-conciencia-en-sanidad p. 32

3! Distintas entidades nacionales, asociaciones, organismos colegiales disponen en sus paginas webs
formularios para presentar la objecion de conciencia. Como sucede en la pagina web de la Asociacion
Catalana de Estudios Bioéticos: www.aceb.org o en la asociacion para la defensa del derecho a la
objecion de conciencia: www.andoc.es

32 Articulo 5.3 Eficacia del Documento de Voluntades Anticipadas, Decreto 168/2004, de 10 de
septiembre de la Comunidad Valenciana. “El Documento de Voluntades Anticipadas producira plenos
efectos por si mismo y debera ser respetado por los servicios sanitarios y por cuantas personas tengan
alguna relacion con el autor del mismo. En el caso de que en el cumplimiento del Documento de
Voluntades Anticipadas surgiera la objecion de conciencia de algin facultativo, la entidad sanitaria
responsable de prestar la asistencia sanitaria pondra los recursos suficientes para atender la voluntad
anticipada del paciente en los supuestos admitidos por el ordenamiento juridico”.
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d™*; enlaLey

sanitario y se crea el registro correspondiente en la Comunidad de Madri
9/2005, de 30 de septiembre, de La Rioja>*; en la Ley 3/2005, de 8 de julio, de
informacion sanitaria y autonomia del paciente, de la Comunidad Auténoma de
Extremadura®’; en el articulo 6 Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas
de las Islas Baleares™®, desarrollado por el Real Decreto 58/2007°%", de 27 de abril, que
reconoce la objecion del facultativo frente a las instrucciones manifestadas por el
paciente en el documento de voluntades anticipadas comunicandolo al interesado o
representante y a la Consejeria sin necesidad de hacerlo anticipadamente. Sin embargo,
en la Comunidad de Madrid se parte del reconocimiento previo del derecho del
profesional sanitario a ejercer la dicha objecion®*®. En cualquier caso, la prevision de la
objecion de conciencia en materia de voluntades anticipadas, o en cualquier otra
situacion relacionada, demuestra ser una regulacion insuficiente al no concretarse qué

procedimiento se debe utilizar ante la situacion planteada™.

53 Articulo 3.3 Respeto a las instrucciones previas, Ley 3/2005, de 23 de mayo de la Comunidad de
Madrid. “sin perjuicio de lo establecido en el niimero anterior, los profesionales sanitarios podran ejercer
la objecion de conciencia con ocasion del cumplimiento de las instrucciones previas™.

>34 Articulo 7.4 Eficacia del documento de instrucciones previas, Ley 9/2005, de 30 de septiembre de La
Rioja. “La Administracion sanitaria, a través del médico responsable, garantizard el cumplimiento del
documento de instrucciones previas por parte del personal sanitario que atienda al otorgante, dentro de los
limites sefialados en esta norma. En el supuesto de objecion de conciencia de algin facultativo o sanitario,
la administracion sanitaria pondra los recursos suficientes para cumplir la voluntad del otorgante”.

335 Articulo 20.2 Obligaciones de los profesionales sanitarios, Ley 3/2005, de 8 de julio, de la Comunidad
de Extremadura. “En caso de que en el cumplimiento del documento de expresion anticipada de
voluntades surgiera la objecion de conciencia de algun facultativo, la administracion sanitaria establecera
los recursos suficientes para atender la expresion anticipada de voluntad del paciente”.

336 Articulo 6 Cumplimiento de las instrucciones, Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas
de las Islas Baleares. “La Consejeria de Salud y Consumo regulara reglamentariamente el procedimiento
adecuado para que se garantice el cumplimiento de las instrucciones dadas por el otorgante. En este
sentido, en el caso de que contra el cumplimiento de las instrucciones se manifestase la objecion de
conciencia de algln facultativo, éste debe comunicarlo al interesado o a su representante y a la consejeria,
que debe garantizar los profesionales sanitarios y los recursos suficientes para atender la voluntad
manifestada.”

337 Articulo 4 Objecién de conciencia, Real Decreto 58/2007, de 27 de abril, de las Islas Baleares. “El
facultativo encargado de la salud del paciente, en el caso de que no pueda llevar a término el contenido de
la declaracion de voluntades anticipadas por motivos personales, morales o religiosos, ha de poner esta
cuestion en conocimiento de la gerencia o direccion del centro, para que ésta adopte las medidas
pertinentes para que el contenido de las instrucciones previas otorgadas por el paciente se cumpla”.

3% SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), p. 314.

¥ CEBRIA GARCIA, M., “Objecién de conciencia del personal sanitario y reformas legislativas en
Espafia”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado n® 27, 2011 pp. 31-34
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El articulo 50. 3 de la Ley 3/2009 de 11 de mayo, de la Region de Murcia, que
regula el documento de voluntades anticipadas, menciona la posibilidad de la objecion
de conciencia por parte del facultativo. En mi opinién, en caso de dudas sobre la
aplicacion del documento de voluntades anticipadas, y como sefiala de una forma muy
acertada el articulo, se deberd formular consulta al Comité de Etica Asistencial del
centro o, en su defecto, a una Comision constituida a estos efectos. Esto supone un
aspecto novedoso respecto a otras Comunidades Autonomas y es una excelente opcion
al aportar una vision multidisciplinar. En cualquier caso, la autoridad sanitara debera
hacer lo necesario para atender las voluntades anticipadas de los pacientes si €stas se

ajustan al ordenamiento juridico®*’.

Por otra parte, al regular el Reglamento sobre las Instrucciones Previas y su
Registro Autonémico en la Region de Murcia®' se sefiala que en el caso de que surja la
objecion de conciencia de algun facultativo la autoridad sanitaria dispondra de los
recursos suficientes para atender la voluntad anticipada de los pacientes en los supuestos
recogidos en el ordenamiento juridico al igual que sucede en otras legislaciones

autondmicas.

Cuando el otorgante solicite realizar la prestacion de ayuda para morir dentro de
los parametros de la ley en un documento de voluntades anticipadas, dicha peticion
podra ser aplicada al cumplir con el ordenamiento juridico. En caso de que el facultativo
se acoja a su derecho de objecion de conciencia, el acceso del paciente a dicha
prestacion no podrd verse menoscabada. Para ello, las administraciones sanitarias
llevardn a cabo un registro con los profesionales que sean objetores en esta materia y
asi, de este modo, poder gestionar mejor la asistencia de ayuda para morir. No obstante,
también puede darse el caso contrario, es decir, que la familia quiera prolongar una
situacion que el clinico considera como un ensafiamiento terapéutico debido a
determinados tratamientos que pueden alargar innecesariamente la vida, y en su caso, la

agonia del paciente, por lo que igualmente pueden surgir conflictos de conciencia a la

%0 SALCEDO HERNANDEZ, J.R., (2013), pp. 315-319.

541 E] articulo 5.2 Cumplimiento y objecidn de conciencia del Decreto Autonémico 80/2005, de 8 de
julio por el que se aprueba el reglamento de instrucciones previas.
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hora de aplicar el contenido del documento de voluntades anticipadas por negarse por

conciencia a prorrogarle esa situacion™*.

Otros contenidos del documento de voluntades anticipadas pueden crear
discusion sobre una posible objecion, como es el caso de los supuestos de retirada o no
de una medida de soporte vital o de tipo futil, el suministro de sedacion paliativa, la

donacioén de 6rganos o la utilizacion de semen para reproduccion asistida post mortem.

En cualquier caso, cuando el equipo médico tenga alguna duda de como actuar
se acudira al Comité de Etica para que emita un dictamen. Esto se postularia como la
decision mas acertada puesto que los Comités de Etica Asistencial son un grupo
multidisciplinar compuesto por médicos y personal de enfermeria, psicélogos,
trabajadores sociales, un licenciado en derecho y un profesional externo del dmbito
sanitario. Asi, el Comité de Etica Asistencial se muestra como un mecanismo imparcial
que realiza dictamenes no vinculantes, por lo que finalmente decide la unidad médica
que trata al paciente y comprueba la magnitud de los supuestos de rechazo por parte de
los clinicos™®, sobre todo en relacion a posibles presiones que los profesionales puedan
sufrir por parte de algiin superior encaminadas a expresar su objecion de conciencia en

algtin sentido.

La Ley gallega 5/2015, de 26 de junio, reguladora de los derechos y garantias de
la dignidad de las personas enfermas terminales”*, omite cualquier mencion a la
objecion de conciencia, al igual que la mayoria de leyes autondmicas que han regulado
el final de la vida. Ese mismo afio surgi6 un caso de objecion de conciencia, conocido

como el caso de Andrea Lago. El Comité de Etica Asistencial del 4rea sanitaria de

2 Recomendacion 779/1976 de la Asamblea del Consejo de Europa sobre los derechos de los enfermos y
moribundos, “ningiin médico u otro miembro de la profesion médica podra ser obligado a actuar contra su
conciencia en relacion con el derecho del enfermo a no sufrir intitilmente”

>3 MONTERO VEGA, A y GONZALEZ ARAYA, E. (2011), p. 130.

> El articulo 24 Ley 5/2015, de 26 de junio, de derechos y garantias de la dignidad de las personas
enfermas terminales, de la Comunidad Auténoma de Galicia, al reglar los Comités de ética asistencial,
establece que en caso de discrepancia entre las o los profesionales sanitarios y las personas enfermas
terminales o, en su caso, con aquellas personas que ejerciten sus derechos, o entre estas y las instituciones
sanitarias, en relacion con la atencidn sanitaria prestada a ellas, que no se resuelva mediante acuerdo entre
las partes, seria recomendable el asesoramiento del comité de ética asistencial correspondiente o del
organo que corresponda para asi tratar de llegar a alternativas o cursos intermedios en aquellas decisiones
clinicas controvertidas, sin que, en ningln caso, puedan sustituir las decisiones que tengan que adoptar las
o los profesionales sanitarios.
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Compostela dictamin6 favorablemente sobre la retirada de la nutricion e hidratacion por
sonda, pero los médicos no siguieron este informe al no ser vinculante y por tanto se
acudi6 al juzgado para que le fuese retirado el soporte vital. Finalmente y sin que
llegase a decidir el titular del Juzgado el personal sanitario accedid a la retirada de la

alimentacion artificial y Andrea finalmente fallecio.

No hay que olvidar que cuando un paciente expresa su ultima voluntad en un
documento de voluntades anticipadas la Administracion debe procurar que se respete la
libertad ideoldgica del profesional sanitario, sin dejar que ésta se imponga a lo

manifestado por el otorgante.

Entre las recomendaciones que el Comité de Bioética de Espana sefala para la
ordenacién de la objecion de conciencia en el 4mbito sanitario destacamos™*:

La objecién de conciencia es individual, por lo que los centros no podran
esgrimirla de forma institucional, aunque si podran excluir dicha prestacion entre los
servicios ofertados.

La normativa ha de indicar la extension sobre la objecidon asi como qué
profesionales pueden formularla.

La objecion sera especifica y para acciones concretas.

Los centros sanitarios deberan tener los datos relativos a los objetores para
garantizar su gestion y prever el cumplimiento de las obligaciones de asistencia
sanitaria.

Se aceptara la objecion sobrevenida y su reversibilidad, puesto que se trata de un
proceso cambiante.

El objetor deberd tener coherencia en sus actuaciones motivadas por sus
creencias e ideologia, para lo cual se tendra en cuenta su actividad sanitaria, que debera
ser igual en el ambito publico y privado.

Tanto el cumplimiento de la ley como su objecion han de realizarse con plena

responsabilidad, garantizdndose en todo caso la prestacion del servicio reconocido.

> Opinidn del Comité de bioética de Espaiia sobre la objecion de conciencia en sanidad, pp. 14-16.
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Un voto particular de un miembro del Comité de Bioética de Espafia considero
acerca del documento de la objecion de conciencia en sanidad que la propuesta de
regulacion que efectuaba el Comité resultaba excesivamente restrictiva pues el derecho
a la objecion cuando concurren razones de gravedad suficientes puede quedar
menoscabado. El objetor no puede ver condicionado el ejercicio de un derecho por el
hecho de que otra persona o instancia pueda llevar a cabo esa determinada intervencion,
el profesional tiene derecho a ejercer esa objecion y de encontrar un cauce institucional
adecuado para ello™*®: sin duda esta es la clave para poder ejercer la objecion con todas
las garantias. Si a la hora de tener que realizar la prestacion no hay alternativa, o la
situacion requiere una rapida actuacion, es correcta la apreciacion de que el derecho a la
asistencia, en el marco de la ética de minimos o legal, debe prevalecer por encima de la
objecion de conciencia del médico, puesto que se debe a su profesion y al servicio del
paciente sin poder de dejar de ser atendido en base a la lex artis y al Cddigo

Deontoldgico Médico™.

Sin duda, el profesional sanitario que objete no debe ser discriminado debido a
su comportamiento. Igualmente se ha de respetar la decision del personal sanitario que
ha decidido no objetar y realizar la actividad que han objetado sus compaferos, no
debiendo sufrir un trato diferente en su centro de trabajo por parte de sus superiores o
directivos al no estar conformes con su decision. Es decir, no se les puede estigmatizar

por el hecho de cumplir con la normativa.

La regulacion sobre la objecion de conciencia en los distintos d&mbitos se ha
limitado a reconocerla sin expresar un procedimiento ni establecer controles al efecto.
Los comités de ética y los registros de objetores han sido las soluciones mas previstas
que en algin caso han tratado de zanjar la cuestion pero que no han evitado que ciertas
cuestiones terminen en los tribunales, los cuales han ido resolviendo de forma puntual
los casos que han surgido. En estos casos, el objetor, siendo capaz de realizar la
actividad solicitada en el documento de voluntades anticipadas, se niega a realizarla por
motivos de conciencia, por tanto, la solucion estaria en buscar opciones al cumplimiento

de lo manifestado por el paciente. La voluntad del paciente ha de ser amparada y, en la

346 Opinién del Comité de bioética de Espafia sobre la objecién de conciencia en sanidad, Voto particular
de César Nombela Cano, pp. 23-24.

7 GALAN CACERES, J.C., y CASADO BLANCO, M., (2016), p. 208.
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medida de lo posible, respetada también la libertad de conciencia del clinico,
garantizando de este modo a los posibles otorgantes que el contenido de los documentos
de voluntades anticipadas cumplen una funcidon. De otra manera, supondria dejar el
devenir de su eficacia en una gran incertidumbre. Sin duda la Administracion debe
avalar el cumplimiento de la voluntad manifestada de forma anticipada evitando que
situaciones de conciencia puedan determinar su ineficacia, es decir, han de crearse

garantias suficientes de efectividad.

Si una solicitud por parte del otorgante del documento de voluntades anticipadas
no es contraria a ninguna de las situaciones previstas en el articulo 11.3 de la Ley
41/2002, es decir, no es contraria al ordenamiento juridico ni a la lex artis y ademas se
corresponde con el supuesto de hecho que el interesado ha previsto en el momento de

manifestarlas, el contenido del documento debe ser aplicado.
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CAPITULO VI. RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE LAS
INSTRUCCIONES PREVIAS

El documento de voluntades anticipadas surge con la finalidad de ser cumplido
cuando su otorgante ya no se encuentre en disposicion de poder expresar su voluntad>*,
y es en ese momento cuando va a desplegar toda su eficacia. De este modo el legislador
ha querido que sea conocida y reconocida la voluntad del paciente mas alld de su

consciencia®®.

Como documento vinculante, el médico estara obligado a atender las peticiones
del paciente reflejadas en €I, a no ser que se traspase los limites legales, en particular,
que vaya en contra del orden juridico o de la lex artis, o de la buena practica médica™".
Los profesionales sanitarios son personas autorizadas para comprobar su existencia y
contenido™', tomandose pues en consideracion por los centros, servicios o
establecimientos médicos que tengan relaciéon con el otorgante™ . La autoridad sanitaria

debera hacer lo necesario para que sean efectivas las voluntades anticipadas de los

pacientes cuando se ajusten al ordenamiento juridico.

A pesar de su estado, un paciente que ya no puede expresar su voluntad sera el
actor principal en el proceso de toma de decisiones, al ser su consentimiento el centro de
dicho proceso . Por supuesto, normalmente y dada la situacion clinica en la que se va
a encontrar el paciente, va a resultar inevitable tener que realizar injerencias en su
cuerpo, mas aun si tenemos en cuenta su estado. Se trata de procedimientos en los que
se haria necesaria la manifestacion de la voluntad del paciente a través de un
consentimiento informado, pero dado el estado de consciencia o su incapacidad para

expresarse se debe recurrir a lo expresado debidamente por el paciente en el documento

% Articulo 11 Ley 41/2002.
¥ Articulo 2.6 Ley 41/2002 y articulo 41.2 de la Ley 3/2009 de la Region de Murcia.

>0 Articulo 36.4 Codigo de Deontologia Médica, Guia de Etica Médica, Consejo General de Colegios
Oficiales de Médicos.

! Articulo 50.6 de la Ley 3/2009 de la Region de Murcia.
%32 Articulo 50.3 de la Ley 3/2009 de la Region de Murcia.

S3STTDHE Caso Lambert punto 178.
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de voluntades anticipadas; no olvidemos que la finalidad curativa del acto y el
consentimiento del paciente legitiman la actividad médica al completarse la una a la

554

otra™". En definitiva, el poder de decision sobre el sometimiento a un tratamiento, o su

. .y . . e . . e, 555
desestimacion, es consecuencia de una libertad individual protegida juridicamente™”.

En el caso de que no se cumpliera lo manifestado en el documento de voluntades
anticipadas surgiran consecuencias juridicas. No en vano, se trata de un instrumento
reconocido legalmente tanto en el dmbito nacional como internacional que toma en
consideracion la autonomia del paciente. Como consecuencia de este empoderamiento
otorgado a la voluntad del paciente, el documento de voluntades anticipadas ha de

convertirse en un instrumento de obligado cumplimiento.

Sin duda, se ha de examinar el caso concreto para poder verificar una acertada
practica médica por parte del profesional sanitario, asi como si se ha obrado con la
diligencia debida. Es decir, si la lex artis se ajusta ad casum mas alla de una conducta
puramente técnica, teniendo en cuenta, ademads, las decisiones del paciente. De este
modo, se le estaria otorgando una dimension ética a la nocion de lex artis, y su omision
constituird una infraccion de la misma al lesionar el derecho de autodeterminacion del
paciente™, tal y como se refleja en el articulo 2.6 de la Ley Bésica de Autonomia del

557

Paciente™'. Por lo que vulnerar el deber de obtener el consentimiento informado

558

constituye una infraccion clara de la lex artis™”, como conjunto de conocimientos no

>* ATAZ LOPEZ, J., (1985), p. 55.

3% OSUNA CARRILLO DE ALBORNOZ, E., “El consentimiento de los testigos de Jehova ante la
transfusion sanguinea en la legislacion espafiola”, Revista Iberoamericana Derecho Medicina Legal, Vol.
1, 1996, Costa Rica, p.4.

% SEOANE RODRIGUEZ, J.A., “La construccion juridica de la autonomia del paciente”, EIDON:
Revista de la Fundacion Ciencias de la Salud, n° 39, enero-julio 2013, 39:13-34, p. 29.

»7 «“Todo profesional que interviene en la actividad asistencial esta obligado no solo a la correcta
prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de informacion y de documentacion
clinica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente”.

% STS 8738/2012, de 4/12, ponente: Enrique Lecumberri Marti (FJ 5°). “Hemos desvinculado la falta o
insuficiencia de consentimiento informado de la existencia de la mala praxis, pues el defecto o
insuficiencia de consentimiento constituye, en si mismo, mala praxis. STS 6519/2012, 09/10, ponente:
Enrique Lecumberri Marti (F.D. 1°). La vulneracion del deber de obtener el consentimiento informado
constituye una infraccion de dicha Lex artis. Forma parte de toda actuacion asistencial constituyendo una
exigencia ética y legalmente exigible a los profesionales médicos, antes con la Ley 14/1986 General de
Sanidad, y ahora, con mayor precision con la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de la autonomia del
paciente, que constituye el marco normativo actual, en la que se contempla como derecho basico a la
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solo técnico-cientificos, sino también de comportamientos éticos que ha de ser de

aplicacion en el ejercicio profesional®’.

Uno de los argumentos mas esgrimidos a la hora de no aplicarse el
consentimiento expresado en el documento de voluntades anticipadas es considerar que
lo manifestado se hizo en un momento muy anterior’™ y por tanto no refleja los
intereses actuales del paciente por lo que no deberia ser vinculante, e incluso que seria
mas adecuado acudir a la figura del consentimiento presunto, si este es considerado mas
conveniente para él como consecuencia del principio in dubio pro vita®.
Paradojicamente, lo que se estaria haciendo es prolongar la vida del paciente sin
garantias de futuro, sencillamente por el hecho de contar con una tecnologia adecuada
para ello, con intervenciones o tratamientos que son capaces de alargar una situacion

que, mas bien, podria ser un sufrimiento no deseado y finalmente desembocar en la

muerte.

Del mismo modo, también convendria preguntarnos si dichos argumentos
deberian ser igualmente transferibles a la figura del testamento, pues es posible
otorgarlo con mucha antelacion al fallecimiento del causante, por lo que igualmente nos
haria dudar acerca de si es ese realmente reflejo de la voluntad querida por el testador en
el momento de su muerte, o bien es posible que ésta hubiese podido cambiar y lo
testado en su dia ya no se corresponda con su intencidon actual. Concluyendo, de este
modo, que deberia ser exigible, cada cierto tiempo, que se realice una modificacion de
la redaccion testamentaria realizada y de este modo conseguir que se ajuste mas a lo que

realmente se quiere otorgar en la herencia. La puesta en duda de lo manifestado sélo

dignidad de la persona y autonomia de su voluntad. Su exigencia debe considerarse con independencia
del cumplimiento del deber de que la intervencion en si misma se desarrolle con sujecion a la Lex artis
(STS. 19 de noviembre de 2007) pues una cosa es que la actuacion sanitaria se lleve a cabo con absoluta
correccion y otra distinta que la reprochabilidad pueda basarse en la no intervencion de un consentimiento
del paciente o sus familiares debidamente informado por el médico”.

> PELAYO GONZALEZ-TORRE, A., El derecho a la autonomia del paciente en la relacion médica. El
tratamiento jurisprudencial del consentimiento informado, Comares, Granada, 2009, p. 34.

0 MARCOS DEL CANO, AM., (2014) pp. 35-37. GALAN CORTES, J.C. Responsabilidad civil
médica, 4* ed., Cizur Menor, Civitas, Navarra, 2014, pp. 690-692.

1 SILVA SANCHEZ, A.M. “Los documentos de instrucciones previas de los pacientes (articulo 11.1
Ley 41/2002) en el contexto del debate sobre la (in)disponibilidad de la vida”. Diario de la Ley Revista
Juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 4, 2 de Septiembre 2003, pp. 1670-1671.
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consigue crear un alarmismo que vacia de contenido la autonomia del otorgante creando

una inseguridad juridica innecesaria.

No hay que olvidar que siempre existe la posibilidad de que el paciente, en
cualquier momento, pueda modificar su voluntad tanto en el testamento como en el
documento de voluntades anticipadas si asi lo considera®®, ya que el documento de
voluntades anticipadas tiene valor en tanto en cuanto es la ultima manifestacion de

, . . . 563
voluntad auténoma conocida del sujeto pasivo™".

Lo expresado por el otorgante en el documento es tan valido en el momento del
otorgamiento como en el de su aplicacidon, puesto que no se hardn efectivas las
voluntades anticipadas que no se correspondan con el supuesto de hecho que el

d***. No obstante,

interesado haya previsto en el momento de manifestar su volunta
como garantia final se le podran aplicar los tratamientos curativos que le fuesen
desconocidos cuando expres6 su voluntad. No olvidemos que, en principio, nadie desea
poner fin a su vida si es posible conseguir una mejoria o incluso una cura, pues de lo
que se trata es de evitar una distanasia con un final indeseado o agonico que a todos los

efectos esté condenado al fracaso.

El profesional sanitario debera respetar el rechazo a intervenciones o
tratamientos cuando asi se haya manifestado por el paciente como expresion de su
voluntad. Este poder de eleccién por parte del paciente viene reconocido tanto en el
articulo 1.1 de la Constitucion Espafiola respecto a la libertad, como en el articulo 10.1
de la Constitucion Espafiola respecto a las normas relativas a los derechos
fundamentales y las libertades existentes en nuestro ordenamiento, que han de ser
interpretadas de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia®®

y por la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos .

62 Articulo 50.3 Ley 3/2009.

363 JIMENEZ HERANZ, M.D., Biomedicina y derecho sanitario, Universidad Europea de Madrid, Tomo
VI, Ingraf Impresiones, 2009, p. 499.

%4 ROMEO CASABONA, C.M., El médico y el Derecho Penal I: la actividad curativa (licitud y
responsabilidad penal), prol. CEREZO MIR, J., Bosch, Barcelona, 1981, p. 286.
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En conjunto, en la aplicacién de las voluntades anticipadas se ha de seguir lo
preceptuado por el otorgante aunque no sea compartido por el facultativo, salvo en los
supuestos en que se conculque lo dispuesto por ley. No obstante, el profesional sanitario
podra acudir al comité de ética para plantear las dudas existentes, y de persistir en la
negativa de aplicar la voluntad expresada por el otorgante se consideraran una serie de

responsabilidades.

Si el dafio se causa de forma dolosa o intencional, y esta tipificado en el Codigo
Penal, serd un juez de esta jurisdiccion el que establezca si existe delito y si se ha de
establecer alguna responsabilidad civil®®’. Por otro lado, en el caso de que el causante
perteneciera al Ambito privado se aplicaria la jurisdiccion civil®®®, y si el perjuicio fuese
causado por funcionario o personal al servicio de la Administraciéon Publica, o con
motivo de su funcionamiento, la jurisdiccién correspondiente serd la contencioso-
administrativa, segun la disposicion adicional sexta de la Ley 41/2002 que se remite
para su régimen sancionador al Capitulo VI del Titulo I de la Ley 14/1986, y lo hace sin
perjuicio de la responsabilidad civil, penal y de la responsabilidad profesional o
estatutaria procedentes en derecho. Aunque sin duda una regulacion especifica al efecto

hubiese sido lo mas conveniente.

VI. 1. Responsabilidad penal

La persona, como tal, es considerada intangible, por lo que nadie puede actuar

sobre ella en contra de su voluntad, para lo cual se ha de requerir su consentimiento®®.

%65 Articulo 10.2 Constitucién Espaiiola. STC 6/2004, de 16 de enero (FJ 2).
6STC 303/1993, de 25 de octubre (FJ 8); STC 119/2001, de 24 de mayo (FJ 5).

>7Segun el articulo 109 de Codigo Penal la ejecuciéon de un hecho descrito por la Ley como delito o falta
obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por ¢él causados.
Parecidamente, articulo100 Ley de Enjuiciamiento Criminal: de todo delito o falta nace accion penal para
el castigo del culpable, y puede nacer también accion civil para la restitucion de la cosa, la reparacion del
dafio y la indemnizacion de perjuicios causados por el hecho punible.

368 Articulo 22 Ley Organica del Poder Judicial.

9 ATAZ LOPEZ, J., (1985) p. 55.
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Al oponerse a una injerencia ajena sobre el propio cuerpo se ejercita un derecho
de autodeterminacién que tiene por objeto el propio sustrato corporal, distinguiéndolo
del derecho a la salud o a la vida, como derecho fundamental a la integridad fisica

recogido en la Constitucion en su articulo 15°7°.

Al vulnerarse lo manifestado en un documento de voluntades anticipadas, no
solo se incumple la ley sino que se estaria actuando en contra de la voluntad del

. 571 - ey r 572
sujeto’’, infligiéndole, por tanto, conductas no deseadas por €l sobre su persona’ *.

A pesar del principio de intervencion minima, cuando un facultativo obre en
contra del contenido reflejado en el documento de voluntades anticipadas, sin
comunicarlo y sin consultar las dudas al comité de ética, o alegar objecion de
conciencia, éste realiza una conducta contraria a la seguridad juridica, a la integridad
fisica y a la propia libertad. Tal actitud debe ser sancionada, puesto que se ha eludido un
cauce legalmente establecido actuando por cuenta propia, comportamiento que no debe

quedar exento del reproche penal.

El Juez Cardozo expresd que cuando un cirujano realiza una operacion sin el
consentimiento de su paciente comete una agresion de la cual es responsable por el dafio
causado’”. Aunque el resultado no sea perjudicial, en definitiva, la sancion aplicada es
la respuesta a no haber respetado lo manifestado, pues no en vano se trata del propio

cuerpo del otorgante® .

70 STC 154/2002, 18 de julio (F.J. 9.b).
ST STC 37/2011, de 28 de marzo (F.J. 5).

2STS 3/2001, 12/01 (F.J. 1) y STS 447/2001, 11/05 (F.J. 7), autonomia del individuo para elegir entre
las diversas opciones vitales que se presenten de acuerdo con sus propios intereses y preferencias.

3 CARDOZO, B.N., Caso Scholoendorff vs. Society of New York Hospital. Resolucion de la Corte
Suprema de Nueva York 1914, “Every human being of adult years and sound mind has a right to
determinate what shall be done with his own body; and a surgeon who perfoms an operation without his
patients consent commits an assault for which he is liable in damage”.

™ BASTIDA FREIJEDO, F.J., “El derecho a la autonomia del paciente como contenido de derechos

fundamentales”, Autonomia del paciente, responsabilidad patrimonial y derechos fundamentales, XIOL
RIOS, J.A. y BASTIDA, F.J., Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2012, pp. 156-157.
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El 4mbito constitucionalmente protegido del derecho a la integridad fisica’” no
se va a reducir exclusivamente a aquellos casos en que exista un riesgo o dafio para la
salud como tal; dicho derecho se verd afectado por toda clase de intervencion en el

576

cuerpo que carezca del consentimiento del titular’™. A pesar de que técnicamente sea

correcta la actuacion, y se llegue a producir una mejoria, va a ser exigible un

consentimiento expresado por el paciente’”’.

Sin duda, el articulo 2.4 de la Ley 41/2002 contempla el derecho a negarse a un
tratamiento por parte de un paciente. El problema surge si tal determinaciéon pone en
riesgo la vida del mismo porque podria derivar en una responsabilidad por parte del
facultativo. Precisamente para estas situaciones se ha previsto que el documento de
voluntades anticipadas suponga una exoneraciéon de la eventual responsabilidad por

parte del profesional sanitario.

1.1.- Actuar conforme a la voluntad del paciente exime de responsabilidad
penal al profesional sanitario

El facultativo no ha de mantener con vida al paciente en cualquier circunstancia,
sino procurar su bienestar en todo momento, con respeto al principio de
autodeterminacion y conforme a la lex artis, de lo contrario se tendra que justificar el
hecho de preservar la vida del sujeto cuando suponga una vulneracién de un derecho
fundamental’”®. De no ser asi, se estaria volviendo al paternalismo, y cayendo en la
distanasia. El propio articulo 5.1.c) de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de
ordenacion de las profesiones sanitarias, recuerda el deber de los profesionales de tener
en cuenta la personalidad, dignidad e intimidad de las personas a su cuidado y el respeto

a la participacion de los mismos en las tomas de decisiones que les afecten.

> Tanto el anterior articulo 420 Codigo Penal de 1.973, como el actual articulo 147 del Cédigo Penal,
protegen el derecho a la salud fisica o mental de las personas, y su integridad corporal.

18 STC 207/1996, 16/12 (E.J. 2°).

STHERNANDEZ-BASUALTO, H., “Consentimiento informado y responsabilidad penal médica”,
Cuadernos de Analisis Juridico (Coleccién Derecho Privado), n.° VI, 2010, pp. 171 y siguientes.

SBTOMAS-VALIENTE LANUZA, C., La disponibilidad de la propia vida en el Derecho Penal, Centros
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, p. 385.
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Si el profesional médico sigue las indicaciones expresadas en el documento de

voluntades anticipadas y existe inactividad, la misma no podra dar origen a

579 80
1

e e, .., 5 .
responsabilidad penal”’” en comisidon por omision™ -, como por ejemplo el no conectar

18! el facultativo

al paciente a un respirador. A la vista del articulo 11 del Codigo Pena
se encuentra en una posicion de garante®®”, pero como consecuencia del rechazo al
tratamiento o intervencion facultativa expresada por su titular tal circunstancia ya no
concurriria en estos casos, sin que suponga, por ello, que por tal decision vaya a

quedar desatendido, de acuerdo al articulo 20.7 del Cédigo Penal®™. Igualmente

P Articulo 196 Cadigo Penal. 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, sera castigado con las penas del articulo 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.

BAJO FERNANDEZ, M., “Respeto a la libertad del paciente. La eutanasia y las legislaciones
sanitarias autonomicas”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2* Epoca, n° extraordinario 2 (2004),
p- 325. En cuanto a la concurrencia en el médico de un deber juridico de actuar o deber de garantizar que
la muerte del paciente no se produzca, lo que daria lugar a responder de la muerte en comision por
omisidn, resulta claro que tanto la Ley como la relacion contractual que une al médico con el paciente,
como su propia actuaciéon mediante la intervencion quirdrgica constituyen origen del nacimiento de aquel
deber. Ahora bien, tal deber no puede extenderse hasta el punto de obligar a poner de nuevo en peligro,
aunque sea remoto, la salud del sujeto (transfusion de sangre, colocacion de valvula artificial en el
corazdn, amputacién de un miembro canceroso, aborto) contra su expresa voluntad”.

!Articulo 11 Cédigo Penal. Los delitos que consistan en la produccién de un resultado sélo se
entenderan cometidos por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber
juridico del autor, equivalga, segin el sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se
equiparara la omision a la accion:

a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante
una accioén u omision precedente.

82«Dictamen 90/2007, de 27 de febrero, sobre consulta facultativa, formulada por la Consejeria de Salud,
relativa a limitacion de esfuerzo terapéutico y responsabilidad penal de facultativos”, Consejo Consultivo
de Andalucia, Memoria 2007, pp. 145- 153. “Tenia un deber de actuar para impedir el resultado; estaba
en lo que se llama tradicionalmente en Derecho Penal la “funcion de garante”; En el caso de la eutanasia
pasiva consentida, no cabe atribuir a los profesionales sanitarios unos “deberes de garante” (art. 11 del
Codigo Penal), que les lleven a prolongar bajo cualquier circunstancia la vida. La existencia de un deber
de respetar la decision libre y consciente del paciente en tal sentido, amparada por la legislacion
especificamente reguladora de la asistencia sanitaria, y en consecuencia los profesionales sanitarios que la
adopten deben quedar impunes”. BACIGALUPO ZAPATER, E., “El consentimiento en los delitos contra
la vida y la integridad fisica”, Poder Judicial, N° Extra 12, 1990 (Ejemplar dedicado a: Jornadas de
estudio sobre la nueva reforma del Coédigo Penal), 1990, p. 154. “Contra la voluntad del paciente no hay
posicion de garante del médico”.

BSTS 4567/1997, 27/06, ponente: Carlos Granados Pérez (F.J. Unico).

3% Articulo 20.7. ° Cédigo Penal. El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo. Tribunal Supremo Sala de lo Penal Seccion 1?7, STS 5310/1995, 26/10,
ponente: Luis Roman Puerta Luis (F.D. A). 6°). En otro caso, el médico no puede llevar a cabo este tipo
de intervenciones sin contar con la voluntad de la persona interesada ni, por supuesto, en contra de ella.
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sucedera en los casos de deber de socorro™™ establecido en el articulo 195 del Codigo

Penal®®®, o incluso en el caso de denegacion de auxilio™®’

. En cualquier caso, al paciente,
ya sea en el ambito hospitalario o en el propio domicilio, se le va a prestar la asistencia
mas acorde con la situacion requerida. Por tanto, no va a existir un estado de necesidad
puesto que la Ley 41/2002 resuelve el conflicto entre la autonomia del paciente y el
derecho a la vida, al adoptar dicha ley una decision que es vinculante para médicos y

. 588
tribunales™".

En el caso de Inmaculada Echevarria se solicito el rechazo del mecanismo de
soporte vital por provocarle un sufrimiento insoportable. Tras plantear la cuestion al
Consejo Consultivo, éste consideré que dicha peticion de limitacion del esfuerzo
terapéutico y su negativa al tratamiento con ventilacion mecanica por parte de la
paciente era adecuado a Derecho y que la actuacion de los profesionales sanitarios que
iban a proceder a la desconexion del aparato de ventilacidbn mecanica, una vez
cumplidos los requisitos establecidos, no podia considerarse punible’®. A pesar de ello,
hubo un voto disidente al dictamen el cual revelaba que el derecho de la paciente a
rechazar un tratamiento esta limitado por la legislacion vigente que evita el hacer dafo a
terceros y también a uno mismo, por lo que los profesionales que llevasen a cabo la
desconexion del respirador cometerian una actuacion punible, tipificada en el articulo
143.4 del Codigo Penal; e incluso podia conducir a una exigencia de responsabilidad a
la autoridad sanitaria que obligase o consintiese la referida actuacion de los

profesionales sanitarios, siendo ésta vista como una interpretacion forzada o radical de

Si, pese a ello, lo hace, no puede "justificar" su conducta alegando haber actuado en el ejercicio legitimo
de su profesion (art. 8.11° C.P.).

%5 FARALDO CABANA, P. “Omisién del deber de socorro. Especial referencia a la negativa al
tratamiento médico”, Lecciones de Derecho Sanitario, Universidad de A Corufia, 1999, pp. 544-554.

%6 SILVA SANCHEZ, J.M., (2003), p. 1669.

>¥7 Articulo 412.3 Codigo Penal. La autoridad o funcionario publico que, requerido por un particular a
prestar algun auxilio a que venga obligado por razén de su cargo para evitar un delito contra la vida de las
personas, se abstuviera de prestarlo, serd castigado con la pena de multa de dieciocho a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres a seis aflos. Si se tratase de
un delito contra la integridad, libertad sexual, salud o libertad de las personas, sera castigado con la pena
de multa de doce a dieciocho meses y suspension de empleo o cargo ptblico de uno a tres afios.

¥ Auto Penal A.P. Bilbao 564/2018, 26/03, ponente: Juan Mateo Ayala Garcia (F. J. 2°).

*¥Dictamen 90/2007, de 27 de febrero, sobre consulta facultativa, formulada por la Consejeria de Salud,
relativa a limitacion del esfuerzo terapéutico y responsabilidad penal de facultativos, Consejo Consultivo
de Andalucia, Memoria 2007, pp. 145- 153.
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la Ley de Autonomia del Paciente®”’. En cualquier caso, si la decision de interrumpir un
tratamiento supone la muerte, se entendera que la intencion no es la de matar sino la de

.. , . . 591
restituir a la muerte su caracter natural y de alivio™ .

La respiracion asistida mediante ventilacion mecanica no es una actuacion
médica que consista en un solo acto, pues se necesita vigilancia, control de
funcionamiento del ventilador, mantenimiento de condiciones de asepsia, atencion
continua a la intubacion con renovacion de la misma y evacuacion de secreciones, que,
de no llevarse a cabo provocarian la muerte por asfixia de la paciente. En definitiva, con
la negativa a recibir el soporte de tratamiento continuado de respiracion asistida sucede
lo mismo que cuando un paciente de cancer rechaza seguir la quimioterapia a sabiendas
de que se va a acelerar su muerte e incluso que con ello se le va a privar de alguna

remota posibilidad de vida®**.

Antes de la reforma de la Ley Organica de regulacion de la eutanasia, si la
voluntad del paciente requeria de la realizacion de conductas activas por parte del
médico y éstas desembocaban en la muerte demandada por ¢l mismo, este hecho habria
sido constitutivo de una cooperacion al suicidio tipificado en el articulo 143.4 del
Cdédigo Penal. Sin embargo, con la entrada en vigor de dicha ley se despenalizan los
supuestos amparados en ella, considerdndose la prestacion de ayuda para morir
justificada por los derechos fundamentales a la vida, integridad fisica y moral, ademas
de los otros derechos tales como el de dignidad, libertad o autonomia de la voluntad en
situacion de enfermedad grave, incurable, que comporte un padecimiento inaceptable

que ya no pueda ser tratado. Si el interesado no puede presentar la solicitud de

3V oto particular disidente que, al amparo de los articulos 23 de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo
Consultivo de Andalucia, 22.1, a) y 60.3 de su Reglamento Organico, aprobado por Decreto 273/2005, de
13 de diciembre, formula el Consejero Sr. Sanchez Galiana al dictamen de la Comision Permanente del
Consejo Consultivo de Andalucia sobre la Consulta Facultativa planteada por la Excma. Sra. Consejera
de Salud de la Junta de Andalucia. Dictamen 90/2007, de 27 de febrero, sobre consulta facultativa,
formulada por la Consejeria de Salud, relativa a limitacion de esfuerzo terapéutico y responsabilidad
penal de facultativos, Consejo Consultivo de Andalucia, Memoria 2007, pp. 153-163.

' LONG, M. y otros, “Caso Lambert. El Consejo de Estado dict6 su sentencia el 14 de febrero de 2014”.
Las grandes sentencias de la jurisprudencia administrativa, Boletin Oficial del Estado, 20* Edicion
francesa, Editions Dalloz, 2015, pp. 1279-1303.

*2Dictamen 90/2007, de 27 de febrero, sobre consulta facultativa, formulada por la Consejeria de Salud,
relativa a limitacion de esfuerzo terapéutico y responsabilidad penal de facultativos, Consejo Consultivo
de Andalucia, Memoria 2007, p. 152.
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prestacion de ayuda para morir, ésta podra ser presentada al médico responsable por otra
persona mayor de edad y plenamente capaz, acompanando dicha solicitud del
documento de instrucciones previas, testamento vital, voluntades anticipadas o
documentos equivalentes legalmente reconocidos y suscritos previamente por el
paciente. Cuando no exista ninguna persona que pueda presentar la solicitud de

eutanasia en nombre del paciente, el médico que lo trata podra hacerlo él mismo®”>.

En caso de existir un documento de voluntades anticipadas es suficiente con
aportarlo, o indicar de su existencia, para que el facultativo esté legitimado para
consultarlo, de este modo el documento obtiene una gran relevancia al reconocer su
verdadera finalidad y efectividad, otorgdndole mayor eficacia y vinculacion a la

voluntad expresada en el mismo.

1.2.- Lesionesy coacciones (relevancia del consentimiento)

Encajar la conducta del profesional sanitario con un tipo penal al incumplir el
contenido del documento es lo que va a resultar mas complejo. No obstante, el
legislador ya ha dado relevancia al consentimiento por parte de la persona agraviada en
algunas figuras del Codigo Penal, como sucede en los articulos 144°%%, 161>, 181>
Asi, el consentimiento se expresa como fundamental en cualquier tipo de intervencion

597
9

invasiva, tal y como indicaba ya la sentencia de 10 de marzo de 195 al condenar al

facultativo por imprudencia temeraria tras realizar una amputacioén no autorizada de un
miembro y concluirse que su actuacion no era acorde con la lex artis’®; al no ser desde

el punto de vista de salud necesaria una intervencion, ni imprescindible, supuso una

>3 Articulo 6.4 Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia.
3% Articulo 144 del Codigo Penal. El que produzca el aborto de una mujer, sin su consentimiento,. ..

% Articulo 161. 1 del Codigo Penal. Quien practicare reproduccién asistida en una mujer, sin su
consentimiento,...

% Articulo 181. 1 del Codigo Penal. El que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento,
realizare actos que atenten contra la libertad ...

%7 MORILLAS CUEVA, L., “Relevancia penal del consentimiento del paciente en relacion con la
actividad médica”, Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administraciéon del médico y
otros agentes sanitario, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 108-110.

% STS Sala de lo penal 829/1959, 10/03/1959 ponente: Francisco Diaz Pla. Se le amputd sin
consentimiento ni autorizacion y se impone una condena por un delito de imprudencia temeraria.
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condena por falta de lesiones por imprudencia grave’”’, como también sucedié en la
sentencia de 26 de octubre de 1995 al condenar al cirujano por lesiones por practicar

e ., . . .. . 600
una esterilizacion sin mediar el consentimiento de la paciente” .

Si el profesional sanitario realiza cualquier acto sin el consentimiento del

paciente se calificara como delito de lesiones, incluso de maltrato de obra®"

, cuando las
lesiones fuesen mas alld de una transgresion a su integridad. Sin embargo, la integridad
fisica 0 moral no seria lo inico que se quebrantaria al vulnerar su cuerpo, puesto que
igualmente podriamos estar ante un delito de trato inhumano o degradante®”, e incluso
con mayor motivo ante un delito contra la libertad, es decir, un delito de coacciones. A
pesar de intervenir con la intencion de salvaguardar la vida del paciente, se considerara
que existe una agresion contra el propio cuerpo cuando se carezca del permiso para tal
intromisién®”. Ademas, también se pueden plantear otros delitos tales como contra la

integridad moral, libertad religiosa o de detencion ilegal, e incluso contra los derechos

civicos.

Por otra parte, existe la posibilidad de introducir en el acervo penal la figura del
tratamiento médico arbitrario®* como un tipo especifico®®, al igual que ya ha sucedido
en Portugal®® y Austria®’, pero mientras este nuevo tipo penal no forme parte de

nuestro Derecho se debera acudir a las alternativas previstas en el Codigo Penal.

% SAP Salamanca 197/2014, 07/04, ponente: Jos¢ Antonio Vega Bravo (F.J. 3°).

%0 GOMEZ RIVERO, M.C., La responsabilidad penal del médico, 2* Ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp. 131-135.

SOISAP M 234/2018 (Seccién 2%), 16/01, ponente: Valentin Javier Sanz Altozano (F.J. 1°).

%2 VILLACAMPA ESTIARTE, C., Responsabilidad penal del personal sanitario. Atribucién de
responsabilidad penal en tratamientos médicos efectuados por diversos profesionales, Thomson Reuters
Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 70. Sin llegar a emplearse violencia, se produzca un atentado a la
autodeterminacion que suponga al mismo tiempo afectacion a la dignidad.

$39TC 37/2011, 28/03, (FJ 5°).

4 JORGE BARREIRO, A., “La relevancia juridico penal del consentimiento del paciente en el
tratamiento médico quirtrgico”, Ciencia Penal Criminoldgica, 5-33, 1982, p. 16. A favor, JORGE
BARREIRO, A., La imprudencia punible en la actividad médico quirdrgica, Tecnos, Madrid, 1990, pp.
82 y siguientes. En contra, ROMEO CASABONA, C.M., (1981), pp. 285 y siguientes.

55 GOMEZ RIVERO, M.C., (2008), pp. 126-128.
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En mi opinién, el incumplimiento del documento de voluntades anticipadas
supone en primer lugar una vulneracién del principio de libertad, por establecer la
imposicion de un tratamiento o una intervencion médica de forma coactiva a una
persona desprotegida y sin capacidad de defensa, y ello a pesar de existir un reflejo de
su voluntad ya manifestado por el paciente a través de dicho documento. Como
consecuencia de su estado se encuentra a merced de las personas de su entorno, y por
tanto es posible que se le realicen practicas o se le impongan tratamientos que vulneren

su cuerpo.

Respecto a las coacciones, es posible que en la practica no sean advertidos
elementos de esta figura en la conducta de los facultativos®®® para la sancion penal, en
cuyo caso, y como consecuencia del principio de intervencién minima, se podra acudir a
otras instancias como las previstas en el ambito civil, administrativo, disciplinario u

deontolégico, y asi evitar caer en una medicina defensiva®®.

La principal dificultad para apreciar el delito de coacciones es la presencia del

. . 61 , .. .
elemento de violencia®'’, al ser el mas conflictivo de acreditar en estos casos, aunque su

% Articulo 158 Codigo Penal portugués de 1982. 1. Las personas contempladas en el articulo 150 que,
considerando los fines en ¢l sefialados, sometieran al paciente a intervenciones o tratamientos sin su
consentimiento seran castigados (...).

%7 Articulo 110 Cédigo Penal austriaco de 1975. 1. El que someta a otro a tratamiento médico sin su
consentimiento (....). 2. Si el autor no solicit6 el consentimiento por creer que la dilacion del tratamiento
habria supuesto un grave peligro para la vida o salud del paciente, sera castigado conforme al apartado 1,
si tal peligro eventual no existio se podia haber percatado de ello de haber actuado de forma cuidadosa. 3.
El delito solo sera perseguible a instancia de parte.

S%STS 626/2007, 5/07, ponente: Andrés Martinez Arrieta, (F.J. 2°). El delito de coacciones se caracteriza
por: a) conducta violenta de contenido material como Vis physica o intimidacién como Vvis compulsiva,
ejercida sobre el sujeto pasivo, ya sea de modo directo o indirecto; b) la finalidad perseguida, como
resultado de la accion, es impedir lo que la ley no prohibe o efectuar lo que no se quiere, sea justo o
injusto; ¢) intensidad suficiente de la accion como para originar el resultado que se busca, pues de carecer
de tal intensidad, podria dar lugar a la falta; d) intencion dolosa consistente en el deseo de restringir la
libertad ajena, logica consecuencia del significado que tiene los verbos impedir o compeler; ¢) ilicitud del
acto desde la perspectiva de las normas referentes a la convivencia social y al orden juridico.

%9 GOMEZ RIVERO, M.C., (2008), pp. 136-137.

610 STS Sala de lo Penal STS 4191/1980, 13/02, ponente: D. Benjamin Gil Saez. Requiriendo la ausencia
de legitima autorizacion, como requisito material el empleo de la fuerza fisica, intimidacién en las
personas o la vis in rebus, y como presupuesto finalistico o de tendencia que la fuerza, en sus variadas
expresiones, se emplee para impedir al sujeto pasivo lo que la Ley no le prohibe o le compeliere a hacer
lo que no quiera, entrando en tal ambito y campo el legitimo disfrute de sus derechos, poniendo fuera de
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definicion se ha ido transformando en una concepcidn mas amplia abarcando distintas
modalidades: la vis fisica, la intimidacién o incluso la fuerza en las cosas o Vis in
rebus®''; considerandose esto suficiente para anular la capacidad de decision por parte
del paciente®'?. Asi mismo, el uso de narcdticos o sedantes también puede provocar la
ausencia de voluntad y libertad. De no considerarse asi, se crearian espacios de
impunidad inasumibles, pues tan relevante es el empleo de la violencia fisica para
doblegar la voluntad del paciente como el uso de otros medios que producen el mismo
efecto como sucede con el empleo de los sedantes®. Igualmente, tal situacion también
puede ocurrir como consecuencia de la enfermedad que padece, puesto que no
olvidemos que el paciente ya no puede expresarse por si mismo®, lo cual permitira

realizar cualquier actividad sobre €l sin emplear la violencia fisica.

Lo esencial en la violencia no es Uinicamente el empleo de la fuerza fisica, sino
también la abierta negacion de la capacidad de decisién personal o de su realizacion
externa. Es decir, no se requiere la violencia como fuerza material sobre una persona,
sino s6lo como fuerza sobre la libertad de actuacion al oponerse a la libertad ajena. Asi,
puede hablarse de violencia siempre que se obligue a otro a actuar en contra o al margen

1 . . ey
de su voluntad®”, tal y como sucede en el caso de privar al paciente de la decision

su alcance las cosas de su uso o pertenencia, privandole, real o potencialmente, con cierta permanencia o
transitoriamente del goce de las mismas.

61! STS Sala de lo Penal 1785/1974, de 10/01, ponente: José Hijas Palacios. El delito de coacciones,
regulado en el articulo 496 del Coédigo Penal se caracteriza esencialmente por la presion, imposicion o
constrefiimiento de la ajena voluntad, doblegandola ilegitimamente para hacer o no hacer, un acto que no
se quiera (...). La doctrina de esta Sala viene insistiendo en que todo doblegamiento ilegitimo de la
voluntad del ofendido constituye este delito, que viene de esta manera a consagrar y proteger la libertad
de actuacion y determinacion de las personas contra toda violencia o presion fisica y moral que violente
aquel sagrado e indeclinable derecho de la persona. Y tanto esmero se ha empleado en la delincacion
jurisprudencial de la figura que nos ocupa que cuando se emplea la fuerza sobre las cosas, como medio de
constreiiir tal libertad individual se considera cometido el delito, aunque no parezca estar en la letra, pero
si lo esta en el espiritu del Codigo Penal.

129TS 871/1994, 15/2/1994, ponente: Francisco Soto Nieto, (F.J. 2°), imposicion de la voluntad del
agente en otra persona, una patente y hosca agresion contra la libertad personal, como grave perjuicio a la
autonomia privada de la voluntad.

S139TS 1191/2005, 10/10, ponente: Juan Saavedra Ruiz, (F.J. 1°). En supuestos de empleo de narcéticos
0, incluso, de métodos que no comportan contacto fisico con el sujeto pasivo, tales como la hipnosis; SAP
Bilbao Secc. 2* 615/2011, 25/05, ponente: Maria Jesus Erroba Zubeldia (FJ 2); STS 6008/2005, 10/10,
ponente: Juan Saavedra Ruiz (FJ 1).

1 MORILLAS CUEVA, L., (2009), pp. 107-117.

15 MIR PUIG, S., “El delito de coacciones en el codigo penal”, Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 30, Fasc/Mes 2, 1977, p. 280.
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expresada en el documento de voluntades anticipadas. En este caso, existird pues una

confrontacion entre dos voluntades®'®.

Evidentemente en la mayoria de actos médicos no consentidos no existird
violencia propiamente dicha como fuerza fisica, pero gracias a una interpretacion
amplia del término violencia una mera restricciéon de la libertad de obrar por parte del

. .. . 617
paciente va a permitir apreciarla’ .

No obstante, es posible considerar que seria mdas correcto establecer una
interpretacion més restrictiva®®: de ese modo se evitaria una aplicacion analogica de la
ley, contraria al principio de legalidad del articulo 25.1 de la Constitucién Espafiola®"’,
aunque ésta no es la postura seguida por los tribunales, los cuales consideran la
violencia como un tipo abierto prescindiendo en ocasiones del requisito de violencia

como tal, llegando a considerar como coaccion punible cualquier privacion ilegitima de

derechos ajenos que no sean encuadrables en ningtn otro tipo delictivo®™.

6189TS Sala de lo Penal 602/1976, de 06/02, ponente: Angel Escudero del Corral. El delito de coaccidon
del articulo 496 del Codigo Penal, tutela la libertad de obrar y de autodeterminarse que posee el hombre,
contra la actuacion del agente, ilicita y compulsiva o de constrefiimiento, oponiéndose dos voluntades
adversas e irreconciliables, en la que resulta prevalente, la del sujeto activo indicado.

17STS 305/2006, 15/03, ponente: Andrés Martinez Arrieta, (F.J. 1°). y por tanto una coaccién, siendo lo
decisorio el efecto coercitivo de la accion mas que la propia accion. No entenderlo asi, y referirlo so6lo a la
vis phisica dejaria un estrecho margen de aplicacion al tipo de las coacciones. No s6lo comprende los
casos de violencia fisica como tal, sino que incluye cualquier modalidad de compulsion o ataque a la
voluntad de la victima, pues con ello también se limita su libertad. STS 1367/2002, 18/07, (F.J. 8°). El
nucleo central de la conducta consiste en imponer con violencia una conducta a otro a través de diversas
modalidades de actuacion, la violencia fisica, la psiquica y la denominada violencia en las cosas.STS
843/2005, de 29/06, ponente: Jos¢é Ramén Soriano Soriano (F.J. 1°).

S18STS 305/2005, 15/03, ponente Martinez Arrieta, Andrés (F.J. 1°).Esta interpretacion restrictiva no ha
sido mantenida por la jurisprudencia, que de manera constante, ha mantenido que el tipo penal de las
coacciones es un “tipo abierto” o un “tipo delictivo de recogida” que alberga distintas modalidades de
comision, pues todo atentado o, incluso, la mera restriccion de la libertad de obrar supone de hecho una
violencia y por tanto una coaccion, siendo lo decisorio el efecto coercitivo de la accion mas que la propia
accion. No entenderlo asi, y referir la violencia s6lo a la vis phisica, dejaria un estrecho margen de
aplicacion, por especialidad, el tipo de lesiones.SAP CS 620/2015, 11/06/2015, Sala de lo Penal, (F.J. 2°).
En palabras de la sentencia del T.S. de 15-03/06.

S19STS 305/2006, 15/03, Voto particular Enrique Bacigalupo Zapater.

620 STS Sala de lo Penal 4191/1980, 13/02, ponente: Benjamin Gil Saez. Requiriendo la ausencia de
legitima autorizacion, como requisito material el empleo de la fuerza fisica, intimidacion en las personas
o la vis in rebus, y como presupuesto finalistico o de tendencia que la fuerza, en sus variadas expresiones,
se emplee para impedir al sujeto pasivo lo que la Ley no le prohibe o le compeliere a hacer lo que no
quiera, entrando en tal ambito y campo el legitimo disfrute de sus derechos, poniendo fuera de su alcance
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La ausencia de toda autorizacion legitima por el sujeto activo, y el empleo de la
fuerza fisica, o uso de cualquier otro medio intimidatorio, o fuerza en las cosas que
consiga finalmente impedir al sujeto pasivo que haga lo que la Ley no prohibe o le

. . ., . . 21
compeliere a efectuar lo que no quiere, conduciria a un delito de coacciones®'.

Para poder apreciar una violencia en su forma vis in rebus, ha de resultar

menoscabada de forma ostensible y patente la libertad de obrar de la victima de forma

; . . . 22
que ésta no tenga otras alternativas para realizar la conducta a que tiene derecho®® vy,

ademas, ha de repercutir directamente en la victima porque, de no ser asi, al interpretar

el tipo penal se estaria vulnerando el principio de legalidad y de intervencion minima®>.

Las conductas anteriormente descritas si fueran de menor intensidad seran
. . 24 . . .
consideradas como coacciones leves® , perseguidas mediante denuncia por parte de la

persona agraviada o su representante®”.

En definitiva, la imposicion de un tratamiento a un paciente adulto se considera
como un ataque a su libertad y también a su integridad fisica, derecho protegido en el
articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, por el cual el paciente puede
rechazar un tratamiento para prolongar su vida®’. Se debera valorar el caso concreto

627

para saber si se ha actuado correctamente o conforme a la lex artis’™’, es decir, si se

las cosas de su uso o pertenencia, privandole, real o potencialmente, con cierta permanencia o
transitoriamente del goce de las mismas.

62 LINAN LAFUENTE, A., Trazos de Derecho Penal parte especial 2* Edicién, Universidad
Complutense de Madrid, 2018, pp. 106-107.

622S AP de Madrid 2745/20002, 22/02.

23S AP Madrid 4895/2005, 28/04 (F.J. 3°). SAP de Sevilla 2695/2007, 03/09 (F.J. 3°).

624 Articulo 172.3 Codigo Penal.

62 LINAN LAFUENTE, A. (2018), p. 107.

626 CLIMENT GALLART, J.A., “La Jurisdiccion del TEDH sobre el Derecho a la disposiciéon de la
propia vida”. Actualidad juridica iberoamericana N°. 8, 2018, p. 132. Sentencia Tribunal Europeo de

Derechos Humanos 2346/02, 29/04. Caso Pretty vs UK.

S27SAP SS 1382/2004, 30/12, Ponente: M Teresa Fontcuberta de la Torre (F.J. 1° y 2°). La obligacién de
todo facultativo es proporcionar los cuidados que precise el paciente segun el estado de la ciencia y no la
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procede conforme a lo sefialado por la ciencia como actuacién médica exigible, y si se

cumplen los protocolos médicos®*®.

No olvidemos que cuando se vulnera la libertad de decision, se lesiona el
derecho de autodeterminacién del paciente®. A pesar de ello, por parte de un sector de
la doctrina se considera que si la intervencion es curativa y ajustada a la lex artis no
seria constitutiva de una lesion corporal y/o coacciones, y ello a pesar de que el estado
del paciente llegue a empeorar. Es suficiente, por tanto, que tal comportamiento sea
aceptado socialmente para ser considerado correcto aunque carezca del consentimiento

del paciente®’.

En cualquier caso, a pesar de las buenas intenciones del facultativo, o incluso
aunque se haya mejorado en algunos aspectos la salud del paciente, éste debe de
abstenerse y no actuar sin contar con la voluntad de la persona interesada y mucho

menos en contra de ella®!

, porque si asi lo hiciera ademas de atentar contra la libertad
del paciente también incurriria en un delito de lesiones y/o coacciones, aunque el
paciente pueda llegar a recuperarse, dado que se ha vulnerado su integridad fisica o

psiquica, independientemente de que su actuacion pueda ser técnicamente

de obtener, en todo caso, su recuperacion o sanacion.STS 13345/1991 y 1400/1991, 11/03, ponente: Luis
Martinez-Calcerrada Gomez (FJ 3°).

S¥GALAN CORTES, J.C., Responsabilidad civil médica, 1* ed., Cizur Menor, Civitas, Navarra, 2005,
pp. 93-100; FEIJOO SANCHEZ, B.J., Resultado lesivo e imprudencia: estudio sobre los limites de la
responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del fin de proteccion de la norma de cuidado, Bosch,
Barcelona, 2001, p. 313.

29STS 724/1975, 23/05, ponente: Angel Escudero del Corral (Considerando 1°). Por lo que el delito de
coaccion protege la libertad de obrar y de autodeterminarse la persona humana, contra la ilicita
compulsion, prevalimiento o constrefiimiento ajeno. Exigiendo para que exista infraccion criminal los
siguientes requisitos: 1.- Una accion antijuridica concretada en el empleo de violencia, por el sujeto activo
de naturaleza material “vis fisica” o intimidatoria, con presién moral “vis compulsiva” o incluso realizada
por la “vis in rebus”, como imposicién inmediata sobre las cosas, en este caso sobre el propio cuerpo del
otorgante, que es equivalente a la violencia personal y que con la finalidad proxima siempre de que este
ultimo no haga lo que quiera, o efecttie lo que no desee, sea justo o injusto. 2.- Un resultado consistente
en que el compelido tenga que dejar de hacer lo que quiere realizar, o que efectuar lo que no quisiere. 3.-
Una relacion de causalidad, entre la accion compulsiva ilicita y el resultado generado, por la misma.
(Considerando n° 7).

S'MUNOZ CONDE, F., “Algunas cuestiones relacionadas con el consentimiento del paciente y el
tratamiento médico”, Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en
memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 451.

$3'STS Sala de lo Penal 1430/2001, 26/02, ponente: Diego Antonio Ramos Gancedo (FJ 3).
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beneficiosa®?. No olvidemos que la autonomia del paciente también forma parte de la

lex artis.

1.3.- Estado de necesidad

Los Testigos de Jehova se muestran contrarios a recibir transfusiones de sangre.
Cuando tal decision no se respeta, no existe una voluntad de herir sus sentimientos
religiosos, mas bien se trata de un atentado contra su libertad, asi como de una
intromision en su integridad fisica al recibir una transfusion no deseada. Si bien al
realizar dicha injerencia se vulnera lo establecido por el paciente, tal comportamiento se
pretende justificar porque con el resultado final se va a causar un mal menor respecto al
que se trata de evitar, nada menos que la muerte del paciente®’. Da la impresién de que
nuestro ordenamiento ha otorgado mayor importancia a la vida y a la integridad fisica
que a la libertad pero a través de un cambio social y legal finalmente se pone a la

libertad en un alto nivel®**,

El manifestar una negativa a una transfusion, o a cualquier tratamiento, no ha de
entenderse como una intencion suicida puesto que no existe una voluntad de poner fin a

su vida®®®

, del mismo modo que sucede cuando se realizan ciertas actividades de riesgo
como el boxeo, los toros, o los llamados deportes de aventura, etc. De esta manera, por
el hecho de fomentar que se realicen dichas actividades no se va a procesar al
organizador de las corridas o combates por el fallecimiento que se produzca durante su
realizacion, ni tampoco se les va a perseguir por no prestar deber de socorro al dejar

. . . 636
continuar con la corrida o con el combate estando el torero o el boxeador herido™".

$2ARAQUE MORENO, D., “El consentimiento informado y su trascendencia en el Derecho penal”,
Nuevo Foro Penal, Vol. 10, No. 82, Medellin, enero-junio 2014, pp. 146-147.

3 GOMEZ RIVERO, M.C., (2008), p. 233.
S4YATAZ LOPEZ, I., (1985), pp. 94-95.

35 STC 120/1990, de 27/06, presidente: D. Francisco Tomas y Valiente (F.J. 7°) tampoco podria
apreciarse que, en el caso contemplado, se produce vulneracion de ese pretendido derecho a disponer de
la propia vida, puesto que el riesgo de perderla que han asumido no tiene por finalidad causarse la muerte,
sino la modificacion de una decision de politica penitenciaria que tratan de obtener incluso a expensas de
su vida.

636 BAJO FERNANDEZ, M., “La intervencién médica contra la voluntad del paciente(A proposito del
Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1979)”, Anuario de Derecho penal y
Ciencias penales, Tomo 32, Fasc/Mes 2, 1979, p. 498.

246



Si a pesar de la negativa manifestada se llega a practicar una transfusion en
contra de la voluntad del paciente®’, aunque ésta sea con la intencion de salvar su vida,
se comete un atentado contra la libertad y ademas no contaria con el amparo de la
eximente de estado de necesidad®®. Ninguna urgencia puede legitimar que un tercero
invada el proyecto vital del otro y le imponga contra su voluntad una eleccién en su

nombre®®’.

Existe un conflicto entre el derecho a la vida y el derecho a la libertad, en este
caso como libertad religiosa, aunque sin descartar igualmente que pueda existir un

conflicto latente entre el derecho a la vida y el derecho que pudiera amparar a un

640
1

Testigo de Jehova a la incolumidad corporal”™. Una posible justificacion del estado de

necesidad va a depender de dos valoraciones, una sobre la ponderacion de los bienes en
conflicto y otra respecto al sentido ético social en el conjunto del ordenamiento juridico,
considerandola como una quijotesca forma de desfacer entuertos ajenos y mostrando un

- Sy 641
excesivo poder de decision sobre terceros’ .

En el estado de necesidad se ha de dar la amenaza de un mal, pero el

ordenamiento juridico, atendiendo a la vista de la realidad social existente el mal

642

causado puede ser mayor que el que se trata de evitar -, mostrandose por tanto la

7STS Sala de lo Penal, 519/1983, de 07/11, ponente: Benjamin Gil Saez (Considerando 3°). La facultad
de libre decision y expansion de su voluntad. Imposicion de su voluntad sobre el propodsito de otra
persona, a medio del ejercicio de la violencia en sus variadas exteriorizaciones de fuerza fisica, presion
moral o intimidacion a ella asimilada, o incluso de violencias extrapersonales sobre las cosas, como Vis in
rebus, que se refleje en los derechos del sujeto pasivo, y ademas que este constrefiimiento que surge de la
oposicion de dos adversas voluntades, en la que triunfa la del inculpado, sin existir causa que la legitima o
autorice, para doblegar la del oprimido (...) requiere que el sujeto activo no se encuentre legitimado. STS
6875/1997, 17/11, ponente: Joaquin Martin Canivell (F.J. 2°); STS 2183/2000, 18/03, ponente: Joaquin
Martin Canivell (F.J. 3°). El agente del hecho no ha de estar legitimamente autorizado para emplear
violencia o intimidacion.

638 BAJO FERNANDEZ, M., (1979), pp. 491-500.

$YFERNANDEZ BERMEJO, M., “Autonomia personal y tratamiento médico: limites constitucionales de
la intervencion del Estado (I1)”, Actualidad Juridica Aranzadi n® 133, 20 de enero1994, p. 3.

80 DiEzZ RODRIGUEZ, J.R., “El paciente testigo de Jehova, la negativa al tratamiento médico en
situacion de gravedad y la circular 1/2012 de la Fiscalia General del Estado”, Revista de Derecho UNED,
nam. 11,2012, p. 191.

¢! BAJO FERNANDEZ, M., (1979), pp. 494-495.
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.y o . . 4 .
valoracion ético-social como un valor importante®”. Por tanto, lo que es considerado
como un mal no se establecera con criterio individual, sino que el ordenamiento juridico

va a atender a la realidad social al hacerlo®*

. Dadas las exigencias actuales en que la
normativa otorga libre autonomia al sujeto para disponer acerca de estas decisiones al
final de la vida, se ha de respetar lo declarado en el documento de voluntades previas
sin deber acudir al estado de necesidad para eludir su aplicacion. En el supuesto caso de
que su conciencia se lo impida, el profesional sanitario debera inhibirse de este asunto
para dar paso a otro profesional que si cumpla los propdsitos legalmente reconocidos,
como es el caso de la interrupcion voluntaria del embarazo, donde se aprecia como en
los ultimos tiempos ha sufrido un cambio radical en su percepcion, pues ha pasado de
ser una actividad penalizada, a ser considerada como una prestacion sanitaria que puede
ser solicitada. Ello es debido, sin duda, al mencionado cambio social y politico que ha
variado la forma de establecer su aplicacion. En definitiva, no ha de tratarse de una

libertad amortiguada por las exigencias de una moral®®.

Si el profesional sanitario, conocedor de que el paciente ha manifestado que no
desea ser transfundido y que ademas asi consta en un documento de voluntades
anticipadas, espera a que el paciente pierda la consciencia para poder realizar la
transfusion y de este modo beneficiarse de la existencia de una eximente del estado de
necesidad, tal conducta no deberia de ser merecedora de la misma, puesto que la
situacion de necesidad requiere que no haya sido provocada intencionalmente por el

. 4
sujeto®,

Desde el momento en que el sujeto pasivo decide, como titular de sus derechos,
manifestar como ha de ser tratado, queda excluido el estado de necesidad y con ello se

exime de la posicion de garante tanto al profesional sanitario como a familiares y

2 SILVA SANCHEZ, J.M., “Sobre el estado de necesidad en el Derecho penal espaiiol”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXXV, Fasciculo 3, Madrid, 1982, p. 669

3 CEREZO MIR, J., “La regulacién del estado de necesidad en el Cédigo Penal espaiol”, Estudios
penales y criminolégicos, N° 10, Santiago de Compostela, 1985-1986, p. 90.

644 SILVA SANCHEZ, J.M., (1982), p. 669.

5 VIVES ANTON, T.S., “Valoraciones ético-sociales y jurisprudencia constitucional: el problema del
aborto”, Revista espafiola de Derecho Constitucional, Afio 5, n° 15, 1985, p. 155.

646 CEREZO MIR, J., (1985-1986), p. 112.
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cuidadores. El respeto a su voluntad y libertad socialmente reconocida debe prevalecer,
por lo que su interpretacion no ha de ser ajena a esas necesidades. Ademas, no hay que
olvidar que en ningiin momento el paciente se va a encontrar desamparado al actuar

. 64 . < . o 648
libremente®’, del mismo modo tampoco se apreciaria un hipotético deber de socorrer®®.

Nadie puede imponer a quien se encuentra en plena capacidad mental para

. C 649
decidir por si mismo

a recibir de forma coactiva un tratamiento para conservar su
salud o evitar la muerte, puesto que tiene la posibilidad de rechazar una asistencia
sanitaria que no desea®’, o si asi lo ha dejado plasmado en un documento de voluntades

anticipadas.

Respecto a las transfusiones, se ha observado una evolucion desde la sentencia
de 27 de septiembre de 1978 que obligaba a un Testigo de Jehova a recibir, incluso con
presencia policial, una transfusion, al considerarse que cuando el consentimiento afecta
a la vida es ineficaz; en ese sentido se pronunciaron otras sentencias del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 1979 y de 22 de diciembre de 1983. Posteriormente, se
reconocid como principio general el de prevalencia de la voluntad del paciente,
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1997, al sefialar que si se trata de un
adulto capaz de establecer su objecion de conciencia al tratamiento médico debia de
respetarse tal decision, motivada por la capacidad de autogobierno amparada
legalmente, salvo que con ello se pongan en peligro derechos o intereses ajenos o se
lesione la salud publica®' u otros bienes de especial proteccion, siendo esta la tendencia

reiterada posteriormente®?.

%7 LUZON PENA, D.M., “Estado de necesidad e intervenciéon médica (o funcionarial o de terceros) en
casos de huelga de hambre, intentos de suicidio y autolesion: algunas tesis”, La Ley, n° 1914, 1988, pp.
57-58.

% BAJO FERNANDEZ, M., (1979), p. 499.

9 BUENO ARUS, F., “El rechazo del tratamiento en el ambito penitenciario”, Actualidad penal, n° 31,
1991, p. 397.

550 STC 120/1990, de 27 de junio (F.J. 4°).
651 Auto del Tribunal Constitucional 369/1984, de 20 de junio (FJ 3°).

652 STC 154/2002, 18/07, Ponente: D. Tomas Vives Antéon (F.J. 7°).
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El Articulo 4.7 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenaciéon de las
profesiones sanitarias sefiala que el ejercicio de la profesion se llevara a cabo con plena
autonomia técnica y cientifica, sin mas limitaciones que las establecidas en esta ley y
por los demds principios y valores contenidos en el ordenamiento juridico y
deontologico. En principio, dicho articulo parece otorgar una amplia discrecionalidad al
ejercicio profesional a la hora de determinar qué decision es la mas acorde con la
ciencia médica, incluso si aun siendo lo més conveniente se procede al margen del
protocolo. De ahi que pueda surgir un conflicto entre lo que es considerado por el
profesional sanitario y lo solicitado por el paciente. Aunque el paciente puede negarse a
un tratamiento, no puede obligar al facultativo a actuar en contra de la lex artis puesto
que no se le habilita para elegir el tratamiento o técnica a aplicar; ademds de ser uno de
los limites legales en la aplicacion del documento de voluntades anticipadas. Si es
considerado asi por el médico que le atiende, éste podra solicitar autorizacion al juez
para poder sustituir la voluntad del paciente. Sin embargo, en determinados casos sera la
autonomia técnica y cientifica la que ceda ante el derecho fundamental, como sucede en

el caso de la libertad religiosa®’.

Hay que tener en cuenta que, si como menciona el articulo 4.7 no hay mas
limitaciones que las establecidas en esta ley y por los demds principios y valores
contenidos en el ordenamiento juridico y deontoldgico, se debe limitar esa llamada
autonomia técnica y cientifica, y en su caso, proceder a una objecion de conciencia para
que sea otro profesional el que proceda con lo solicitado, al ser el principio de
autonomia del paciente un valor establecido por distintas normas del ordenamiento

juridico estatales y autondémicas, reconocido como tal por la jurisprudencia.

En 2017, un equipo médico del Hospital de Basurto comunicé al Juzgado de
Guardia de Bilbao la existencia de una paciente Testigo de Jehova con documento de
voluntades anticipadas, en el que disponia que no se le administrara en ninglin caso
transfusiones de sangre alogénica a pesar de que los médicos las consideraban
necesarias para la conservacion de su vida o de su salud. La paciente de 83 afios
presentaba una demencia leve y dependencia para las actividades basicas de la vida,

pero no estaba incapacitada; tanto la paciente como la familia se negaban a una

653 BELTRAN AGUIRRE, J.L., (2016), pp. 116-122.
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transfusion de sangre. El Juzgado de Guardia, Instruccion n® 5 de Bilbao, en contra de lo
habitual dicté un auto por el que autorizaba la transfusion de sangre una vez que hubiese
perdido el conocimiento, pero su voluntad ya estaba manifestada por escrito de forma
previa para cuando no estuviese consciente. El fundamento esgrimido en el auto fue el
estado de necesidad y el deber de proteccion a la victima, y acabd por autorizar el
empleo de aquellas medidas que se consideraran necesarias, por lo que desoyo lo
manifestado en el documento de voluntades anticipadas, legalmente constituido y con
pleno reconocimiento, como expresion de su deseo de no ser transfundida y con ello
exonerar de responsabilidad a los profesionales médicos, ademas de que esa voluntad no

era contraria a la lex artis.

En apelacion se aprecid que no existia un estado de necesidad como conflicto
entre la autonomia del paciente y el derecho a la vida, puesto que la propia Ley 41/2002
resuelve dicho conflicto, al considerar que es una decision vinculante para todos,
médicos, Juzgados y Tribunales, pues en la Ley se da primacia a la autonomia del
paciente. El sustituir la voluntad de la paciente, debidamente expresada y en la forma
legalmente establecida, por la voluntad judicial, supone una ponderacion distinta a la
prevista en la legislacion. Ademads, con la imposicion de un tratamiento no se respeta el
principio de unidad del ordenamiento juridico, puesto que al regular la autonomia del
paciente le otorga prioridad méxima al considerar el rechazo a un tratamiento, porque es
adecuado a derecho, siendo pues una imposicion judicial del tratamiento contraria a la

voluntad del paciente una lesion a sus derechos.

El Tribunal que resuelve la apelacion estima que el legislador ha decidido sobre
el conflicto aparente entre derechos en casos como el presente, y lo ha hecho en favor
de la dignidad humana, conforme a la cual las personas no son objetos instrumentales,
sino sujetos libres, y en esa condicion no les puede ser impuesto un tratamiento médico
sin su consentimiento informado, sean cuales fueren las razones que sustenten sus
convicciones éticas, religiosas o cualesquiera otras, con los limites establecidos en la
ley, que no eran rebasados, ademas de que tampoco resultaban contrarios al
ordenamiento juridico ni a la buena practica clinica, por lo que dicha voluntad debio ser

654
respetada’".

%¥Auto Penal Audiencia Provincial de Bilbao 564/2018, de 26 de marzo, ponente Juan Mateo Ayala
Garcia (F.J.1°y 2°).
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Al acudir al juzgado de guardia se vulnera la decision del paciente, por lo que,
nada impide que el representante, familiar o cualquier persona que tuviese conocimiento
de tal incumplimiento flagrante del contenido del documento de voluntades anticipadas
haga lo propio y acuda ante el Juzgado para solicitar que se haga cumplir lo manifestado
por el paciente. Quizas seria deseable que se articulara un mecanismo especifico de
proteccion de la libertad de obrar del ciudadano, algo semejante a los interdictos, para
contrarrestar un posible ejercicio abusivo por parte de la Administracion de sus
prerrogativas, viene ser algo asi como el proceso de amparo que conocieron los fueros

de Aragon®™.

1.4.- Otros tipos penales contra la voluntad del paciente

Ante la imposibilidad de ver respetado su derecho de que se cumpla el contenido
del documento de voluntades anticipadas, quizds como Ultima opcién se podria solicitar
la alta voluntaria y asi de ese modo llegar a alcanzar lo que el otorgante demanda una
vez que se encuentre en el domicilio, continuando alli con los cuidados necesarios para
evitar el sufrimiento. En el caso de que se le denegara la peticion de alta hospitalaria, e
incluso se le obligara a permanecer en el hospital para recibir unos tratamientos no
deseados, estariamos ante una detencion ilegal prevista en los articulos 163 y siguientes
del Cédigo Penal®®, pues vulneraria la libertad deambulatoria, reconocida en el articulo

17 de la Constitucion.

En el articulo 542 del Cédigo Penal se contempla el supuesto en el que una
autoridad o funcionario publico impide, de forma deliberada, a una persona el ejercicio
de derechos civicos reconocidos por la Constitucion y las Leyes, sin una proteccion
penal especifica o expresa. Se trata de evitar un abuso de poder por parte del funcionario
publico al no permitir ejercerlos, ademéas de poderse aplicar la agravante de

prevalimiento del caracter publico, articulo 22.7 del Codigo Penal.

655 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “Sobre el delito de coacciones”, Estudios penales y
criminoldgicos, n° 6, 1981-1982, pp. 150-151.

6%69TS 5564/2008, 13/10, ponente: D. Carlos Granados Pérez (Fundamento Juridico Unico). (...)De no
aplicarse el delito del articulo 163, se aplica el del articulo 172, cuando concurren, como es el caso, los
requisitos del mismo. Y entre ellos una accion de compeler, constreiiir o presionar a otro para que lleve a
cabo una conducta que no desea, sea justa o injusta, con intencion de restringir la libertad de obrar ajena

(..)
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7 se consideran

Tradicionalmente, cuando se mencionan los derechos civicos®
los de naturaleza politica, realizando una interpretacion restrictiva tal y como resulta de
la Consulta 4/1989 por la Fiscalia General del Estado en relacion con el articulo 194 del
Cédigo Penal de 1973%%, que rechaza extender la proteccion a todos los derechos
fundamentales de la Constitucion porque de aceptarse se podria producir una quiebra de
la taxatividad, consecuencia del principio de legalidad (art. 25 CE) y dejaria su
determinacion en manos de los Jueces y Tribunales. Se esta a favor de considerar los
derechos civicos descritos en el articulo 542 del Codigo Penal tales como aquellos que
tratan de derechos o libertades publicas para cuyo ejercicio el ciudadano necesite
realizar una conducta que pueda ser impedida por la autoridad o funcionario publico®”.

El articulo 542 del Codigo Penal consistiria en una aplicacion de caracter residual al no

existir otro precepto en el Codigo Penal que se pueda aplicar para este caso®®.

En el supuesto de que se haya recurrido a la violencia para impedir ese ejercicio,
aparte de considerar el articulo 542, resultaria mas apropiado apreciar un delito de

coacciones previsto en el articulo 172 del Codigo Penal®'

, aunque también es posible
apreciar un concurso ideal®® entre ambas figuras puesto que las coacciones amparan la
libertad de actuacion como un derecho fundamental, mientras que el art. 542 protege la
garantia del ejercicio de ese derecho fundamental ante el uso arbitrario de ese derecho

que hace el empleado publico®®.

%7 MOYA FUENTES, M.M., “La tutela del derecho penal a participar en los asuntos publicos: articulo
542 del Codigo Penal”, G Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, 2018, pp. 02-21.

658Consulta 4/1989 de la Fiscalia General del Estado:
https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CONS/CON 04 1989.html , (visto el 25 de mayo de 2020).

9STS 8178/2001, 23/10 ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo (FJ 6°); STS 3916/2008 01/07,
ponente: Francisco Monterde Ferrer (FJ 5°).

660 STS 165/2002 de 11/03 (FJ 1°); STS 443/2008 de 1/07 (FJ 5°).

SISAP GR 1617/2000, 2/05, (F.J. 3°) sanciona por un delito de coacciones al alcalde que ordena, a través
de la Policia municipal, prohibir durante varios dias a un concejal la entrada al ayuntamiento

562La STS 1283/2009, 18/12, ponente: D. Perfecto Agustin Andrés Ibafiez (F.J. 2°). Condena por un delito
del art. 172 CP y del art. 542 CP, al alcalde que dispone impropiamente de la fuerza publica (jefe de la
Policia local) para frenar las actuaciones legales de un concejal de la oposicion, que realizaba fotocopias
de una documentacion sobre el planeamiento municipal para la preparacion del pleno de la corporacion a
celebrar dias mas tarde.
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Por otro lado, existen supuestos previstos que protegen la integridad moral, véase
articulos 173 y siguientes del Codigo Penal, siendo el sujeto activo, en el articulo 175,
un funcionario publico. Delitos considerados con entidad propia®®*, distintos a otros
reconocidos respecto a lo establecido en el articulo 15 de la Constitucion y que nos
recuerdan que toda persona, por el hecho de ser persona esta dotada de dignidad como
un ser humano libre y nunca como un simple objeto®. A través de la jurisprudencia se

han establecido los elementos de este delito®®:

1. Un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el sujeto pasivo
del delito.

2. Un padecimiento, fisico o psiquico, en dicho sujeto.

3. Un comportamiento que sea degradante o humillante e incida en el

concepto de dignidad de la persona afectada por el delito.

Ademas, ha de suponer un trato degradante que menoscabe gravemente la

integridad moral®’.

Es posible encuadrar al encarnizamiento terapéutico en este
supuesto. Si bien es cierto que normalmente el facultativo deja a un lado lo expresado
por el paciente, e ignora el poder de autodeterminacion, creyendo que actia por el bien
del enfermo y que realiza lo que ¢l considera mejor, con ello no pretende causarle
ningln trato degradante de forma consciente; sin embargo, al mantenerlo de forma

artificial con vida sine die si provoca una situacion degradante y contraria a la dignidad

humana.

663 MOYA FUENTES, M.M., (2018), pp. 17-20.
664STS 4719/2014, 15/10, ponente: Carlos Granados de octubre (F.J. 6°).
665 STC 181/2004, 02/11 (F.J. 13). STS 1218/2004, 02/11, (F.J. 3°).

666 STS 233/2009, 03/03 ponente: D. Luis Romén Puerta Luis (F.J. 2°); STS 4719/2014, 15/10 ponente:
D. Carlos Granados Pérez (F.J. 6°); STS 2100/2013, 02/04, ponente: D. Alberto Gumersindo Jorge
Barreiro (F.J. 1°).

S7STS 5480/1998, 29/09 (F.J. 2°). STS 3247/200, 08/05, ponente: D. Julidn Artemio Sanchez Melgar
(F.J. 3°) Aquellos que pueden crear en las victimas sentimientos de terror, de angustia y de inferioridad
susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar en su caso su resistencia fisica o moral; AAP
VI 92/2008, 12/02, ponente: D. José Jaime Tapia Parrefio (F.J. 2°), el TS no encuentra obstaculo para
estimar cometido el delito a partir de una conducta unica y puntual.
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Aunque la verdadera consecuencia de su accidon sea que no ha cumplido con la
voluntad expresada por considerar que existia un riesgo de muerte, es cierto que con las
intervenciones o transfusiones que realiza atenta contra la dignidad humana, y como
consecuencia de ello provoca un trato degradante prohibido por los articulos 10 y 15 de

la Constitucion®®®.

Por ultimo, cabe indicar el supuesto contemplado en el articulo 512 del Cédigo

Penal®®

, cuando expresa que en el ejercicio de sus actividades profesionales se deniega
la prestacion a la que se tiene derecho por motivos religiosos, ideolégicos, etc. Una vez
mas las motivaciones que mueven al facultativo son las que considera técnicamente
mas adecuadas al creer que su actuacion estd justificada por el estado de necesidad, sin
que su actuacion sea consecuencia de las inclinaciones religiosas, ideologicas o de otra

indole profesadas por el paciente.

En el entorno sanitario, lo habitual es que si existe algin tipo de actuacion penal
sea por motivos de imprudencia®”® o motivado por cualquier tipo de error®’!, puesto que
es dificil encontrar un profesional sanitario que realice cualquier actividad que pueda
provocar una situacion ilegitima de forma intencionada. Una conducta imprudente
podria ser no comprobar la existencia de un documento de voluntades anticipadas, o al

realizarlo ignorar su contenido actuando conforme a su criterio creyendo que es para

668 BAJO FERNANDEZ, M., (2004), p. 327.

569 Articulo 512 del Codigo Penal. Los que en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales
denegaren a una persona una prestacion a la que tenga derecho por razon de su ideologia, religion o
creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, por
razones de género, enfermedad o discapacidad, incurriran en la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio e inhabilitacion especial para profesion u oficio
educativos, en el ambito docente, deportivo y de tiempo libre por un periodo de uno a cuatro afios.

SSTS 6999/1994, 29/10 (F.J. 2°). Para que exista imprudencia se exige: 1. Una accién u omisién
voluntaria, no maliciosa. 2. Infraccion del deber de cuidado. 3. Creacion de un riesgo previsible y evitable
y 4.Un resultado dafioso derivado en adecuada relacion de causalidad de aquella descuidada conducta. AP
de Santander 4/2016, 11/01 (F.J.3°). La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha enunciado los requisitos
exigidos para la configuracion del ilicito indicado.

7' Articulo 14 Codigo Penal. 1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infracciéon penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del
autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente.2. El error sobre un hecho
que cualifique la infraccion o sobre una circunstancia agravante, impedira su apreciacion.3. El error
invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad
criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados.
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bien, y por tanto estd amparado su comportamiento, actuando asi de forma

negligente®’.

Por ultimo, siendo el Derecho penal considerado como la ultima ratio, surgen
otras vias para establecer una posible responsabilidad del facultativo, que no son

excluyentes entre si.

VI. 2. Responsabilidad civil

La responsabilidad civil, exigible por el incumplimiento del contenido del
documento de voluntades anticipadas, se realiza frente al facultativo incumplidor, contra
el centro en el que se ha prestado servicio médico, contra la compafiia aseguradora o
también la indicada en via penal si decidiese optar por exigirla por la jurisdiccion
1673

civil’””, respondiendo en este caso la Administracion de forma subsidiaria por los dafios

674 .. . . . . .
causados penalmente’ . El consentimiento informado tiene reconocida su importancia

1. Por

en la actuacion sanitaria con reflejo en el régimen de la responsabilidad civi
tanto, se hace preciso que el profesional sanitario preste una informacion previa, de tal
modo que los documentos genéricos en los que el paciente se limita a firmar una
declaracion de haber recibido y entendido la informacion o de autorizar la actuacion
médica, sin mas datos, son mayoritariamente considerados ineficaces tanto por la

jurisprudencia civil como por la contencioso-administrativa®’®.

Sin embargo, tal
circunstancia no sucede en el documento de voluntades anticipadas porque no existe esa
obligacion de informacion previa que, aunque resulta conveniente para aclarar dudas al

paciente, no es imprescindible ni resulta motivo de responsabilidad.

72 ROMEO CASABONA, C.M., El Médico ante el Derecho, Ministerio de Sanidad y Consumo, 1986, p.
63.

67 Articulo 109.2 del Codigo Penal. El perjudicado podrd optar, en todo caso, por exigir la
responsabilidad civil ante la Jurisdiccion Civil. Articulo 113 del Codigo Penal.

67 Articulo 121.1 del Codigo Penal.

67> Sobre el tema, un estudio completo con abundante doctrina y jurisprudencia en CADENAS OSUNA,
D., El consentimiento informado y la responsabilidad médica, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 2018.

676 ARCOS VIEIRA, M. L., Responsabilidad sanitaria por incumplimiento del deber de informacion al
paciente, Aranzadi, Navarra, 2007, p. 113.
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El documento de voluntades anticipadas se otorga de forma previa para ser
efectivo cuando el paciente pierda la consciencia y no sea capaz de expresarse, por lo
que estariamos ante una obligacion legal®”’ que ha de ser cumplida por el profesional
sanitario, por el centro donde se encuentre ingresado y, por extension, por los

trabajadores que en él presten sus servicios®’".

Las obligaciones nacidas de la ley no se presumen, se exigen segun lo indicado
en su ley de creacién®”, por lo que estariamos ante una obligacion condicional de hacer
o no hacer®™, pues determina acciones futuras que seran ejecutadas en funcion del
consentimiento reflejado por el paciente, situaciones previstas que es posible que nunca
lleguen a materializarse, como sucederia si, por ejemplo, el otorgante falleciera de

forma fulminante.

Se trata de una responsabilidad, ex lege, que puede producir como resultado
dafios de caracter corporal, pues se produce una intromision no consentida en el cuerpo
del paciente, pero sobre todo estariamos ante un dafio no material, consecuencia de la
mas que probable frustracion del otorgante al depositar su confianza en el documento de
voluntades anticipadas. Se requiere que el paciente haya sufrido un dafio cierto y
probado y que, ademas, éste sea requisito fundamental de cualquier clase de
responsabilidad civil. Puesto que de otra manera, la eventual omision del
consentimiento informado para una intervenciéon médica no pasa de ser una infraccién
de los deberes profesionales, con posibles repercusiones en otros érdenes pero carente
de consecuencias en la esfera de la responsabilidad civil, contractual o

681
extracontractual™ .

Si existe una responsabilidad contractual, pero también extracontractual, el

perjudicado podra alegar ambas de manera alternativa o subsidiaria con la teoria de la

677 Articulo 1089 Codigo Civil.

678 Articulo 2.6 Ley 42/2002de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

57 Articulo 1090 Cédigo Civil.
680 Articulo 1114 Codigo Civil.

681 STSJ de Navarra 1649/2001, 27/10, ponente: D. Francisco Javier Fernandez Urzinqui, (F.D. 4°).
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2

unidad de culpa®. Es decir, se plantearian los hechos al juzgador para que aplique las

683 4 su criterio en base a iura novit

normas del concurso sobre ambas responsabilidades
curia. A pesar de que la falta de consentimiento constituye una prestacion sanitaria
deficiente, al constituir una infraccion de la lex artis, deber profesional del médico

conforme indica el articulo 2.6 de la Ley 41/2002°%

, estamos ante una responsabilidad
contractual, siendo los requisitos para ello, seglin la jurisprudencia, la preexistencia de
una obligacion, su incumplimiento debido a culpa, negligencia o falta de diligencia, y
no a un caso fortuito o de fuerza mayor, unos perjuicios ocasionados y un nexo causal
entre aquella conducta y los dafios producidos®™. Por tanto, el paciente, o en su caso el
representante o familiar, debera establecer el dafio y la relacion causal, asi como la
infraccion de los deberes profesionales o lex artis ad hoc®™, debiendo probar la

obligacién, caracteristicas de la prestacion y el incumplimiento al no realizarla®’.

Al decidir el paciente nos encontramos ante una medicina voluntaria similar a
los supuestos en los que éste no acude para una curacion, sino para el mejoramiento de
un aspecto fisico o estético o para la transformacién de una actividad bioldgica®™®. No
olvidemos que se pretende un resultado concreto manifestado de forma voluntaria, por
lo que lo solicitado como cumplimiento del contenido de las voluntades anticipadas se

deberia entender anadido a las ya mencionadas como medicina voluntaria, que identifica

682 STS 8062/1997 Sala 1%, 31/12, ponente: D. Eduardo Fernandez-Cid de Temes (F.D. 2°); STS
2889/1998 Sala 17, 06/05, ponente: D. José Luis Albacar Lopez (F.D. 3°); STS 8569/1999, 30/12,
ponente: D. Jos¢ Almagro Nosete (F.D.2?).

%3 STS 8569/1999, 30/12, ponente: D. José Almagro Nosete (F.D.2%).

%4 FERNANDEZ CAMPOS, J.A., (2021), p. 601. GARCIA RUBIO, M.P., “Incumplimiento del deber de
informacion, relacion de causalidad y dafio en responsabilidad civil médica”, en Estudios en Homenaje al
profesor Mariano Alonso Pérez, Vol. I, la Ley, 2006, p. 810. ARCOS VIEIRA, M.L., “Consentimiento no
informado: reflexiones en torno a la existencia de un derecho a no saber aplicado a la informacion
clinica”, en Autonomia del paciente e intereses de terceros: limites, Aranzadi, 2016, p. 286.

685 STS 4880/2003, 10/07, ponente: Clemente Auger Lifian (F.D. 2°). En este sentido MARTIN LEON,
A., “Lex artis y protocolos médicos”, en MORILLAS CUEVA, L., Estudios juridicos sobre
responsabilidad penal, civil y administrativa del Médico y otros agentes sanitarios, Dykinson, 2009, pp.
465-466.

68 PEREZ VALLEJO, AM., “Presupuesto de la responsabilidad civil médica en su desdoblamiento
funcional”, Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros
agentes sanitarios, Dykinson, Madrid 2009, p. 561.

87 STS 2450/1999, 13/04, ponente: Luis Martinez-Calcerrada Goémez (F.D. 3°).

6% STS 2851/1994 y STS 2845/1994 Sala 1%, de 25/04, ponente: José Luis Albacar Lopez (F.D. 3°. 1°) y
(F.D. 3%.
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aquella con la locatio operis®®’, siendo mas parecido a un contrato de arrendamiento de

690

obra”” para la obtencion del resultado establecido, dicho con otras palabras, el

cumplimiento exacto del contrato en vez del cumplimiento defectuoso®".

En estos casos, ademas, es posible que exista dafo desproporcionado indicativo
de la culpabilidad del autor debido a la regla res ipsa loquitur (la cosa habla por si
misma)®®?, como una conducta que supone una presuncion desfavorable que genera un
mal resultado cuando éste, por su desproporcion con lo que es usual comparativamente
segun las reglas de la experiencia y el sentido comun, revele inductivamente la penuria
negligente de los medios empleados, segun el estado de la ciencia y las circunstancias

693
. Por

de tiempo y lugar, o el descuido en su conveniente y temporanea utilizacion
tanto, es posible desvirtuar tal presuncion de culpa cualificada acreditando que la
actuacion fue ajustada a la lex artis y que el origen de los dafios es ajeno al buen

proceder del facultativo®”,

En estos supuestos, los protocolos médicos tendran la consideracion de elemento
probatorio a la hora de determinar si la actuacion médica sigui6é o no lo preestablecido

por la comunidad cientifica o bien se separé de la lex artis®®

, en cuyo caso el
documento de voluntades anticipadas tendria un valor probatorio similar a la hora de ver

si se ajusta o no a lo indicado por el paciente.

89 STS 1769/2014, 07/05, ponente: D. José Antonio Seijas Quintana (FD 2°). En la medicina llamada
voluntaria la relacion contractual médico-paciente deriva de un contrato de obra, por el que una parte -el
paciente- se obliga a pagar unos honorarios a la otra -médico- por la realizacion de una obra; la
responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento defectuoso se produce en la obligacion de resultado
en el momento en que no se ha producido éste o ha sido defectuoso (STS 11 diciembre 2001).

6% STS 2851/1994 y STS 2845/1994 Sala 1%, de 25/04, ponente: José Luis Albacar Lopez (F.D. 3°. 1°) y
(F.D. 3%).

%1 STS 877/1997, 11/02, ponente: José¢ Almagro Nosete (FD 5°) y STS 6964/2004, 29/10 ponente:
Xavier O’Callaghan Mufioz (F.D. 2°).

%92 1a regla del Anscheinsbeweis (apariencia de prueba) de la doctrina alemana y, asimismo, a la doctrina
francesa de la faute virtuelle (culpa virtual).

3 STS 4645/1999, 29/06, ponente: Xavier O’Callaghan Mufioz (F.D. 2°.2). STS 8000/2002, 29/11,
ponente: Xavier O’Callaghan Muiloz (F.D. 4°).

" GALAN CORTES, J.C., (2005), p. 148.

5 GALAN CORTES, J.C., (2005), p.100. TSJ de Catalufia, STSJ CAT 4694/2004, 14/04, ponente:
Ramona Guitart Guixer (F.D. 6°). SAN 6870/2001, 21/11, ponente: D. José Guerrero Zaplana (F.D. 3°).
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En tales circunstancias, no estamos ante una conducta médica habitual que
procure solventar un problema de salud sin ninguna vinculacion, es decir ante una
obligacion de medios, en la que se va actuar conforme a la lex artis ad hoc y con los
mecanismos que se dispone. La redaccion descrita en la Ley induce al paciente en la
creencia de que puede reflejar en el documento de voluntades anticipadas su voluntad
ante ciertos tratamientos o cuidados que desea recibir o no recibir. Por lo que la no
prestacion va a suponer una correspondiente responsabilidad en los términos indicados,
como lo haria en cualquier contrato, observando los deberes descritos conforme al
articulo 1101 del Cédigo Civil, a excepcion de aquellos sucesos que no hubiesen

- 696 : . e 1697
podido preverse” ", o que, previstos, quedarian fuera de toda responsabilidad

, COMO
en el supuesto de que el otorgante expresara su intencion de ser donante, pero debido a
que padece un cancer sus 6rganos no puedan ser utilizados. Tal situacion no supondra
un incumplimiento por parte del profesional sanitario al estar totalmente justificado

dadas las circunstancias que los hacen inservibles a tales efectos.

Sin duda, al incumplirse el contenido del documento de voluntades anticipadas
existe una pérdida de oportunidad en cuanto a que el personal sanitario ha dejado al
paciente sin la posibilidad de ver cumplidas unas expectativas legalmente reconocidas.
No se trata de una curacion, sino del cumplimiento de una serie de medidas previamente
establecidas sobre su proceso de fallecimiento e incluso posteriores al mismo. Una
conducta que evidencie mala praxis o una actuacion contraria al protocolo probaria que

se actuo mal, incorrectamente o con omision de medios®®.

Aunque la practica médica no es certera, los pacientes si han de contar, frente a
los servicios publicos o privados de salud, con la garantia, de que, al menos, van a ser
tratados con diligencia aplicando los medios e instrumentos que la ciencia médica pone

. .y, .. . ., .« 699 . ..
a disposicion de las administraciones sanitarias’ . De lo contrario, tal falta de servicio

6% STS 7694/1997, 16/12, ponente: Luis Martinez-Calcerrada Gémez (F.D. 3°.2).
%97 Articulo 1.105 del Codigo Civil.
% STS 2393/2008, 28/05, ponente: D*. Margarita Robles Fernandez (F.D. 7°).

%9 STS 3890/2008, 07/07, ponente: D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco (F.D. 5°).
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700
d

debe ser reparada al suponer la mencionada pérdida de oportunidad™". No ha de tratarse

de una vaga posibilidad, sino que debe tener soporte aunque sea un hecho que vaya a

1

. 70 .. .
ocurrir en el futuro™', como puede suceder en un retraso al suministrar el tratamiento

paliativo, asi como la angustia y sufrimiento adicional ocasionado al paciente y a su

iy . . . ., . 2
familia por impedirse una mejor atencién al paciente’.

Entre las multiples posibilidades que se pueden formular en el documento de
voluntades anticipadas, algunas no tratan de conseguir mejoria o cura del paciente, sino
realizar un transito lo mas acorde posible dentro de los medios técnicos y humanos
disponibles al alcance de los médicos, asi como un final digno y querido por el paciente.
Una prolongacion de una situacion no deseada, la realizacion de pruebas invasivas sin
viabilidad alguna, que han sido descartadas, resultan atentatorias fisica, mental y
moralmente, y suponen en este caso un limite para la autonomia profesional y libertad

clinica.

El incumplimiento del documento de voluntades anticipadas puede ocasionar un
dafio en el cuerpo del paciente como consecuencia de la intromision realizada, pero en
todo caso, mas que fisico sera un dafio moral’” provocado por el incumplimiento de la
voluntad manifestada, es decir, una vulneracion de su autodeterminaci(')n704, lo que
conduciria a un sufrimiento y profundo pesar del paciente y de sus familiares y
allegados que podran reclamarlo, e incluso el Ministerio Fiscal podra intervenir en

defensa de los intereses de quién no puede defenderse por si mismo.

Ademas, al otorgante se le priva de su facultad de decidir de acuerdo con sus

propios intereses ", vulnerando no sélo lo establecido en la norma sino también la

"0 pEREZ VALLEJO, A.M., (2009), p. 573-575.

'GALAN CORTES, J.C. (2005), p. 217.

7025 AN 2459/2003, Sala Contencioso Administrativa, 05/11, ponente: Tomdas Garcia Gonzalo (F.D. 8?).
"3 ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, F., (2008), p. 118-119. STS 7734/2009, 04/12/2009, ponente: D.
Juan Carlos Trillo Alonso (FD 9°).En estos casos la jurisprudencia considera el consentimiento informado
como bien moral susceptible de resarcimiento (Sentencias de 4 de abril de 2000 y de 1 de febrero de

2008).

7STSJ CLM 172/2016, 04/01/2016, ponente: D. José Antonio Fernandez Buendia (FD 7°).
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confianza depositada por €l mismo en un documento ofrecido como instrumento para
expresar su voluntad en momentos que evidentemente van a ser comprometidos y en los
que estara privado de consciencia. Tal incumplimiento es evidente que en otras
circunstancias le provocaria un gran pesar, y aunque no pueda expresarlo como tal no

significa que ese sentimiento no exista.

El dafio moral indemnizable requiere un padecimiento o sufrimiento psiquico.
En este sentido, la doctrina jurisprudencial se ha referido al impacto o sufrimiento
psiquico o espiritual, asi como a la impotencia, zozobra, angustia, trastorno de ansiedad

e impacto emocional .

En el caso de pacientes que recobren la consciencia no existird ninguna duda
sobre su disconformidad, puesto que podran expresarla de forma personal y reclamar las
acciones que consideren oportunas como sucederia en el supuesto de Testigos de Jehova
que hayan recibido una transfusion en contra de lo expresado. La problematica surge
cuando la persona agraviada fallece y se pretende reclamar el perjuicio por parte de su
representante, de sus familiares o de sus allegados, puesto que la legitimacion para
hacerlo no es pacifica. Ademas de un incumplimiento de lo establecido en la ley existira
el padecimiento que haya o hubiera podido sufrir el paciente, que se considera
personalisimo, y que en este caso afectaria a lo manifestado por su voluntad. Aunque
hay quien entiende que, con el fallecimiento, al extinguirse su personalidad, se debe

acudir a otro tipo de responsabilidades tales como la deontologica o la disciplinaria’’.

En una relacion contractual es posible la transmision, articulo 1.112 Cédigo
Civil"®. Aqui, efectivamente, no se estaria reclamando un perjuicio por el hecho de la
muerte del paciente, sino por el incumplimiento del documento de voluntades

anticipadas. A la vista del voto particular discrepante en el Dictamen 250/12, de 25 de

705 STS Sala de lo Contencioso 1266/2010, 09/03/2010 (F.D. 4°).
7% SAP Tarragona 40/2005, 11/01, ponente: D. Agustin Vigo Morancho (F.D. 1°).

7 MONTERROSO CASADO, E., “La cuantificacion del dafio por la falta de consentimiento informado:
la determinacion y la reparacion del dafio”, ponencia presentada al premio “Magistrado Ruiz Vadillo”,
2005, p. 5.

"% RODRIGUEZ GUITIAN, A.M., “Indemnizacién por causa de muerte: Analisis de los ordenamientos
juridicos inglés y espanol”, InDret, Vol. 2, 2015, p. 9.
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d’®, se trataria de un derecho

abril, del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madri
de crédito transmisible, un derecho de crédito resarcitorio que, no ejercitado con
anterioridad a su propio fallecimiento se integra en el caudal relicto y, en él, como en
toda su herencia, pueden sucederle en calidad de herederos. Porque una cosa es que el
derecho a la salud tenga un caracter personalisimo, y otra es que el derecho de crédito,
en vida del causante, no se integre en el propio patrimonio’ '’ y forme parte del caudal

.. Tl
hereditario

, como se indica en el articulo 657 Cddigo Civil relacionado con su
derecho al resarcimiento. Los dafios y perjuicios ocasionados a una persona durante su
vida constituyen en general un derecho de crédito, el cual pasa a integrarse en su

herencia formando parte de ella en caso de fallecimiento’ ">

, pero esta no es una solucién
placida, sino mas bien todo lo contrario, pues se tiende a considerar que si el
perjudicado ha fallecido sin haber iniciado una accidén pertinente, €sta no seria

transmisible’ .

Siendo asi, pareceria que no exista posibilidad alguna de reclamaciéon por daiio

moral al perjudicado, pero entonces, una vez mas, surge como fundamental la figura del

7 Voto particular discrepante de D. Mariano Zabia Lasala, Dictamen 250/12, de 25 de abril, del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid.

719 STSJ Navarra 1374/2003, de 17/19, ponente: D. Felipe Fresneda Plaza (F.D. 2° C). No puede
entenderse que el derecho al resarcimiento de la fallecida sea un derecho personalisimo no transmisible a
sus herederos; su sufrimiento si fue personalisimo mas es resarcible, compensable pecuniariamente, y tal
resarcimiento constituye un derecho patrimonial, ya devengado una vez que el mismo se ha producido y
susceptible de transmision a sus herederos. No puede compartirse la idea expresada por la Administracion
de que se trataba de una mera expectativa de derecho que se extinguié con la muerte de la perjudicada,
pues el dafio moral ha provocado un derecho de resarcimiento pecuniario superior a una mera expectativa,
constituyendo un derecho ya perfeccionado, susceptible de transmision, asi piénsese que si tal derecho ya
hubiera sido reconocido en via administrativa, el mismo hubiera por sucesion hereditaria ingresado en el
patrimonio de los herederos, por lo que la muerte no puede alterar las consecuencias que se hubieran
producido de no mediar la misma, y ello sin perjuicio de que a causa de la muerte se produjera, suceso
entonces incierto, un perjuicio personal para los actores, susceptible de indemnizacion independiente, iure
propio, del que corresponde a la fallecida, ello con independencia de que de no haber mediado dicha
muerte ya se hubieran podido producir perjuicios personales a los herederos.

7' STS 8467/2009, 10/12 (F.D. 3°) a) Las indemnizaciones concedidas por secuelas, por perjuicios
econdmicos y por dafios morales complementarios no resultan afectadas por el fallecimiento posterior de
la victima. No se aprecia que la sentencia recurrida, al confirmar las apreciaciones de la sentencia de
primera instancia en ese sentido, incurra en infraccion legal alguna. SAP Madrid, 436/2009, 01/07(F.D.
44°).

"Dictamen del Consejo de Estado, Expediente 3292/1999, de 22/12, los dafios y perjuicios ocasionados
a una persona durante su vida constituyen en general un derecho de crédito, el cual pasa a integrarse en su
herencia formando parte de ella en caso de fallecimiento.

3 ASUA GONZALEZ, C.I, “Infraccion de deberes de informacién y obligacion de indemnizar en el
ambito sanitario”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°® 8/2013, p. 160.
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representante’ * como continuador de la voluntad pretérita en busca de su cumplimiento,
pues se erige no so6lo como interlocutor o portavoz ante el personal sanitario sino
también como intérprete de la voluntad del paciente tomando decisiones en su
nombre’"”, de forma similar a lo que sucede con el albacea testamentario que actiia
como garante de la voluntad testamentaria teniendo para ello las facultades que

expresamente les haya conferido el testador y no sean contrarias a las leyes’'®

. Respecto
a la figura del representante designado en el documento de voluntades anticipadas, nada
impide que realice una tarea de semejantes caracteristicas al estar impedido el otorgante,
el cual, como accion afiadida, le puede acreditar para que ostente una representacion
procesal’'’ en escritura publica’"®, dejando constancia de todo en el documento de

voluntades anticipadas.

El propio documento de voluntades anticipadas permite resolver situaciones que
se van a producir incluso tras el fallecimiento del otorgante, como la donacién de
organos, reproduccion asistida post mortem o indicacion de forma de enterramiento,
situaciones personalisimas que persisten incluso después de su muerte y por las que el
representante tendra que velar en su cumplimiento con los medios de los que disponga a
su alcance, por lo que del mismo modo deberia poder actuar en todos los aspectos que

se produzcan.

El representante emprenderd iniciativas procesales en nombre de su
representado, ya sea a través del juzgado de guardia, buscando un amparo inmediato
que evite el incumplimiento, o por medio de una demanda civil por la inobservancia del
documento. Al emprenderse acciones para el resarcimiento seria posible una

transmision hereditaria procesal’'’. Una vez més el nombramiento de un representante

4 Articulo 9.3.a. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

"> FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “Leyes para una Muerte Digna...”, (2013), p. 67.
716 Articulo 901 del Codigo Civil.
"7 Articulo 7.2 Ley de Enjuiciamiento Civil.

¥ Articulo 1280.5 Codigo Civil.
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se muestra decisivo’”’. A pesar de todo, considero conveniente afiadir una pequefia
salvedad en el documento de voluntades anticipadas indicando las posibles acciones a
emprender en el supuesto caso de existir un incumplimiento de su contenido, de este
modo se podria solventar cualquier impedimento respecto a la transmision de este tipo

de acciones sobre dafios no patrimoniales en los casos de fallecimiento del otorgante.

Si consideramos que el perjuicio provocado es una situacion personalisima que
finaliza con la muerte del paciente, debemos tener en cuenta que la memoria de aquél
constituye una prolongacion de esta ultima que ha de ser tutelada’®', es una memoria
defuncti’®. El ordenamiento juridico reconoce algunas manifestaciones de derechos que
una vez desvinculados del afectado pueden ejercerse por terceras personas, articulo
9.2.c de la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, tales como medidas de la tutela judicial de los
derechos al honor, intimidad y a la imagen, para los supuestos de indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados. En su art. 4 prevé la posibilidad de que el ejercicio de las
correspondientes acciones de proteccion civil de los mencionados derechos corresponda

a los designados en testamento por el afectado o a los familiares de éste’*.

Ademas, existe la posibilidad de que una persona ajena al otorgante se vea
afectada directamente ante la negativa de cumplir el contenido del documento. Se
trataria del supuesto en el que el otorgante hubiese manifestado que desea que sea
utilizado su material reproductivo por su pareja para tener hijos postumos.
Indudablemente, la persona perjudicada en este caso seria aquella a la que se le priva de

la reproduccién, y que podria reclamar su cumplimiento, asi como los posibles

"WHURTADO DIAZ-GUERRA, L., El dafio moral en la responsabilidad patrimonial sanitaria: criterios
de racionalizacion. Tesis doctoral Facultad de Derecho Universidad Auténoma de Madrid, 2017, pp.
160-161.

720 STS 8903/2002, 30/12, ponente: D. Jesus Ernesto Peces Morate (FD 1%) solo puede reclamarse su
reparacion para un tercero cuando este confiere su representacion para formularla o se ostenta su
representacion legal.

72! preambulo de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

722 ALONSO PEREZ, M. “La proteccion civil de la personalidad preterita: regulacion positiva”, en
GONZALEZ PORRAS, J.M., MENDEZ GONZALEZ, E.P., Libro homenaje al profesor Manuel
Albaladejo Garcia, Tomo I, Ediciones de la Universidad de Murcia, 2004, pp. 117-137.

73 STC 231/1988, de 02/12 (F.J. 3°).
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perjuicios causados a través de la correspondiente indemnizacion, si esta medida se

impide o le genera una situacion de angustia.

El incumplimiento de lo establecido en el documento de voluntades anticipadas
desembocard en una responsabilidad contractual derivada de la propia norma que la
establece o del propio escrito incumplido y, si ademés se pueden establecer dafios

morales éstos serdn también determinados en la propia indemnizacion.

Por ultimo, en algunas ocasiones se tratara de una responsabilidad por dafios
derivados de los servicios sanitarios, y se podra acudir a la via de la defensa de los

. . . 724
consumidores y usuarios concretamente en su articulo 148

, que al igual que venia
sucediendo con la anterior normativa’> establece una responsabilidad objetiva hasta una
cantidad limite. El usuario tiene derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios
demostrados que la utilizacion de los servicios le irrogue’* y la responsabilidad sera
respecto al centro sanitario correspondiente por su actuacion. En lo que se refiere al

médico sélo se le exigira que actue conforme a la lex artis’’

. El paciente es considerado
como un usuario que puede llegar a exigir al centro sanitario una indemnizaciéon con
criterios de responsabilidad objetiva, puesto que cuando los controles fallan, o de forma

atipica dejan de funcionar, los riesgos son asumidos por el propio servicio sanitario’ .

724 Articulo 148 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias. Se respondera de los dafios originados en el correcto uso de los servicios, cuando por su
propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente establecido, incluyan necesariamente la garantia de
niveles determinados de eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacion, y supongan
controles técnicos, profesionales o sistematicos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al
consumidor y usuario. En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de responsabilidad los
servicios sanitarios, los de reparacion y mantenimiento de electrodomésticos, ascensores y vehiculos de
motor, servicios de rehabilitacion y reparacion de viviendas, servicios de revision, instalacion o similares
de gas y electricidad y los relativos a medios de transporte.

Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones legales, las responsabilidades derivadas de este
articulo tendran como limite la cuantia de 3.005.060,52 euros.

" Articulo 29.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios.

"26STS 4655/1997,01/07/1997, ponente: José Almagro Nosete (F.D. 4°).
"TGALAN CORTES, J.C., (2005), pp. 166-167.

28 STS 4655/1997, 01/07/1997, ponente: José Almagro Nosete (F.D. 4°).
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En estos casos cuando el perjuicio sea inmaterial estaran incluidos los dafios de tipo

moral.

Las infracciones en materia de defensa de los consumidores y usuarios también
podran ser, ademads, objeto de sanciones administrativas, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles, penales o de otro orden en que puedan concurrir’*’.

VI. 3. Responsabilidad patrimonial de la administracion sanitaria

En la mayoria de las ocasiones el paciente serd tratado por un profesional de la sanidad
publica, que, a la sazon, deberia promocionar la realizacion del documento y ha de velar
por el cumplimiento de su contenido, y asi mismo respondera en caso de su
inobservancia. Es decir, que respondera a las lesiones sufridas por los particulares en

sus bienes y derechos.

Asi pues, para que surja esta responsabilidad se precisa que concurran los
siguientes requisitos’":
a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econdémicamente e

individualizado en relacion a una persona o grupos de personas.

b) Que el dafio o lesion sufrida sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos en una relacion causa-efecto, sin intervencion de
elementos extrafios que pudieran influir o alterar el nexo causal. Considerando el
funcionamiento anormal como una falta de servicio, como una culpa in ommitiendo, al
omitirse su derecho de actuar’'. Se ha de establecer un nexo causal entre la actuacion
médica y el perjuicio ocasionado, porque a pesar de parecer una responsabilidad

objetiva no se va a indemnizar todo dafio ocasionado.

7 Articulo 46 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias. STS 5694/1994, de 22 /07, ponente: Alfonso Barcala Trillo-Figueroa y Albacar (F.D.
3°).

30 Articulo 106. Constitucion espaiiola. Articulos 32 a 37 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Pablico. STSJ Murcia 297/2019, 14/06, ponente: Indalecio Cassinello Gémez Pardo
(E.D. 3°).

3! ALARCON SEVILLA, V., “La responsabilidad patrimonial en la administracion sanitaria”, Anales de
derecho, n° 27, 2009, pp. 320-322.
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c¢) Ausencia de fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafo.

Como regla general se considera que la actividad médica y la obligacion
profesional sera de medios y no de resultados, es decir, de prestacion de la asistencia
médica y no de garantizar la curacion del enfermo, alcanzando lo mas parecido a un
contrato de servicios’>>. En esta ocasion, no se exigird un resultado puesto que el
desenlace en la mayoria de los casos no es dptimo, sino que lo que se demandara es la
realizacion de una prestacion médica, cumpliendo lo previamente predeterminado tal y

como establece la ley.

Cuando la Administracion, estando obligada por una disposicion general a través
de una prestacion concreta, uti singuli, que otorga derechos al otorgante, cae en una
inactividad’®, se le requerira para que cumpla con lo preceptuado, pero dadas las

circunstancias que rodean al paciente se exige de una pronta solucion, que

posteriormente puede llegar a terminar en la via contencioso-administrativa.

. .. .. . L, . 4
Sobre la inactividad administrativa se destacan tres elementos basicos’>*:

a) La existencia de un deber legal de actuar (dar/hacer).

b) La omisién de la actividad juridica o material debida, pudiendo ser un

incumplimiento absoluto o parcial.

c) Que la actividad debida sea materialmente posible.

32 STSJ Murcia 297/2019, 14/06, ponente: Indalecio Cassinello Gémez Pardo (F.D. 3°).

33 Articulo 25.2 y 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa.

3* GOMEZ PUENTE, M. “Responsabilidad por inactividad de la Administracion”, Documentacion
Administrativa, n° 237-238 (enero- junio 1994), pp.140-145.
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Existe un deber de informar al paciente, contemplado en la Ley 41/2002, por lo
que si se produce algiin incumplimiento por parte de los profesionales sanitarios se
estaria lesionando el derecho de autonomia, identificandose con un dafo moral
cuantificable econémicamente, puesto que se le ha impedido elegir adecuadamente y
conforme a sus propios intereses y preferencias entre las diversas opciones vitales que
se le presentaban’’. A esto se le considera como un dafio auténomo que afecta al
derecho de autodeterminacion del paciente’*. El consentimiento informado, esencial en
nuestro Derecho, igualmente vinculado al principio de autonomia, supone la
participacion activa en las decisiones por parte del paciente y no puede ser sustituido sin

. . ., . 737
justificacion en la toma de las mismas que afecten a su salud™".

Segun la jurisprudencia la responsabilidad patrimonial es objetiva, pero también

8 no siendo

se fundamenta en algin tipo de infraccion relacionado con la lex artis
indemnizable los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar seglin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de produccion de aquéllos, seglin la lex scentiae, todo ello sin
perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdomicas que las leyes puedan indicar
para estos casos . Se tendra que establecer una relacién de causalidad entre el acto y el
dafio’*, prescindiendo en absoluto de la licitud o ilicitud de la actuacion de la

Administracion que ha provocado el dafio, siempre que la actuacion licita o ilicita de la

.. ., . . 41
Administracién se produzca dentro de sus funciones propias’*'.

35 STS 2/2012, de 02/01, ponente: D. Enrique Lecumberri Marti (F.J. 5°).

36 STS 6186/2012, 02/10, ponente: D. Santiago Martinez-Vares Garcia (F.J.2°).

7STS 2750/2000, de 04/04, ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios (F.J 5°).

% STS 1667/2005, 16/03, ponente: D. Agustin Puente Prieto (F.J. 1°y 2°).

39 Articulo 34.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

0 STS 1736/2016, 22/04, ponente: Inés Maria Huerta Garicano (F.J. 3°).STS 359/2003, 25/01, ponente:
Jesus Ernesto Peces Morate (F.J. 8°).

™' STS 9353/2001, 29/11, ponente: D. José Maria Alvarez-Cienfuegos Suarez (F.J. 5°).
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La Ley 41/2002 establece que todo acto médico necesita del consentimiento del
paciente’*, de otro modo sera considerado un incumplimiento de la lex artis por un
funcionamiento anormal del servicio sanitario. La falta de consentimiento sera un
supuesto de antijuridicidad’®, algo trasladable al obviar el consentimiento manifestado
por el otorgante del documento de voluntades anticipadas. La no existencia de
consentimiento informado supone un derecho a la indemnizacion no por las
consecuencias derivadas del propio acto sino porque se desconocido un derecho a

decidir por parte del paciente’*

. En el caso de ignorar lo establecido en el documento
de voluntades anticipadas estariamos ante una situacion similar a lo anteriormente
expuesto provocando igualmente un dafio moral al privar al enfermo de su
participaciéon’®.

La infracciéon de los derechos fundamentales también puede suponer una
responsabilidad imputable al funcionamiento del servicio publico como sucede con el
derecho a la libertad religiosa. Existen protocolos de actuacion para el caso de los
testigos de Jehova, por lo que su vulneracion puede desencadenar una responsabilidad
de la Administracion’*. Tal incumplimiento supondra, como sucedia en la
responsabilidad civil, una pérdida de oportunidad’®’ al no haberse podido cumplir las
opciones descritas y que supuestamente le estaban brindadas legalmente al enfermo,

razén por la cual otorgd el documento que, ademads, le ha sido ofrecido por la propia

administracion y finalmente ha terminado negindosele una oportunidad asistencial’*®,

™2STS 1820/2017, 09/05, ponente: D* Maria del Pilar Teso Gamella (F.D. 3°).

™3STS 7734/2009, 04/12, ponente: D. Juan Carlos Trillo Alonso (F.D. 9°).

TSTS 3941/2011, 15/06, ponente: D. Santiago Martinez-Vares Garcia (F.D. 5°).

™5 STTSJ de Castilla y Leon 1088/17, 02/10 (FD 4%).

7 Dictamen 77/11 de 25 de noviembre de 2011, del Consejo Consultivo de La Rioja.

™7STSJ Comunidad Valenciana 1017/2010, 01/03, ponente: D. Rafael Salvador Manzana Laguarda (FD
4°) y STSJ Castilla y Ledn 2929/2013, 14/06, ponente: D* Maria Antonia Lallana Dupla (FD 4°). Cierta
pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dafio moral y que es
el concepto indemnizable.

"8STS 4023/2014, 26 de Septiembre de 2014, ponente: Maria del Pilar Teso Gamella (F.D. 3*) Téngase
en cuenta que la caracterizacion de la "pérdida de oportunidad" se concreta en el grado de incertidumbre
que rodea a una determinada actuacion médica para constatar en qué medida se hubiera evitado un
resultado lesivo, atendida la gravedad del dafio, o se hubiera mejorado la situacion del paciente de haberse
tomado una decision concreta.
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cuyo resultado se tendrd en cuenta dentro de la indemnizacion a recibir. Aunque el
perjuicio se sabrd tras una comprobacion posterior, el incumplimiento resultara

. 749
evidente ™.

En este caso hay mas certeza de su inobservancia que una mera
incertidumbre y es facil tanto a priori como a posteriori establecer la pérdida de
oportunidad ante la evidencia de que el otorgante no ha podido ver cumplido lo que

estaba preceptuado’".

En un documento de voluntades anticipadas se rechazé por dos Testigos de
Jehova unas transfusiones; sin embargo, los facultativos que los trataban solicitaron, en
ambos casos, las autorizaciones ante el Juzgado, y ello a pesar de que ya constaba
debidamente una negativa a la misma. Las decisiones judiciales, a su vez, fueron
posteriormente recurridas, y la Seccion 2* de la Audiencia Provincial de Guipuzkoa
declaré que en ambas situaciones la autorizacion no era ajustada a Derecho. Aunque
reconoce que la voluntad otorgada debia prevalecer, la Audiencia Provincial en su
decision, de forma sorprendente, llega a esgrimir que a pesar de reconocer que su
decision debio de ser respetada en ese momento ya no tenia ninguna trascendencia
reconocerlo, a no ser que fuese por la mera satisfaccion de obtener una resolucion
favorable a la tesis del apelante en apoyo de sus convicciones, aunque no puede
modificar las consecuencias derivadas de la resolucion recurrida’'. Sin duda, algo que
parecio tan intrascendente a los magistrados supone reconocer un derecho reflejado en
el documento de voluntades anticipadas, proporcionando no sélo una satisfaccion al
recurrente al apoyar sus tesis sino también para todos aquellos que apoyan la autonomia
de la voluntad, dando mas vinculacién a las consecuencias sufridas y reforzando
cualquier reclamacion patrimonial posterior contra la Administracion Publica, sanitaria

o de justicia.

™STS 4736/2005, 13/07/2005, ponente: D. Agustin Puente Prieto (FD 2°) para que la pérdida de
oportunidad pueda ser apreciada debe deducirse ello de una situacion relevante, bien derivada de la
actuacion médica que evidencie mala praxis o actuacion contra protocolo o bien de otros extremos como
pueda ser una simple sintomatologia evidente indicativa de que se actud incorrectamente o con omision
de medios.

SANCHEZ CARO, J., “En torno a la certeza en la aplicacién de la teoria de la pérdida de oportunidad”,
Revista Espafiola de la Funcion Consultiva n® 16, 2011, pp. 121-124.

PIAAP SS 503/2004, de 22 de septiembre, y 244/2005, de 18 de marzo. Ponente: Maria Teresa
Fontcuberta de la Torre (F.D. 2°).
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La Administracion satisfara los dafios morales de los perjudicados. Asi, todo
perjudicado tiene derecho al resarcimiento por ser privado de la posibilidad de decidir
puesto que la falta de consentimiento constituye una infraccion de la lex artis ad hoc en

el servicio publico sanitario, y ésta ha de ser indemnizada al no ser cumplida’*

. Ante el
incumplimiento producido se acudird a la teoria de la pérdida de oportunidad para poder
demostrar la vinculacién y la relaciéon de causalidad entre el dafio y la actuacion

sanitaria.

Como ya se ha considerado en la responsabilidad civil, en la responsabilidad
patrimonial también surge el problema de la legitimacion activa en los casos de dafios
morales una vez que ha fallecido el otorgante, teniendo en cuenta que los considerados
terceros podran reclamar el sufrimiento que le produce ver la imposibilidad del
cumplimiento del documento. Una vez mads, surge la necesidad de que el legislador
contemple qué sucederia en este tipo de situaciones ante el incumplimiento del

documento.

No existira reclamacion patrimonial al realizar lo solicitado en el documento de
voluntades anticipadas, pues el paciente exonera al facultativo y a la propia
Administracion. Del mismo modo, la administracion estaria exenta, o su
responsabilidad verse aminorada, si la actuacion causante del perjuicio fuera provocada

. .y :1: 53
por la intervencion de terceros como es el caso de familiares o allegados’™".

Cuando se trate de un centro residencial, de titularidad publica o privada, entre el
residente y la administracion no va a existir una relacion de especial sujecion a la hora

de imponer un tratamiento al contrario de lo que sucede en los centros penitenciarios, en

72 STS 5368/2005, 20/09, ponente: D. Santiago Martinez-Vares Garcia (F.D. 6°).

73 STS 4200/2007, 19/06, ponente: D. Octavio Juan Herrero Pina (E.J. 2°). STSJ M 677/2018, 17/01,
ponente: D* Maria del Camino Vazquez Castellanos (F.J. 3°). Es doctrina jurisprudencial consolidada la
que sostiene la exoneracion de responsabilidad para la Administracion, a pesar del cardcter objetivo de la
misma, cuando es la conducta del propio perjudicado o la de un tercero la Unica determinante del dafio
producido aunque hubiese sido incorrecto el funcionamiento del servicio publico (Sentencias, entre otras,
de 21 de marzo , 23 de mayo , 10 de octubre y 25 de noviembre de 1995 , 25 de noviembre y 2 de
diciembre de 1996 , 16 de noviembre de 1998 , 20 de febrero , 13 de marzo y 29 de marzo de 1999
).Dictamenes del Consejo Consultivo de Castilla La Mancha 544/2011, 26/05; 921/2012, 17/01;
217/2010, 30/03; 30/2012, 16/02. Por la que se desprende que la intervencion de un tercero, ajeno a la
Administracion y al perjudicado, cuando esta actuacion sea determinante del dafio, puede dar lugar a la
exoneracion de responsabilidad de la Administracion.
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los cuales si es posible aplicar procesos médicos de forma forzosa llegando a incurrir en
responsabilidad patrimonial de no hacerlo asi”* pues la Administracion ha de velar por
los internos. En los centros residenciales es posible prestar otros tratamientos
alternativos al paciente, normalmente se tratard de medidas paliativas dadas las
circunstancias que suelen rodear dichos pacientes, de tal modo que cuando ya no sea
posible ofrecer un tratamiento in situ se procedera a un desplazamiento al hospital. En el
caso de que el abandono del tratamiento por parte del residente suponga un peligro para
si o terceros, una opcion podria ser proceder a un alta forzosa o bien a un traslado a otro
centro mas especializado. De otro modo, se podria hacer responsable a la
Administracién de lo que le pudiera suceder al paciente mientras estuviera alli’>, lo
que pone de manifiesto la necesidad de una regulacion especifica que incluya también

los supuestos de utilizacion de sujecion, farmacologica o fisica, estableciendo en qué

. . , , . . 56
circunstancias, con qué garantias y las consecuencias del rechazo de las mismas’™°.

En los supuestos de la responsabilidad patrimonial la intervencion de la
Aseguradora en el procedimiento administrativo no serd como interesada al tratarse de
un procedimiento bilateral entre la Administracion causante del dafio y el paciente. La
aseguradora no serd admitida en este tipo de procedimientos como parte pues sus
derechos surgiran cuando se establezca la responsabilidad de la administracion y ésta
deba indemnizar. El contrato de seguro realizado por la Administraciéon no serd de
responsabilidad civil sino que mas bien serd una garantia financiera de anticipacion de

costes indemnizatorios’ .

754 QTS 18 de octubre de 2005, RJ 2006, 307.

75 ELIZARI URTASUN, L., “Las personas mayores y con discapacidad intelectual ante el rechazo de
tratamientos médicos. Especial atencion a los usuarios de centros residenciales”, en ARCOS VIEIRA,
M.L., Autonomia del paciente e intereses de terceros: Limites, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2016, pp.190-192.

76 ELIZARI URTASUN, L. (2016), p. 203.

77 DEL RiO MUNOZ, F., “El Aseguramiento de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, en especial en el ambito sanitario”, GRANADO HIJELMO, 1. Reflexiones sobre la
responsabilidad patrimonial de la administracién sanitaria. IV Jornadas de la Funcion Consultiva
(Logrotio, 2002), pp. 8-9.

https://www.ccrioja.es/index.php?elD=dumpFile&t=f&{=4658 &token=8d6e373638660c7d64db7dbd337
689¢7acc758¢c3 (visto el 11/02/2021).
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Es posible que en las polizas de seguros suscritas por los Servicios de Salud esté
incluida alguna clausula por la cual se excluyan los dafios morales como susceptibles de
abono por el seguro, salvo que sean consecuencia de un dafio fisico. Al ser sufragado
por la Administracion, y no por la aseguradora, serd entonces ésta la que repita contra el
empleado publico causante del perjuicio, siempre que, hubiese mediado dolo o

culpabilidad”®.

Una vez concluida la reclamacioén patrimonial en via administrativa, bien con
una resolucion o con silencio administrativo negativo, procede abrir la via jurisdiccional
ante el tribunal contencioso-administrativo. Para la valoracion de la cuantia a
indemnizar se puede utilizar el baremo establecido para los dafios personales producidos
como consecuencia de la circulacion, aprobado por el Real Decreto legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro de

759

circulacion de vehiculos a motor'””, aunque los baremos tienen un valor orientativo sin

comportar automatismo en la determinacién de las indemnizaciones’®.

Como ya se ha mencionado, cuando la Administraciéon ha indemnizado con
motivo del incumplimiento de lo manifestado en el documento de voluntades
anticipadas, posteriormente exigira al personal sanitario la responsabilidad en caso de
dolo, culpa o negligencia grave a través de una accién de regreso’®' que puede llegar a

PN . . . g . .y .. .7 62
sustituirse por un expediente disciplinario en funcion de su participacion’®*.

7 GALLEGO RIESTRA, S., “Malpraxis y gestion de riesgos”, Escuela Nacional de Sanidad, Madrid,
2012, pp. 33-34, Disponible en:
http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:500636/n6.4 Malpraxis y gesti n de riesgos.pdf.

(visto el 11/02/2021).

79 Reformada por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de los
dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion. Resolucion de 30 de marzo de
2020, de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se publican las cuantias de
las indemnizaciones actualizadas del sistema para valoracion de los dafios y perjuicios causados a las
personas por accidentes de circulacion.

760 STS 3105/2020, 28/09, ponente: D. Wenceslao Francisco Olea Godoy (F.D. 4°).

1 STS 813/2006, 17/02, ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios (F.D. 10°A). Articulo 36.2 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

2 DELGADO MORAL, C., “Procedimiento Administrativo en via de regreso consideraciones sobre su
(in)aplicacion practica en el &mbito de la ensefianza phblica”, Revista de Derecho UNED, nim. 24, 2019,
p. 100. Requisitos accion de regreso: 1. La existencia de un procedimiento que establezca la obligacion de
la Administracion de indemnizar a un tercero, en tanto que se ha producido un dafio antijuridico que sea
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VI. 4. Responsabilidad disciplinaria del profesional sanitario

La Ley 41/2002 en su disposicion adicional sexta estipula que las infracciones
de lo dispuesto por la presente Ley seran sometidas al régimen sancionador previsto en
el Capitulo VI del Titulo I de la Ley 14/1986, General de Sanidad, sin perjuicio de la
responsabilidad civil o penal ya sefialadas, o incluso, la profesional o estatutaria

procedentes en Derecho.

A su vez la Ley General de Sanidad sefiala que las infracciones sanitarias seran
objeto de las sanciones administrativas correspondientes tras la instruccion de un
expediente sin perjuicio de otras responsabilidades, debiendo de esperar a que se

pronuncie la autoridad judicial correspondiente en el caso de ser constitutiva de delito.

La conducta del profesional sanitario que actia bajo una administracion publica
vendra dada por haber infringido una norma que supone hacerle merecedor de una
sancion disciplinaria’® ya sea como autor, inductor o encubridor’®*. Basicamente si se
demuestran los hechos alegados y acreditados contra el profesional incurrird en

responsabilidad.

Se puede decir que el Derecho disciplinario tiene como finalidad devolver el
prestigio y la dignidad corporativa, asi como garantizar una actuaciéon correcta del
prestador publico en cuanto al funcionamiento del servicio, es decir, que actuara dentro
del marco que le fija la ley’®. Se va a proteger un interés publico especial ajeno al

establecido en el ambito penal garantizando la prestacion de un servicio publico’®.

imputable a aquella, dada una relacion de causalidad directa y eficaz entre el hecho acaecido y el dafio. 2.
El establecimiento de una cantidad indemnizatoria por parte de la Administracion. 3. Que como resultado
de la instruccion del procedimiento administrativo correspondiente se haya concluido que ha existido
dolo, culpa o negligencia graves por parte del personal al servicio de la Administracion.

763 STS 14243/1991, 30/04, ponente: D. Ramén Trillo Torres (F.D. 3°).

764 Articulo 93 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

6 QUINTANA LOPEZ, T., “La potestad disciplinaria de las administraciones sobre los empleados
publicos”, Documentacién Administrativa, 282-283, (septiembre-diciembre 2008, enero-abril 2009),
2009, p. 325 n. 18.

766 GALLEGO RIESTRA, S., “Responsabilidad profesional y gestion de riesgos”, Manuales de direccién
médica y gestion clinica (GIMENO, J.A., et al.), 2006, Diaz Santos, pp. 136-137.
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El inconveniente suele ser la legislacion a aplicar puesto que nuevamente nos
enfrentamos a leyes estatales y autondmicas, ademas de las especificas sanitarias, es
decir, que estamos ante un conglomerado de normas que vienen a regular la

responsabilidad disciplinaria”’, y no siempre de forma coincidente.

Si un profesional sanitario no aplica el contenido del documento de voluntades
anticipadas y por tanto impone su criterio por considerar que este es mas correcto o
adecuado que lo sefalado en el documento, tal conducta podria ser merecedora de una
sancion por incumplimiento de sus funciones o de las normas reguladoras del
funcionamiento de los servicios, y todo ello en funcidén de su comportamiento o grado
de participacion’®.

Tras escuchar al inculpado y realizar las diligencias oportunas, el instructor
manifestard el pliego de cargos de los hechos imputados indicando la conducta
infractora y la correspondiente sancion. Se deberd probar no solo los hechos
manifestados y su participacion en los mismos sino también que las mismas encajan en

la conducta tipificada, de modo que se demuestre una culpabilidad que merezca sancion.

7 El art. 2.3 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, al sefialar que el personal docente y el personal
estatutario de los Servicios de Salud se regiran por la legislacion especifica dictada por el Estado y por las
comunidades autéonomas en el ambito de sus respectivas competencias y por lo previsto en el presente
Estatuto, excepto el capitulo II del titulo III, salvo el articulo 20, y los articulos 22.3, 24 y 84.

768 Articulo Ley 14/1986, 25 de abril, General de Sanidad, establece las infracciones como muy graves o
graves las que expresamente se califiquen como tal en la normativa especial aplicable al caso; como muy
graves las realizadas de forma consciente y deliberada, siempre que produzcan un dafio grave, las que
concurran con otras faltas graves o que hayan servido para facilitar o encubrir su comision. Como graves
aquellas que se produzcan por falta de controles y precauciones exigibles en la actividad, servicio o
instalacion de que se trate y las concurrentes con otras infracciones sanitarias leves, o hayan servido para
facilitarlas o encubrirlas. Asi mismo, seran consideradas infracciones leves las simples irregularidades en
la observacion de la normativa sanitaria vigente, sin trascendencia directa para la salud publica y las
cometidas por simple negligencia, siempre que la alteracion o riesgo sanitarios producidos fueren de
escasa entidad. Igualmente viene recogidas las infracciones por el incumplimiento de las funciones en los
siguientes articulos: articulo 72.2.f y t muy grave; articulo 72.3.c y n grave; articulo 72.4.f leve,
correspondiente a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud. Articulo 77.d muy grave; articulo 78. a Grave; articulo 79. a leve, correspondiente a la
Ley 5/2001, de 5 de diciembre, de personal estatutario del Servicio Murciano de Salud. Articulo 95.2. g.
Falta muy grave, correspondiente al Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.
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En cuanto a las posibles sanciones, éstas son muy variadas y dependeran del tipo
de falta, es decir, si es muy grave, grave o leve'™. Las sanciones son muy variadas
estableciéndose desde la separacion del servicio, despido disciplinario del personal
laboral, suspension firme de funciones o de empleo y sueldo en el caso del personal
laboral o traslado forzoso con o sin cambio de localidad de residencia dependiendo de si
es falta muy grave o grave, y el demérito que penalizara a nivel de carrera, promocion o

J . e , 770
movilidad voluntaria y apercibimiento como las mas leves' .

El articulo 36.1 de la Ley General de Sanidad establece sanciones de caracter
econémico’’’ e incluso, en caso de faltas muy graves, el cierre temporal del

establecimiento o servicio por un plazo maximo de cinco afios.

La sancion se graduard en base a criterios que tengan en cuenta’"*:

¢ El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.
e La continuidad o persistencia en la conducta infractora.
¢ La naturaleza de los perjuicios causados.

e La reincidencia por comision en el término de un afio de més de una infraccion
de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via

Administrativa.

Ademas del riesgo para la salud, cuantia de un beneficio obtenido y gravedad de

.y . . . . 773
la alteracion sanitaria y social producida entre otros’ .

79 Articulo 34 Ley 14/1986, 25 de abril, General de Sanidad.

70 Articulo 73.1 Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud. Articulo 80 Ley 5/2001, de 5 de diciembre, de personal estatutario del Servicio
Murciano de Salud. Articulo 96 Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

M Articulo 36.1 Ley 14/1986, 25 de abril, General de Sanidad. Las infracciones en materia de sanidad
seran sancionadas con multas de acuerdo con la siguiente graduacion:

a) Infracciones leves, hasta 3.005,06 euros.

b) Infracciones graves, desde 3.005,07 a 15.025,30 euros, pudiendo rebasar dicha cantidad hasta

alcanzar el quintuplo del valor de los productos o servicios objeto de la infraccion.

¢) Infracciones muy graves, desde 15.025,31 a 601.012,10 euros, pudiendo rebasar dicha
cantidad hasta alcanzar el quintuplo del valor de los productos o servicios objeto de la infraccion.

2 Articulo 29.3 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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El personal estatutario del Servicio Murciano de Salud también incurrird en
responsabilidad disciplinaria por faltas que cometa sin perjuicio de la responsabilidad

patrimonial o penal que pueda cometer’*

. No podran sancionarse los hechos que lo
hayan sido penal o administrativamente en los casos de identidad del sujeto, hecho y
fundamento para evitar vulnerar el principio non bis in idem’”, debiendo exigirse las
demds responsabilidades que se deduzcan de otros hechos o infracciones
concurrentes’'°. Si en el transcurso de un expediente disciplinario se observan indicios
de criminalidad se pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal y se esperard a la

decision correspondiente’””.

Respecto a una posible infraccion disciplinaria por incumplir el contenido del
documento de voluntades anticipadas se debera probar no solo los hechos manifestados,
y su participacion en los mismos, sino también su encaje en la norma que tenga
tipificada dicha conducta, debiendo motivarse que tal comportamiento demuestra
culpabilidad y por tanto es merecedor de una sancidon administrativa. Posteriormente, la
resolucién dictada que ponga fin al expediente podrd ser impugnada en via

jurisdiccional por el personal sanitario sancionado.

Si el incumplimiento persiste y se prolonga en el tiempo se considerard como
una infraccion continuada con una pluralidad de acciones u omisiones que infringen lo

indicado aprovechando idéntica ocasion’ ™.

Las distintas leyes de muerte digna existentes’”’, en materia de procedimiento

sancionador hacen referencia a sus respectivas leyes autonémicas de Salud, a la Ley

3 Articulo 34 Ley 14/1986, 25 de abril, General de Sanidad.

7 Articulo 74 Ley 5/2001, de 5 de diciembre, de personal estatutario del Servicio Murciano de Salud.
7 Articulo 31.1 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

776 Articulo 33 Ley 14/1986, 25 de abril, General de Sanidad.

7 Articulo 71.4 Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud.

8 Articulo 29.6 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y a las leyes 39/2015 de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y 40/2015 de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, e incluso a la Ley 55/2003, de 16
de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud. En
todas ellas se establecen infracciones leves, graves y muy graves, pero es de destacar la
regulacion expresa por la Comunidad de Madrid a la infraccion del derecho a formular

voluntades anticipadas como tipo grave.

Cuando la sancion sea muy grave el Consejo de Gobierno correspondiente podra
revocar la autorizaciéon concedida para la actividad en centros y establecimientos
sanitarios. Se establecen también multas cuya cuantia concreta a imponer por las
infracciones sefialadas tendran graduaciones por tercios, de minimo, medio y méximo a
cada nivel de infraccion, e incluso establecer cantidades concretas en funcion del tipo de

infraccion.

En Ley Organica 3/2001, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia se hace
mencién en su disposicion adicional segunda al regular el régimen sancionador
indicando que las infracciones de lo dispuesto en la ley se regularan por el régimen
sancionador previsto en la Ley 14/1986, General de Sanidad, sin perjuicio de la posible
responsabilidad civil o penal y de la responsabilidad profesional o estatutaria que

pudiera corresponder.

Cuando el profesional sanitario realice una actividad privada para un centro
sanitario o residencia el aspecto sancionador estard de manifiesto en el convenio, si bien

- : 80
a veces puede ser completado por las normas de régimen interno’™ . Cuando se trate de

779

Andalucia: Ley 2/2010, de 8 de abril, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el
proceso de la muerte. Aragon: 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. Navarra: Ley Foral 8/2011, de 24 de marzo, de derechos y
garantias de la dignidad de la persona en el proceso de la muerte. Canarias: Ley 1/2015, de 9 de febrero,
de derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el proceso final de su vida. Baleares: Ley
4/2015, de 23 de marzo, de derechos y garantias de la persona en el proceso de morir. Galicia: Ley
5/2015, de 26 de junio, de derechos y garantias de la dignidad de las personas enfermas terminales.
Euskadi: Ley 11/2016, de 8 de julio, de garantia de los derechos y de la dignidad de las personas en el
proceso final de su vida. Madrid: Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Derechos y Garantias de las Personas en
el Proceso de Morir. Asturias: Ley 5/2018, de 22 de junio, sobre derechos y garantias de la dignidad de
las personas en el proceso del final de la vida. Valencia: Ley 16/2018, de 28 de junio, de derechos y
garantias de la dignidad de la persona en el proceso de atencion al final de la vida.
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una actividad autébnoma la actividad sancionadora sera a través de los o6rganos del

respectivo colegio profesional a favor del cumplimiento de las normas deontologicas’™'.

VI. 5. Responsabilidad deontoldégica

Sin obviar otro tipo de responsabilidades existentes, no debemos olvidar la
existencia de normas éticas que van a ser exigibles como la responsabilidad colegial a
través del Codigo de Etica y Deontologia Médica y los Estatutos de los Colegios

Profesionales como consecuencia del ejercicio de la profesion médica.

En el Estatuto General de la Organizacion Médica colegial y los Estatutos del

Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos ™

se fija una serie de faltas
disciplinarias que van a ser calificadas, en el articulo 64 del Real Decreto 1018/1980 de

19 de mayo, de muy graves’*, graves’*', menos graves © o leves’*"; sin embargo, el

0 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E., El tratamiento del régimen disciplinario en la negociacion
colectiva, Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Coleccion de informes y estudios,
Serie Relaciones Laborales Num. 84, Catalogo general de publicaciones oficiales http://www.060.es,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008, pp. 211-219. Respecto a las sanciones inhabilitacion por
un periodo de tiempo para ascenso, traslado forzoso a otra localidad o suspension de empleo y sueldo por
un tiempo determinado, entre otras.

8 EERNANDEZ CAMPOS, J.A., (2021), p. 592.

82 Real Decreto 1018/1980, de 19 de mayo, por el que se aprueban los Estatutos Generales de la
Organizacion Médica Colegial y del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos (Titulo VIII
Régimen disciplinario articulos 63 a 71).

™ Articulo 64.4 R.D. 1018/1980, de 19 de mayo. a) Cualquier conducta constitutiva de delito doloso, en
materia profesional... €) El atentado contra la dignidad de las personas con ocasion del ejercicio
profesional. d) La desatencion maliciosa o intencionada de los enfermos. €) La reiteracion de las faltas
graves durante el afio siguiente a su correccion, cuya sancion sera la suspension del ejercicio profesional
por tiempo superior a un afio e inferior a dos, Articulo 65.5 R.D. 1018/1980, de 19 de mayo.

84 Articulo 64.3 R.D. 1018/1980, de 19 de mayo... b) Los actos y omisiones que atenten a la moral,
decoro, dignidad, prestigio y honorabilidad de la profesion, o sean contrarios al respeto debido a los
colegiados.... f) La reiteracion de las faltas menos graves durante el afio siguiente a su correccion,
sancionado con la suspension del ejercicio profesional por tiempo inferior a un afio, Articulo 65.4 R.D.
1018/1980, de 19 de mayo.

78 Articulo 64.2 R.D. 1018/1980, de 19 de mayo... €) La reiteracion de las leves dentro del afio siguiente
a la fecha de su correccion, se le impondra la sancion de apercibimiento por oficio, Articulo 65.3 R.D.
1018/1980, de 19 de mayo.

78 Articulo 64.1 R.D. 1018/1980, de 19 de mayo. a) El incumplimiento de las normas establecidas sobre
documentacion colegial, o que hayan de ser tramitadas por su conducto. b) La negligencia en comunicar
al Colegio las vicisitudes profesionales para su anotacion en el expediente personal. ¢) La desatencion
respecto a los requisitos o peticiones de informes solicitados por el Colegio. Articulo 65.2 R.D.
1018/1980, de 19 de mayo, se corregira con la sanciéon de amonestacion privada.
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Estatuto del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de Murcia™’ establece dichas

sanciones en muy graves' ", graves * y leves’ ".

Los colegios provinciales requerirdn a cualquier colegiado para que cumpla sus

L. . . 1 . ,
deberes éticos o legales de contenido profesional”' y sancionaran los actos de los
colegiados que practiquen una competencia desleal, cometan infraccion deontoldgica o

. : i 792
abusen de su posicion como profesional médico™”.

87 Resolucion de la Consejeria de Presidencia de 6 de noviembre de 2019 y publicados en el Boletin
Oficial de la Region de Murcia n° 270 de 22 de noviembre de 2019.

78 Articulo 75.3 Estatutos del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de Murcia. a) Cualquier conducta
constitutiva de delito doloso, en materia profesional declarada en sentencia firme...c) El atentado contra
la dignidad de las personas, contra la vida humana y otros derechos fundamentales del individuo con
ocasion del ejercicio profesional. d) La desatencion maliciosa o intencionada a los enfermos....c) La
reiteracion de las faltas graves durante el afio siguiente a su correccion.

8 Articulo 75.2 Estatutos del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de Murcia. a) El incumplimiento
deliberado de los deberes contenidos en el Codigo de Etica y Deontologia Médica, siempre que no
constituyan falta muy grave. b) El incumplimiento grave de las normas estatutarias o de los acuerdos de

la Junta Directiva o Asamblea General, salvo que constituyan falta muy grave, y lo dispuesto sobre el
impago de cuotas colegiales. ¢) La infraccion de las prohibiciones contenidas en el Articulo 55 de estos
Estatutos. d) La indisciplina deliberadamente rebelde frente a los 6rganos de gobierno colegiales y, en
general, la falta grave del respeto debido a aquellos. e) Los actos y omisiones que atenten contra la moral,
decoro, dignidad, prestigio y honorabilidad de la profesion, o sean contrarios al respeto debido a los
colegiados... h) La emision de informes o expedicion de certificados con falta a la verdad....k) La
reiteracion de las faltas leves durante el afio siguiente a su correccion.

70 Articulo 75.1 Estatutos del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de Murcia. a) La infraccion
negligente de las normas contenidas en el Codigo de Etica y Deontologia Médica cuando no suponga falta
grave. b) El incumplimiento negligente de los deberes colegiales contenidos en el Articulo 54 de estos
Estatutos, excepto el impago de cuotas colegiales al que sera de aplicacion lo dispuesto en el Articulo
66.2 de estos Estatutos. ¢) El incumplimiento de las normas establecidas sobre documentacion colegial, o
que hayan de ser transmitidas por su conducto. d) La negligencia en comunicar al Colegio las vicisitudes
profesionales para su anotacion en el expediente personal. €) La desatencion respecto a los requisitos o
peticiones de informes solicitados por el Colegio. f) No expedir, a solicitud del paciente, certificado o
informe relativo a su estado de salud o enfermedad, o sobre la asistencia que se le ha prestado, cuando
ello no suponga un peligro para el enfermo. g) No acudir, sin causa que lo justifique, a las citaciones,
llamadas, convocatorias o requerimientos que se le hagan por miembros de la Junta Directiva que retrasen
o dificulten el desarrollo de las actividades o funciones propias del Colegio.

1 STC 2/1987 de 21 de enero y 69/1989 de 20 de abril. Es més, en el presente caso nos hallamos ante
una muy caracteristica relacion constituida sobre la base de la delegacion de potestades publicas en entes
corporativos dotados de amplia autonomia para la ordenacion y control del ejercicio de actividades pro-
fesionales, que tiene fundamento expreso en el articulo 36 de la Constitucion. STC 286/1993, de 4 de
octubre (F.D. 4°) surgen un haz de derechos y obligaciones reciprocas y una expresa sumision por parte
de quien libremente decide ejercer la profesion al régimen disciplinario que la regula y se encuentra
sometido a su estatuto profesional.

2 Articulo 34 Real Decreto 1018/1980, de 19 de mayo, del Estatuto General de la Organizacion Médica
Colegial y del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos.
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La Junta Directiva del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de Murcia
ostentara la potestad sancionadora’ a través de un procedimiento ordinario””’ o
abreviado”” designando como Juez Instructor a uno de sus miembros o a algin
colegiado. Contra la resolucion que concluya el expediente se podra interponer recurso
de alzada ante la Comision de recursos del Colegio de Médicos de la Region de Murcia
y el interesado podra recurrir ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa contra la

oy 796
decision que se adopte’ .

Los acuerdos sancionadores seran inmediatamente ejecutivos y, sin perjuicio de
los recursos que procedan, se podra producir la suspension de la ejecucion recurrida al
tenerse en cuenta los perjuicios de dificil reparacion que la ejecucion pueda ocasionar.
Los castigos previstos se impondran dependiendo del tipo de falta y las circunstancias
que lo acompaifien comprendiendo como sancion la expulsion del colegio, suspension
temporal del ejercicio profesional, multa, apercibimiento por escrito o incluso la mera

amonestacion’”’.

Asi mismo, los Colegios dardn cuenta al Consejo General de las sanciones que
se impongan cuando sean graves o muy graves enviando un extracto del expediente, del

que se llevara un registro por parte del Consejo.

Segun la Memoria del Consejo General del Colegio de Médicos en 2019 se
tramitaron dos procedimientos informativos y ningin procedimiento sancionador. Asi
mismo, desde los colegios territoriales y Consejos Autonomicos al finalizar el afio 2019
se han realizado un total de 515 procedimientos informativos, de los cuales 121 estaban
en fase de tramitacion y 394 finalizados y se han tramitado 56 procedimientos

sancionadores de los cuales 15 estaban en fase de tramitacion y 41 finalizados.

73 Articulos 74.4 y 78 Estatutos del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de Murcia.
74 Articulo 79 Estatutos del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de Murcia.
7 Articulo 80 Estatutos del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de Murcia.

79 Articulo 79. 16 y 17 y Articulo 80.4 y 5 Estatutos del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de
Murcia.

7 Articulo 76 Estatutos del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de Murcia.

282



Las infracciones a las que se refieren los citados procedimientos versan sobre
denegacion de asistencia, trato del médico al paciente, calidad de la atencion médica,
falta de incorporaciéon de informaciéon a la historia clinica, no proporcionar informe
sobre la asistencia prestada o los datos de la historia clinica, falta de respeto debido
entre compaieros médicos, desprestigio publico entre compafieros, ejercer la profesion
sin estar colegiado o actuar como especialista sin poseer el correspondiente titulo. Las
sanciones impuestas fueron la amonestacion privada, el apercibimiento, la suspension

temporal del ejercicio profesional y la multa”®.

Las normas deontoldgicas son de obligado cumplimiento y merecedoras de
sancion al ser vulneradas, es decir, no se trata de simples deberes morales pues
produciran su consecuencia sancionadora’™”. Se trata de indicar al profesional, a través
del cédigo deontoldgico, qué conducta ha de seguir sin pretender ser un mero proposito
de penalizar. La deontologia constituye uno de los fundamentos de la existencia de los
colegios profesionales al procurar la excelencia profesional y controlar y evitar malas

e 800
practicas .

La potestad sancionadora disciplinaria resulta de un vinculo de especial sujecion
entre el facultativo colegiado y el colegio correspondiente por exigencia de lo
especificado en los Estatutos, por lo que no existiria vulneracion del principio non bis in
idem®" si su conducta ha infringido el Codigo Penal y ha sido condenado por un delito,
aun cuando una sancion penal y una sancidon administrativa arranquen de un mismo

hecho y sean cometidos por un mismo sujeto®*.

7% Memoria Corporativa de 2019 del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, p. 114. Visto en
Enero 2021.
https://www.cgcom.es/sites/default/files/memoria2019/116/#zoom=z.

79 STC 219/1989, 21 de diciembre, (F.D. 5°). Articulo 5.i Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios
Profesionales.

%00 Deontologia profesional: Los Codigos Deontologicos. Union profesional julio 2009. (visitado en
diciembre 2020) p. 40. http://www.unionprofesional.com/estudios/DeontologiaProfesional Codigos.pdf.

801 Articulo 74.2 Estatutos del Ilustre Colegio de Médicos de la Region de Murcia.

802 STSJ Madrid 759/2001, de 07 de julio, ponente: D. Ricardo Sanchez Sanchez (F.D. 2°).
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Para el Codigo de Deontologia Médica el médico estard obligado a atender las
peticiones expresadas en el documento de voluntades anticipadas salvo que vayan en

. 2 q: 803
contra de la buena practica médica .

Sin embargo, el texto presentado como
provisional en 2018 hacia referencia a la autonomia expresada por el paciente como
una toma en consideracion®™, perdiéndose de ese modo una oportunidad de respaldar la
importancia del principio de autonomia a través de normas referentes a su aplicacion y

sanciones especificas al efecto.

La Asociacion Médica Mundial (WMA) ha elaborado el Codigo Etico para los
médicos a nivel mundial que se recoge en la denominada Declaracion de Ginebra, en la
cual se manifiesta que no se permitiran consideraciones de edad, enfermedad o
incapacidad, credo, origen étnico, sexo, nacionalidad, afiliaciébn politica, raza,
orientacion sexual, clase social o cualquier otro factor que se interponga entre sus

deberes y el paciente®”

. Asi mismo, el Codigo de Deontologia Médica sefiala que el
médico respetard las convicciones de los enfermos y se abstendra de imponerles las
propias™”®, debiendo esto wltimo tenerse muy presente a la hora de aplicar el contenido

del documento de voluntades anticipadas.

Una vez que la enfermedad sobrepasa los limites controlables el paciente debe
ser lo primordial y hacer ese trance al final de la vida lo mas llevadero posible. De este
modo la atencidén se basa en el paciente y no en la enfermedad y, ademads, se ha de
respetar el rechazo al tratamiento emitido por el enfermo, bien sea total o parcial. De

otro modo, si el paciente exigiera que se practicase alguna actuacién inadecuada o

803 Articulo 36.4 Cédigo de deontologia médica, guia de ética médica. Consejo General de Colegios
Oficiales de Médicos, julio 2011. https://www.cgcom.es/codigo deontologico/index.html#22/z

804 Articulo 38.4 Codigo de deontologia médica, Comision Central de Deontologia, OMC, Octubre 2018
(presentando como provisional). Cuando el estado del paciente no le permite tomar decisiones, el médico
debe tener en consideracion, por orden de preferencia, las indicaciones anteriormente hechas por el
enfermo, las instrucciones previas y la opinion del paciente en voz de sus representantes. Es deber del
médico colaborar con las personas que tengan la misién de garantizar el cumplimiento de las voluntades
del paciente.

%05 La Declaracion de Ginebra es una actualizacion del juramento hipocratico propuesto por la Asamblea
General de la Asociacion Médica Mundial realizada en septiembre de 1948. Cdodigo Internacional de ética
médica. Visitado en diciembre de 2020).

https://www.wma.net/wp-content/uploads/2017/02/17a_es.pdf.

806 Articulo 9.1 Cédigo de Deontologia Médica.
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inaceptable el facultativo quedaria dispensado de actuar®’. En cualquier caso, antes de
vulnerar lo manifestado en el documento de voluntades anticipadas se debera comunicar
al representante o a los familiares facilitando que otro médico se haga cargo del

808
proceso .

Una vez que se determine que no existe mala praxis por parte del facultativo, y
siempre que a ¢l le parezca adecuado, es posible que el propio Colegio de Médicos
pueda demandar al denunciante por los dafios morales sufridos. De este modo se
pretende evitar la llamada medicina defensiva y que ésta pueda acabar repercutiendo en

el trato al paciente®”.

%07 Articulo 12.3 Codigo de Deontologia Médica.
%08 Articulo 11 del Codigo de Deontologia Médica.
%09 Conclusiones del III Congreso Nacional de Comisiones de Deontologia Médica (Valencia, 1-3 de

mayo de 1992) p. 3. Visto en Enero 2021.
https://www.cgcom.es/sites/default/files/conclusiones_congreso comisiones_deontologia.pdf
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El documento de voluntades anticipadas es un instrumento eficaz
que permite declarar la voluntad del otorgante sobre tratamientos u otras
cuestiones relativas a la asistencia sanitaria y de este modo evitar que sean

terceros los que decidan cuando éste no pueda expresar su voluntad

SEGUNDA.- El documento de voluntades anticipadas es otorgado con mas
frecuencia por mujeres que por varones, siendo el grupo de edad de mayor
incidencia el de mayores de 65 afos. En la mayoria de los casos se opta por
designar un representante. La forma o modalidad de otorgamiento preferido es
ante funcionario publico, seguido de la formalizacion ante testigos y en ultima

instancia ante notario

TERCERA.- La mayor tasa de declarantes con voluntades anticipadas activas
por cada 1.000 habitantes tiene lugar en la Comunidad Foral de Navarra, seguido
de cerca por el Pais Vasco, Cataluna y La Rioja. La Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia presenta una baja tasa de declarantes, tan solo por encima de

Ceuta, Melilla y Extremadura

CUARTA.- En ciertas Comunidades Autonomas se contempla la posibilidad de
que los menores de edad puedan manifestar su voluntad a través de las
voluntades anticipadas como sucede en otros dmbitos sanitarios. Del mismo
modo, y tras la reforma de la Ley 8/2001, de 2 de junio, relativa al ejercicio de
su capacidad juridica por las personas con discapacidad seria de interés realizar
una modificacion en la Ley 41/2002 que contemple el desarrollo de la
personalidad del menor y de la persona con discapacidad para que su voluntad

sea eficaz

QUINTA.- El Registro Nacional demuestra ser el mejor sistema de custodia y
accesibilidad del profesional sanitario a los documentos de voluntades

anticipadas, en coordinacion con los distintos registros de las Comunidades
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Auténomas. Es conveniente la inscripcion de los documentos en los registros y

su incorporacion a la historia clinica

SEXTA.- Las voluntades anticipadas comparten semejanzas con otras figuras
juridicas previstas en nuestro ordenamiento que igualmente son un negocio
juridico formal, unilateral, personalisimo, y revocable, como es el caso del
testamento, lo cual permite el recurso a la analogia para colmar algunas de sus

lagunas normativas

SEPTIMA.- El contenido que se puede establecer en las voluntades anticipadas
no es numerus clausus, puesto que ademas de poder manifestar el deseo de ser
donante de oOrganos, asi como evitar el encarnizamiento terapéutico y los
tratamientos futiles, es posible indicar mas contenidos como expresion de la
voluntad del paciente. Aunque existen modelos de documentos elaborados por
las administraciones y por asociaciones, €stos resultan ser demasiado generales

por lo que es conveniente una manifestacion personalizada

OCTAVA.- Con la modificacion introducida por la Ley Organica 3/2021, de 24
de marzo, de regulacion de la Eutanasia, la prestacion de ayuda a morir pasa a
formar parte de la cartera de servicios y por tanto a ser un posible contenido de

la voluntad del paciente manifestada en el documento de voluntades anticipadas.

NOVENA.- El representante velara por el cumplimiento de la voluntad del
paciente consignada en el documento; ademas, hara de interlocutor con el equipo
médico y garantizard el cumplimiento de las voluntades anticipadas incluso
llegando a tomar las medidas que sean oportunas para su materializacion. Es
conveniente que el representante conozca su nombramiento y que conste su
aceptacion, ademas del hecho de poder llegar a responder por no proceder segun
lo establecido. Se trata de una persona de confianza para el otorgante por lo que
en los casos de separacion, divorcio o ruptura dejaria de ser representante salvo

una mencion en contra.
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DECIMA .- El documento de voluntades anticipadas es concebido como un
instrumento en el que otorgar una voluntad actual pero también para el futuro,
sin duda probable, no siendo preciso establecer ningtin plazo para su renovacion
puesto que el otorgante en cualquier momento puede realizar cualquier

revocacion, modificacion o sustitucion sobre lo manifestado

UNDECIMA.- Cuando el paciente ya no pueda expresar su voluntad, se haran
efectivas las previsiones manifestadas en el documento de voluntades
anticipadas a excepcion de las contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis
y las que no se correspondan con el supuesto de hecho que el sujeto ha previsto

en el momento de emitirlas

DUODECIMA.- La objecién de conciencia es un derecho fundamental
reconocido en el articulo 16.1 de nuestra Constitucion Espafiola que puede
aplicarse incluso en ausencia de un desarrollo legislativo, en cuyo caso seran los
tribunales los que se pronunciardn acerca de su aplicacion en los diversos
supuestos en los que surjan. Regular el modo de poder realizar el derecho
fundamental a la objecion no debe suponer acotaciones al mismo sino mas bien
una forma de facilitar su ejercicio al tiempo que se garantizan otros derechos

establecidos.

DECIMOTERCERA.- La objecion de conciencia es un motivo que los
profesionales sanitarios pueden alegar para no aplicar las voluntades anticipadas,
acudiendo, en su caso, a los comités de ética. Se han de garantizar formulas para
que a pesar de plantearse una situacion de objecion de conciencia el contenido

del documento sea efectivo

DECIMOCUARTA.- El documento de voluntades anticipadas realizado
siguiendo los parametros establecidos en la legislaciéon es vinculante y de
obligado cumplimiento, su incumplimiento deberia tener consecuencias penales,

civiles, patrimoniales, disciplinarias o deontoldgicas
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DECIMOQUINTA.- A pesar del principio de intervenciéon minima, cuando un
profesional sanitario actiie en contra del contenido reflejado en el documento de
voluntades anticipadas tal actitud podria ser sancionada a través de un delito de
coacciones. Mas probable serd la aplicacion de la responsabilidad civil o
patrimonial, causante de un dafio moral, con las complicaciones que la
legitimidad para interponerla puedan suponer en caso del fallecimiento del
otorgante. De mas dificil aplicaciéon serd la responsabilidad disciplinaria y
deontoldgica dada la escasa repercusion que en estos ambitos tiene, al menos de

un modo reciente

DECIMOSEXTA.- El documento de voluntades anticipadas facilita el trabajo
de los profesionales sanitarios por lo que se deberia incrementar el uso del
mismo, para lo cual tanto las administraciones y sus instituciones como los
propios profesionales sanitarios deberian fomentar su otorgamiento tras recibir
alglin tipo de formacion complementaria para poder prestar la oportuna

informacion y de esta manera dar una mayor publicidad a este instrumento.
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ANEXOS

-Datos del Registro Nacional de Instrucciones Previas

N° INSCRIPCIONES EN EL RNIP DESDE SINCRONIZACION COMPLETA DE LOS REGISTROS AUTONOMICOS

REGISTRO Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero
AUTONOMICO 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021
ANDALUCIA 23.397 25.329 27.407 29.949 32.825 35.686 38.531 42.001 43.667
ARAGON 5012 5.494 6.007 6.660 7.384 8.172 9.042 10.189 10.841
ASTURIAS 3.805 4.261 4.718 5.161 5.687 6.200 6.644 7.337 7.857
BALEARES 3121 3.740 4.544 5312 6.197 7.258 8.328 9.670 10.305
CANARIAS 6.001 6.757 7.602 8404 9.290 10.319 10.600 11.786 12.754
CANTABRIA 1413 1.598 1.850 2078 2.366 2626 2928 3.454 3.723
CASTILLA-LA MANCHA 4.047 4.474 4.960 5481 6.049 6.656 7.188 8.154 8.602
CASTILLAY LEON 4380 5171 5.923 6.805 7.958 9.291 10.330 11.951 12.979
CATALUNA 47773 50.957 56.167 59.606 63.959 72.515 83.179 90.953 95.656
C. VALENCIANA 14.474 15.776 17.478 19.343 21.310 23.554 25.558 28.425 30.402
EXTREMADURA 1.039 1.160 1.264 1429 1.579 1.761 1.873 2.092 2.196
GALICIA 2537 3.545 4.105 4646 5.795 6.895 8.178 9.367 11.613
MADRID 12307 14.205 16.363 18.724 21.273 23.445 26.900 31.665 34602
MURCIA 2.889 3.132 3.399 3648 3.940 4.409 4.405 4.847 5.204
NAVARRA 1.7565 2.200 2722 3327 4.174 5.402 7.434 9.439 10.510
PAIS VASCO 10.506 11.970 13.975 16.033 18.697 20.780 24163 29033 31.552
LARIOJA 1317 1.555 1773 2052 2.353 2,675 2.947 3471 3.684
MSSSI() 2 4 70 93 107 132 140 177 181
TOTAL 145775 161.328 180.327 198.751 220.943 247776 278.368 314.011 336.329
(*) Para inscripeiones provisionales referidas a Ceuta y Melilla
Se inicia la serie en 2013 ya que la sincronizacion completa de los registros autonémicos con el nacional no se concluyé hasta diciembre 2012
DECLARANTES CON IP ACTIVA POR COMUNIDAD AUTONOMA Y SEXO
Registro Nacional de Instrucciones Previas. Octubre 2021
. . . No Pabiadian Hombres | Mujeres | Total por
Comunidad Auténoma | Hombres | Mujeres oy S Total 01/01/2020 (**) por 1.000 | por 1.000 1.000
hab. hab. hab.
ANDALUCIA 17.863 27.263 106 45.232 8.464.411 2,11 3.22 5,34
ARAGON 4.331 7.161 1 11.493 1.329.391 3.26 530 8,65
ASTURIAS 3.122 5173 1 8.296 1.018.784 3,06 5,08 8,14
BALEARES 4.060 6.959 11.019 1.171.543 3.47 5,94 9,41
CANARIAS 5.197 8672 13.869 2.175.952 2,39 3.99 6,37
CANTABRIA 3.031 1.020 4.051 582.905 5,20 1,76 6,95
CASTILLA-LA MANCHA 3.480 5.582 9.062 2.045.221 1,70 2,73 4,43
CASTILLA ¥ LEON 4.732 8.964 13.696 2.394.918 1,98 3.74 5,72
CATALUNA 33.441 56.641 12.350 102.432 7.780.479 4,30 7.28 13,17
82&%%3?3‘ 12.193 20.284 32477 5.057.353 241 4,01 6,42
EXTREMADURA 068 1.354 2322 1.063.987 0,91 1,27 2,18
GALICIA 4.575 7.988 12.563 2.701.819 1,69 2,96 4,65
MADRID 12.475 23.224 3 35.702 6.779.888 1,84 3.43 527
MURCIA 2.113 3.366 1 5.480 1.511.251 1,40 2,23 363
NAVARRA 4.180 7.254 11.434 661.197 6,32 10,97 17,29
PAIS VASCO 11.741 22.321 95 34.157 2.220.504 5,29 10,05 15,38
RIOJA 1.416 2.509 1 4.016 319.914 4,43 8,12 12,55
CEUTA Y MELILLA{***) 36 149 185 171.278 0,21 0.87 1,08
TOTAL NACIONAL | 128.954 215.974 12.558 357.486 47.450.795 2,72 4,55 7,53

(*) Real Decreto 114742020, de 15 de diciembre, por el que se decloran oficiales las cifras de poblacién resultantes de lo revision del Padrén municipal referidas al 1 de enero de 2020
(**) Inseripcidn provisional Registro Ministerio de Sanidad
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NACIONALIDAD DE LOS DECLARANTES DE LAS INSTRUCCIONES PREVIAS
ACTIVAS

Registro Nacional de Instrucciones Previas. Octubre 2021

ESPANOLES | EXTRANJEROS

ANDALUCIA 39.889 5343
ARAGON 11.099 394
ASTURIAS 8.156 140
BALEARES 9.164 1.855
CANARIAS 9.803 4.066
CANTABRIA 3.983 68
CASTILLA-LA MANCHA 8.344 718
CASTILLA Y LEON 13.093 603
CATALURA 89.098 13.334
COMUNIDADVALENCIANA 28.271 4.208
EXTREMADURA 2.300 13
GALICIA 12.563
MADRID 34.165 1537
MURCIA 4893 587
NAVARRA 10.995 439
PAIS VASCO 34.086 71
RIOJA 3.983 33
CEUTA Y MELILLA (*) 182 3

TOTAL NACIONAL| 224.076 33.410

(*) Inscripcién provisional Registro Ministerio de Sanidad

-Datos Cuidados Paliativos, recursos asistenciales. Dispositivos segin areas de salud
Region de Murcia.

MURCIA I- II- III - v - V-

( de; OESTE AGENA ROESTE TIPLANO
2011
Equipo de Soporte de Atencion
Domiciliaria (ESAD) 15 2 3 2 1 1]
Equipo de Soporte de Atencion
Hospitalaria (ESAH) | 1 i il 1 1
2012
Equipo de Soporte de Atencion
Domiciliaria (ESAD 15/ 2 3 2 1 1
Equipo de Soporte de Atencién
 Hospitalaria (ESAH) | 1 1 1 0 1
2013
Equipo de Soporte de Atencion
Domiciliaria (ESAD) 15 2 3 2 1 1)
Equipo de Seporte de Atencién
H laria )] » 9 1 L 1 1 1
Unidad de Cuidados Paliativos |
Pediatricos (UCPP) 1 1 0 0 [i] [
B
Equipo de Soporte de Atencién
Domiciliaria (ESAD) 15 2 3 2 1 1]
Equipo de Soporte de Atencién
Hospitalaria (ESAH) 9 1 1 1 1 1]
Unidad de Cuidados Paliativos
Pediatricos (UCPP) 1] 1 0 0 0 o|
2015
Equipo de Soporte de Atencion
Domiciliaria (ESAD) 15, 2 3 2 1 1
Equipo de Soporte de Atencion
H laria 9 1 1 1 1 1]
Unidad de Cuidados Paliativos
Pediatricos (UCPP) 1 1 0 0 [i] 0j
2016
Fecha de aclualizacion: 06/10/2020.
En el caso de la poblacién infantil existe la unidad de regional a domicilio infantil" donde aplican el de cuidad (PCPP). Su
migién basica es apoyar, colaborar y dar soporte a los profesionales an la atencion integral y confinuada de nifics en situacidn de terminalidad asl como a sus familias y/o cuidadores. Su ambito de
actuacion es la Region de Murcia, interviniendo en el domicilio, en el Centro de Salud o en & Hospital, ap una de 24 horas todos los dias del afio.
Mapa sanitario 2015 de la Regién de Murcia, Orden de 14 de mayo de la Consejeria de Sanidad y Politica Social, BORM 26 de mayo de 2015.
20 de Sahd Direccidn General de P 1 y Atencitn al Cludadans

312



[
[T Y
[T
[T [

(]
SR (NI
s
g

1 1 1
o 0 0 o
2] 2 1 1
1 1 1 1
o 0 0 o
2 2 1] 1]
1 1 1 1
0 0| 0 0|

313



	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco



