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L. Justificacion, relevancia y
objetivo de la investigaciéon

La Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligacio-
nes en materia de informacién y docu-
mentacion clinica, ha supuesto la incor-
poracién a nuestro ordenamiento de
una nueva figura sin precedente alguno
en nuestra tradicién juridica: las ins-
trucciones previas. La figura originaria-
mente procede del Derecho norteame-
ricano, donde recibe una denominacién
distinta de la que se utiliza por el legis-
lador en nuestro pais: testamento vital.
Sin embargo, no es la primera figura a
aplicar en el 4mbito sanitario que pro-
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cede del Derecho norteamericano y que
incorporamos. La misma se inserta den-
tro de un proceso general de recepcion
de la cultura juridica norteamericana
en lo que afecta, principalmente, a los
derechos y libertades de los pacientes.
A este respecto, el precedente de mayor
impacto viene constituido por la figura
del consentimiento informado como
expresion en el dmbito sanitario del
principio de autonomia que preside
ahora la relaciéon médico-paciente.

El articulo 11 de la Ley define Ia ins-
trucciones previas como el “documento
por el que una persona, mayor de edad,
capag vy libre, manifiesta anticipadamente
su voluntad, con objeto de que ésta se
cumpla en el momento en que llegue a
situaciones en cuyds circunstancias no seda
capaz de expresarlos personalmente, sobre
los cuidados vy el tratamiento de su salud”.
Se trata, a la vista de dicho tenor lite-
ral, de una manifestacién de voluntad,
recogida en forma necesariamente
escrita, que viene referida, principal-
mente, a los tratamientos o cuidados
médicos que un sujeto quiere o no reci-
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bir cuando se encuentre en una situa-
cién de incapacidad. Por lo tanto, el
mencionado articulo 11 recoge, aunque
no define, un derecho subjetivo que
cobra verdadera virtualidad en el &mbito
sanitario y en relacién con el proceso de
morir.

Ademsds, dado el caracter bésico de
la Ley, la figura ha sido también objeto
de regulacién y desarrollo por parte de
las Comunidades Auténomas.

La incorporacién de las instrucciones
previas al ordenamiento tanto estatal
como autonémico ha determinado que
la figura reciba atencién por parte de la
doctrina. Ademas, el debate acerca de la
despenalizacién de la eutanasia ha
incrementado el interés por las instruc-
ciones previas, en la medida que las mis-
mas puedan ser cauce de expresion de la
voluntad eutandsica del sujeto cuando
no pueda manifestarla ya contempora-
neamente.

Sin embargo, la mayorfa de los traba-
jos doctrinales sobre las instrucciones no
han entrado a valorar cudl es la natura-
leza juridica del derecho que se ejerce
cuando se emiten las instrucciones pre-
vias y, un problema directamente rela-
cionado con dicha cuestién, cual es el
grado de eficacia de las mismas. Incluso,
los escasos trabajos que sf abordan dicha
cuestion lo hacen, a nuestro modo de
ver, de manera no acertada, atendiendo
a una comprension sistematica de nues-
tro orden constitucional, ya que conec-
tan las instrucciones previas con el dere-
cho a autorizar o rechazar el trata-
miento, convirtiendo a las mismas en
una especie de consentimiento prospec-
tivo. El paciente no sélo puede decidir
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acerca del tratamiento y cuidados
cuando es capaz, sino también cuando
haya perdido la capacidad, pero deje
expresada con anterioridad su voluntad.

Esta posicién es, segiin nuestro pare-
cer, errénea, ya que: a) ni se ajusta a la
interpretacién que del derecho a la vida
se recoge por la doctrina constitucional;
b) ni responde al tratamiento que ha
merecido en nuestro Derecho, funda-
mentalmente civil, la autonomia de
voluntad prospectiva y los limites legales
a la misma.

En definitiva, pese a que existen ya
trabajos cientificos que estudian las ins-
trucciones previas, creemos que el pre-
sente trabajo se encontraba plenamente
justificado en la medida que no se ha
abordado la naturaleza juridica del dere-
cho que fundamenta a las mismas desde
el plano constitucional. La Ley de auto-
nomia del paciente establece una garan-
tia, pero no el derecho subjetivo del que
nace la misma.

Ademss, la Ley de autonomia del
paciente incurre en un segundo ele-
mento de confusién al hacer una men-
cién literal a los cuidados y tratamien-
tos de forma general. No se especifica si
dichos cuidados y tratamientos a los
que el paciente puede negarse con el
documento de instrucciones previas son
Gnicamente los cuidados y tratamientos
al final de la vida, cuando se ha traspa-
sado Ia frontera entre el curar y cuidar
(enfermedad terminal, irreversible, etc.)
o, por el contrario, es cualquier cuidado
o tratamiento, con independencia de
que existan o no posibilidades de cura-
cién o de reversibilidad de la situacién
clinica.
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Tal ausencia de definicién vy, por
ende, de claridad en la norma reviste
especial interés porque, y asi ha ocurrido
en algtin caso reciente, se puede incurrir
en el error de aplicar las instrucciones
previas fuera del 4mbito de los trata-
mientos y cuidados médicos al final de la
vida, como extensién de los efectos del
consentimiento informado a momentos
en los que el paciente no tenga capaci-
dad. Incluso, resulta ciertamente revela-
dor el hecho de que la mayoria de los
documentos de instrucciones previas que
se han emitido y registrado en nuestro
pais vengan referidos, no a los tratamien-
tos y cuidados que se desean recibir al
final de la vida, sino como mera expre-
sién del rechazo de determinados trata-
mientos cuando el paciente carezca de la
capacidad para expresar su rechazo. La
mayoria de los documentos de instruc-
ciones previas han sido elaborados por
miembros de los Testigos de Jehova,
siendo la finalidad del documento el
rechazo a recibir una transfusiéon de san-
gre cuando el sujeto se encuentre pri-
vado de capacidad para emitir su parecer.
Los documentos inscritos conectan mas
con una férmula de consentimiento
prospectivo que con una garantia frente
al encarnizamiento terapéutico.

Por lo tanto, la Ley de autonomia del
paciente incurre en indeterminacién
semantica (normativa), al no hacer
explicito de manera exhaustiva el con-
junto de sus significados y por ende
plantea el problema de determinar si las
instrucciones previas guardan relacién
con los cuidados o tratamientos al final
de la vida o constituyen una expresion
maés del derecho a rechazar el trata-
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miento del que son titulares los pacien-
tes. La definicién del derecho subjetivo
que les sirve de sustento juridico-consti-
tucional nos permitira situar a las ins-
trucciones previas en su verdadero con-
texto. (Cudl es este derecho subjetivo?
A nuestro modo de ver, el derecho que
fundamenta las instrucciones previas no
es el derecho a rechazar el tratamiento
como expresion del consentimiento
informado, sino el derecho a una muerte
digna, entendida ésta como derecho a
decidir una muerte sin dolor y sin extra-
limitacion del esfuerzo terapéutico. Se
trata de derechos auténomos y con efec-
tos y consecuencias bien distintas, sobre
todo, en lo que viene referido a la fuerza
vinculante de ambos.

En definitiva, el analisis de las ins-
trucciones previas en nuestro ordena-
miento juridico reviste sustancial impor-
tancia y creemos que justifica una inves-
tigacién acerca de las mismas por los
siguientes motivos que acabamos de
exponer y que ahora resumimos:

1.2 No existe un anélisis de la naturaleza
juridica de las instrucciones previas
ni del derecho que las fundamenta
desde la perspectiva del Derecho
constitucional, lo que resulta esen-
cial en la medida que la Constitucién
constituye el marco en el que ha
desarrollarse nuestra convivencia.

2.2 La regulacién juridica de las instruc-
ciones previas se muestra confusa,
tanto en lo que se refiere al derecho
que las fundamenta como a su con-
tenido y eficacia.

3.9 La regulacion juridica de las instruc-
ciones previas y la interpretacién que
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la mayoria de la doctrina ha hecho
de las mismas se contradice no sélo
con el tratamiento que nuestro orde-
namiento juridico ha otorgado en
general a la voluntad prospectiva,
sino también con la doctrina consti-
tucional acerca del derecho a la vida
y, en concreto, sobre el derecho a
disponer de la propia vida.
4.2 La incorrecta interpretacién del fun-
damento de las instrucciones previas
puede suponer una despenalizacién
indirecta de la eutanasia activa
directa fuera del procedimiento nor-
mativo que exige nuestro Estado
democritico de Derecho.
Las instrucciones previas estin
teniendo muy escasa repercusién
social, como ya ocurriera con el testa-
mento vital en los Estados Unidos,
por lo que la figura es posible que
genere conflictos en la relacién
médico-paciente, sin aportar verda-
deras soluciones al problema de los
cuidados y tratamientos al final de la
vida. Ademds, el riesgo que presenta
tal fracaso proviene de la actitud que
adopten los poderes ptblicos con el
fin de soslayarlo, sobre todo, si la
superacién del fracaso se haga a costa
de ampliar los efectos y el ambito de
aplicacién de las instrucciones pre-
vias, por meras razones de conve-
niencia politica, ajenas a la interpre-
tacién sistemdtica y coherente de
nuestro ordenamiento juridico.

b
10

Nuestro objetivo de investigacién
principal ha sido determinar cuél es el
derecho en el que se fundamenta el
documento de instrucciones previas y,
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en concreto, si puede afirmarse que su
fundamento no reside en el derecho a
rechazar el tratamiento o cuidados, sino
en el derecho a morir con dignidad, lo
que determina que las instrucciones pre-
vias vienen referidas tnica y exclusiva-
mente a las fases finales de la vida.

Hemos renunciado a otras cuestiones
también importantes y que afectan a la
regulacién de las instrucciones previas
en nuestro ordenamiento estatal y auto-
némico, como los problemas relaciona-
dos con los representantes, los efectos
del registro del documento o el intere-
sante tema del menor maduro como titu-
lar del derecho. Ello hubiera hecho el
trabajo practicamente inabarcable, dado
que las cuestiones a analizar hubieran
sido excesivas, teniendo en cuenta, ade-
m4s, que en nuestro debate no sélo hay
varios conceptos juridicos diferentes,
muchos de ellos propios de otras ramas
del Derecho, sino, ademas, muchos con-
ceptos y elementos metajuridicos.

En todo caso, creemos que hemos
acertado acotando nuestro trabajo a los
extremos apuntados porque el principal
problema que desde un punto de vista
juridico plantea Ia figura de las instruc-
ciones previas es la del derecho que
sirve de fundamento a las mismas. Este
es un problema que debe ser tratado
prioritariamente a cualquier otro que
pueda incidir en la figura.

I1. Fuentes utilizadas y método
de trabajo

El desarrollo de este trabajo de inves-
tigacion ha exigido que queden integra-
dos y armonizados conceptos propios del
Derecho y conceptos que trascienden al
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mismo. A la hora de determinar cuél es
la naturaleza juridico-constitucional del
derecho en el que se fundamentan,
hemos acudido a conceptos ajenos al
Derecho pero que, necesariamente
deben informar al mismo, tales como la
muerte, los cuidados paliativos, el dolor,
etc. En este mismo sentido, los princi-
pios y conceptos desarrollados desde la
Bioética han merecido un papel impor-
tante en nuestro discurso, y ello, no sélo
porque la mayoria de trabajos acerca de
la figura objeto de analisis se hayan rea-
lizado desde dicho ambito del conoci-
miento, sino, porque tales principios y
conceptos acaban conformando en
muchas ocasiones el mundo juridico.

En relacién con esta dltima cuestion,
nuestro discurso ha tratado de evitar
dicha confusién, muy comtn en algunos
autores procedentes, sobre todo, del
ambito de la medicina y de la Bioética.
La conexién metodoldgica y, en ocasio-
nes, conceptual que existe entre Bioé-
tica y Derecho no supone, en modo
alguno, identificar moral y Derecho.
Consideramos que la reflexion moral en
dmbitos como la relacién médico-
paciente resulta ineludible, pero ello no
debe llevar al error de confundir norma
con moral. Se mezcla, en definitiva, la
moralidad, de la que pueden deducirse
pretensiones justificadas, con el Dere-
cho que supone la existencia de un
ordenamiento coactivo y eficaz.

Ademis, no debemos olvidar que el
Derecho nace para ser aplicado en el
marco de una realidad determinada y
que dicha realidad debe ser tenida en
consideracion. La apertura constitucio-
nal entrafia una apertura cognitiva del
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sistema juridico hacia la realidad que es
objeto de su formacién, lo cual es espe-
cialmente relevante en materia de dere-
chos fundamentales. Hay una relaciéon
constante de conocimiento del sistema
juridico con el medio social, porque es
esencial para su eficacia saber concretar
cuéles son las expectativas sociales que
quedan garantizadas en los enunciados
iusfundamentales. Por lo tanto, el con-
texto social forma parte de la teoria de
la Constitucién que se encierra en el
texto constitucional.

El objetivo del trabajo ha sido anali-
zado principalmente desde dos ramas del
Derecho, el Derecho constitucional y la
Filosoffa del Derecho, aunque también
hemos acudido al Derecho penal (régi-
men penal de la eutanasia) y al Derecho
civil (régimen contractual de la autono-
mia de voluntad y autotutela). El Dere-
cho constitucional constituye el nicleo
fundamental de nuestro trabajo, ya que
el objeto de investigacién entronca
directamente con lo que constituye el
fundamento principal o la esencia de los
derechos fundamentales y libertades
publicas, la dignidad humana, el dere-
cho a la vida y la libertad ideolégica y
personal.

II1. Estructura
Las principales cuestiones que se
abordan en la tesis son las siguientes:

En el capitulo primero hacemos un
andlisis de la regulacién normativa de
las instrucciones previas en nuestro pafs
y cudles han sido las diferentes normas
que han ido incorporando previsiones

327-331



FEDERICO DE MONTALVO JAASKELAINEN

acerca de la figura, tanto a nivel estatal
como autondmico. Analizamos también
el concepto de instrucciones previas,
con el fin de determinar cudles son sus
diferencias, si existen, con la figura origi-
naria del testamento vital y también se
determinar4 si la regulacién estatal y
autondémica recogen la misma figura.

En el capitulo segundo abordamos el
fundamento de las instrucciones previas
y, en concreto, los dos elementos que
han provocado la aparicién de la figura
con caricter general: el paradigma de la
autonomia de voluntad, es decir, el cam-
bio en la relacién médico-paciente
mediante la transferencia de la capaci-
dad de decisién al paciente, y la apari-
cién del encarnizamiento terapéutico.

En el capitulo tercero se analiza el
origen normativo de las instrucciones
previas, con el fin de valorar si las mis-
mas constituyen una garantia de los
derechos de los pacientes o, por el con-
trario, como ocurre con otras figuras
procedentes del denominado Derecho
sanitario, un mero instrumento de medi-
cina defensiva. Tal determinacién posee
importancia, porque la experiencia nos
informa de que las figuras que constitu-
yen a la postre instrumentos de medi-
cina defensiva provocan mas conflictos
que soluciones.

En el capitulo cuarto se trata la rela-
cién de las instrucciones previas con la
despenalizacién de la eutanasia activa
directa, conexién que vemos ineludible,
y que, ademads, cobra especial relevancia
en nuestro pafs, dados los términos con-
fusos con los que nuestro ordenamiento
juridico define el documento de instruc-
ciones previas.
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En el capitulo quinto se aborda el
evidente fracaso de la figura tanto en
nuestro pafs como en su pais de origen,
valorando cudles han sido las razones de
dicho fracaso y las medidas adoptadas
para salvar el mismo.

En el capitulo sexto se inicia el estu-
dio de la naturaleza del derecho del que
son garantia las instrucciones previas,
comenzando por la determinacién del
concepto constitucional de derecho a Ia
vida y, en especial, si tal derecho posee o
no contenido negativo.

En el capitulo séptimo se aborda el
derecho a la muerte digna y cudl es su
significado en nuestro ordenamiento
constitucional, sobre todo, en el con-
flicto que desde el ambito de la dignidad
se produce entre vida y libertad.

Finalmente, en el capitulo octavo se
analiza la naturaleza juridica del dere-
cho que se garantiza a través del docu-
mento de instrucciones previas y se jus-
tifica nuestra postura de considerar que
las instrucciones constituyen un instru-
mento del derecho a la muerte digna
como derecho a no sufrir encarniza-
miento terapéutico o sobreesfuerzo tera-
péutico y dolores o padecimientos inne-
cesarios en el final de la vida.

Para terminar, se recogen las conclu-
siones del trabajo de investigacién.

IV. Conclusiones

La posicién que hemos mantenido a
lo largo del trabajo de investigacién se
fundamenta en una visién sistemdtica
tanto de la propia regulacién juridica de
los derechos de los pacientes como del
propio ordenamiento constitucional. Tal
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visién sistemdtica informa a favor de
que el fundamento de las instrucciones
previas radica, no en el derecho a auto-
rizar o rechazar el tratamiento (consen-
timiento informado), sino en el derecho
a la muerte digna, entendida ésta como
derecho a no sufrir extralimitacién o
sobreesfuerzo terapéutico y derecho a
una muerte sin dolor.

A favor de nuestra posicién entende-
mos que informa la propia doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el dere-
cho a la vida. El Tribunal Constitucional
no ha abordado de forma directa ni la
figura del testamento vital ni los proble-
mas constitucionales que suscitan los
tratamientos y cuidados al final de la
vida y, en especial, los que vienen referi-
dos a la despenalizacién de la eutanasia
activa directa. Sin embargo, sf se ha pro-
nunciado acerca del derecho a la vida vy,
en especial, si dicho derecho contiene o
no una esfera negativa que permita al
sujeto disponer de la propia vida. Asi,
puede extraerse de su doctrina que no
existe un derecho a morir que forme
parte del derecho a la vida. La autode-
terminacién proyectada sobre la propia
vida o la aceptacién de la muerte
incumbe a la libertad del individuo,
siendo manifestacién de su agere licere,
pero no propiamente un derecho a morir
que demande la ayuda de los poderes
ptblicos. Este agere licere implica una
libertad de hacer. No existe un derecho
a morir, pero si existe una libertad de
hacer, se reconoce la libertad de vivir o
no vivir. Por tanto, el Estado no puede
reprochar a nadie que se prive de la
vida. No existe un derecho a morir, pero
tampoco existe un deber de vivir, lo que
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explica la impunidad del suicidio y el
reconocimiento del derecho a rechazar
el tratamiento médico.

Ademas, el derecho a rechazar trata-
mientos médicos que forma parte del
agere licere al que se refiere el Tribunal
Constitucional no queda fundamentado
en la autonomia sin mds, sino que se
considera parte de un derecho més
amplio a vetar cualquier intromisién no
deseada sobre el propio cuerpo. De este
modo, el derecho a la integridad fisica o
corporal si estarfa siendo lesionado siem-
pre que a un sujeto se le impusiera un
tratamiento médico no deseado. Asi, si
bien el paciente tiene la facultad de
rechazar el tratamiento, poniendo,
incluso, en riesgo su vida, tal facultad
decae cuando la misma no se manifiesta
contempordneamente, sino que aparece
consignada en un documento redactado
tiempo atras.

Nuestra postura es también cohe-
rente con la doctrina del propio Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos que,
en aplicacién del Convenio Europeo, s
ha abordado de manera directa el conte-
nido negativo del derecho a la vida, pro-
clamando que el derecho a la vida cons-
tituye un valor superior del ordena-
miento juridico, un prius que sirve de
fundamento a los demdas derechos y
libertades y que, en consecuencia, tal
derecho no conlleva disponer de la pro-
pia vida, reclamando el auxilio o inter-
vencion de terceros.

Ademais, la posicién que mantene-
mos se corresponde con la adoptada en
los paises de nuestro entorno en relacién
al fundamento y efectos de las instruc-
ciones previas. A este respecto, en Italia,
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el principal problema que se ha plante-
ado en relacién con la regulacién del
testamento vital y que ha justificado la
ausencia de regulacion, viene consti-
tuido por el hecho de que la doctrina
dominante niega toda relevancia a la
declaracién vital a causa de su falta de
actualidad en el momento en que debe
aplicarse. Igualmente, en Francia, la
regulacién del testamento vital dispone
que la voluntad expresada en el docu-
mento no determina la conducta del
médico, sino que éste habra de tomar en
consideracién los deseos que el paciente
haya plasmado. Ademi4s, se establece
una diferencia entre el derecho a recha-
zar el tratamiento y del derecho a emitir
testamento vital.

La interpretacién sistemdtica de la
propia Ley de autonomia del paciente y
de las leyes autonémicas de desarrollo,
en relacién con el Convenio de
Oviedo que les sirve de precedente,
informa igualmente a favor de nuestra
posicion.

En primer lugar, el Convenio de
Oviedo utiliza la expresién tomar en
consideracién, lo que nos permite com-
probar cuél es el alcance y eficacia de las
instrucciones previas. Estas no determi-
nan necesariamente la decisién clinica,
sino que, constituyen un elemento mas
a valorar, aunque, logicamente, en vir-
tud del principio de autonomia de
voluntad, un elemento de significada
importancia. A medida que el trata-
miento sea mas futil o menos curativo,
tendran mayor eficacia, de tal forma que
si la decisién es adoptar o no una
medida clinica cuyo valor terapéutico
sea practicamente nulo, la voluntad del
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sujeto expresada en las instrucciones
previas debe constituir el criterio que
determine la decisién final.

En segundo lugar, la interpretaciéon
sistemdtica de la Ley de autonomia del
paciente nos permite también concluir
que los pacientes en situacién de inca-
pacidad para ejercer su autonomfa de
voluntad y en situacién de riesgo vital o
de lesion de la integridad fisica o psi-
quica no tienen reconocido el derecho a
rechazar el tratamiento, y, por ello, difi-
cilmente puede mantenerse que las ins-
trucciones previas constituyan ejercicio
de tal derecho.

Por tltimo, nuestra posicién viene
refrendada por la propia exigencia de
integracién sistematica de las instruccio-
nes previas en el orden constitucional a
través del concepto de irreversibilidad y
del principio de proporcionalidad.

Asi, el principio de irreversibilidad
ha sido reconocido por nuestro Tribunal
Constitucional, de manera que trasla-
dado el mismo al objeto de nuestra dis-
cusién, puede concluirse que los deseos
expresados en el documento de instruc-
ciones previas carecerdn de virtualidad
en aquellos casos en los que el respeto a
la voluntad de su autor suponga adoptar
una decision irreversible o irreparable.

Por otro lado, el principio de propor-
cionalidad que constituye el elemento
principal que nos ofrece el Derecho
constitucional en la resolucion de los
conflictos entre derechos o entre valo-
res superiores y principios y derechos,
atendiendo a una visién sistemdtica y
unitaria del ordenamiento, informa a
favor de primar el valor vida sobre la
autonomia prospectiva cuando la apli-
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cacién de las instrucciones previas se
produzca fuera de los supuestos de ter-
minalidad.

En conclusién, nuestra postura no
supone recuperar una vision paternalista
de la relacién médico-paciente, sino fijar
con claridad cudl es la situacién de
hecho en la que son objeto de aplicaciéon
las instrucciones previas y cudl son sus
efectos. Sostener que el fundamento de
las instrucciones previas radica en el
derecho del paciente a rechazar el trata-
miento provoca distorsiones importan-
tes. En la situacién en la que el paciente
estd incapacitado y su enfermedad es
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curable el conflicto no se produce entre
el valor superior vida y el derecho a
autorizar o rechazar el tratamiento, sino
entre el valor vida y una autonomia de
voluntad del sujeto limitada, porque
sabemos cudl era esa voluntad pasada,
pero no su voluntad presente. En tal
conflicto prima el valor vida frente a la
autonomia de voluntad del sujeto, al no
existir certeza acerca de cudl es la verda-
dera voluntad actual del sujeto incons-
ciente que ha rechazado, a través de un
documento de instrucciones previas, un
tratamiento en una situacién distinta al
final de la vida.
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