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Resumen

La nueva tecnologfa médica y los recientes avances cientificos propenden al alar-
gamiento de la vida humana, lo que implica una extensién y ampliacién de las
expectativas de vida en la persona y la facultad de anticipar y prever las medidas y
los tratamientos terapéuticos susceptibles de ser suministrados llegado el caso o, bien
por el contrario, la negativa o rechazo reflexivos a aplicar y a hacer efectivo trata-
miento médico alguno cuando el paciente afectado no se halle en la capacidad sufi-
ciente de decidir por sf mismo al respecto. Surge asf la posible redaccién de un docu-
mento que pueda adelantarse y prever tales circunstancias futuras.
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Abstract
The new medical technology and the recent scientific advances prohang to the

extension of the human life, which implies an extension and extension of the life
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expectancies in the person and the faculty to anticipate and to anticipate the mea-
sures and the therapeutic treatments susceptible to be provided arrived the case or,
or on the contrary, the reflective refusal or rejection to apply and to make cash med-
ical treatment some when the affected patient is not in the capacity sufficient to
decide by itself on the matter. The possible writing arises therefore from a document
that can go ahead and anticipate such future circumstances.
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L. Introduccion

El ser humano es la tGnica especie animal que cuenta con la certeza segura e irrebatible
de que, més pronto que tarde, va a morir irremediablemente. Como dirfa el poeta, la muer-
te lo acaba todo (“mors omnia solvit”), aserto que constituye una de las grandes paradojas v,
a la vez, uno de los grandes misterios y enigmas de la vida con los que el hombre se enfren-
ta, su coexistencia diaria con la muerte sin apenas inmutarse, toda vez que, haciéndonos
eco de las palabras del filssofo Henry Adams, “el tinico Maestro auténtico es la muerte”.

Y ello a pesar de que tanto la nueva tecnologia médica como los recientes avan-
ces cientificos propenden al perfeccionamiento de los medios que tienden al alarga-
miento de la vida, lo que implica una extensién y ampliacién de las expectativas de
vida en la persona, con el consiguiente retraso que ello acarrea para la llegada del
momento de la muerte. Esta constatacién irrefutable, fruto de los adelantos impara-
bles de una técnica voraz e insaciable, pone de manifiesto sobre la mesa la facultad
de anticipar y prever las medidas y los tratamientos terapéuticos susceptibles de ser
suministrados llegado el caso o, bien por el contrario, la negativa o rechazo reflexivos
a aplicar y a hacer efectivo tratamiento médico alguno cuando el paciente afectado
no se halle en la capacidad suficiente de decidir por si mismo al respecto.

Surge asf ante el escenario aqui planteado una potencial respuesta con el consi-
guiente entramado juridico que la sustenta: la redaccién de un documento que pue-
da adelantarse a unas circunstancias futuras que, con bastante probabilidad, podrfan
llegar a suceder dado que, de no existir tal prevision, recaerfa ineludiblemente en las
manos del facultativo la siempre dificil y complicada decisién entre mantener al
paciente con vida artificialmente, o bien renunciar a ello cuando aquél se encuentre
en un estado terminal o vegetativo'. Es decir, el problema que aqui vislumbramos

'Y es que los médicos suelen aplicar estos tratamientos por un verdadero temor a ser demandados, de ahi
que opten por no retirarlos, a no ser que cuenten con el apoyo de los parientes del enfermo o del correspon-
diente comité de ética. Al respecto, MARTIN BERNAL, J. M. Responsabilidad médica y derechos de los pacientes.
Madrid. 1998, pagina 282.
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emerge ante el supuesto de hecho en el que una persona pueda quedar privada de su
capacidad de entender y querer y, por ende, no pueda decidir por si sola qué se deba
hacer en un momento tan 4lgido como el que se plantea, ya respecto de los trata-
mientos que se le hayan de suministrar, o bien, por el contrario, de los que se le
hayan de privar cuando se halle frente a la fase terminal de una enfermedad que reu-
na, ademas, los requisitos de incurable, irreversible e indetenible.

Las medidas con las que cuenta el ordenamiento juridico para afrontar Ia hipéte-
sis referida, fruto de la pérdida de capacidad progresiva de la persona, cuando los lin-
deros entre la plena capacidad y la incapacidad no estdn muy claros sino que maés
bien son vidriosos y sinuosos, son variadas: algunas tradicionales, enmarcadas ya en
sede de contratos —actos juridicos inter vivos-, como puede ser la constitucién de un
contrato de renta vitalicia a titulo gratuito u oneroso a favor del afectado, o la dona-
cién con cargas, o bien en el 4mbito sucesorio —actos juridicos mortis causa-, como es
el recurso a la figura del legado, por ejemplo.

Sin embargo, al margen de estos instrumentos juridicos clsicos para afrontar el
problema en ciernes, también podemos resefiar otros instrumentos juridicos mas
novedosos articulados y configurados al objeto de afrontar realidades tan habituales
en nuestros dias como las descritas, resultado y consecuencia de la mayor longevidad
de la que disfruta el ser humano, asf como también, correlativamente a ello, de la
aparicién de algunas enfermedades degenerativas paulatinas y progresivas propias de
la sociedad y el ritmo que presenta la vida de nuestros dfas. Asi, por ejemplo, pode-
mos aludir a la denominada autotutela o autodelacion de la tutela, figura consistente
en la constitucién de la guarda de la persona y de los bienes deferida por mandato o
comisién por aquel que esta sujeto a ella, antes de haber incidido o recaido en una
situacién de incapacidad, es decir, una previsién del eventual suceso de la incapaci-
dad con anterioridad a que en la realidad acontezca. Hablamos, asi pues, de una
nueva modalidad de tutela’ que se afiadirfa a la clasificacién clasica que conocemos,
segin el origen de la misma, que distinguia entre tutela testamentaria, legitima vy
dativa.

El fundamento de la institucién aqui sefialada radicarfa en el pleno ejercicio de la
autonomia de la voluntad privada pues, sin lugar a dudas, el afectado por dicha
situacion es el més interesado tanto en lo que respecta a la asistencia como al cuida-
do de su persona; su formalizacién podrfa llevarse a cabo por medio de una declara-
cién de voluntad instrumentada en documento notarial con caracter revocable. Sin

2 Al respecto, MARTINEZ GARCIA, M. A. Reflexiones sobre la autotutela y los llamados apoderamientos pre-
ventivos. La Notaria. 2000-2, pagina 42; CREUET DEL AMO, D. M. La tutela fiduciaria. R. G. L. ]., XXXVIII,
1921, pagina 9; DE COUTO GALVEZ, R. M. Algunas reflexiones sobre la legitimacién para autodesignar el cargo
tutelar. La autotutela en Catalunia. R. G. L. ]., enero-febrero, 2000, pagina 17; PEREZ DE VARGAS MUNOZ, J.
La autotutela como medio de proteccion de los mayores, Actas de las Primeras Jornadas de Problemas Legales sobre
tutela, asistencia y proteccién a las personas mayores. Cérdoba, 17-18 de noviembre de 2000. Cérdoba, 2001,

paginas 235y 237.
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embargo, estarfamos aqui en presencia de una declaracién de voluntad sujeta a con-
dicién suspensiva, pues sdlo resultarfa efectiva si el sujeto en cuestién fuera declara-
do incapaz posteriormente a través de una sentencia judicial firme’.

Otra posible solucién como respuesta juridica a la situacién anteriormente des-
crita serfa el apoderamiento preventivo, una suerte de previsién ante una futura
incapacidad, mas o menos acusada, por la cual alguien ordena a través de una decla-
racién de voluntad unilateral y recepticia la delegacién de facultades en otra persona
para que ésta pueda actuar validamente en su nombres. Su fundamento radicarfa en
los posibles vacios que pudiera presentar la denominada y ya expuesta figura de la
autotutela en algunos supuestos concretos, entre los que podriamos resefiar el hecho
més que habitual de la pérdida progresiva que se produce en la capacidad de las per-
sonas, puesto que desde que se detecta la disminucién de las facultades intelectivas
hasta que adquiere un nivel significativo que pueda resultar merecedor de Ia incapa-
citacién juridica existe una fase o perfodo de tiempo borroso, no controlado ni moni-
toreado que, por no haber sido objeto de previsién, pudiera llevar aparejada una pre-
ocupante indefension juridica para el afectado.

Y es que hay casos en los que la tramitacién de un proceso de incapacitacién se
ve frenada, cuando no impedida: asi sucede, por ejemplo, ante la pérdida progresiva
de las facultades fisico-cognitivas que sufre una persona, sea con caracter temporal o
cuando no estriba la suficiente gravedad y entidad como para incapacitar a alguien;
o incluso, en el supuesto de que la gravedad para incapacitar sea més que suficiente,
pero se vea obstaculizada por las connotaciones peyorativas y farragosas que tanto
social como burocraticamente un proceso judicial de esta naturaleza comporta. Es en
el seno de estas situaciones planteadas, ante una situacién de emergencia, cuando la
falta de capacidad del interesado, afiadida a la imprevisién para atender la urgencia
sobrevenida, propiciarfan una situacién juridica de indefensién, toda vez que, como
sabemos, una de las causas de extincién del contrato de mandato consiste en la inca-
pacidad sobrevenida del mandante o del mandatario, causal que produciria la extin-
cién del poder otorgado. A tal efecto, se aboga por conceder validez a los poderes
otorgados y atribuidos en contemplacién de una posible incapacitacién, con inde-
pendencia y al margen de la capacidad con la que cuente el representado hasta tanto
en cuanto se constituya el entramado juridico de la tutela’.

? Solucién que ya encuentra reflejo legislativo en algunos ordenamientos juridicos, tal como sucede en el
Derecho aleman, suizo, asi como en nuestro Derecho espafiol (la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
cién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo civil, Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, en su articulo 9 modifica, entre otros, los articulos 223, 2 y
234 del Cédigo civil, en los que se da acogida a esta nueva modalidad de delacién tutelar —autotutela) y en el
Codigo de Familia cataldn (articulo 172).

*MARTINEZ GARCIA, M. A. Op. cit., paginas 56-58.

° En algunos ordenamientos juridicos la incapacidad del poderdante no extingue el poder otorgado (Irlan-
da, Grecia, Escocia, Québec), o bien la existencia del poder es compatible con la tutela (como sucede en Espa-
fia, donde el articulo 11 de la ya referida Ley 41/2003, de 18 de noviembre de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad modifica el articulo 1732 in fine del Cédigo civil en sede de mandato y declara que

340-360 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 75, septiembre-diciembre 2008, ISSN: 02 12-7377



ALGUNAS PRECISIONES SOBRE EL DOCUMENTO DE VOLUNTADES ANTICIPADAS

I1. Problemas terminoldgicos en torno al documento de voluntades
anticipadas

Junto a las figuras tradicionales apuntadas como respuestas juridicas ante el pro-
blema planteado —autotutela y apoderamientos preventivos- también podriamos
referirnos al denominado documento de instrucciones previas (DIP) o documento
de voluntades anticipadas (DVA) —més conocido impropiamente como testamento
vital- con una operatividad exclusiva en el &mbito personal. Por su través, una perso-
na fisica con suficiente capacidad dispone los cuidados que hayan de serle suminis-
trados, o bien que no se le suministre medida o tratamiento médico extraordinario
para mantenerle con vida, llegado el caso, con la posibilidad afiadida de designar a
una persona que decida en su lugar en el supuesto dado que él mismo llegara a per-
der la capacidad de obrar.

La variedad de expresiones utilizadas para el bautismo del citado documento es
un indicio claro e inequivoco de que la denominacién de la figura constituye un pro-
blema inicial digno de ser considerado. Asf es, se le atribuyen entre otras denomina-
ciones las de testamento de vida o bioldgico, testamento viviente, voluntades antici-
padas, instrucciones previas, declaraciones vitales anticipadas, gufas adelantadas de
preferencias o, en el &mbito anglosajon, directrices anticipadas.

Las conocidas como directrices anticipadas datan del afio 1967 en Estados Uni-
dos cuando un abogado de Chicago, Luis Kutner, elaboré un documento por el que
una persona podfa indicar su deseo de no ser tratado en caso de padecer una enfer-
medad terminal. En 1976, el Estado de California aprueba la Ley sobre la Muerte
Natural que faculta a una persona adulta con suficiente capacidad para impartir ins-
trucciones médicas a su médico en torno a la aplicacién, interrupcién o rechazo de
ciertos procedimientos de mantenimiento vital ante la existencia de una enfermedad
terminal o situaciones de inconsciencia permanente; tomando el ejemplo anterior
muchos Estados norteamericanos regularon en esa misma linea®.

Una directriz anticipada es una expresién general que contiene instrucciones
sobre los futuros cuidados médicos que debe recibir una persona si llega a ser incapaz
de expresarse por sf solo. Esta expresién genérica comprende en realidad dos modali-
dades de documentos: por un lado, el conocido como testamento vital, bioldgico o
vitalicio (living will); y, por otro, el poder médico otorgado a un representante para el

no se extingue el mandato por incapacidad sobrevenida si se hubiera dispuesto su continuacién para el caso
que se produzca la incapacidad del mandante conforme a lo dispuesto por éste, en cuyo caso podria terminarse
por resolucién judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor); otras
legislaciones, ante la falta de previsién legislativa, entienden que la incapacitacién del otorgante extingue el
poder (Francia, Italia, Bélgica); por fin, en otros paises se ha admitido la existencia de unos poderes casualiza-
dos otorgados en previsién de la futura incapacidad con expresién de tal circunstancia en el mismo poder (Ale-
mania y Gran Bretafia), aun cuando el sistema britdnico, amén de la declaracién de subsistencia por el poder-
dante y el apoderado y el cumplimiento de férmulas preestablecidas en su redaccién, exige la inscripcién del
poder en el Tribunal de proteccién al tiempo en que el poderdante haya devenido incapaz. Al respecto, MAR-
TINEZ GARCIA, M. A. Op. cit., paginas 58-59.
¢ LOPEZ SANCHEZ, C. Testamento wital y voluntad del paciente. Dykinson. S. L. Madrid. 2003, p4gina 27.
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cuidado de su salud’. Tradicionalmente, el primero de estos documentos se conoce
como testamento vital, expresién de una persona con capacidad suficiente acerca del
cuidado médico que quiere recibir en un futuro e, incluso, el posible destino de su
cuerpo u érganos en el caso de llegar a no poder expresar personalmente su voluntad.

A pesar de ser este el término consagrado por la ciudadania —testamento vital-,
sin embargo, no resulta el elegido por la mayorfa de las legislaciones, segin tendre-
mos oportunidad de ver. Y es que en modo alguno este documento puede ser reputa-
do en puridad como testamento desde un punto de vista juridico riguroso pues, aun-
que participa de algunas de sus notas caracteristicas (acto juridico sui generis, unila-
teral, personalisimo, solemne, revocable y complejo), no obstante se apartaria de él
en algunas de sus nociones esenciales, lo que nos llevarfa categéricamente a negar su
consideracién como tal, asi por ejemplo, el caricter de acto juridico mortis causa,
puesto que su eficacia no estaria condicionada a la muerte del otorgante, sino al
estado sobrevenido de incapacidad fisica para poder tomar decisiones en torno a los
tratamientos que haya de recibir en caso de enfermedad terminal, por lo que estamos
en presencia mas bien de un acto juridico inter vivos que, excepcionalmente, serfa
revocable®; o bien lo atinente a su cardcter extrapatrimonial, cuando el testamento,
aun cuando puede contener disposiciones varias por ser un acto juridico complejo, lo
cierto es que siempre ha de incluir disposiciones de corte patrimonial. Asf pues, por
estas razones sefialadas no resulta apropiado denominar testamento a este tipo de
manifestacién ya que, no obstante sus similitudes referidas, las diferencias que
median entre ambos son de tal calibre que impedirfan, a nuestro juicio, dicha asimi-
lacién y caracterizacion.

Las legislaciones que han abordado su regulacién han optado por superar tal
escollo esencial y conceptual y se pronuncian més bien por la expresiéon “voluntades
anticipadas” e “instrucciones previas”, aun cuando la profusién de vocablos utilizados
en torno a la figura abonarfa el campo para que todavia siga como vigente la expre-
si6n coloquial “testamento vital”, mas conocida por la mayorfa y muy facilmente com-
prensible. El Convenio de Oviedo sobre Derechos Humanos y Biomedicina parece
admitir la figura y su denominacién es reveladora al emplear la expresién de “deseos
expresados anteriormente” en su articulo 9; la legislacién portorriquefia opta por la de
“guias adelantadas de preferencias”, mientras que en Espafia su legislacion nacional
prefiere introducir el vocablo de “instrucciones previas”, en tanto que la mayorfa de
las legislaciones autonémicas incorporan la nocién de “voluntades anticipadas™, al

" Al representante se le suele conocer en los Estados Unidos como apoderado o agente de cuidados médi-
cos (healt care Proxy o healt care Agent).

*Y es que en el mal llamado testamento vital los efectos se producen con anterioridad al fallecimiento,
esto es, cuando atin estd viva la persona aun cuando carezca de la capacidad para expresar su voluntad. En este
sentido, SAPENA DAVO, E Documento de voluntades anticipadas (el llamado testamento vital). Revista Juridica
de la Comunidad Valenciana, 2002, n? 3, pagina 64.

’ La legislacién canaria utiliza como variante la expresién manifestaciones anticipadas de voluntad (8 de

febrero de 2006).
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margen de alguna que otra excepcién —como por ejemplo sucede en el caso de las
Comunidades Auténomas de Madrid, Murcia y Andalucfa, que optan por las expre-
siones de instrucciones previas, las dos primeras, y declaracién de voluntad vital, en
el caso andaluz. Ya hemos sefialado con anterioridad que el Derecho anglosajon se
decanta mejor por utilizar el término “directrices anticipadas” (advanced directives).
Nosotros nos pronunciamos més bien por la expresion de documento de voluntades
anticipadas (DVA en lo sucesivo), por representar muy bien su contenido y salvar el
escollo apuntado de no poder atribuirle el caricter de testamento.

I11. Régimen juridico de la figura

IIL.1. Fundamento y naturaleza juridica

Por lo que se refiere al fundamento de la institucién aqui analizada, si bien se
alega que por su través se trata de evitar el ensafiamiento terapéutico, hay que decir
que los médicos no suelen ser proclives a alargar la vida de un paciente hasta el
extremo, con lo cual ese pretendido fin de dulcificar el final de la enfermedad termi-
nal no serfa, en nuestra opinién, lo suficientemente sélido y consistente como para
traerlo a colacién cuando es una préctica generalizada entre los facultativos rehuir
de la aplicacién de medidas tan extraordinarias.

De ahi que el verdadero fundamento haya que buscarlo en el principio de la
autonomia de la voluntad, puesto que en su virtud se pretende adquirir el control
ante situaciones futuras que afecten a la salud personal y tener asf la tranquilidad de
que, aunque la salud pueda llegar a quebrarse en demasia, la voluntad del paciente
serd respetada a ultranza y, con ello, se evitard que los familiares mas proximos
deban decidir sobre puntos tan delicados y complejos.

Durante mucho tiempo la medicina ha observado una tendencia paternalista y
ha reputado al enfermo como un ser incapaz de decidir por si mismo, de manera que
era el médico quien asumia esta funcién®. La evolucion social experimentada ha
desembocado en una mejora de la asistencia sanitaria y de la relacién entre el médi-
co y el paciente, lo que ha convertido a éste en un sujeto activo, auténomo, con
capacidad para decidir sobre los asuntos que le conciernen de modo directo, razén
por la que deberd conocer cudl es su situacion, ser informado adecuadamente y pres-
tar su consentimiento ante cualquier intervencién'. Esta nueva situaciéon que aban-
dona la actitud paternalista o de beneficencia de la medicina tradicional es suplida
por el principio de autonomia que incide fundamentalmente sobre cuatro puntos de

1 Al respecto, ALONSO PEREZ, M. La relacién médico-enfermo. Presupuesto de responsabilidad civil (En torno
ala lex artis). Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio. Dykinson. Madrid. 2000, paginas 23-32.

" En torno a la evolucién del consentimiento informado, BERNAD MAINAR, R. Efectos juridicos de las
nuevas técnicas de reproduccion humana. Publicaciones Universidad Catélica Andrés Bello. Caracas. 2001, pégi-
nas 48-52.
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la relacién entre el médico y el paciente: veracidad (la informacién suministrada ha
de ser comprensible); intimidad (el trato dispensado al paciente respondera a la idio-
sincrasia personal del mismo); confidencialidad (su conocimiento debe reservarse a
los protagonistas evitando su divulgacion); y fidelidad (los pactos han de ser respeta-
dos en el tiempo) .

En 1973 surge en los Estados Unidos la Primera Carta de Derechos del Paciente,
una relacién de derechos que hoy se entienden reconocidos sin discusién alguna
como concrecién y expresion de los derechos humanos, de modo que cualquier per-
sona, incluida la que se halla enferma, tiene derecho a mantener su autonomia per-
sonal, asi como su capacidad de autorrealizacién y, en consecuencia, ha de ser respe-
tado por ello.

Las modernas legislaciones tienden a codificar los derechos de los enfermos o
usuarios de la sanidad. El derecho a la informacién es una manifestacién concreta
del derecho a la salud, que constituye a su vez uno de los derechos de la personali-
dad: estarfamos en presencia del derecho de autodisposicién sobre el propio cuerpo
de las personas que afecta a su propio dmbito de libertad, puesto que en verdad sélo
se puede tomar una decisién consciente si se conocen los aspectos esenciales que
conforman la enfermedad.

Asi pues, el consentimiento informado ha de entenderse como un proceso de
dialogo dentro de la relacién sanitaria, en cuya virtud una persona capaz de decidir
por sf misma recibe una informacién comprensible y suficiente que le permite parti-
cipar activa y voluntariamente a la hora de decidir en torno a los cuidados que ha de
recibir. Firmado el consentimiento, la consecuencia inmediata es la aceptacién del
tratamiento. El hecho de que el paciente cuente con el derecho a decidir sobre si
acepta o rechaza un tratamiento no resuelve aquellas situaciones en las que, por
diversos motivos, no se pueda llegar a descifrar sus deseos, razén por la cual destaca
la importancia del documento de voluntades anticipadas para cubrir el posible vacio.

En esa misma linea argumental, el paradigma de los registros médicos se expresa
en la historia clinica, pues contiene los datos objetivos en torno al diagndstico y tra-
tamiento que sigue el enfermo durante su vida, por lo que nos va a suministrar una
gran fuente de informacién®.

Relacionado con lo anterior, el derecho a la autonomia se refiere al gobierno deli-
berado de uno mismo y, mas concretamente en el 4mbito médico, supone la autode-
terminacién acerca del final de la propia vida sin intromisién alguna de terceros, de
modo que amparado en tal derecho se puede decidir libremente sobre los tratamien-
tos médicos que se quieren recibir, siempre que con ello se respete la ley y se cuente
con suficiente capacidad para decidir. Es aqui donde el documento de voluntades

2 Al respecto, GARCIA AZNAR, A. “Sobre el respeto a la autonomia de los pacientes”. Estudios de Bioética
y Derecho. Comp. M. Casado. Valencia. 2000, p4ginas 197 y ss.

B Al respecto, LOPEZ DOMINGUEZ, O. “La informacion clinica: situacion actual, conflictos y tendencias”.
Cuadernos de Derecho Judicial. 1997, XXV, p4gina 340.
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anticipadas entrarfa en juego como un documento privado y voluntario en el que
una persona en plenitud de facultades mentales prevé y se anticipa a la situacién de
hallarse gravemente enfermo al carecer de la capacidad suficiente para poder decidir.
Su relacién con el consentimiento informado es més bien estrecha, si bien este docu-
mento que analizamos es de contenido mas amplio, dado que, en la medida que
expresa una determinada voluntad, no se limita s6lo a aceptar o rechazar una mera
propuesta médica.

Otro de los argumentos esgrimidos como posible fundamento de la figura en cier-
nes es el conocido como derecho a una muerte digna, aspecto muy relacionado con
el de la dignidad humana, expresién maxima del hombre como persona que consti-
tuiria el compendio de todos sus derechos y que ha sido elevado a la categorfa de
derecho constitucional®. Estamos en presencia de una caracteristica propia e insepa-
rable de toda persona en virtud de su racionalidad, materializada en la realizacién,
desarrollo y perfeccién de la propia personalidad a través del ejercicio de unos dere-
chos inviolables e irrenunciables que le son inherentes".

La dignidad humana se desglosa, por un lado, en un aspecto positivo a la vez que
subjetivo, cual es el derecho a vivir en condiciones tales que sirvan para la autoesti-
ma propia de cada persona; y, adem4s, en otra arista negativa amén que objetiva,
esto es, el derecho que Ia persona tiene a no ser tratada como si de un mero objeto
se tratase.

Pero, a su vez, la dignidad humana se erigirfa en un verdadero limite de nuestros
propios derechos, tales como el de disposicion sobre la propia vida, entre otros, lo
que impondria el deber genérico de conservarla. Ahora bien, esto no ha de llevarnos
al extremo de tener que prolongarla artificialmente cuando no existan esperanzas
minimamente fundadas de recuperacién de la salud. En este caso, el derecho a la
vida consistiria en que el propio proceso de morir evolucionara por su cauce, es
decir, emerge aqui un derecho a morir con dignidad, que constituye una derivacién
del derecho a vivir dignamente el final de la existencia. De ahi que una muerte dig-
na sea una muerte sin dolor, derecho incluido dentro de otros méas genéricos, como
son el derecho a la vida; el derecho a la integridad fisica y moral (no recibir tratos
inhumanos o degradantes); el derecho a la salud y asistencia sanitaria, aun cuando
no exista un reconocimiento expreso de las Declaraciones internacionales de Dere-
chos Humanos en tal sentido (no obstante, la Convencién de Oviedo eleva la salva-
guarda de la dignidad de la especie humana a uno de sus puntos clave)®.

En suma, pues, el documento de voluntades anticipadas concede al paciente un
respaldo seguro con garantias miximas para que sus deseos se cumplan cuando se
acerque el momento final de su vida como resultado de una enfermedad incurable e

" Asf sucede, por ejemplo, en el articulo 10, 1 de la Constitucién espafiola de 1978.

» ALEGRE MARTINEZ, M. A. La dignidad de la persona. Leén. 1996, paginal?.

' FRAISSEIX, P La protection de la dignité de la personne et de | espéce humaine dans le domaine de la biomé-
decine: | “exemple de la Convention d “Oviedo. Revue International de Droit Comparé, 2000-2, paginas 371-413.
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irreversible; y ademas, por su través se pretende mejorar la intercomunicacién con el
equipo médico, al que se le suministra proteccién legal, a la vez que nos presenta un
interlocutor vélido —representante- para que decida ante situaciones controvertidas
y dificiles sobre la vida del paciente.

A prop6sito de la naturaleza juridica de la figura, como ya hemos resefiado, el
documento contentivo de la prevision de los tratamientos terapéuticos que hayan de
suministrarse a una persona para el caso de que ésta no pueda expresarse por si sola
participa de la cualidad de un negocio juridico en tanto que, como declaracién de
voluntad, est4 dirigida a producir una serie de efectos juridicos determinados. Dicha
declaracién de voluntad retne los siguientes caracteres que la informan: es unilate-
ral, en la medida que procede de una persona sin que precise ser aceptada por su
destinatario  —no recepticia; es personalisima, ya que ha de emitirse por el propio
interesado sin que sea posible la delegacién, por lo que participa del caricter intuitu
personae; es inter vivos, puesto que produce efectos en vida del declarante, sin que
haya de postergarse su eficacia hasta la muerte de su autor; es formal, en la medida
que para que tenga plena validez, se perfeccione y surta plenos efectos requiere de la
observancia de ciertas solemnidades, si bien pueda redactarse tanto en documento
ptblico como privado; y, ademads, es revocable, siempre que su otorgante se halle en
plenitud de facultades mentales para ello, razén por la cual, ya hemos descartado
anteriormente que su denominacién adopte la expresién testamento vital.

IIL.2. Elementos

En cuanto a sus elementos personales o sujetos intervinientes, en principio,
cualquier persona con suficiente capacidad de obrar puede redactar este tipo de docu-
mento siempre que actie libremente. Es cierto que el sector poblacional més propen-
so a hacerlo ser4 la tercera edad en prevision de padecer algtin dia una demencia mas
o menos severa. Aunque las legislaciones tienden a hablar del requisito de la mayor
edad para su otorgamiento, tanto los menores emancipados como los menores con
suficiente capacidad podrian redactar, en hipétesis, este tipo de documentos.

El mal llamado testamento vital entra en estrecha relacién con la nocién de con-
sentimiento informado y, como sabemos, para prestar un consentimiento informado
no se requiere la mayorfa de edad del sujeto que lo elabore, sino que bastarfa con
que el paciente menor se halle emancipado. El tantas veces mencionado Convenio
de Oviedo, en su articulo 6, por argumento en contrario, permite concluir que no
todo menor resulta incapaz a la hora de prestar su consentimiento, razén por la cual
en determinadas situaciones él mismo podria prestarlo sin requerir ningtn tipo de
representacion’’.

'"El articulo 9. 3c) de la Ley nacional de 14 de noviembre de 2002 aboga en tal sentido, lo mismo que
otras normas autonémicas (Catalufia, Aragén, Navarra, La Rioja, entre otras).

346-360 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 75, septiembre-diciembre 2008, ISSN: 02 12-7377



ALGUNAS PRECISIONES SOBRE EL DOCUMENTO DE VOLUNTADES ANTICIPADAS

La Ley de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de
Informacién y Documentacién Clinica de 14 de noviembre de 2002 establece en su
articulo 9, 3 que los menores de doce afios requieren la decisién de sus padres o
representantes sobre cualquier intervencién; si el menor cuenta entre doce y dieci-
séis afnos, el médico debera consultar al afectado; si el menor estuviera emancipado o
hubiera cumplido los dieciséis afios, serd él quien decida, de manera que los padres
s6lo serfan informados y la opinién de éstos s6lo se recabarfa para tenerla en cuenta.
Pudiera servir esta legislacién como referencia en sede de capacidad por lo que al
documento de voluntades anticipadas se refiere.

Asi pues, el menor de edad con suficiente capacidad intelectiva y volitiva podria
redactar un documento como el que resefiamos puesto que, ademds, serfa revocable
en cualquier momento, no obstante tratarse de un acto juridico inter vivos. Lo ideal
serfa la comprobacién de la capacidad del menor en cada caso concreto para deter-
minar si cuenta con capacidad suficiente para otorgarlo, si bien la dificultad que tal
revisién implica, aconsejarfa mejor acudir a un criterio cronoldgico como el de la Ley
mencionada de 14 de noviembre de 2002 —dieciséis afios- para sostener que un
menor, una vez cumplida dicha edad, cuenta con el discernimiento necesario para
redactar este tipo de documento. Sin embargo, también habria de considerarse el
grado de madurez del titular del documento, por lo que bastarfa con tener capacidad
suficiente de entender y querer para mantener la validez del acto juridico efectuado,
de manera que podriamos defender la validez del realizado por un menor con sufi-
ciente discernimiento que argumenta razonablemente su decision, por lo que el
facultativo deberfa respetarlo, incluso a pesar de la opinién en contra de sus padres o
representantes legales pues, como ya sabemos, es un acto esencialmente revocable y
podria ser modificado con posterioridad a su otorgamiento®. En tal sentido, ningtin
Centro Sanitario o Compafifa de Seguros podrfa obligar a suscribir un documento de
instrucciones previas y, menos atn, si ha sido previamente redactado unilateralmen-
te por ellos, puesto que una de sus requisitos basicos de existencia estriba en su otor-
gamiento libre, sin persuasion, coercién o manipulacién alguna, al efecto de evitar
que fuera redactado mediando una capacidad viciada o influida por terceros®.

Por lo que respecta a los elementos formales, la preferencia personal sobre los
deseos del paciente puede realizarse verbalmente ante el médico o ante parientes o
allegados, aun cuando lo mas seguro es su redaccién mediante un documento, toda
vez que las declaraciones verbales cuentan con la dificultad de la prueba (“verba
volant, scripta manent”, decfan los romanos). La expresién empleada en el documento
ha de ser concisa, clara e inequivoca, asi como ha de haberse emitido libremente, en
un momento de plena capacidad juridica, consciencia y lucidez mental. La interven-

' LOPEZ FRIAS, M. ]. El ¢jercicio de los derechos personalisimos de los enfermos psiquicos. R. D. B, 1999, pégi-
na 300.

¥ WEGENER, R. Living testaments and medical decisions. Forensic Science International. 2000, vol. 113, n?
1-3, paginas 487, 488.
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cién en su otorgamiento de un fedatario ptblico o de testigos no menoscaba en
modo alguno la autonomia personal del otorgante, sino que mas bien se erige en una
garantia de libertad y responsabilidad para aquél.

El documento puede ser piblico o privado, si bien es més frecuente que se trate
de un documento privado otorgado ante testigos, no obstante que el sistema de for-
malizacién notarial asegure la autenticidad respecto a determinadas circunstancias
como la identidad, capacidad, conocimiento del otorgante, asi como la ausencia de
vicios en la formacién de su consentimiento. El notario valorara la capacidad del dis-
ponente y dari fe de la legalidad del contenido del documento®. En caso de optar
por un documento privado, se puede recurrir a su redaccién particularizada, o bien
recurrir a un formulario previamente redactado, que suele ser lo mas frecuente. No
obstante, para eludir la omisién de algunos puntos concretos seria preferible que el
otorgante lo redactara con sus propias palabras pero atendiendo a todas las variantes
posibles previstas en los formularios.

Para asegurar la eficacia y respeto del DVA, la conformacién de un Registro
General tnico, que recibe la informacién suministrada por los respectivos Registros
autondémicos, permite centralizar todos estos documentos y acceder a su informa-
cién. Con dicho Registro se puede lograr identificar a los pacientes autores de estos
documentos a lo largo de todo el territorio nacional, asi como dejar constancia, salvo
prueba en contrario, de su contenido, revocacién o modificacién, tal como establece
el articulo 2 del Decreto de su creacién®'.

Ya en esa linea de cooperacién necesaria no sélo en un plano interno sino tam-
bién internacional, la Comisién Internacional del Estado Civil con fecha 14 de sep-
tiembre de 2000 adopt6 en Viena la validez juridica de la informacién y certificacio-
nes registrales entre los encargados de los Registros Civiles de los Estados que ratifi-
quen el Convenio, por lo que se atribuye a los datos del estado civil transmitidos por
via electrénica con firma digital el mismo valor juridico y la misma fuerza probatoria
que a los datos transmitidos a través de las vias tradicionales a cargo de los encarga-
dos de los Registros Civiles.

IIL.3. Contenido
El documento de voluntades anticipadas considerado desde una perspectiva
amplia puede contener tanto la planificacién anticipada de los cuidados médicos que

© RIVAS MARTINEZ, J. ]. Disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad. Revista Juridica del
Notariado. 1998, n? 26, paginas 375-376.

' El Registro nacional de instrucciones previas y el correspondiente fichero automatizado de datos de
carécter personal se crea por Real Decreto de 2 de febrero de 2007, cuyos articulos 3 y 4 regulan tanto el pro-
cedimiento registral, como el acceso a su informacién, respectivamente. También se han ido creando progresi-
vamente los respectivos Registros autonémicos al efecto en las distintas Comunidades Auténomas de Andalu-
cfa, Aragén, Baleares, Canarias, Cantabria, Castilla La Mancha, Catalufia, Comunidad Valenciana, Extrema-
dura, La Rioja, Madrid, Murcia, Navarra, Pais Vasco.

348-360 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 75, septiembre-diciembre 2008, ISSN: 02 12-7377



ALGUNAS PRECISIONES SOBRE EL DOCUMENTO DE VOLUNTADES ANTICIPADAS

se desean recibir, como el elenco de valores esenciales para el paciente, o también la
designacién de un representante.

La planificacién anticipada de los cuidados médicos que se quieren recibir en el caso
de que no se cuente con la suficiente capacidad para manifestarlo coincide en términos
generales con el documento de instrucciones previas o de voluntades anticipadas.

La declaracién personal sobre la historia de valores (personal values statement o
history) constituirfa una seccién del historial del paciente donde se incluyen aspectos
morales, sociales, religiosos y filoséficos, de tal manera que se pueden asociar las
convicciones personales del paciente con los posibles cuidados terminales por recibir,
a fin de captar cudles sean las preferencias de aquél.”

Los poderes de representacién permitirfan que una persona de confianza del
paciente decidiera su mejor interés en algin extremo no previsto en el documento
siempre que éste no pueda pronunciarse por si mismo.

En sentido estricto pues, el documento de voluntades anticipadas reconoce el
derecho del paciente a decidir antes de necesitarlo sobre los tratamientos y cuidados
clinicos a los que una persona estd dispuesta a someterse. Incluso, en dicho docu-
mento se podria designar una persona de confianza que se encargara de velar por el
cumplimiento de la voluntad del paciente o, en ciertas situaciones, decidiera en
lugar del poderdante.

Estamos, pues, ante una manifestacién clara e inequivoca de la voluntad de una
persona para aceptar o rechazar tratamientos médicos que prolonguen su vida artifi-
cialmente, incluso instando a que se puedan utilizar todos los medios posibles al
alcance para conservar la vida. Ahora bien, ello no faculta al paciente a poder elegir
su tratamiento, pues ello es una competencia exclusiva de los médicos. En conse-
cuencia, se podrd aquél pronunciar en torno a si quiere recibir o no respiracién
mecdnica, antibidticos, didlisis, quimioterapia, radioterapia, transfusién de sangre,
etc. Al respecto, es recomendable eludir tanto una redaccién con expresiones muy
generales —por ejemplo, tratamientos extraordinarios®-, como excesivamente minu-
ciosas que puedan quedar obsoletas tras el avance cientifico imparable, ya que un
tratamiento extraordinario en la actualidad puede llegar a ser en un futuro préximo
una terapia bastante segura y eficaz, lo que la convertiria en terapia ordinaria.

Otro punto relativo al contenido del documento de voluntades anticipadas con-
siste en lo atinente a la extraccién y trasplante de érganos y asi, en algunas legisla-
ciones como por ejemplo la espafiola, el silencio al respecto del interesado vale como
una declaracién de voluntad presunta favorable a la donacién, de manera que si el

2 Ver en este sentido, SCHONWETTER, R. / WALTER, R. Life values, resuscitaction preferences and the
applicability of livings wills in an older population. Journal of the American geriatrics society, 1996, 44, pagina 954.

Y es que la diferenciacién entre tratamientos ordinarios y extraordinarios puede ser muy difusa: asf,
mientras ciertos tratamientos muy complejos y costosos, de alta tecnologfa, se encuadran hoy dia bajo el califi-
cativo de ordinarios, otros mucho mas sencillos —instalacién de un simple tubo de alimentacién-, tanto técnica
como econémicamente, pueden ser tenidos como verdaderas medidas extraordinarias en atencién a las cir-
cunstancias del caso, por ejemplo, si nos hallamos ante un paciente que padece un céncer en estado terminal.
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potencial donante no quiere serlo deberd manifestarlo de algiin modo*. Atn asi,
habra de respetarse la voluntad del donante en vida aunque luego sobrevenga inca-
paz, puesto que el momento de referencia con relacién a la validez de su decisién
serd aquel en el que formul6 su voluntad, si en ese instante contaba con sano juicio,
a menos que la decisién adoptada representara un grave y notorio peligro para su
salud. En igual sentido, en la medida que se puede decidir por una persona en el
citado documento con relacién al destino de su propio cuerpo, se podria contener
una declaracién relativa a su deseo de ser incinerado.

Por lo que se refiere a la designacién de un representante, ya en el documento
de voluntades anticipadas o en otro documento separado, es posible designar un
interlocutor valido y necesario con el equipo médico para que supla la voluntad de
su otorgante en caso de no poder expresarse por si mismo. El representante podria
intervenir no sélo en situaciones de caracter extremo y terminal sino también cuan-
do el otorgante carezca de la capacidad suficiente para decidir en cuanto a su salud,
como puede suceder en el caso de pérdida temporal del conocimiento.

La conveniencia de designar un representante deriva en muchas ocasiones de la
generalidad de los términos empleados en los documentos de voluntades anticipa-
das, lo cual deja mucha discrecionalidad a los que han de interpretarlos”. Por ello, el
paciente puede nombrar una persona de confianza que entienda su forma de pensar
en calidad de representante para decidir en el 4mbito de su salud, lo cual no garanti-
zard absolutamente que el representante decida siempre tal cual lo hubiera hecho el
principal, ante el riesgo de que el celo escrupuloso en seguir su opinién pudiera con-
ducir a un detrimento o menoscabo del mejor y mas conveniente interés del enfer-
mo. De esta manera, el nombramiento deberia sefialar el candidato y su posible
suplente, los cuales deberdn contar con la capacidad requerida para ser mandatario,
razén por la cual también podrian ocupar el cargo los menores emancipados.

El poder puede ser general y aplicarse a todo tipo de decisiones médicas, o bien
contener algunos limites en forma de instrucciones especificas, tal como veremos a
continuacién. A pesar de que como regla general el poder no podria otorgarse con
relacién a actos personalisimos, lo cierto es que todas las decisiones aqui referidas
sobre cuestiones de salud resultan ser personales e intimas, por ser practica mas que
generalizada y admitida que los facultativos consulten a los familiares mas cercanos
sobre las decisiones que se hayan de adoptar; ademds, es tradicién arraigada que en
el campo de la salud se permita la adopcién de decisiones por personas distintas al
paciente®, lo cual matizarfa en este 4mbito, a nuestro juicio, la imposibilidad a priori

* Al respecto, MARCO MOLINA, ]. El régimen juridico de la extraccién y del trasplante de érganos. La Ley,
2001, n® 5343, péginas 2y 3.

? En este sentido, MONZON MARIN, J. L. Decisiones al final de la vida. Actas de la Jornada conjunta
sobre decisiones al final de la vida, Madrid 1 de octubre de 1998. Madrid. 1998, p4agina 200.

2 WINICK, B. J. Advance Directive Instrument for those whith Mental Illness. Universidad de Miami. Law
Revue. 1996, vol. 51, pagina 76.
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de que el poder otorgado pueda versar sobre circunstancias personalisimas del por-
derdante.

Dependiendo de la exhaustividad del documento de voluntades anticipadas se
puede prever y dar respuesta incluso al hipotético supuesto de divergencias de opi-
niones entre el paciente y el representante cuando mediara entre ellos conflictos de
intereses y disensiones.

El Derecho anglosajén contempla, ademas del poder otorgado con relacién a los
cuidados médicos, la posibilidad de otorgar otro poder para intervenir en asuntos
patrimoniales, muy (til en los casos de ausencia o pérdida temporal de la capacidad,
que conservaria su vigencia incluso si el paciente resultara ser incapacitado poste-
riormente”.

Ahora bien, el contenido del documento de voluntades anticipadas no es ilimita-
do, sino que cuenta con una serie de limitaciones bien concretas, cuales son las
impuestas por el propio ordenamiento juridico, la denominada lex artis o cédigo de
deontologia profesional y, sobre todo y més importante para nosotros, la situacién
especifica y concreta que padece el enfermo. Pasemos a analizar cada una de ellas
por separado.

Respecto al limite que constituye el ordenamiento juridico en cuanto al conteni-
do del documento de voluntades anticipadas, ineludiblemente tenemos que traer a
colacién el problema de la eutanasia, ya que el citado documento puede rechazar un
tratamiento que alargue la vida artificialmente, pero no puede encubrir una situa-
cién de eutanasia. Como sabemos, la eutanasia puede ser pasiva (si consiste en no
aplicar las técnicas de mantenimiento ante el resultado de una muerte proxima);
indirecta (cuando la administracién de sustancias calmantes del dolor del enfermo
terminal se hace a sabiendas de que tal medida puede adelantar el desenlace); y acti-
va (si se causa directamente la muerte del paciente a peticién suya cuando se halle
ante una muerte proxima, inevitable y dolorosa). Asf pues, en un documento de
voluntades anticipadas podria incluirse el deseo de su autor de que se le aplique las
modalidades de eutanasia pasiva e indirecta, mas en ningtn caso la conocida como
eutanasia activa, pues entrarfamos en una conducta tipificada penalmente vy, por
ende, constitutiva de un delito.

Por lo que se refiere a la lex artis, el cédigo de conducta no escrito de los médicos
constituye un freno ante posibles excentricidades o extravagancias expresadas como
ultima voluntad, al objeto de evitar que el médico tuviera que negarse a cumplirlas
alegando su derecho incuestionable a la objecién de conciencia®.

" Entre otros aspectos, la Enduring Powers of Attorney Act britdnica de 1985 (EPA) permite a una persona
(donnor) nombrar a otra (attorney) otorgandole un poder para que tome decisiones sobre sus propiedades y
negocios.

* Entenderfamos por lex artis la buena préctica clinica, esto es, la forma de conducta diligente y profesional
exigible a un facultativo en atencién a los conocimientos y pericia que por su preparacién y formacion se le pre-
sumen.
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Por fin, un punto de referencia ineludible a la hora de aplicar este tipo de medi-
das previstas por el enfermo en un documento de voluntades anticipadas es la propia
situacién en la que se halla el paciente. Es decir, habrd que analizar el caso concreto
en particular, pues no es lo mismo una instruccién impartida por quien padece una
enfermedad irreversible que la declaracién genérica expresada en abstracto para el
caso de un accidente que no presente conexién con alguna enfermedad. De ahi que
resultaria pertinente que tales previsiones quedaran reflejadas en Ia historia clinica
del paciente, sin que ello suponga descartar que pudieran surgir controversias entre
los intereses de los sujetos otorgantes del documento y los criterios interpretativos de
los facultativos que intervienen.

IIL.4. Modificacién y revocacion

Si el otorgante de un documento de voluntades anticipadas pretende modificar su
contenido, puede redactar un nuevo documento que responda al cambio de parecer
habido, o bien a la aparicién de novedades técnicas que propicien una nueva dimensién
de la enfermedad padecida. De ahi la conveniencia de revisarlo temporal y periédica-
mente, recomendacién que en algunos ordenamientos juridicos se convierte en obliga-
cién —tal como sucede en Bélgica y los Estados norteamericanos de Indiana y California.

Al efecto de evitar un anquilosamiento raudo del documento, es oportuno que su
redaccién sea dindmica, flexible y abierta, si bien ello no tiene que ser a costa de
imprecision, generalidad, vaguedad o ambigiiedad en los términos utilizados. Una
modificacién o alteracién esencial de las circunstancias con relacién al momento en
que fue redactado podria llevarnos a sostener la nulidad del documento por no
corresponderse con el caso concreto previsto por el interesado al tiempo de su otor-
gamiento, situacién que, de producirse, habria de ser valorada con grandes dosis de
discrecionalidad por el equipo médico encargado del caso.

Dada pues la revocabilidad como nota esencial de un documento de tal naturale-
za, nos podriamos preguntar si es posible atribuirle un caricter irrevocable. Resulta
una cuestiéon mas que compleja puesto que, aun cuando el otorgante no espere ni
desee su modificacién en modo alguno, lo cierto es que es posible que el paso del
tiempo le haya llevado a replantearse su posicién inicial, razén por la cual no es muy
aconsejable otorgar el cardcter de irrevocable a un instrumento como el que analiza-
mos; no obstante, si atn asi se hiciera, podria intentarse su revocacién o modifica-
cién a través de una decision judicial o administrativa solicitada por el interesado y
basada en una justa causa siempre que aquél conservara su capacidad de obrar®.

Admitida la revocacién y modificacion de las voluntades anticipadas, ésta podria
llevarse a cabo en cualquier momento, para lo cual serfa conveniente la destruccién

» Muy gréfica resulta la expresién al respecto de WINICK, B. J. (Op. cit., pagina 87) cuando nos dice que
”se debe poder cerrar la puerta y esconder la llave, pero no tirarla”.
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y desaparicién de las copias antiguas y su sustitucién por las nuevas al objeto de evi-
tar confusiones, as{ como resultarfa oportuno también notificar tal hecho al repre-
sentante o a cualquier persona que contara con una copia de la versién anterior. El
Registro de instrucciones previas permitird hacer constar, salvo prueba en contrario
la modificacién o revocacion del instrumento otorgado con anterioridad.

IV. Anilisis del derecho comparado

A continuacién realizaremos un recorrido por diversos ordenamientos juridicos,
que nos demostrard no sélo el auge alcanzado por la figura que estamos estudiando,
sino también sus posibles variantes y potencialidades.

En el 4rea anglosajona, Estados Unidos fue el pais que dio origen a este tipo de
documentos en los cuales se suele incluir tanto el erroneamente denominado testa-
mento vital como el poder relativo a los cuidados médicos que hayan de suministrar-
se al poderdante. En general, la mayor parte de los Estados de la Unién han recono-
cido valor legal a este instrumento, si bien en la practica no ha sido muy utilizado.
La jurisprudencia ha contribuido a sostener su validez y eficacia. Asi ha sucedido
con algunos casos embleméticos, como fueron el caso Quinlan en 1975%, o el caso
Cruzan en 1983°".

En Gran Bretafa estamos en presencia de una figura escasamente utilizada, si
bien sea digno de resefiar que resulta méas frecuente el otorgamiento de un poder
general a un representante en previsién de una futura incapacidad del poderdante.
Como ya hemos sefialado en otro lugar, destaca un Acta de 1985 ( Enduring Powers
of Attorney Act) que permite a las personas conceder un poder para decidir sobre la
propiedad y negocios del otorgante, con la novedad de su extensién también al
ambito de los cuidados personales y sanitarios que se hubieran de recibir. No obstan-
te, su cardcter esencialmente revocable le atribuye en la practica un valor més indi-
cativo que vinculante.

Destaca la gran presencia de este tipo de documentos en Canad4, aun cuando su
régimen juridico es variable a lo largo de las provincias que componen el pafs, lo cual

** Se solicita por los padres de la enferma la desconexién del respirador que la mantuvo con vida durante
nueve afnos, y el Tribunal de New Jersey declara el derecho de la paciente a terminar con su vida por tener una
existencia vegetativa, toda vez que el interés estatal disminuye y el derecho a la dignidad individual se robuste-
ce a medida que la invasién del cuerpo humano aumenta por causa de la enfermedad y el diagnéstico en torno
a una posible vida cognoscitiva se torna confuso o méas bien se debilita.

' Caso que llegé a ser resuelto por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en 1990 cuando declard
ante una situacién de vida vegetativa la existencia de un derecho constitucional a rechazar el tratamiento
médico, por lo que se autorizé el retiro de los tubos artificiales sobre la presuncién de que si la paciente hubiera
tenido capacidad, hubiera decidido en tal sentido.

A rafz de este famoso caso se multiplica la profusién del documento de voluntades anticipadas y, dada la
disparidad de las legislaciones estadales, fue necesario regular por medio de una Ley federal sobre el derecho a
la libre determinacién de los pacientes, el cual facultarfa a expresar su voluntad a propésito de la atencién
médica que desearfa recibir o no en el supuesto de que no pudiera expresarse auténomamente, con lo cual se
estaba reconociendo en la préctica validez legal al referido documento.
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implica la necesidad de respetar su contenido y eficacia en funcién del lugar concre-
to donde hubiera sido otorgado (Alberta, Manitoba, Terranova, Ontario, Québec).
Es digno de mencién el gran seguimiento con que cuentan este tipo de documentos
entre el gremio de los facultativos, que los consideran como si fueran una suerte de
directrices.

En Europa nos encontramos con una legislacién mas abundante y completa sobre
el particular, si bien hay que sefialar que, por lo menos, los paises latinos se encuen-
tran todavia en una etapa anterior a la que atraviesan los paises anglosajones, dada
la especial cultura de la muerte con que aquéllos cuentan. Hay que resaltar y traer a
colacion al respecto el articulo 9 del Convenio de Oviedo sobre Derechos Humanos
y Biomedicina de 4 de abril de 1997 que constituye una via abierta en torno al reco-
nocimiento de la figura que aqui nos ocupa, como hemos tenido oportunidad de ver
con antelacion®.

En Suiza ya se aprueba en 1996 para el cantén de Ginebra una Ley que obliga a
los médicos a respetar las directrices anticipadas —testament biologique. Cantones
como Valais, Lucerna, Argovia y Appenzell cuentan con una legislacién en la misma
linea apuntada por el cantén de Ginebra.

Por lo que atafie a Italia, se contemplaba la institucién en el Cédigo de Deonto-
logia Médica —articulo 34. Tanto el Centro de Bioética de la Universidad Catdlica
del Sagrado Corazén de Roma, como la Consulta de Bioética de Mil4n reconocen su
legitimidad ética y juridica, lo que desembocari en la Ley vigente de 28 de marzo de
2001.

Dinamarca cuenta con una Ley de 1 de enero de 1992 en la que se establece el
deber del médico de consultar un archivo informdtico central sobre testamentos
vitales.

En Francia ni la Ley de Respeto al Cuerpo Humano de 29 de julio de 1994, ni
tampoco la de Donacién y Utilizacién de Elementos y Productos del Cuerpo se pro-
nuncian en torno a la figura®. Sin embargo, la Ley de 4 de marzo de 2002 sobre los
Derechos de los Enfermos y Calidad del Sistema Sanitario permite a cualquier perso-
na nombrar a alguien para ser consultado en caso de que el interesado no pueda
declarar su voluntad ni recibir la informacién necesaria.

Alemania no ha regulado todavia sobre el particular, si bien los Principios de la
Asociacion Médica de 1998 rechazan la eutanasia y establecen el respeto a los dese-
os y declaraciones anticipadas de los pacientes.

Como sabemos en Holanda se despenaliza la eutanasia en ciertos casos a partir
de noviembre de 2000 —enfermedades incurables, irreversibles y dolorosas-, si bien

2 En efecto, su tenor literal reza asi: “Serdn tomados en consideracion los deseos expresados anteriormente con
respecto a una intervencién médica por un paciente que, en el momento de la intervencion, no se encuentre en situacion
de expresar su voluntad”.

? Al respecto, CALLU, M. E Autour de la mort: variations sur Madame se meurt, madame est morte. Revue
Trimestrielle de Droit Civil. 1999, n? 2, pagina 313.
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siempre que la solicitud por el paciente sea fruto de una reflexién concienzuda y tras
haber obtenido la autorizacién de dos médicos y la revisién favorable de una Comi-
si6n de expertos™.

Bélgica refleja en una Ley de 28 de mayo de 2002 una situacién muy similar a la
holandesa, asf como permite la redaccién de un documento en tal sentido que surti-
rd efectos en caso de que el paciente se halle en estado de coma, y que ser4 revisable
cada cinco afos.

Muy interesante resulta el ejemplo de Espafia donde su configuracién autonémi-
ca reconocida por la Constitucién ha arrojado una gran variedad legislativa sobre el
particular, de modo que han sido las diversas Comunidades Auténomas las que han
regulado al respecto®” con anterioridad incluso al Estado que, por fin, cuenta con
una Ley nacional de 14 de noviembre de 2002 caracterizada por simplificar las for-
mas a la hora de redactar estos documentos, pues se pueden redactar por escrito sin
presencia de testigos ni de notario, y cuyos Gnicos limites estarfan conformados por
el ordenamiento juridico y la lex artis.

Por lo que se refiere a Latinoamérica, Puerto Rico cuenta con la Carta de Dere-
chos y Responsabilidad del Paciente de 25 de agosto de 2000, que permite al pacien-
te usar directrices adelantadas sobre su tratamiento o bien designar a una persona
que acttie como si fuera un tutor para decidir sobre el particular.

A pesar de que Uruguay no cuenta con una legislacién especifica, su Constitu-
ci6n nacional podria servir como plataforma de reconocimiento a la figura en estu-
dio, puesto que en ella se habla del derecho de amparo al goce de la vida (articulo
7), el deber del Estado de legislar sobre cuestiones relacionadas con la salud (articulo
44), asf como el principio general segin el cual nadie se obliga a hacer lo que la ley
no manda ni se puede impedir lo que no esta prohibido (articulo 10).

La Constitucién de Venezuela de 1999 ya nos apunta algunos derechos que podri-
an amparar la validez de este tipo de documentos, como sucede con el derecho a la
libertad personal (articulo 20); el cardcter no excluyente de la enunciacion de los dere-
chos fundamentales que aparecen en el texto (articulo 22), lo cual nos permitirfa invo-
car junto a los derechos a la vida (articulo 43), integridad fisica y moral (articulo 46) y
la libertad de conciencia (articulo 60) un pretendido derecho a una muerte digna.

* Al respecto, CONCY, P; JANSSEN, A. La nuova disciplina dell “aiuto attivo a morire e del suicidio clinica-
mente assistito nei paesi bassi. Il Diritto di famiglia e delle persone. 2001, 4, p4gina 1788.

¥ La Ley de Catalufia de 29 de diciembre de 2000 fue la pionera. Siguieron su ejemplo las Comunidades de
Galicia (28 de mayo de 2001; 7 de marzo de 2005); Extremadura (28 de junio de 2001; 8 de julio de 2005);
Cantabria (20 de noviembre de 2001); Madrid (23 de mayo de 2005; 18 de diciembre de 2006); Aragén (15 de
abril de 2002; 6 de mayo de 2003); La Rioja (30 de septiembre de 2005); Navarra (6 de mayo de 2002; 4 de
abril de 2003); Pais Vasco (12 de diciembre de 2002; 4 de noviembre de 2003); Valencia (28 de enero de
2003); Andalucfa (9 de octubre de 2003); Castilla y Leén (8 de abril de 2003); Castilla La Mancha (7 de julio
de 2005; 21 de febrero de 2006); Murcia (8 de julio de 2005); Canarias (8 de febrero de 2006); Baleares (4 de
abril de 2003). En Asturias, existe un proyecto de Ley en tramitacién.

Al margen del lugar de su otorgamiento, estos documentos tendrfan validez y eficacia en todo el territorio
nacional.
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El articulo 8 del Cédigo Deontolégico de la Profesion Médica de 20 de marzo de
1985 establece el deber del facultativo de respetar las convicciones del paciente. Por
su parte, los articulos 77-81 del mismo texto legal obligan al médico a intentar la
curacién o mejoria del paciente siempre que sea posible y, cuando no lo fuera, a pro-
porcionar el bienestar del enfermo aun cuando ello suponga un acortamiento de la
vida, sin que tenga que emprender o continuar acciones diagndsticas o terapéuticas
sin esperanza, inttiles u obstinadas®, para lo cual tendri en cuenta la voluntad expli-
cita del paciente a rechazar el tratamiento para prolongar su vida y a morir con dig-
nidad. Cuando su estado no permita decidir, el facultativo tomard en cuenta y valo-
raré las indicaciones anteriores hechas por el paciente y la opinién de las personas
vinculadas responsables. Vemos, pues, que se estd dando cobijo aqui tanto al docu-
mento de voluntades anticipadas como al otorgamiento del poder a un tercero para
que decida cuando el poderdante no pueda hacerlo por si mismo.

V. Conclusiones
Por fin, a modo de colofén, algunas reflexiones finales que pretenden servir de
conclusién con relacién al tema que nos ocupa:

1.- Resulta légico pensar que en una sociedad donde se protege a toda costa la liber-
tad se permita tomar previsiones para el caso de padecer una enfermedad que nos
impida decidir por nosotros mismos la manera de afrontar tal situacién: se defien-
de su conveniencia para poder asf anticipar el futuro y ejercer el derecho con que
cada persona cuenta a decidir sobre sf mismo.

Es cierto que tomar decisiones de este calado puede ser cuestionable bajo algunos
aspectos, como por ejemplo: * la distancia temporal que media entre el momento
de la declaracién y la circunstancia de muerte préxima, lo que dificulta tomar en
cuenta las posibles variantes y complicaciones que se pueden presentar en la
enfermedad, asi como los nuevos avances cientificos que pueden dar un vuelco a
creencias anteriores (no obstante, esta objecién se pueda salvar con la posible
revocacién del documento); * el temor médico que sin duda existe ante poten-
ciales demandas judiciales a cargo de familiares sobre la base de la interpretacién
concedida a las previsiones del paciente, lo cual podria neutralizarse, a nuestro
juicio, mediante la inclusién en el documento de una clausula de conciencia que
exonere al facultativo de actuar en contra de sus creencias y convicciones; * las
posibles dudas que se puedan suscitar en torno a algunos puntos, como el caric-
ter terminal o no de la enfermedad, el conocimiento de una presunta voluntad

(8]
\

* En esa misma linea el articulo 27 de la Ley de Ejercicio de la Medicina de 28 de julio de 1982 permite al
facultativo no continuar asistiendo a un enfermo por justa causa y si se cumplen unas condiciones, en tanto
que el articulo 28 de la misma Ley exonera al médico que atiende a los enfermos irrecuperables del empleo de
medidas extraordinarias para el mantenimiento artificial de la vida.
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anterior del paciente sobre el caso concreto que se presenta, o qué hacer en caso
de divergencia entre la familia, el equipo médico y el propio enfermo.

3.- No hemos de entender la aparicion de estos documentos como una expresién de
la tradicional medicina defensiva y paternalista, sino mds bien como un intento
de humanizar y reconocer el derecho de autonomia del paciente, considerado ya
como sujeto activo de su destino y su salud. La regulacién de la figura en ciernes
constituye un avance en el camino del respeto a la libertad y autonomia del
paciente, asf como un instrumento en aras de la seguridad juridica a fin de ajustar
las decisiones clinicas con las decisiones personales sobre las cuestiones que se
plantean.

En suma, pues, se trata de preservar la dignidad humana en un momento tan
crucial como es el fin de la vida. Y es que como nos decfa el gran filésofo aleman
Martin Heidegger en una reveladora expresién “corremos hacia la muerte”, lo que nos
presenta al hombre como un ser llamado a ella. Tal circunstancia nos permite,
incluso, llegar a preverla y prepararla ante el riesgo de padecer el sufrimiento que
representa una vida vegetativa, con arreglo a nuestras propias creencias y conviccio-
nes, por medio de un acto personalisimo, cual es el documento de voluntades antici-
padas, tal como hemos tratado de explicar en estas lineas.
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