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1. INTRODUCCION

La Ley de autonomia del paciente ha supuesto
la incorporacion definitiva a nuestro ordenamien-
to juridico de la figura de las instrucciones pre-
vias. Estas son definidas por la propia Ley como 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 perso-
nalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su
salud”. Se trata, a la vista del tenor literal de di-
cho precepto, de una manifestacion de voluntad,
recogida en forma necesariamente escrita, docu-
mental, que viene referida, principalmente, a los
tratamientos o cuidados médicos que un sujeto
quiere o no recibir cuando se encuentre en una
situacion de incapacidad.

Sin embargo, la Ley no define cual es el dere-
cho subjetivo que fundamenta las instrucciones
previas, el derecho del que es instrumento el do-
cumento, lo que contrasta con que en el resto de
figuras que son también objeto de regulacion por la

Ley se hace mencion explicita al derecho subjetivo
que las fundamenta (por ejemplo, derecho a Ia
voluntariedad del tratamiento, respecto del consen-
timiento informado).

Ademas, este vacio legal incide también en
otro problema sustancial: la eficacia vinculante de
los deseos expresados en el documento respecto de
la decision que ha de adoptar el equipo médico. La
Ley no establece en qué medida las instrucciones
expresadas por el paciente en el documento han de
determinar la conducta del médico. Incluso, tal
cuestion se muestra especialmente compleja, ya
que la Ley recoge como contenido propio del do-
cumento no sélo los cuidados y tratamientos rela-
cionados con el final de la vida, sino los cuidados
y tratamientos de forma general. No se especifica
si dichos cuidados y tratamientos a los que el pa-
ciente puede negarse con el documento de instruc-
ciones previas son Unicamente aquellos en los que
se ha traspasado la 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
curacion o de reversibilidad de la situacién clinica.
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La Ley, por lo tanto, no parece relacionar ex-
plicitamente las instrucciones previas con los tra-
tamientos y cuidados al final de la vida y habla in
genere de cualquier tratamiento o cuidado, lo que
puede entenderse, dados los términos con los que
se expresa, que las instrucciones previas sean ad-
mitidas como un instrumento de voluntad prospec-
tiva, de manera que el paciente no solo cuenta con
el documento de consentimiento informado para
los tratamientos y cuidados contemporaneos, sino
también con el documento de instrucciones previas
para los tratamientos y cuidados futuros.

En definitiva, la incorporacién de las instruc-
ciones previas a nuestro ordenamiento juridico se
ha efectuado con vacios legales sustanciales que
afectan a su objeto, contenido y efectos. Por ello,
para introducir cierta claridad y evitar equivocos es
preciso definir qué derecho justifica o se ejerce
cuando se emiten las instrucciones previas, de-
biendo optarse por dos alternativas, el derecho a la
voluntariedad del tratamiento o derecho de rechazo
del tratamiento (consentimiento informado pros-
pectivo) o, por el contrario, el derecho a una muer-
te digna, entendido en su doble aspecto de derecho
a la limitacion del esfuerzo terapéutico y derecho a
una muerte sin dolor.

2. ANTECEDENTES DE LA REGULA-
CION DE LAS INSTRUCCIONES PREVIAS
EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

El articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del pa-
ciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica (en adelante,
Ley de autonomia del paciente)', supone la plena
incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de las
instrucciones previas’. Sin embargo, el antecedente
normativo de dicha regulaciéon se encuentra, en el
ambito supranacional, en el Convenio sobre Dere-
chos Humanos y Biomedicina, aprobado por el Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa en 1996 y

' BOE de 15-X1-2002.

2 La Ley de autonomia del paciente fue recurrida de in-
constitucionalidad en febrero de 2003 por el Parlamento de
Cataluiia, por entender que algunas de sus normas vulneraban
las competencias atribuidas a las Comunidades Auténomas.
Los articulos objeto de recurso fueron el 14.2, 17.4 y 21.1. Sin
embargo, el recurso fue inadmitido a tramite por extempora-
neo por medio de Auto del Tribunal Constitucional 228/2003,
de 1 de julio.
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abierto a la firma de los cuarenta y un Estados miem-
bros el 4 de abril de 1997 en Oviedo (por ello, se le
conoce con el nombre comtin de Convenio de Ovie-
do, que es el que vamos a utilizar en adelante)’. El
articulo 9 del mismo recoge lo que denomina “de-
seos expresados anteriormente” y dispone que ‘“se-
ran tomados en consideracion los deseos expresados
anteriormente con respecto a una intervencion medi-
ca por un paciente que, en el momento de la inter-
Vencion, no se encuentre en situacion de expresar su

voluntad’”,

El Convenio de Oviedo quedod incorporado a
nuestro ordenamiento juridico interno al ser ratifi-
cado por nuestro pais mediante instrumento de 27
de marzo de 1999, entrando en vigor el 1 de enero
de 2000°. Asi pues, el Convenio constituye la pri-
mera norma de nuestro ordenamiento que recoge la
figura. Sin embargo, dado que los términos en los
que se expresa son muy escuetos y por su caracter

? Puede accederse a una copia del mismo y de la memoria
explicativa en la pagina web del Consejo de Europa, en
http://conventions.coe.int. E1 Convenio de Oviedo ha tenido
una influencia sustancial en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, principalmente, en la redaccion
del articulo 3.2 de la misma, relativo al derecho a la integridad
personal en el ambito de la medicina y la biologia. Sin embar-
g0, a diferencia del Convenio de Oviedo, la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea no recoge mencion
alguna al testamento vital o a una figura similar. Por el contra-
rio, si hace una mencién explicita al consentimiento informa-
do en su articulo 2, relativo al derecho a la integridad de la
persona: “En el marco de la medicina y la biologia se respeta-
ran en particular: el consentimiento libre e informado de la
persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas en la ley”. El mismo texto y los mismos derechos
derivados de la integridad fisica y psiquica en el ambito de la
medicina y biologia han sido incorporados a la actual Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, aprobada a
finales de 2007 por el Tratado de Lisboa (DOCE de 14-XII-
2007).

* El Convenio de Oviedo se fundamenta en el principio de
primacia del ser humano, siendo su fin proteger los derechos
humanos y la dignidad, segun recoge de manera explicita la
Memoria Explicativa del mismo. Para Bellver Capella dicho
principio de primacia del ser humano no puede identificarse
con el principio de autonomia, identificindose, mas bien, con
el principio de respeto a la persona. Vid. BELLVER CAPE-
LLA, V., “Pasos hacia una bioética universal: el Convenio
Europeo sobre Derechos Humanos y Biomedicina”, en RO-
MEO CASABONA, C.M. (Edit.), El Convenio de Derechos
Humanos y Biomedicina. Su entrada en vigor en el ordena-
miento juridico espariol, Publicaciones de la Catedra Interuni-
versitaria, Fundacion BBV A, Diputacion Foral de Bizkaia, de
Derecho y Genoma Humano-Comares, Bilbao-Granada, 2002,
pp- 56y 57.

* BOE de 20-X-1999.
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supranacional, pese su ratificacion por Espafia, no
puede afirmarse que las instrucciones previas que-
dardn plenamente incorporadas a nuestro acervo
normativo con dicho Convenio. Eso si, el Conve-
nio de Oviedo supuso el inicio de un camino que
concluye con la regulacion contenida en la Ley de
autonomia del paciente y su posterior desarrollo
por las Comunidades Auténomas. A este respecto,
PEMAN GAVIN seifiala que, pese a que la ratifi-
cacién del Convenio de Oviedo supuso la plena
incorporacion de la norma a nuestro ordenamiento
interno sin necesidad de disposiciones de desarro-
llo, no cabe duda de que resultaba conveniente y
necesario aprobar una norma interna para dar plena
eficacia a su contenido, dado el dificil encaje de las
normas del mismo con la regulacién de los dere-
chos de los pacientes contenida en la Ley 14/1986,
de 14 de abril, General de Sanidad (en adelante,
Ley General de Sanidad)(’, precedente normativo
de la Ley de autonomia del paciente’. Este era el
caso, por ejemplo, de la prevision relativa a la
exigencia de tener en cuenta los deseos previamen-
te expresados por el paciente sobre lo que guarda-
ba silencio la Ley General de Sanidad, lo que de-
mandaba la regulacion interna del documento de
instrucciones previas®.

° BOE de 29-1V-1986.

7 La primera norma que hace mencién en nuestro ordena-
miento juridico a los derechos de los pacientes fue la Orden de
7 de julio de 1972, por la que se aprob6 el Reglamento Gene-
ral para el Régimen, Gobierno y Servicio de las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social (BOE de 19-VI-1972), y en
el que se establecia en su articulo 148.4 que el enfermo tenia
derecho a autorizar las intervenciones quirurgicas o actuacio-
nes terapéuticas que implicaran riesgo notorio o imprevisible.
Posteriormente, los derechos de los pacientes aparecen regu-
lados de forma mas precisa en el Real Decreto 2082/1978, de
25 de agosto, por el que se aprueban Normas provisionales de
gobierno y administracion de los servicios hospitalarios y las
garantias de los usuarios (BOE de 1-1X-1978). El articulo 13
de dicho Real Decreto recogia una relacion de derechos del
enfermo asistido. Sin embargo, dicho Real Decreto fue anula-
do por Sentencias del Tribunal Supremo (Sala 3.*) de 24-4-
1982, Ar. 2533 y 10-12-1982, Ar. 7955. El motivo de la decla-
racion de nulidad de pleno derecho de la norma reglamentaria
fue la falta del preceptivo dictamen previo del Consejo de
Estado. Otro antecedente, aunque sin valor normativo, fue el
denominado Plan de Humanizacién de Hospitales aprobado en
1984 y que contenia una carta de derechos y deberes de los
pacientes.

8 PEMAN GAViN, J.M., Asistencia sanitaria y Sistema
Nacional de Salud. Estudios Juridicos, Comares, Granada,
2005, p. 262.

En todo caso, pese a que la Ley de autonomia
del paciente surge con el propdsito principal de
hacer efectiva la incorporacion al ordenamiento
juridico interno de las previsiones recogidas en el
Convenio de Oviedo, existen algunas diferencias
notables entre el contenido de éste y de aquélla,
sobre todo, en lo que viene referido a la regulacion
de las instrucciones previas. A este respecto, po-
demos anticipar ya que el Convenio no establece
que los deseos expresados anteriormente en el
correspondiente documento tendran plena eficacia
y que habran de ser seguidos necesariamente por el
facultativo que preste la asistencia al paciente, sino
que tan s6lo, como expresa literalmente la norma,
seran tomados en consideracion. Tal comparativa
tiene interés, ademas, porque la propia Ley de
autonomia del paciente establece, explicitamente,
que debe ser tenido en cuenta lo dispuesto en el
propio Convenio de Oviedo’.

3. DESARROLLO AUTONOMICO DE LA
LEY DE AUTONOMIA DEL PACIENTE

Junto al precedente supranacional que consti-
tuye el Convenio de Oviedo encontramos otro, en
el ambito autondmico, en la Ley del Parlamento
Catalan 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los
derechos de informacion relativos a la salud, la
autonomia del paciente y la documentacién clini-
ca'’, en cuyo articulo 8 regula las que denomina
voluntades anticipadas''. Pese a la diferente no-

® Vid. Exposicién de Motivos de la Ley de autonomia del
paciente.

' DOGC de 11-1-2001.

! Peman Gavin sefiala que la originalidad del proceso de
produccion de la Ley de autonomia del paciente radica en que
no so6lo es una norma legal que se aprueba al amparo de una
iniciativa de la propia Camara, es decir, que surge de una
proposicion de ley, sino que ademads su origen se encuentra en
una Ley autondmica que opera como “pre-legislacion”. Vid.
PEMAN GAVIN, JM., op.cit., p. 262. En todo caso, debemos
tener en cuenta que el precedente que supuso la Ley aprobada
por el Parlamento de Catalufia es, en cierto modo, relativo,
porque dicha norma tuvo en cuenta el contenido el Proyecto
de Ley basica de derechos y obligaciones en materia de in-
formacién y documentacidn clinica, redactado por el Gabinete
Técnico de la Subsecretaria de Sanidad y Consumo en 1999,
pero nunca presentado al Consejo de Ministros. Dicho proyec-
to anterior a la Ley del Parlamento de Catalufla se elabor6
siguiendo tanto las disposiciones del Convenio de Oviedo
como las conclusiones y recomendaciones surgidas del Grupo
de Expertos que participd en septiembre de 1997 en el Semi-
nario sobre informacion y documentacion clinica promovido
conjuntamente por el Ministerio de Sanidad y Consumo y el
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menclatura entre la Ley estatal y la autondémica -
instrucciones previas frente a voluntades anticipa-
das-, la definicion de la figura es practicamente
idéntica'?>. Mas aun, la denominacién que emplea
cada una de las dos normas es utilizada por la otra
en la definicion de la figura. Asi, mientras que la
Ley estatal dispone, como ya hemos visto, que por
el documento de instrucciones previas, una perso-
na manifiesta anticipadamente su voluntad, en la
Ley autondmica se sefiala que es el documento en
el que la persona expresa las instrucciones a tener
en cuenta'”. Por lo tanto, el objeto del articulo 8 de
la Ley catalana es el mismo que el articulo 11 de la
Ley de autonomia del paciente, incorporar a nues-
tro ordenamiento juridico la figura del testamento
vital. Ademas, también podemos destacar que la
Ley del Parlamento de Catalufia constituye un
ejemplo de desarrollo autonémico previo a la
legislacién basica del Estado central.

En todo caso, el desarrollo autondomico de las
instrucciones previas no se ha agotado con la Ley

Consejo General del Poder Judicial. Los debates y conclusio-
nes de dicho Grupo de Expertos aparecen recogidos en
VV.AA., Informacion y documentacion clinica. Actas del
Seminario conjunto sobre informacion y documentacion
clinica celebrado en Madrid los dias 22 y 23 de septiembre de
1997, vols. 1 y II, Consejo General del Poder Judicial-
Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1997. Vid., tam-
bién, “Documento final del Grupo de Expertos en Informacion
y Documentaciéon Clinica, de 26 de noviembre de 19977,
Actualidad Administrativa, nam. 9, marzo 1998, pp. 137 a
157. Igualmente, puede accederse al texto del Proyecto elabo-
rado por el Gabinete Técnico en MARTINEZ MARTIN, D.J.,
“Informacion y documentacion clinica: una propuesta de
regulacion”, Actualidad de Derecho Sanitario, nim. 63, julio-
agosto 2000, pp. 505 a 525.

2 Dispone el articulo 8.1 de la Ley del Parlamento de Ca-
talufia, literalmente, que “E/ documento de voluntades antici-
padas es el documento, dirigido al médico responsable, en el
que una persona mayor de edad, con capacidad suficiente y
de manera libre, expresa las instrucciones a tener en cuenta
cuando se encuentre en una situacion en que las circunstan-
cias concurrentes no le permitan expresar personalmente su
voluntad’.

'3 Para Lopez Pena la denominacion escogida por la Ley
del Parlamento de Catalufia es mas adecuada que la de ins-
trucciones previas e, incluso, que la comin de testamento
vital, ya que, desde un punto de vista estrictamente juridico,
viene a resolver el problema de la naturaleza de la institucién
que no pertenece ni puede pertenecer al Derecho hereditario.
No se trata de un negocio mortis causa, sino de un negocio
inter vivos que se configura como una declaracion de voluntad
personal que genera obligaciones a terceros. Vid. LOPEZ
PENA, L., “El proceso de recepcion de los testamentos vitales
en el ordenamiento juridico espafiol”, Actualidad Administra-
tiva, mam. 8, abril 2004, p. 921.
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del Parlamento Catalan, sino que a partir de dicha
Ley, y sobre todo, de la Ley estatal, todas las Co-
munidades Auténomas, han regulado, via norma
con rango de Ley, via norma reglamentaria, las
instrucciones previas”. Incluso, la figura encuentra

' La regulacién autonémica de las instrucciones previas
aparece recogida en las siguientes normas: en Andalucia, Ley
5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad vital
anticipada (BOJA de 31-X-2003), y Decreto 238/2004, de 18
de mayo, por el que se regula el Registro de Voluntades Vita-
les Anticipadas de Andalucia (BOJA de 28-V-2004); Aragdn,
Ley 6/2002 de 15 de abril 2002 , de Salud de Aragén (BOA de
19-1V-2002), y Decreto 100/2003, de 6 de mayo, del Gobierno
de Aragon, por el que se aprueba el Reglamento de organiza-
cién y el funcionamiento del Registro de Voluntades Antici-
padas (BOA de 28-V-2003); Canarias, Decreto 13/2006, de 8
de febrero, por el que se regulan las manifestaciones anticipa-
das de voluntad en el ambito sanitario y la creaciéon de su
correspondiente Registro (BOC 2-111-2006); Cantabria, Ley
7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de Can-
tabria (BOCA 18-XII-2006); Castilla y Leén, Ley 8/2003, de
8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en rela-
cion con la salud (BOCL de 14-1V-2003), Decreto 15/2006,
de 21 de febrero de 2006, del Registro de Voluntades Antici-
padas de Castilla y Leon (BOCL de 24-11-2006); Castilla-La
Mancha, Ley 6/2005, de 7 de julio, sobre la declaracion de
voluntades anticipadas en materia de la propia salud (DOCM
15-VII-2005), y Decreto 15/2006, de 21 de febrero de 2006,
del Registro de Voluntades Anticipadas de Castilla-La Man-
cha (DOCM de 24-11-2006); Extremadura, Ley 10/2001, de 28
de junio, de Salud de Extremadura (DOE de 3-VII-2001), Ley
3/2005, de 8 de julio, de informacién sanitaria y autonomia
del paciente (DOE de 16-VII-2005) y Decreto 311/2007, de
15 de octubre, por el que se regula el contenido, organizacién
y funcionamiento del Registro de Expresion Anticipada de
Voluntades de la Comunidad Auténoma de Extremadura y se
crea el Fichero Automatizado de datos de caracter personal
del citado Registro (DOE de 18-X-2007); Galicia, Ley 3/2001,
de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de
la historia clinica de los pacientes (DOG de 8-VI-2001), Ley
3/2005, de 7 de marzo, de modificacion de la Ley 3/2001, de
28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la
historia clinica de los pacientes (DOG de 21-111-2005); Islas
Baleares, Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salud de Baleares
(BOIB de 22-IV-2003); La Rioja, Ley 9/2005, de 30 de sep-
tiembre, reguladora del documento de instrucciones previas en
el ambito de la sanidad (BOR de 6-X-2005) y Orden 8/2006,
de 26 de julio, de la Consejeria de Salud, sobre la forma de
otorgar documento de instrucciones previas ante personal de
la administracion (BOR de 5-VIII-2006); Comunidad de
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 (BOCM
de 14-VI-2005), Decreto 101/2006, de 16 de noviembre, del
Consejo de Gobierno, por el que se regula el Registro de
Instrucciones Previas de la Comunidad de Madrid (BOCM de
28-X1-2006) y Orden 2191/2006, de 18 de diciembre, por la
que se desarrolla el Decreto 101/2006, de 28 de noviembre,
por el que se regula el Registro de Instrucciones Previas de la
Comunidad de Madrid y se establecen los modelos oficiales
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también acomodo, no so6lo en normas autonomicas
especificas acerca de los derechos y libertades de
los pacientes, sino también en las recientes refor-
mas de algunos Estatutos de Autonomia'®. Asi, el
Estatuto de Autonomia de Catalufia'® establece en
su articulo 20 el derecho a vivir con dignidad el
proceso de la muerte y dentro de este derecho, el
de expresar la voluntad de forma anticipada para
dejar constancia de las instrucciones sobre las in-
tervenciones y los tratamientos médicos que se
puedan recibir'’. Igualmente, el nuevo Estatuto de

de los documentos de solicitud de inscripcién de las Instruc-
ciones Previas y de su revocacion, modificacion o sustitucion
(BOCM de 20-XI1-2006); Murcia, Decreto 80/2005, de 8 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de instrucciones
previas y su Registro (BORM de 19-VII-2005); Navarra, Ley
Foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente
a las voluntades anticipadas, a la informacién y a la documen-
tacion clinica (BON de 13-V-2002), Ley Foral 29/2003, de 4
de abril, por la que se modifica parcialmente la 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 (BON de 11-1V-2003) y Decreto Foral 140/2003, de 16
de junio, por el que se regula el Registro de Voluntades Anti-
cipadas (BON de 30-VI-2003); Pais Vasco, Ley 7/2002, de 12
de diciembre, de las voluntades anticipadas en el ambito de la
sanidad (BOPV de 30-X11-2002) y Decreto 270/2003, de 4 de
noviembre, por el que se crea y regula el Registro Vasco de
Voluntades Anticipadas (BOPV de 28-X1-2003); Comunidad
Valenciana, Ley 1/2003, de 28 de enero, de la Generalitat, de
derechos e Informacion al paciente de la Comunidad Valen-
ciana (DOGV de 31-1-2003), Decreto 168/2004, de 10 de
septiembre, del Consell de la Generalitat, por el que se regula
el documento de voluntades anticipadas y se crea el Registro
Centralizado de Voluntades Anticipadas de la Comunidad
Valenciana (DOGV de 21-1X-2004) y Orden de 25 de febrero
de 2005, de la Conselleria de Sanidad, de desarrollo del De-
creto 168/2004, de 10 de septiembre, del Consell de la Gene-
ralitat, por el que se regula el documento de voluntades antici-
padas y se crea el Registro Centralizado de Voluntades Anti-
cipadas (DOGV de 15-111-2005); Principado de Asturias,
Decreto 4/2008, de 23 de enero, de organizacion y funciona-
miento del Registro del Principado de Asturias de Instruccio-
nes Previas en el ambito sanitario (BOPA 7-11-2008).

13 La reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana llevada a cabo por Ley Organica 1/2006, de 10 de
abril (BOE de 11-IV-2006), no recoge ninguna prevision
acerca del documento de instrucciones previas.

'S Su reforma fue aprobada por Ley Organica 6/2006, de
19 de julio (BOE de 20-VII-2006).

'7 La figura de las voluntades anticipadas aparece también
recogida, por lo que al ambito normativo de Catalufia se refie-
re, en el Proyecto de Ley por el que se aprueba la reforma del
Libro Segundo del Cédigo Civil de Cataluila. En el articulo
212-3 del mismo se recoge una regulacion practicamente
idéntica a la que se establece en la Ley del Parlamento Catalan
21/2000, sobre los derechos de informacion relativos a la
salud, la autonomia del paciente y la documentacion clinica.
Sin embargo, el Proyecto de Ley no continué con su tramita-

Andalucia'® reconoce en su articulo 20.1 el dere-
cho a declarar la voluntad vital anticipada que
debera respetarse, en los términos que establezca la
ley. La reforma del Estatuto de Aragén'’ recoge en
su articulo 14.4 el derecho de los aragoneses a
expresar su voluntad, incluso de forma anticipada,
sobre las intervenciones y tratamientos médicos
que desean recibir, en la forma y con los efectos
previstos en las leyes. También, en la reforma del
Estatuto de Autonomia de Illes Balears™ se dispo-
ne en su articulo 25.4 que todas las personas tienen
derecho a un adecuado tratamiento del dolor y a
cuidados paliativos, asi como a declarar su volun-
tad vital anticipada que debera respetarse en los
términos que establezca la ley. Por ultimo, la re-
forma del Estatuto de Autonomia de Castilla y
Leén?' establece en su articulo 13.2 ¢) el derecho a
manifestar en su caso instrucciones previas sobre
los tratamientos médicos™.

Ademés, alguna Comunidad Auténoma, como
Andalucia, ha introducido las instrucciones previas
como elemento de calidad de las prestaciones sani-
tarias. Asi, la Resolucion de 11 de diciembre de
2006, de la Direccion Gerencia del Servicio Anda-
luz de Salud, por la que se aprueba la Carta de
Servicios del Servicio Andaluz de Salud®, estable-
ce que “la relacion de servicios prestados por el

cidn parlamentaria por el fin anticipado de la anterior legisla-
tura. Vid. Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya, VII
Legislatura, nam. 353, de 15 de junio de 2006, p. 62.

'8 Su reforma fue aprobada por Ley Organica 2/2007, de
19 de marzo (BOE de 20-111-2007).

1% Su reforma fue aprobada por Ley Orgénica 5/2007, de
20 de abril (BOE de 23-1V-2007).

20 Su reforma se aprobo por Ley Orgénica 1/2007, de 28
de febrero (BOE de 1-111-2007).

2! Su reforma se aprobé por Ley Orgénica 14/2007, de 30
de noviembre (BOE de 1-XI1-2007).

22 En otras propuestas de reforma de Estatutos de Auto-
nomia que estan tramitandose por las Cortes Generales, tam-
bién se recogen menciones explicitas a las instrucciones pre-
vias. A tal respecto, resulta de interés, por los términos en los
que se expresa, la propuesta de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Castilla-La Mancha, cuyo articulo 20 lleva por titulo
“Derecho de voluntades anticipadas y a vivir con dignidad el
proceso de la muerte” y dispone, literalmente, que “I. 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, especialmente para cuando no estén en condiciones
de expresar personalmente su voluntad, en el marco de lo
establecido en el articulo 15 de la Constitucion Espariola. 2.
Todas las personas tienen derecho a vivir con dignidad el
proceso de su muerte”.

* BOJA de 22-X11-2006.
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Servicio Andaluz de Salud recogidos en esta Carta
se prestardan y reconocerdan conforme a los si-
guientes compromisos de calidad: ... 4. Respeto a
la voluntad expresada por una persona en su de-
claracion de voluntad vital anticipada (testamento
vital )"

La aparicion sucesiva de normas autondomicas
no nos debe extrafiar, ya que es consecuencia 16gi-
ca del caracter basico que presenta la Ley de auto-
nomia del paciente, lo que exige su desarrollo por
los diferentes territorios®*. La ley basica es un ins-
trumento de articulacién normativa del Estado
descentralizado que exige la aprobacion de una
norma a nivel Estado central que establezca la
regulacién basica y la aprobacién de las corres-
pogdientes normas de desarrollo a nivel autonémi-
co™.

En todo caso, y dada la especial naturaleza con
la que es aprobada la Ley de autonomia del pacien-
te, es conveniente detenerse un momento en dicho

2 Algin autor, sin embargo, ha criticado que la Ley no
fuera aprobada con el cardcter de organica, dada la materia
objeto de regulacion y la relacion de los derechos y libertades
en ella plasmados y desarrollados, el derecho a la vida, a la
integridad fisica y psiquica, a la libertad ideoldgica y religiosa
y a la intimidad. Vid. ROVIRA, A., Autonomia personal y
tratamiento médico. Una aproximacion constitucional al
consentimiento informado, Thomson-Aranzadi, Pamplona,
2007, p. 84. En todo caso, esta es una discusion que encierra
un mero interés doctrinal, ya que la Ley de autonomia del
paciente no ha sido objeto de impugnacion constitucional ni
de pronunciamiento alguno sobre la cuestién que ahora abor-
damos. Si es cierto que la Ley fue recurrida por el Parlamento
de Cataluiia, pero el fundamento del recurso vino referido a
cuestiones de competencia territorial y fue objeto de inadmi-
sion por haberse presentado fuera de plazo. Ademas, si aten-
demos a la doctrina constitucional acerca de la reserva de ley
organica, parece claro que, la respuesta deba ser negativa, tal
y como se declard en campos proximos a la Ley de autonomia
del paciente, como son los recursos resueltos por el Tribunal
Constitucional en las Sentencias 212/1996 y 116/1999. Vid.
MATEOS DE CABO, O. I, “Los limites del derecho a la
vida: el problema del tipo de fuente normativa de su regula-
cion”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid,
nim. 3, afio 2000, p. 225.

2 Vid., en relacion con el concepto de legislacion basica,
SOLOZABAL ECHEVARRIA, 1.J., Las bases constituciona-
les del Estado autonomico, MacGraw-Hill, Madrid, 1998, pp.
24, 25 y 162; IMENEZ CAMPO, I., “;Qué es lo basico?
Legislaciéon compartida en el Estado autondmico”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, afio 9, num. 27, sep-
tiembre-diciembre 1989, p. 40; GARCIA DE ENTERRIA, E.,
“El ordenamiento estatal y los ordenamientos autondmicos:
sistema de relaciones”, Revista de Administracion Publica,
nims. 100-102, enero-diciembre 1983, pp. 231 y 232.
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concepto de ley bésica, lo que, a la postre, deter-
minard la articulacion de la normativa estatal y
autondmica.

4. ULTIMAS PREVISIONES NORMATI-
VAS SOBRE LAS INSTRUCCIONES PRE-
VIAS

Junto a la norma basica y las normas autono-
micas de desarrollo, existen dos normas recientes
que también regulan algunos aspectos de las ins-
trucciones previas. En primer lugar, la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro-
duccién humana asistida®®, que en su articulo 9
dispone, en relacidon con la premoriencia del mari-
do, que no podra determinarse legalmente la filia-
cion ni reconocerse efecto o relacion juridica algu-
na entre el hijo nacido por la aplicaciéon de las téc-
nicas reguladas en esta Ley 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
varén. Sin embargo, el mismo precepto afiade a
continuaciéon que el marido podrad prestar su con-
sentimiento a través, entre otros documentos, del
de instrucciones previas, para que su material re-
productor pueda ser utilizado en los doce meses
siguientes a su fallecimiento para fecundar a su
mujer, en cuyo caso, tal generacion producira los
efectos legales que se derivan de la filiacion ma-
trimonial.

Por tultimo, la Ley 14/2007, de 3 de julio, de
investigacién biomédica®’, que en su articulo 48
dispone que se permite la realizacion de analisis
genéticos en personas fallecidas, salvo que el falle-
cido lo hubiese prohibido expresamente en vida y
asi se acredite, para lo que podran ser consultados
los documentos de instrucciones previas.

Ambas normas, por lo tanto, completan la re-
gulacién de las instrucciones previas, incluyendo
nuevos contenidos de la declaracion que puede
figurar en el correspondiente documento. La Ley
de autonomia del paciente recogia un contenido
triple, consistente en los tratamientos y cuidados
que se querian o no recibir cuando se hubiera per-
dido la necesaria competencia, la designacion de
un representante que actuara como interlocutor
entre el paciente incapaz y el equipo médico res-

26 BOE de 27-V-2006.
Y BOE de 4-VII-2007.
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ponsable de asistencia y disposiciones sobre desti-
no del cadaver y donacién de organos, a los que
hay que afiadir ahora los que se regulan en las
mencionadas Leyes de reproduccion humana asis-
tida y de investigacion biomédica.

5. EL CONCEPTO DE INSTRUCCIONES
PREVIAS

5.1. Testamentos vitales y otras figuras en el
Derecho norteamericano

En los Estados Unidos los documentos escritos
que se han desarrollado para servir de apoyo al
proceso de toma de decisiones en el final de la vida
son cuatro. Por su orden historico de aparicion, son
el testamento vital (/iving will), el poder de repre-
sentacion (durable power of attorneys), las directi-
vas anticipadas mixtas y complejas (advance
directives) y la historia de valores (values history).
La apariciéon sucesiva de estos documentos ha
tenido como fin principal subsanar los problemas
de aplicacion e interpretacion que planteaba el
anterior’®. Por ello, mas que cuatro modelos distin-
tos, se trata de un evolucidén de un modelo inicial
al que se van incorporando nuevos contenidos que
vienen exigidos por los problemas que van sur-
giendo”.

El testamento vital (/iving will) es el documen-
to por el que la persona expone de qué manera
quiere que se desarrolle su proceso de muerte y en
el que manifiesta qué medidas de soporte vital se
rechazan y cuél debe ser el manejo del dolor’. El

2 SIMON LORDA, P. y BARRIOS, 1., ;Quién decidird
por mi?, Triacastela, Madrid, 2004, pp. 117 y 118.

* La diferencia entre todas estas figuras se encuentra cla-
ramente descrita en un reciente documento de la Comision
Presidencial de Estados Unidos de septiembre de 2005, The
President’s Council on Bioethics, Taking Care: ethical care-
giving in our aging society, Washington, 2005.

% La Comisién Presidencial de Bioética de Estados Uni-
dos define al testamento vital (/inving will) del siguiente mo-
do: “Living wills are written instruction directives. The earli-
est living wills typically expressed the person’s wish not to
receive “heroic” or “extraordinary” measures if death was
“imminent.” Later versions moved away from these vague
terms and gave people the opportunity to refuse specific medi-
cal interventions, such as resuscitation, respirator care, anti-
biotics, or medical nutrition and hydration. Later versions
were also designed to allow individuals to request, as well as
refuse, particular types of treatment. Many living wills use
standard legal forms that individuals can easily fill out at the
direction of an attorney; others involve extensive narrative

testamento vital planteo como principal problema
determinar a quién correspondia interpretar las
indicaciones recogidas en el documento, si al mé-
dico al que iba dirigido o a los familiares del en-
fermo. Por ello, se desarrollaron posteriormente los
documentos de apoderamiento en los que el sujeto
manifestaba qué persona era la encargada de reali-
zar la interpretacion. Se designaba un representan-
te que, a la postre, en virtud de su facultad de in-
terpretacion, actuara como garante de que la volun-
tad del sujeto plasmada en el documento era respe-
tada y correctamente interpretada’’.

Mas adelante, se crea un documento Unico que
incorpora tanto el testamento vital como el poder
de representacion, y que recibe la denominacion de
directivas anticipadas mixtas. Este documento ha
sido el mas utilizado™.

Finalmente, al documento se incorpora, junto a
las instrucciones sobre las futuras actuaciones sani-
tarias y sus limites y exclusiones y el nombramien-
to de un representante, un ultimo contenido, la
historia de valores. En este nuevo contenido se
recogen criterios que deben ser utiles para interpre-
tar los valores, calidad de vida preferida, la que no
toleramos, etc.”’. Consiste, basicamente, en un

statements about one’s personal values and treatment prefer-
ences”. Vid. The President’s Council on Bioethics, Taking
Care: ..., op. cit., p. 57.

3! La Comision Presidencial de Bioética dispone acerca de
este poder de representacion lo siguiente: “Proxy directives ,
frequently called “health care powers of attorney,” may also
be written or oral. People making a proxy directive designate
someone they trust to make medical decisions on their behalf
and to act as their representative if they become incapaci-
tated. People who would prefer one relative over another or a
friend over a family member as their representative can use
proxy directives to give effect to their preferences. Appointing
a formal proxy can be especially valuable if a patient has no
close family members, if the patient’s relatives are dispersed,
or if relatives disagree among themselves”. Vid. The Presi-
dent’s Council on Bioethics, Taking Care: ..., op. cit., p. 58.

2 La Comisién Presidencial de Bioética define dicho
documento del siguiente modo: “Advance treatment directives
are written or oral declarations by individuals capable of
making informed and voluntary medical decisions. These
declarations aim at shaping future care decisions if and when
the individual loses the capacity for independent choice.
Advance treatment directive (or just “advance directive”) is
an umbrella term that encompasses both “instruction direc-
tives” and “proxy directives”. Vid. The President’s Council
on Bioethics, Taking Care: ..., op. cit., p. 57.

3 BROGGI, M A., “Las voluntades anticipadas”, Huma-
nitas Humanidades Meédicas, vol. 1, nim. 1, enero-marzo
2003, p. 80.
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guidn de preguntas que el médico hace al enfermo
para tratar de detectar qué es lo que querria y qué
no llegados los estadios finales de su enfermedad.
Se construye sobre la base de experiencias ajenas,
con preguntas como: ;Conoce a alguien que haya
tenido lo que usted llamaria “una buena muerte”?,
(qué es lo que la hizo buena?, ;estaba acompafiado
de su familia y amigos?, ;se le tratd eficazmente el
dolor?, ;recibid asistencia espiritual?. De igual for-
ma, otra serie de preguntas versan sobre experien-
cias proximas y negativas acerca de la muerte hos-
pitalaria. También se pregunta al paciente sobre qué
cosas —pequefias y grandes- dan significado a su
vida y levantan su animo y, finalmente, se aborda el
tema de las técnicas de prolongacion de la vida™.

Este ultimo documento obedece a los proble-
mas de interpretacion de las directivas anticipadas,
sirviendo de guia tanto para el representante como
para el médico. Inicialmente, los problemas de
interpretacion se intentaron paliar con unos formu-
larios extraordinariamente amplios y especificos.
Se consideraba que los problemas de interpretacion
procedian de la incompletud del documento. Sin
embargo, una vez que se comprobd que podian
complicarse todo lo que se quisiera, afiadiéndoles
innumerables tipos de decisiones clinicas, pero
que, pese a ello, siempre se encontrarian situacio-
nes no contempladas por el formulario, por la va-
riabilidad de las enfermedades, situaciones clini-
cas, practica asistencial y propia evolucion de la
medicina, se optd por recoger la historia de valo-
res. Dichas dificultades llevaron al convencimiento
de que resultaba imprescindible investigar las esca-
las de valores de los pacientes para poder aplicar-
las ante situaciones no contempladas en los testa-
mentos vitales™.

En la actualidad, los documentos que se utili-
zan en Estados Unidos suelen incorporar los tres
elementos apuntados: una declaracion de deseos
del paciente, mas o menos concretados en torno a
situaciones clinicas especificas (testamento vital),
la designacion de un sustituto (poder de represen-
tacion) y la declaracion de objetivos vitales y valo-

% GIL DiAz, C., “El panorama internacional de las
voluntades anticipadas”, Revista de Bioética en Atencion
Primaria, p. 11. Puede accederse a dicho articulo a través de
la pagina web de la Revista, en
www.institutodebioetica.org/revista.

33 SIMON LORDA, P. y BARRIOS, 1., op. cit., p. 120.
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res (historia de valores)®. Asi pues, existen tres
figuras diferentes con tres contenidos distintos,
aunque, en la practica, el documento ha evolucio-
nado hacia la integracion de todos los contenidos.
En Estados Unidos se utiliza el término de planifi-
cacion médica anticipada o planificacion anticipa-
da de asistencia sanitaria deseada para referirse al
documento que integra todos los elementos®”.

Estos tres contenidos del documento se pueden
relacionar con los propios criterios que deben ser
utilizados para determinar la voluntad real del
sujeto otorgante ante el tratamiento o cuidado. Son
el criterio subjetivo, de sustitucion y de mayor
interés o beneficio.

5.2. El concepto de instrucciones previas en
nuestro ordenamiento: demasiadas denominacio-
nes para una misma figura (instrucciones previas,
declaraciones anticipadas y testamento vital)

La Ley de autonomia del paciente al regular la
figura que estamos estudiando optd por el término
instrucciones previas. En principio, tal decision
puede ocasionar cierta sorpresa, ya que, si el ori-

38 Ibidem, p. 121. En similares términos, puede verse tam-
bién, SIURANA, J. C., Voluntades anticipadas. Una alterna-
tiva a la muerte solitaria, Trotta, Madrid, 2005, p. 37. Gracia
Guillén distingue tres tipos de instrucciones previas: testamen-
tos vitales, en los que los firmantes detallan las técnicas de
soporte vital que no quieren que se les apliquen en caso de
sufrir determinadas enfermedades o patologias que aparecen
especificadas; las 6rdenes de no reanimacion, cuando son el
resultado de la renuncia del paciente y no sélo del juicio del
profesional; y, por ultimo, los poderes durables de representa-
cion, en los que se nombra a una persona de confianza para
que tome por el paciente las decisiones oportunas cuando ¢l ya
no puede hacerlo debido a su deterioro fisico o mental. Afiade
este mismo autor que las instrucciones previas han evolucio-
nado de una funcién negativa (lo que el paciente no quiere) a
una funcién positiva (lo que el paciente quiere que se haga
con €l en el final de la vida), es decir, hacia una planificacion
anticipada del proceso de morir. Vid. GRACIA GUILLEN,
D., Como arqueros al blanco. Estudios de bioética, Triacaste-
la, Madrid, 2004, pp. 410 y 411. Vid., en similares términos,
SEOANE, J.A., “Derecho y planificaciéon anticipada de la
atencion: panorama juridico de las instrucciones previas en
Espaiia”, Revista Derecho y Salud, vol. 14, julio-diciembre
2006, p. 286.

37 El concepto de planificacion médica anticipada abarca
el instrumento juridico 1lamado directrices a los médicos, otro
documento menos formal denominado testamento vital y el
poder notarial permanente para la asistencia sanitaria. Vid.
JONSEN, A.R., Etica clinica: aproximacion prdctica a la
toma de decisiones éticas en la medicina clinica, Ariel, Barce-
lona, 2005, p. 141.
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gen historico de las instrucciones previas se en-
cuentra en la figura del testamento vital (traduc-
cion que nuestra doctrina dio al término /iving will)
que aparece en los Estados Unidos a finales de los
aflos sesenta, lo ldgico, por razones de coherencia
con el precedente, hubiera sido optar, en principio,
por dicha denominacién que venia siendo emplea-
da de manera comun por la doctrina que habia
abordado el problema ético y legal del derecho a
una muerte digna®.

En los diferentes trabajos doctrinales y divul-
gativos sobre el derecho a la muerte digna, la men-
cion a la declaracion de voluntad del sujeto sobre
los tratamientos y cuidados a los que quiere o no
ser sometido en el futuro cuando no tenga capaci-
dad de decision se hace siempre utilizando la de-
nominacion testamento vital. Por el contrario, la
denominacién instruccidon previa no es utilizada
nunca en un momento previo a la aprobacion de la
Ley de autonomia del paciente®.

Los primeros pasos dados en nuestro pais por
algunas organizaciones con el proposito de dotar
de virtualidad legal al testamento vital o, al menos,
facilitar que pudieran los pacientes acudir al mis-
mo, pese a carecer de regulacion normativa, tam-
bién habian optado por la denominacién comiin de
testamento vital. Asi, podemos destacar, por un
lado, la propuesta de testamento vital de la Confe-
rencia Episcopal Espafiola y, por otro, la propuesta
que igualmente emplea la denominacion testamen-
to vital de la Asociacién pro Derecho a Morir Dig-
namente™.

38 RODRIGUEZ-ARIAS, D., Una muerte razonable. Tes-
tamento vital y eutanasia, Desclée de Brouwer, Bilbao, 2005,
p. 26. El término testamento vital es el empleado por la doc-
trina para referirse a la figura con caracter general. También,
como nos recuerda Lopez Pena, es el término que se viene
utilizando en el lenguaje coloquial. Vid. LOPEZ PENA, L,
“El proceso de recepciéon de los testamentos vitales en el
ordenamiento juridico espaiol”, cit., p. 922.

% En la Jornada conjunta sobre decisiones al final de la
vida entre el Ministerio de Sanidad y Consumo y el Consejo
General del Poder Judicial del dia 1 de octubre de 1998, no se
emplea por ninguno de los intervinientes la expresion instruc-
ciones previas. En el documento de conclusiones de dicho
encuentro, el término empleado es el de declaraciones vitales.
Vid. VV.AA., Decisiones al final de la vida (Actas de la
Jornada conjunta sobre decisiones al final de la vida celebra-
da en Madrid el dia 1 de octubre de 1998), Ministerio de
Sanidad y Consumo-Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1998.

40 Al modelo de testamento vital propuesto por la Confe-
rencia Episcopal Espafiola puede accederse a través de la

Otra alternativa para denominar normativa-
mente a la figura era la que se recogia en el Con-
venio de Oviedo, precedente inmediato de la Ley
de autonomia del paciente, que regulaba el testa-
mento vital con la denominacion de “deseos expre-
sados anteriormente”.

Pero es que, ademas, el término instrucciones
previas no era el que aparecia recogido en la pro-
posicion de ley inicial, sino que es incorporado por
la Enmienda num. 90 del Grupo Parlamentario
Popular®. El término inicial fue el de voluntades
anticipadas, en coherencia con algunas regulacio-
nes autonomicas de la figura que habian precedido
a la Ley de autonomia del paciente. El cambio de
denominacion dio lugar a interesantes debates
parlamentarios*.

Asi pues, pese a que doctrinalmente se venia uti-
lizando la expresion testamento vital como incorpo-
racion de la figura del /iving will a nuestro Derecho y
que, legalmente, la figura quedé incorporada a diver-
sas normas autonomicas previas a la Ley nacional,
como voluntades anticipadas, el legislador nacional
optd por el término instrucciones previas.

Sin embargo, la diferencia de términos carece
de verdaderos efectos juridicos.

Los diferentes trabajos doctrinales que aborda-
ban las instrucciones previas y el testamento vital
consideran, aunque sea de manera tacita en algu-
nos casos, que nos encontramos ante la misma
figura. Dichos trabajos, o bien utilizan indistinta-
mente los términos, como si se tratara de diferentes
nombres de una misma institucién, o bien, co-
mienzan haciendo una especie de declaracion ex-

pagina web de dicha Conferencia, en
www.conferenciaepiscopal.es. Igualmente, al modelo de la
Asociacion pro Derecho a Morir Dignamente puede accederse
a través de la pagina web de la Federacion Mundial, en

' BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, num. 134-
14, de 27 de septiembre de 2001, p. 61.

42 En el Diario de Sesiones del Senado, Pleno num. 106,
del 23 de octubre de 2002, p. 6408, se reproduce el siguiente
comentario realizado en el Pleno del Senado: “Por cierto, que
en su afan de modificar cuanto mas y mejor, se ha cambiado
lo de “voluntades anticipadas” por “instrucciones previas”.
El otro dia, el senador Espasa nos hizo algun comentario
sobre por qué se habia cambiado por razon de literalidad o
por lo que fuera. ;Y por qué no voluntades previas o instruc-
ciones anticipadas? jGanas de cambiar por cambiar, seriori-
as! En Cataluiia costé tres dias al Comité de bioética lo de
“voluntades anticipadas”. Aqui para cambiarlo a “instruc-
ciones previas”, se ha tardado un aio”.
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plicita en la que recogen la conclusién de que se
trata de la misma figura, con independencia del
nombre que se emplee para denominarla. Asi pues,
en principio, para la mayoria de la doctrina se trata
de la misma institucién, aunque en nuestro orde-
namiento juridico haya quedado incorporada la
figura bajo la denominaciéon de instrucciones pre-
vias.

Las posturas doctrinales que consideran que
existen diferencias entre las instrucciones previas
que regula la Ley de autonomia del paciente y el
testamento vital son minoritarias. Ademas, algun
autor considera que las diferencias obedecen a
razones meramente historicas o coyunturales®.

Sin embargo, la mayoria de la doctrina consi-
dera, casi unanimemente, que no existen diferen-
cias conceptuales entre testamento vital e instruc-
ciones previas*.

Parece, por lo tanto, que es indiferente hablar
de una u otra, aunque en nuestro ordenamiento
juridico habria que abogar por el empleo del tér-
mino instrucciones previas, ya que el testamento
vital ni existe para nuestro ordenamiento juridico,
ni para la propia Real Academia de la Lengua Es-
pafiola®.

4 EMALDI CIRION, A., “Derechos de los pacientes en la
Comunidad Auténoma de La Rioja: especial referencia a las
instrucciones previas”, Anuario Juridico de La Rioja, nim.
10, afio 2005, p. 49.

“ VILLAR ABAD, G., “La regulacion de las instruccio-
nes previas en la Ley 41/2002”, en VV.AA., Autonomia del
paciente, informacion e historia clinica, Thomson Civitas,
Madrid, 2004, pp. 321 y 322; y LOPEZ SANCHEZ, C., Tes-
tamento vital y autonomia del paciente, Dykinson, Madrid,
2003, p. 13.

4 El testamento vital no aparece recogido ni en la Ley de
autonomia del paciente ni en las normas autondmicas de
desarrollo. Ademas, tampoco se trata de un término que ven-
ga, ni siquiera, incorporado a nuestra lengua castellana y, en
consecuencia, no se encuentra recogido dentro de las acepcio-
nes que presenta la palabra testamento para la Real Academia
Espaiiola de la Lengua. El Diccionario elaborado por la mis-
ma, en su edicion 22.%, define la palabra testamento en los
siguientes términos: “declaracion que de su ultima voluntad
hace alguien, disponiendo de bienes y de asuntos que le ata-
fien para después de su muerte”. A continuacidn, recoge una
serie de definiciones de instituciones integradas por la palabra
testamento (abierto, cerrado, escrito, maritimo, militar, ...)
entre las que no se incluye el testamento vital. Asi pues, ni el
Diccionario recoge una definicion de testamento vital, ni, tan
siquiera, menciona al mismo entre las acepciones que integran
la palabra testamento. La palabra “asuntos” que emplea en la
definicion el Diccionario es lo suficientemente amplia como
para admitir a las instrucciones o voluntades acerca de recibir
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En todo caso, esta parece ser, ademas, la pro-
pia voluntad del legislador si nos atenemos a los
trabajos parlamentarios de elaboracion de la Ley
de autonomia del paciente. Cuando el Grupo Par-
lamentario Popular incluyé en el texto el cambio
del término voluntades anticipadas por el de ins-
trucciones previas lo justificd en la necesidad de
evitar en la medida de lo posible incorporar a nues-
tro Derecho expresiones procedentes de la literatu-
ra angloamericana. El texto de la Enmienda nim.
90 es muy esclarecedor en relacion a la cuestion
que venimos abordando: “ademds no es habitual
en el mundo de la Bioética y del Derecho Sanita-
rio, donde siempre se han utilizado otras expresio-
nes para configurar la realidad a la que hace refe-
rencia: instrucciones previas, deseos expresados
anteriormente (Convenio de Oviedo), testamentos
biologicos, testamentos vitales, etcétera. En defini-
tiva, lo que hasta ahora se ha hecho en la literatu-
ra especializada es transculturizar la terminologia
anglonorteamericana, integrandola con frases o
expresiones que hacen referencia al ambito de

46
nuestra cultura”™".

Por lo tanto, el término instrucciones previas, a
la vista de los trabajos parlamentarios de elabora-
cion de la Ley de autonomia del paciente, se incor-
pora por meras razones de integrar en nuestro or-
denamiento la figura del testamento vital, em-
pleando para ello un término mas propio de nuestra
cultura juridica.

También, es interesante comprobar que en el
Derecho comparado también podemos observar
que no existe univocidad de conceptos. Asi, se
habla de /iving will y de advanced directives. Sin
embargo, dicha denominacion diferente tampoco
supone la existencia de figuras de diferente natura-
leza™.

Por ultimo, la Ley de autonomia del paciente
establece que el documento de instrucciones pre-
vias puede tener un triple contenido, segun resulta

o no tratamiento de soporte vital, pero no encuentra verdadero
encaje en la misma desde el momento que viene referida a
aquellos que atafien a la persona para después de su muerte.
Puede accederse al Diccionario de la Real Academia a través
de su pagina web, en www.rae.es.

% BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, num. 134-
14, de 27 de septiembre de 2001, p. 61.

T VILLAR ABAD, G., “La regulacion de las instruccio-
nes previas en la Ley 41/2002”, en VV.AA., Autonomia del
paciente, informacion e historia clinica, op. cit., p. 324.
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de su articulo 11: manifestacidon anticipada de vo-
luntad acerca de los cuidados y tratamiento de
salud, manifestacion acerca del destino del cuerpo
o de los organos del mismo y la designacion de un
representante. Por lo tanto, el legislador ha recogi-
do, en principio, dos de las modalidades o conteni-
dos posibles del documento, la declaracion de de-
seos del paciente, mas o menos concretados en
torno a situaciones clinicas especificas (testamento
vital) y la designacion de un sustituto (poder de
representacion). Quedarian fuera del documento
que regula la Ley de autonomia del paciente la
declaracion de objetivos vitales y valores (historia
de valores), la cual, como hemos comprobado
antes, constituye en la actualidad norteamericana
el elemento principal para la aplicacion del docu-
mento. La historia de valores constituye el elemen-
to de interpretacion de los deseos y voluntad del
paciente, ante la posibilidad de que su declaracion
de voluntad plantee dudas a la hora de aplicarlos al
caso concreto. Constituye una ayuda para la opera-
tividad del criterio de sustitucion.

A diferencia del legislador nacional, varias
Comunidades Autéonomas si han recogido la histo-
ria de valores como posible parte integrante del
documento. Asi, el articulo 17 de la Ley de Extre-
madura 3/2005, de 8 de julio, de informacion sani-
taria y autonomia del paciente®. Igualmente, La
Rioja, a través del articulo 5 de la Ley 9/2005, de
30 de septiembre, reguladora del documento de
instrucciones previas en el ambito de la sanidad®.

5.3. ¢(Las diferentes denominaciones em-
pleadas por el legislador nacional y autonémico
tienen alguna repercusion en cuanto al concep-
to? Del encarnizamiento terapéutico al
encarnizamiento legislativo

El término testamento vital no ha quedado
tampoco incorporado a ninguna de las normativas
autondmicas de desarrollo de la Ley nacional de
autonomia del paciente, aunque si se recoge alguna
mencion esporadica al mismo en la normativa de
La Rioja, Illes Balears, Comunidad Valenciana y
Extremadura. Ademas, si acudimos a dichas nor-
mas autonoémicas nos encontramos con un nuevo
problema, ya que las leyes autonémicas no em-

“ DOE de 16-VII-2005.
4 BOR de 6-X-2005.

plean el término testamento vital, sino que, mas
aln, ni tan siquiera emplean muchas de ellas el
término instrucciones previas. Asi, tanto la Ley de
autonomia del paciente como las leyes autondémi-
cas de desarrollo utilizan diferentes términos para
referirse a la misma institucion, pero nunca el de
testamento vital. Asi, hay Leyes autondmicas que
emplean el mismo término que la Ley nacional, el
de instrucciones previas (Madrid, Castilla y Leon,
Murcia, La Rioja y Galicia), mientras que otras, en
similar nimero, utilizan otro, voluntades anticipa-
das (Catalufa, Castilla-La Mancha, Valencia, Na-
varra, Baleares y Pais Vasco).

Pero es que, ademas, hay alguna Comunidad
Auténoma que ha optado por una denominacion
singular y distinta de las anteriores. Asi, Cantabria
emplea la de voluntad expresada con caracter pre-
vio. Extremadura la de expresion anticipada de
voluntades. Por ultimo, Canarias la de manifesta-
cion anticipada de voluntad.

Puede afirmarse, que el legislador, con el fin
de evitar el encarnizamiento terapéutico, ha provo-
cado un verdadero “encarnizamiento legislativo”.

Por lo tanto, a la vista de todo ello, cabria pre-
guntarse si las diferentes denominaciones que em-
plean las normas estatal y autonomicas presentan
alguna diferencia en cuanto a naturaleza y conteni-
do, es decir, si existe en nuestro pais una unica
figura o varias, estando establecida dicha diferen-
cia por la distinta denominacidn que reciben en las
normas autondmicas de desarrollo de la Ley na-
cional.

Si atendemos a cual es la definicién que se da
de instrucciones previas o de las declaraciones
anticipadas en las diferentes normas, nacional y
autonomicas, veremos como las diferentes deno-
minaciones que reciben las instrucciones previas
implican simplemente una mera distincién termi-
nologica, sin afectar al contenido de la misma. Mas
aun, las normas que emplean el término instruc-
ciones previas hacen mencion a las voluntades
anticipadas en la definicion de las mismas y lo
mismo ocurre a la inversa. Asi, la Ley de autono-
mia del paciente dispone en su articulo 11 que
instrucciones previas son el documento por el que
el suyjeto manifiesta anticipadamente su voluntad,
lo que constituye una referencia, en definitiva, a
las declaraciones anticipadas. En el mismo sentido,
la Ley catalana 21/2000, de 29 de diciembre, sobre
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los derechos de informacion concerniente a la sa-
lud y la autonomia del paciente, y a la documenta-
cion clinica, dispone en su articulo 8 que las volun-
tades anticipadas son el documento por el que una
persona mayor de edad, con capacidad suficiente y
libremente, expresa las instrucciones a tener en
cuenta cuando se encuentre en una situacion en
que las circunstancias que concurran no le permi-
tan expresar personalmente su voluntad™. Asi
pues, vemos que las normas que emplean el térmi-
no instrucciones previas incluyen el término volun-
tades anticipadas o similar en la propia definicion
de las mismas, y viceversa.

Por lo tanto, podemos concluir que, en princi-
pio, no existen diferentes conceptos de instruccio-
nes previas en nuestro ordenamiento juridico, sino
meras diferencias terminologicas, ya que las nor-
mas que emplean uno de las denominaciones reco-
gen la otra denominacion en la propia definicion.

Sin embargo, si existe una diferencia menor
entre algunas de las normas autondmicas que utili-
zan el mismo término que la Ley nacional y las
que emplean el término de voluntades anticipadas,
ya que mientras las primeras establecen que el fin
de las instrucciones previas no sélo es decidir
acerca de los tratamientos futuros que se desea o
no recibir, sino también acerca del destino futuro
del cuerpo o de los organos del mismo, las volun-
tades anticipadas tienen como unico y exclusivo
establecer la voluntad del interesado sobre los
tratamientos futuros. Pero tal diferencia entre ins-
trucciones previas y voluntades anticipadas carece
de verdadero rigor cientifico, y no solo porque el
término instrucciones previas, en si mismo, no
implica un mayor contenido que el de voluntades
anticipadas, sino, ademas, porque tampoco se em-
plea dicha diferencia con un minimo rigor legisla-
tivo. Es decir, no se cumple de manera taxativa en
todas las normas autondmicas. Asi, es cierto que
algunas de las leyes autonomicas que acuden para
regular la figura al término instrucciones previas
recogen el doble fin de decision acerca del trata-
miento y cuidados y acerca del destino de cuerpo u
organos, tales como las de Madrid o Murcia. Y
también es cierto que algunas de las que emplean
el término voluntades anticipadas solamente reco-
jan el Unico fin de decidir en relacion a los trata-
mientos futuros, como ocurre en la norma de Cata-

9 DOGC de 11-1-2001.

82

ESTUDIOS

lufia o Pais Vasco. Sin embargo, también hay nor-
mas que emplean el término voluntades anticipa-
das y luego establecen el doble fin (Valencia, Ba-
leares o Castilla-La Mancha) y otras que, utilizan-
do el mismo término de la Ley nacional, instruc-
ciones previas, solamente acogen un Unico fin
(Castilla 'y Leon).

En definitiva, entendemos que, al igual que
ocurre entre las instrucciones previas y el testa-
mento vital, no existe una diferencia de fondo en-
tre instrucciones previas y voluntades anticipadas o
figuras afines, salvo en alguna Comunidad Auté-
noma como Galicia, en la que se ha querido ver
por parte del legislador una distincién en cuanto a
los fines o contenido que comprenden ambas de-
nominaciones.

En todo caso, no quisiéramos terminar este
apartado sin mencionar que el empleo de diferen-
tes denominaciones por las distintas Comunidades
Autonomas para referirse a una misma figura su-
pone introducir, sin necesidad alguna, un elemento
importante de inseguridad juridica, mas atn, cuan-
do las instrucciones previas, declaraciones antici-
padas o como se las quiera denominar tienen una
dimensién territorial que excede con creces del
marco de la propia Comunidad Autéonoma. Se trata
de una declaracion emitida en un momento y lugar
determinado cuya aplicacion puede plantearse en
otro lugar distinto, en otra Comunidad distinta. Por
ello, hubiera sido deseable cierta uniformidad en la
denominacion de la figura parta evitar futuros
equivocos en cuanto a su otorgamiento 0 no o en
cuanto a las consecuencias practicas de las mis-
mas.

6. EL FUNDAMENTO DE LAS INS-
TRUCCIONES PREVIAS

Las razones que han llevado al Consejo de Eu-
ropa, al legislador estatal y al autonémico a incor-
porar al ordenamiento y regular las instrucciones
previas, se encuentran directamente relacionadas
con el desarrollo en nuestro pais y en los paises de
nuestro entorno de los derechos y libertades de los
pacientes y usuarios de los servicios sanitarios.
Dentro de la regulacion de los derechos y liberta-
des de los pacientes destaca uno principalmente, el
derecho a autorizar y, en su caso, rechazar los tra-
tamientos y cuidados médicos que se expresa a
través de la figura o garantia del consentimiento
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informado. El consentimiento informado constitu-
ye la principal manifestacion en el ambito de la
relaciéon médico-paciente de la autonomia de vo-
luntad y como una expresiéon mas de dicha auto-
nomia de voluntad surgen las instrucciones previas
en prevision de aquellos supuestos en los que el
paciente ya no tiene capacidad para prestar el con-
sentimiento. El consentimiento informado consti-
tuiria la expresion de la autonomia de voluntad del
paciente en aquellas circunstancias en las que el
mismo sea plenamente capaz y, por el contrario,
las instrucciones previas adquiririan virtualidad
cuando el sujeto previamente capaz hubiera perdi-
do la capacidad o competencia’’.

El consentimiento informado y las instruccio-
nes previas, constituirian, en palabras de REY
MARTINEZ, garantias del nuevo derecho a adop-
tar decisiones sobre la propia salud, de reciente
acufiacion, pero implicito en el texto constitucio-
nal®>. Este nuevo derecho ha sido ya identificado
con claridad por nuestro Tribunal Constitucional
como derecho de autodeterminacion que tiene por
objeto el propio sustrato corporal y que se traduce
en el marco constitucional como derecho funda-
mental a la integridad fisica™.

Asi pues, las instrucciones previas surgen co-
mo expresion del principio de autonomia de volun-
tad del paciente que preside la relacion médico-
paciente. Este debe contar con todos los elementos,
consentimiento informado e instrucciones previas,
para decidir acerca de los tratamientos y cuidados
que el sistema sanitario le ofrece. El consentimien-
to informado y las instrucciones previas tienen una

3! Esta conexién entre consentimiento informado e ins-
trucciones previas se aprecia en la Ley de Extremadura
3/2005, de 8 de julio, de informacién sanitaria y autonomia
del paciente (DOE de 16-VII-2005), cuyo articulo 21 relativo
a la eficacia del documento de expresion anticipada de volun-
tades dispone, en su apartado 3: “No tendrdn eficacia alguna
las instrucciones contenidas en el documento de expresion
anticipada de voluntades si el interesado emite un consenti-
miento informado que contraria, exceptia o matiza las cita-
das instrucciones en una determinada actuacion sanitaria,
prevaleciendo lo manifestado en el consentimiento informado
para ese proceso sanitario aunque a lo largo del mismo quede
en situacion de no poder expresar su voluntad”.

2 REY MARTINEZ, F., Eutanasia y derechos fundamen-
tales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2008, p. 90. Este autor fundamenta el derecho a tomar deci-
siones sobre la propia salud en el derecho a la integridad fisica
y moral del articulo 15 de la Constitucion.

> STC 154/2002, FJ 9.°.

funcion encadenada de servicio al derecho subjeti-
vo, al derecho fundamental correspondiente y ello
implica una obligacién para el Estado de actuar

positivamente™.

Sin embargo, entre la autonomia de voluntad
que se expresa a través del consentimiento infor-
mado y la que se expresa por medio de las instruc-
ciones previas hay diferencias notables, ya que no
puede otorgarse el mismo valor en cuanto a la
autorizacion y rechazo del tratamiento al que,
siendo un sujeto capaz y competente, firma el do-
cumento de consentimiento informado a aplicar
contemporaneamente o rechaza firmar el mismo,
solicitando el correspondiente documento de alta
voluntaria®™, que quien emite un documento de
instrucciones previas para que sea aplicado en un
momento posterior en el que necesariamente va a
carecer de capacidad y en el que, ineludiblemente,
vamos a desconocer su voluntad contemporanea.

Por ello, una de las objeciones que presentan
las instrucciones previas en nuestro ordenamiento
juridico es que se pretende fundamentarlas en el
mismo principio de autonomia que preside el con-
sentimiento informado y con los mismos efectos y
extension, cuando, ni las circunstancias que con-
forman las mismas son idénticas, ni el principio de
autonomia constituye el Gnico principio que ha de
presidir la relaciéon médico-paciente, sobre todo, en
lo que viene referido a los tratamientos y cuidados
al final de la vida.

A este respecto, ademads, debemos determinar
cual es el valor y eficacia que nuestro ordenamien-
to juridico en general otorga a la voluntad prospec-
tiva. Pese a que admitamos que en nuestro sistema
juridico la autonomia de voluntad goza de un valor
preeminente, no debemos olvidar que la voluntad
prospectiva queda muy matizada en atencion no
solo a las circunstancias que concurrian cuando se
emitié la misma, sino, principalmente, a las que
concurren en el preciso momento en que hay que
aplicarla.

La figura de las instrucciones previas enlaza,
por lo tanto, con el denominado paradigma de la
autonomia de la voluntad’®. La expresion responde

> ROVIRA, A., op. cit., p. 112.

>3 Vid. articulo 21.1 de la La Ley de autonomia del pa-
ciente.

3% Un concepto similar al de paradigma de la autonomia de
voluntad, pero que es empleado en un contexto distinto, es el
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a la evoluciéon producida en la segunda mitad del
siglo XX en la resolucion de los conflictos que se
plantean en el ambito de la asistencia e investiga-
cion sanitaria. En virtud de dicho paradigma, el
principio de autonomia del paciente se ha conver-
tido en el elemento supremo de decision en la rela-
cion médico-paciente, frente a los otros tres princi-
pios de beneficencia, no maleficencia, y justicia®’.

Ademas, las instrucciones previas constituyen
una respuesta al temor social al encarnizamiento
terapéutico derivado de la evolucion de la medici-
na, sobre todo, en lo que viene referido a los trata-
mientos y cuidados al final de la vida. Esta evolu-
cion no solo recibe un valor positivo, por incre-
mentar las posibilidades de curacion de los ciuda-
danos, sino que también abre nuevas incognitas y
temores para los pacientes en particular y la socie-
dad en general e, incluso, para los propios médi-
cos. Las instrucciones previas constituyen una
expresion de la cautela frente al avance de la me-
dicina y la consecuencia directa de dicha evolu-
cion: el incremento de las posibilidades de interve-
nir médicamente sobre el proceso de la muerte,
alterando y desnaturalizando el mismo y ocasio-
nando muchas veces mas dolor y sufrimiento que
satisfaccion (el encarnizamiento terapéutico).

Por lo tanto, la incorporacion de las instruccio-
nes previas se relaciona no solo con la exaltacion
del principio de autonomia en la relacion médico-
paciente, sino, ademas, con el avance de la medi-
cina y, en concreto, con el desarrollo de los trata-
mientos y cuidados al final de la vida, en especial,
los tratamientos y cuidados de soporte vital y la
reanimacioén cardiopulmonar. A medida que la
medicina avanza destacadamente en el &mbito del
final de la vida, abriéndose cada vez mayores po-
sibilidades, no de curar, pero si de mantener con
vida al ser humano, se hace mas evidente la nece-

del paradigma de la autonomia personal (independent living)
que viene referido a la incapacidad. Dicho paradigma pone
énfasis en la autodeterminacion de la persona para decidir su
propio proceso de rehabilitacion y también insiste en la
mentalizacion de la sociedad para lograr la eliminacion de las
barreras fisicas y psicoldgicas. Vid. PUIG DE LA BELLA-
CASA, B., “Concepciones, paradigmas y evolucién de las
mentalidades sobre discapacidad”, en VV.AA., Discapacidad
e informacion, Real Patronato de Prevencion y de Atencién a
Personas con Minusvalia, Ministerio de Asuntos Sociales,
Madrid, 1992, p. 71.

ST HORTAL, A., Etica general de las profesiones, 2.* ed.,
Centros Universitarios de la Compaifiia de Jests-Desclée de
Brouwer, Bilbao, 2004, p. 97.
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sidad de otorgar a los ciudadanos un cierto control
sobre la aplicacion de dicho avance. A este respec-
to, si el avance cientifico ofrece unas expectativas
de curacién y de prolongacién de la vida que no
encuentran comparacion en la evolucion humana,
también presenta importantes dilemas éticos y
legales, al poder transformar la muerte en un pro-
ceso deshumanizado y tecnificado. En definitiva,
este avance supone un riesgo evidente para la dig-
nidad humana que se manifiesta en el proceso de
morir, como acto principal de nuestra vida junto al
nacimiento, ya que determina la aparicion del fe-
ndémeno del encarnizamiento terapéutico.

Si los derechos humanos se concretan y evolu-
cionan para prevenir abusos y nacen para ciertas
necesidades, la evolucion de la medicina y la bio-
logia y las modificaciones de usos y costumbres
sociales que estd provocando, exige la incorpora-
cioén de nuevas garantias para asegurar el ejercicio
de los derechos en este nuevo marco. De este mo-
do, las instrucciones previas constituyen, al igual
que otras garantias como el consentimiento infor-
mado, el reconocimiento de la autonomia de vo-
luntad del individuo ante el avance médico y la
garantia del derecho a la vida, a la integridad fisica
y psiquica, a la intimidad y vida personal y a la
libertad™®.

Por lo tanto, podemos afirmar que el desarrollo
de la autonomia de voluntad de los pacientes, por
un lado, y de los tratamientos y cuidados al final
de la vida, por el otro, constituyen los elementos
que justifican la aparicién de las instrucciones
previas, como instrumento para garantizar los de-
rechos de los ciudadanos en el proceso de la muer-
te. Sin embargo, tales elementos no deben ser ana-
lizados de manera aislada, sino interrelacionada, de
manera que el origen del documento se encuentra
en la aparicion del principio de autonomia en rela-
cion con el avance de los tratamientos y cuidados
al final de la vida. El fundamento no es el principio
de autonomia en el ambito de los tratamientos y
cuidados médicos en general, sino en un ambito
mas restringido y con sus propias problematicas y
conflictos como es el de los tratamientos y cuida-
dos al final de la vida. Las instrucciones previas no
son expresion unica de la autonomia de voluntad,
sino que constituyen una garantia de dicha auto-
nomia en el &mbito en el que es posible que apa-

¥ ROVIRA, A., op. cit., p. 68.
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rezca el peligro del encarnizamiento terapéutico, es
decir, cuando ya se han superado las posibilidades
de curacidn del sujeto. Lo que preocupa a la socie-
dad, y en consecuencia, al legislador, no es que
quede garantizado el respeto a la autonomia de
voluntad del paciente en el final de la vida, sino
que en dicho 4&mbito no se incurra en supuestos de
encarnizamiento terapéutico. Ambas dimensiones
del fundamento de las instrucciones previas es
conveniente no olvidarlas, so pena de desnaturali-
zar la figura.

Por ultimo, tampoco debemos olvidar que la
aparicion del testamento vital, a finales de la década
de los sesenta, se produce en un momento en el que
la medicina, todavia “emborrachada” por el éxito
de sus avances en el campo de las medidas de so-
porte vital y reanimacion, imperaba el denominado
“imperativo tecnologico”, es decir, el hacer siempre
todo lo técnicamente posible para alargar la vida al
maximo y a cualquier coste. En el momento presen-
te, por el contrario, dicho imperativo ha perdido
gran parte de su vigencia en la practica habitual de
los médicos™. El progresivo desarrollo de los cui-
dados paliativos supone, a la postre, un panorama
distinto de aquel en el que aparece la garantia del
testamento vital. El papel protagonista en el proceso
de morir ya no recae en la “medicina curativa”, sino
principalmente en la “medicina de cuidados”, por lo
que el desarrollo de los cuidados paliativos supone
una modificacion del panorama y de los temores
que dieron lugar al testamento vital.

Por ello, los fines que el testamento vital ha de
cumplir ahora, como instrumento de garantia de
los deseos de los pacientes en el final de la vida, no
es el mismo que determiné su aparicion. La Comi-
sion Presidencial de Bioética de los Estados Uni-
dos que ni siquiera los defensores del testamento
vital reconocen que los mismos constituyan un
elemento suficiente para garantizar los cuidados en
el final de la vida. Es un instrumento que puede
ayudar a la labor del cuidador, puede ayudar a
recuperar la confianza que ha de presidir la rela-
cion médico-paciente, pero no es el unico ni el mas
importante®.

% SANCHEZ GONZALEZ, M.A., “Informe sobre ins-
trucciones previas”, en MARTIN SANCHEZ, 1. (Coord.),
Bioética, religion y salud, Comunidad de Madrid, Madrid,
2005, p. 320.

80 La Comision se expresa en los siguientes términos liter-
ales: “no legal instrument can substitute for wise and loving

7. LA NATURALEZA JURIDICA DEL
DERECHO A EMITIR INSTRUCCIONES
PREVIAS

7.1. Introduccion

La naturaleza del derecho que fundamenta las
instrucciones previas no es cuestion pacifica tras la
aprobacion de la Ley de autonomia del paciente.
Dicha norma incorpora la figura, pero no proclama
cual es el derecho en el que se fundamenta, lo que
viene a determinar que la misma pueda ser aplica-
da fuera de los limites que vienen justificados por
su naturaleza juridica dentro de nuestro sistema
constitucional. La regulacién de las instrucciones
previas en la Ley de autonomia del paciente resulta
ciertamente peculiar, porque no se recoge una pro-
clamacion del derecho que sirva de fundamento o
sustento al documento de instrucciones previas.

Ello es destacado por CANTERO MARTINEZ
cuando sefiala que la definicion que la Ley de au-
tonomia del paciente hace del documento de ins-
trucciones previas es enormemente amplia y, en tal
sentido, puede llegar a plantear importantes con-
flictos en la practica asistencial®'.

El articulo 11 no recoge una declaracion de ca-
racter normativo en la que se proclame el derecho
que fundamenta la posibilidad que tiene un pacien-
te de emitir instrucciones previas. Cierto es que la
ubicacion de la figura en el capitulo de autonomia
del paciente puede plantear que dicha cuestion es

choices, made on the spot, when the precise treatment di-
lemma is clear and care decisions are needed. Proxy direc-
tives can appoint decisionmakers, but only ethical reflection
and prudent judgment can guide them at the bedside ... We
acknowledge at the outset that even the most passionate advo-
cates for living wills, the major focus of the analysis that
follows, do not see these legal instruments as sufficient in
themselves to address the needs of long-term care for those
who suffer from age-related debility and dementia”. Vid. The
President’s Council on Bioethics, Taking Care: ..., op. cit., pp.
55y 56.

%11 a autora cita, entre dichos conflictos, los que entroncan
con el principio de justifica distributiva, ya que a través del
documento el interesado puede solicitar que se le apliquen
todos los tratamientos médicos disponibles para mantenerle
con vida en espera de que los avances médicos puedan solu-
cionar su enfermedad o, incluso, que se le apliquen métodos
cientificos para conseguir la prolongacion o suspension de la
vida humana, como las técnicas de criogenizacion orientadas a
la recuperacion del paciente tras su muerte. Vid. CANTERO
MARTINEZ, J., La autonomia del paciente: del
consentimiento informado al testamento vital, Bomarzo,
Albacete, 2005, pp. 68 y 69.
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innecesaria, ya que el propio encabezamiento defi-
ne el derecho. Sin embargo, ello no es asi si aten-
demos a la regulacién que se contiene respecto de
otras figuras que son igualmente recogidas en la
Ley.

La construccion normativa que el legislador
hace del resto de figuras es la establecer, prima
facie, una declaracion del derecho que se reconoce,
para a continuacion expresar las condiciones de
ejercicio del mismo, titulares, limites, etc. Un
ejemplo paradigmatico de ello lo encontramos en
el articulo 4.

En similares términos, a la hora de abordar el
consentimiento informado, la Ley recoge en el
articulo 2 una proclamacion de los derechos en los
que se fundamenta el mismo. Sefiala que el pacien-
te o usuario tiene derecho a decidir libremente,
después de recibir la informacion adecuada, entre
las opciones clinicas disponibles y a negarse al
tratamiento, excepto en los casos determinados en
la Ley.

Esta es una técnica legislativa obvia en la regu-
lacion de los derechos fundamentales, proclaman-
do en primer lugar el derecho y, a continuacion,
estableciendo su contenido y limites.

Asi pues, se declara dentro del catalogo de de-
rechos de los pacientes y usuarios el derecho a ser
informado de las alternativas terapéuticas, el dere-
cho a decidir el tratamiento, el derecho a negarse al
tratamiento. Por el contrario, cuando el mismo
legislador aborda la figura de las instrucciones
previas no proclama ningin derecho que sirva de
fundamento a las mismas, limitandose a referirse al
documento a través del que se ejerce. El articulo
11 comienza sefialando que las instrucciones pre-
vias son el documento. No se define el derecho,
sino el instrumento de ejercicio. El legislador con-
funde el documento con el proceso.

Tampoco se hace mencion alguna al derecho
en el que se sustentan las instrucciones previas en
el articulo 3 de la misma Ley de autonomia del
paciente. Dicho precepto recoge, siguiendo una
técnica legislativa reciente y bastante clarificadora,
una definiciéon de los conceptos que maneja la
propia Ley, con el fin de dar seguridad juridica a
su aplicacién e interpretacion®. Constituye, de

82 Dicha relacién de conceptos fue introducida a través de
la Enmienda nim. 64 presentada en el Congreso por el Grupo
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alguna manera, la forma de establecer de manera
explicita la voluntad del legislador con el fin de
impedir interpretaciones que alteren el contenido y
fines de la norma. Sin embargo, entre las diferentes
definiciones que el citado precepto recoge no hay,
sorpresivamente, mencion alguna a las instruccio-
nes previas. Se recoge una definicion legal de con-
sentimiento informado, de informacion clinica, de
intervencion en el ambito de la sanidad, de la libre
eleccion e, incluso, de centro sanitario, pero no se
recoge ninguna definicidn, ni directa ni indirecta,
ni expresa ni tacita relativa a las instrucciones pre-
vias.

Ademas, el problema es ain mayor desde el
momento que el derecho a la informacion y a auto-
rizar o rechazar el tratamiento médico ya estaban
proclamados en la anterior Ley General de Sani-
dad, aunque fuera imperfectamente, y, ademas,
habian sido objeto de una especial atencion por los
Tribunales de Justicia (fundamentalmente, en el
ambito de la responsabilidad profesional sanitaria).
Por ello, la falta de definicién explicita podia cons-
truirse a través de dicha norma anterior o de la
doctrina de los Tribunales en interpretacion de las
mismas. Sin embargo, el derecho que debe justifi-
car la figura de las instrucciones previas se intro-
duce ex novo en nuestro ordenamiento. No existe,
como ocurre con los anteriores derechos, una nor-
ma anterior que nos permita completar la regula-
cién.

7.2. Las instrucciones previas como ejercicio
del derecho a no sufrir extralimitacion terapéu-
tica y a no sufrir dolores o padecimientos inne-
cesarios en el final de la vida

Las instrucciones previas constituyen ejercicio
de otro derecho fundamental que, pese a encontrar
encaje en el articulo 15 de la Constitucion en su
relacién con el derecho a la dignidad y a la auto-
nomia de voluntad de las personas, no equivale al
derecho a autorizar o rechazar el tratamiento, sino
que es autonomo del mismo. Cierto es que la liber-
tad personal de la que deriva el derecho a rechazar
el tratamiento constituye un presupuesto o un
avance importante en materia de derechos de los
pacientes y es una condicion necesaria para que se

Parlamentario Popular. Vid. BOCG, Congreso de los Diputa-
dos, Serie B, num. 134-14, de 27 de septiembre de 2001, pp.
51a52.



Limites a la autonomia de voluntad e instrucciones previas: un andlisis desde el derecho constitucional

reconozca el derecho a emitir un documento de
instrucciones previas. Sin una doctrina consolidada
acerca de la autonomia de voluntad de los pacien-
tes y de la voluntariedad del tratamiento médico es
dificil admitir las consecuencias legales que pue-
den entrafiar las instrucciones previas. El consen-
timiento informado supone pasar de una situacion
de medicina basada en el paternalismo en la que la
voluntad del paciente carecia de verdadera impor-
tancia a una medicina basada en la autonomia.
Pero ello no se traduce en que las instrucciones
previas encuentren el mismo fundamento que el
consentimiento informado.

Consideramos, por tanto, que las instrucciones
previas constituyen el documento a través del que
se ejerce el derecho a no sufrir extralimitacion del
esfuerzo terapéutico y el derecho a morir sin dolor.
Se trata, en consecuencia, de una figura conectada
directamente con el final de la vida y el final de la
curacion. Asi pues, el ambito de actividad en el
que desplegara sus verdaderos efectos no es el
ambito de la actividad asistencial ordinaria, sino el
ambito de los cuidados paliativos o, mejor dicho,
el del paciente terminal. Cuando la enfermedad
incurable ha llegado a su fase terminal, toda pro-
longacién del tratamiento en esas circunstancias
puede convertir al sujeto en mero objeto y puede
violar su dignidad.

CANTERO MARTINEZ sefala, a nuestro
modo de ver, acertadamente, que con las instruc-
ciones previas no se pretende reconocer el derecho
del paciente a disponer directamente sobre el final
de sus dias, pero si le hace participe de las riendas
de su futuro al proclamar el derecho a rechazar un
tratamiento con el fin de evitar un alargamiento
innecesario de la vida por medios desproporciona-
dos. Solo desde esta perspectiva y con estos deli-
mitados contornos el testamento vital puede ser
considerado como una mas de las multiples mani-
festaciones del derecho al bien morir o a la buena
muerte®. Afadirfamos nosotros, del derecho a
vivir el proceso de la muerte con dignidad.

Toda pretension de extender las instrucciones
previas mas alla del marco del paciente terminal,
lo que se produce, a la postre, cuando fundamen-
tamos las instrucciones previas en el derecho a
rechazar el tratamiento, supone desnaturalizar la
propia figura en nuestro ordenamiento constitucio-

8 CANTERO MARTINEZ, J., op. cit., p. 70.

nal. Podemos afirmar, por tanto, que alli donde no
hay enfermedad incurable no puede haber instruc-
ciones previas, es decir, la figura esta directamente
vinculada al concepto de irreparabilidad.

Si consideramos que las instrucciones previas
constituyen ejercicio del derecho a una muerte
digna en el sentido de derecho a no sufrir furor
terapéutico y a morir sin dolor, se evita que la apli-
cacion de las mismas se produzca fuera de su am-
bito propio. Se trata, cierto es, de una expresion de
la autonomia de voluntad del paciente, pero una
autonomia referida a un momento muy especifico
(final de la vida) y con unos efectos mucho mas
limitados que la autonomia de voluntad que se
ejerce a través del consentimiento informado para
el tratamiento curativo.

Esta es, ademas, la postura que mantiene tanto
la Comisién Presidencial de Bioética de Estados
Unidos (The President’s Council on Bioethics)
como un importante sector de la doctrina nortea-
mericana que considera que la conexion del testa-
mento vital con el consentimiento informado, y por
ende, con el derecho a rechazar el tratamiento,
constituye una descontextualizaciéon de la figura
que es contraria al valor que sigue manteniendo el
derecho a la vida en el ordenamiento juridico. En
el pais de origen del testamento vital se pretende
recuperarla figura del testamento vital en el con-
texto que surgié el mismo, como limite al encarni-
zamiento terapéutico, y no como extension del
consentimiento informado.

Igualmente, es importante distinguir entre pa-
cientes competentes ¢ incompetentes, y, de este
modo, admitir que la absolutizacion del derecho a
rechazar el tratamiento es predicable respecto de
los competentes, a través, principalmente, de la
garantia que ofrece el consentimiento informado, y
no de los incompetentes, donde habrd que atender
a los factores antes mencionados, mas que a cuél
era su voluntad®.

% TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., La disponibilidad
de la propia vida en el Derecho penal, op. cit., p. 205. Este es,
ademas, el criterio que mantienen en nuestro pais las socieda-
des cientificas médicas, y, en especial, la Sociedad Espafiola
de Cuidados Paliativos que en su Declaracion acerca de la
eutanasia sefiala que los pacientes en situacion terminal pue-
den optar por los tratamientos que en su medio se consideren
proporcionados, pudiendo rechazar responsablemente medios
excepcionales, desproporcionados o alternativas terapéuticas
con probabilidades de éxito dudosas. Vid. VV.AA., “Declara-
cion sobre la eutanasia de la Sociedad Espaiiola de Cuidados
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LOPEZ SANCHEZ sefiala que al redactar un
documento de estas caracteristicas se concede al
paciente un respaldo seguro en cuanto a la realiza-
cion con las maximas garantias de sus deseos
cuando se acerque el momento final de la vida
como consecuencia de una enfermedad incurable e
irreversible®. Asi pues, para dicho autora el ambi-
to de eficacia de las instrucciones previas queda
circunscrito a la enfermedad terminal, a la frontera
que separa el curar del cuidar®.

La misma conclusion alcanza DIEZ-PICAZO
JIMENEZ cuando afirma que el testamento vital
tiene como finalidad que las personas dejen dicho
por adelantado que, en caso de sufrir un mal irre-
versible, no desean ser sometidas a tratamientos
meramente tendentes a prolongar la vida®’.

Paliativos”, Medicina Paliativa, vol. 9, num. 1, afio 2002, p.
38.

% LOPEZ SANCHEZ, C., op. cit., p. 97.

% En el mismo sentido se pronuncia Nancy MP King, pro-
fesora de Medicina social en la Universidad de Carolina del
Norte, cuando sefiala que es extraordinariamente importante
recordar siempre el alcance de las voluntades anticipadas y, en
consecuencia, el fin de la intervencién y la intervencidn en si
misma. En los casos en los que una patologia es reversible y
puede ser tratada eficazmente con la medida que el documento
de voluntades anticipadas rechaza para un contexto del final
de la vida, el documento no tiene aplicacion alguna. Afade
que muchos pacientes y no pocos médicos olvidan esta distin-
cién, quiza porque las voluntades anticipadas suelen reducirse
facilmente a una lista de intervenciones que se aceptan o
rechazan, olvidando el contexto y sus fines. GIL DIAZ, C.,
“El panorama internacional de las voluntades anticipadas”,
Revista de Bioética en Atencién Primaria, pp. 9 y 10. Puede
accederse a dicho articulo a través de la pagina web,
www.institutodebioetica.org. En un caso resuelto por los
Tribunales de los Estados Unidos se rechazé la decision del
sustituto al no ser el testamento claramente aplicable al su-
puesto de hecho, ya que el paciente habia manifestado su
deseo de que no le fuera aplicado determinado tratamiento en
el caso de no existir posibilidades de curacion. Sin embargo,
en el supuesto de hecho concreto el tratamiento aparentemente
rechazado por el mismo si ofrecia la posibilidad de curacién
(Sentencia de 27 de julio de 1987 del Tribunal Supremo del
Estado de Nueva York en Evans v. Bellevue Hospital). Vid.
BEAUCHAMP, T.L. y CHILDRESS, I.F., op. cit., p. 168.

7 DIEZ-PICAZO JIMENEZ, L M., Sistema de derechos
fundamentales, 2.* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p.
223. Igualmente, Navarro Michel considera que el contexto en
el que cobran virtualidad las instrucciones previas es el de la
enfermedad irreversible que coloca a la persona en estado de
inconsciencia o de demencia o de imposibilidad fisica para
desarrollar su proyecto vital. Si falta dicho elemento de la
irreversibilidad no habra lugar a atender la solicitud. Vid.
NAVARRO MICHEL, M., “Médicos, familia y pacientes.
Sobre las voluntades anticipadas”, Revista Juridica de Cata-
lunya, num. 3, 2007, p. 711. Puede verse también el voto
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El documento de instrucciones previas nace
con el propdsito de asegurar que el paciente, con
condiciones irreversibles y en situacion terminal,
vea respetada en el futuro su decision acerca del
tratamiento médico a recibir®. El paciente mani-
fiesta su voluntad para el caso de padecer una en-
fermedad irreversible o terminal que le lleve a un
estado que le impida expresarse por si mismo. En
un documento de instrucciones previas se pueden
rechazar determinados tratamientos de manteni-
miento de la vida y también solicitar la adopcién
de medidas para aliviar el sufrimiento, medidas
que, finalmente, acortan el proceso de la muerte y
que son una practica habitual en cuidados paliati-
vos®. Las instrucciones previas se refieren, en
definitiva, a aquel momento en el que ya no hay
posibilidad de curacion, sino sélo de cuidados. La
fro%era la estableceria el transito del curar al cui-
dar”™.

GONZALEZ-VARAS IBANEZ vincula el tes-
tamento vital con los supuestos de distanasia, es
decir, intervenciones médicas inutiles que ya no
van a recuperar la salud o la vida del paciente.
Unicamente ocasionarian una prolongacion de la
agonia de una persona en situacion irreversible que

particular emitido al Dictamen n.° 90/2007 del Consejo Con-
sultivo de Andalucia en el caso de Inmaculada Echevarria. En
el mismo el Consejero que discrepod del parecer de la mayoria
manifesto, literalmente, que “/a voluntad anticipada se en-
cuadra, pues, en los supuestos de una asistencia sanitaria que
va a evitar cualquier ensafiamiento terapéutico no deseado en
el final de la vida”. Puede obtenerse una copia de dicho dic-
tamen en la pagina web de la Junta de Andalucia:
www.juntadeandalucia.es/consejoconsultivo.

%8 SILVA-RUIZ, P. F., “El derecho a morir con dignidad y
el testamento vital”, Anuario del Departamento de Derecho
de la Universidad Iberoamericana, nim. 23, afio 1994, p. 194.

% Dictamen 1/2005 del Consejo Econémico y Social de
Castilla-La Mancha acerca del Anteproyecto de Ley sobre la
declaracion de voluntades anticipadas en materia de la propia
salud. Puede accederse a dicho Dictamen a través de la pagina
de la Junta de Castilla-La Mancha, www.jccm.es.

™ Buen ejemplo de ello lo encontramos en la Sentencia
del Tribunal Supremo de Massachusetts en el caso Patricia E.
Brophy v. New England Sinai Hospital en la que se declara
que el conflicto entre interés del Estado de preservar la vida
de los ciudadanos y el derecho a rechazar el tratamiento debe
ser abordado de distinta manera seglin que el pronostico sea o
no favorable. Cuando la enfermedad puede ser curada, el
interés del Estado en preservar la vida puede primar sobre el
derecho de rechazo del tratamiento. Por el contrario, cuando
no existe posibilidad de curacion dicho interés del Estado
disminuye. Puede accederse a la Sentencia a través de la
pagina web, www.academic.udayton.edu.
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ya solo dispone de una vida artificial”'. Sin embar-
go, el problema se encuentra en quién determina la
frontera entre lo ordinario y extraordinario. Por
ello, para dicho autor lo més prudente puede ser
considerar que el juicio de los médicos es lo que
deba tenerse en cuenta en estos casos. El médico
debera pronunciarse sobre las posibilidades reales
de recuperacion del paciente. Ante la existencia de
éstas, y estando el paciente inconsciente, de forma
que no pueda manifestar su consentimiento, el
médico deberd proseguir el tratamiento precisa-
mente porque es curativo. Por el contrario, cuando
se trata de unas intervenciones médicas que, lejos
de poder recuperar esa vida, lo unico que conse-
guiran es una prolongacion dolorosa de una muerte
inevitable, no existe el deber juridico de continuar
la terapia, salvo las medidas de caracter puramente
paliativo o analgésico’”.

En definitiva, en el debate ético acerca del pro-
ceso de morir y de la incidencia que en el mismo
puede tener el documento de instrucciones previas
es fundamental acudir a la idea de futilidad.

Frente a la posicién que venimos exponiendo,
podria argumentarse que si el elemento determi-
nante de la eficacia del documento de instruccio-
nes previas viene constituido por la situacion de
terminalidad o por la futilidad del tratamiento, ello
supone trasladar la potestad de decision al médico.
Sin embargo, esta objecién creemos que no tiene
virtualidad, porque podria plantearse en relacion a
cualquier decision clinica sobre el tratamiento,

" GONZALEZ-VARAS IBANEZ, A., “Régimen juridico
de los testamentos vitales. La proteccion de los derechos
fundamentales a través de estos documentos”, en DE LA
HERA, A., PALOMINO, R. y MOTILLA, A. (Coord.), El
ejercicio de la libertad religiosa en Espana: cuestiones dispu-
tadas, Ministerio de Justicia, Madrid, 2003, pp. 298 y 299.

2 Ibidem, p. 300. La propia Asociacion pro Derecho a
Morir Dignamente recoge una definicién de testamento vital
que paraddjicamente es coherente con la postura que mante-
nemos acerca de que el testamento vital debe situarse estric-
tamente en el ambito del final de la vida: “entendemos como
documento de Testamento Vital, Directrices Anticipadas o
Ultimas Voluntades, aquel en el que una persona manifiesta
su voluntad sobre tratamientos médicos que desea recibir, o
no recibir, caso de padecer una enfermedad irreversible o
terminal que le lleve a un estado que le impida expresarse por
si misma”. Asi pues, sitiia el marco del testamento vital en un
ambito mas restringido que el del consentimiento informado
como derecho a rechazar el tratamiento y los cuidados médi-
cos que es el de la enfermedad irreversible o terminal. Puede
accederse a dicha definicion a través de la pagina web de la
Asociacion, en en www.eutanasia.ws.

tanto en el ambito de la terminalidad como fuera
de él. La relacion médico-paciente, pese a poseer
un impacto juridico evidente, al afectar a derechos
y libertades especialmente protegidos, no queda
siempre sujeta a decision juridica o, mejor dicho,
judicial. El médico, en virtud de su capacitacion
profesional, reconocida por la propia sociedad, es
dotado de un ambito discrecional de decision o, al
menos, de propuesta de tratamientos al paciente’.
Plantear que limitar la eficacia del testamento vital
a la situacion de irreversibilidad o desproporciona-
lidad supone, a la postre, diferir la decision al mé-
dico, que es quien efectua el diagndstico de termi-
nalidad o establece el juicio clinico acerca de la
proporcionalidad o no del tratamiento, carece de
todo fundamento. Esta misma discrecionalidad se
aprecia ineludiblemente en todas las decisiones
clinicas que conforman la relacion médico-
paciente. Cuestion distinta es que en los casos mas
complejos o mas confusos puede recabarse por
cualquier de los intervinientes, médico o familia-
res, el auxilio o interpretacion judicial, lo que no
obsta la postura que estamos exponiendo.

También, como objecidon a esta posicion que
distingue entre curar y cuidar, entre el tratamiento
curativo y el fatil podria manifestarse que la mis-
ma se muestra excesivamente ambigua o abstracta.
Sin embargo, si que existe en la medicina consenso
y criterios cientificos que permiten delimitar la
frontera, delimitar, en definitiva, el ambito en el
que puede entrar en juego el documento de ins-
trucciones previas. A esta finalidad de manejar con
criterios objetivos la frontera entre la curacion y la
no curacion responden las propuestas que se hacen
acerca de la conveniencia de protocolizar el proce-
so clinico al final de la vida. Para facilitar la labor
de determinacion clinica del cardcter terminal o no
de una enfermedad resultan especialmenye utiles
las guias con parametros clinicos que orienten a los
profesionales en esta necesaria e importante con-
crecion’®,

3 PARSONS, T., El sistema social, Alianza Universidad,
Madrid, 1982, pp. 404 y 405

™ MARTINEZ URIONABARRENETXEA, K., “La dig-
nidad del enfermo terminal”, en MASIA, J. (Edit.), Ser huma-
no, persona y dignidad, Universidad Pontificia Comillas-
Desclée De Brouwer, Bilbao, 2005, p. 168. Gémez Batiste, en
su comparecencia ante la Comision Especial del Senado sobre
la eutanasia, destaco también la relevante funcién que en los
tratamientos y cuidados al final de la vida pueden jugar los
protocolos. Asi, manifestd, literalmente, que “En nuestro
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7.3. La integracion sistematica de las ins-
trucciones previas en el orden constitucional a
través del concepto de irreversibilidad y del
principio de proporcionalidad

La falta de efectos totalmente vinculantes de la
declaracion de voluntad recogida en el documento
de instrucciones previas no nace de la distancia en
el tiempo entre la declaracion del sujeto y su apli-
cacion, sino de la incapacidad del mismo que de-
termina que no conozcamos cual es su voluntad
actual. El paciente ahora incapaz no es ya la misma
persona que un dia, cuando era todavia capaz,
cumplimentd el documento de instrucciones pre-
vias. El problema que puede suponer el tiempo
transcurrido entre la emision de las instrucciones
previas y el supuesto de hecho en el que se plantea
aplicar su contenido no constituye para nosotros el
elemento esencial. Cierto es que dicha cuestion se
presenta problematica, y mas aun cuanto mas
tiempo transcurre. Si el tiempo es mucho e incide
en cambios psicolégicos de la persona es discutible
que pueda darsele valor principal a las instruccio-
nes previas”. El tinico fundamento para ello seria
el de la no revocacion por parte del paciente y ello
no nos parece suficiente, ya que la no revocacion
puede obedecer a multiples motivos que le resten
verdadera eficacia a dicha omision (olvido, impre-
visién, etc.). El elemento esencial es, por un lado,
la situacion de incapacidad del sujeto, el descono-

hospital, que es universitario, un instituto oncoldgico, existe
un protocolo sobre como atender a las personas en situacion
de agonia en los ultimos dias de vida. Es un protocolo inter-
disciplinar elaborado con un grupo de trabajo, que define
cudl es la situacion de agonia, cudles son las molestias mds
importantes de los enfermos en estos casos, qué tenemos que
hacer y cudles son las opciones de tratamiento en ficha situa-
cion. Es una manera de mejorar de forma importante la cali-
dad de la atencion y, a la vez, de dirimir bien este tipo de
opciones y dilemas terapéuticos. Por tanto, el hecho de que
haya protocolo no solo para el dolor, sino para situaciones
dificiles de atencion, es un factor que ayuda a enfermos,
familias y profesionales a resolver bien algunos de los dile-
mas que se han suscitado aqui, por ejemplo, el de si un enfer-
mo estd mads o menos consciente. Esto se puede protocolizar,
se puede prever y se pueden determinar las maneras de res-
ponder ante situaciones dificiles”. Declaraciones de Goémez
Batiste ante la Comisién Especial de estudio sobre la eutana-
sia del Senado, en la sesion de 8 de abril de 1999. Vid. Diario
de Sesiones del Senado, nim. 414, afio 1999, p. 12.

5 Simén Lorda y Barrio sefialan que existen estudios que
sugieren que las preferencias reflejadas en un documento de
instrucciones previas se mantienen habitualmente por un
tiempo de hasta dos afios. Vid. SIMON LORDA, P. y BA-
RRIOS, L., op. cit., p.127.
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cimiento de cuadl es su efectiva voluntad cuando se
plantea el supuesto de hecho, y, por el otro, la irre-
versibilidad de la decision de optar por interrumpir
0 no aplicar la medida terapéutica. Estos dos ele-
mentos constituyen la piedra angular sobre la que
debe asentarse la aplicacion de las instrucciones
previas, no como instrumento que determine nece-
sariamente la decision a adoptar en el caso concre-
to, sino como instrumento a tener en cuenta a la
hora de tomarla’.

El criterio correcto serd actuar en beneficio del
paciente, pero atendiendo a lo que establezcan los
correspondientes protocolos o guias de actuaciéon y
al criterio que se recoja en el documento de ins-
trucciones previas, pero sin olvidar que se desco-
noce la voluntad actual del paciente y que toda
decision a favor del no tratamiento es irreversible.
En este punto es importante resaltar, una vez mas,
la importancia de la distincién entre tratamiento
ordinario o extraordinario, de manera que en aque-
llos casos en los que el tratamiento no sea excep-
cional o extraordinario, debera primar el beneficio
del paciente incapaz. Es decir, lo que, en palabras
de la Comision Presidencial de Bioética de Estados
Unidos, decidiria la mayoria de personas razona-
bles (“the perspective of a ‘reasonable person,’
choosing as most people would choose for them-
selves”)"".

Por lo tanto, un elemento fundamental en la re-
solucion del conflicto entre la vida y la autonomia
del sujeto inconsciente cuyos deseos figuran en el
documento de instrucciones previas viene consti-
tuido por el criterio de la irreversibilidad de la

"6 Existen estudios que indican que lo que deciden los pa-
cientes en condiciones hipotéticas al redactar un documento
de instrucciones previas no es necesariamente lo mismo que
deciden cuando esa situacion se vuelve real y conservan su
capacidad. Vid. SIMON LORDA, P. y BARRIOS, L., op. cit.,
p. 127. SANCHEZ GONZALEZ menciona otros instrumentos
que deben ayudar a la toma de decisiones: primero, revitalizar
el concepto de indicacion terapéutica fundado en la evaluacion
de resultados; segundo, las asociaciones de profesionales
deben formular criterios profesionales basicos; tercero, la
comunidad y sus representantes deben estudiar sus prioridades
y preferencias; y cuarto, las instituciones de asistencia deben
elaborar protocolos éticos. Teniendo todo esto en cuenta, las
instrucciones previas pueden ser un factor importante, aunque
nunca exclusivo, en la toma de decisiones. Vid. SANCHEZ
GONZALEZ, M.A., “Informe sobre instrucciones previas”, en
MARTIN SANCHEZ, 1. (Coord.), Bioética, religion y salud,
op. cit., p. 347.

"7 The President’s Council on Bioethics, Taking Care: ...,
op. cit., p. 64.
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decision de optar por dejar morir al mismo. ;/Puede
mantenerse, aun esgrimiendo la maxima expresion
del derecho al rechazo al tratamiento, que, igno-
rando la voluntad actual del sujeto, se debe optar
por una decision que, a la postre, es irreparable?.
Ciertamente, la vida, como valor superior del or-
denamiento constitucional, puede ceder en su con-
flicto con la autonomia de voluntad del sujeto en el
ejercicio de su derecho a rechazar el tratamiento y
colocarse voluntariamente en una posicion de ries-
go para la vida. Sin embargo, este reconocimiento
del agere licere no creemos que deba devaluar de
tal manera el valor superior vida para que ceda en
los casos en los que la autonomia de voluntad no
es presente, sino pasada.

El argumento de la irreparabilidad ha sido aco-
gido por el propio Tribunal Constitucional para
resolver algunos conflictos relacionados con el
derecho a la vida. En el caso resuelto por la Sen-
tencia 154/2002, 18 de julio, el Tribunal Constitu-
cional declard que el reconocimiento excepcional
de la capacidad del menor respecto de determina-
dos actos juridicos, no es de suyo suficiente para,
por via de equiparacién, reconocer la eficacia juri-
dica de un acto que, por afectar en sentido negativo
a la vida, tiene, como notas esenciales, la de ser
definitivo y, en consecuencia, irreparable. Por ello,
para resolver el conflicto el Tribunal atendio6 a los
siguientes extremos: “en primer lugar, el hecho de
que el menor ejercito determinados derechos fun-
damentales de los que era titular: el derecho a la
libertad religiosa y el derecho a la integridad fisi-
ca. En segundo lugar, la consideracion de que, en
todo caso, es prevalente el interés del menor, tute-
lado por los padres y, en su caso, por los organos
Jjudiciales. En tercer lugar, el valor de la vida , en
cuanto bien afectado por la decision del menor:
seguin hemos declarado, la vida, "en su dimension
objetiva, es un valor superior del ordenamiento
Jjuridico constitucional y supuesto ontologico sin el
que los restantes derechos no tendrian existencia
posible (STC 53/1985)" (STC 120/1990, de 27 de
junio, FJ 8). En cuarto lugar, los efectos previsi-
bles de la decision del menor: tal decision reviste
los caracteres de definitiva e irreparable , en
cuanto conduce, con toda probabilidad, a la pér-
dida de la vida”™®La misma doctrina entendemos
que resulta de aplicacion al debate que nos ocupa,

BEJ10.°.

ya que el paciente que es susceptible de curacion y
que se encuentra en situacion de incapacidad es
juridicamente equiparable al menor de trece afios.

También, en la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 120/1990, de 27 de junio, se emplea el
concepto de irreversibilidad: “en modo alguno
puede calificarse de "tortura" o "tratos inhumanos
o degradantes", con el sentido que esos términos
revisten en el art. 15 CE, la autorizacion de una
intervencion médica, como la impugnada por los
recurrentes, que, en si misma, no estd ordenada a
infligir padecimientos fisicos o psiquicos ni a pro-
vocar darios en la integridad de quien sea someti-
do a ellos, sino a evitar, mientras médicamente sea
posible, los efectos irreversibles de la inanicion
voluntaria, sirviendo, en su caso, de paliativo o
lenitivo de su nocividad para el organismo”. Y, en
atencion a dicho criterio, el Tribunal resuelve que
“el hecho de que la alimentacion forzada, cuya
finalidad es impedir la muerte de los recurrentes
no pueda considerarse constitutiva de trato in-
humano o degradante en razon del objetivo que
persigue, no impide sin embargo, por si mismo,
que se le pueda considerar como tal, sea en razon
de los medios utilizados, sea por constituir una
prolongacion del sufrimiento, sin lograr pese a
ello, evitar la muerte. Ambos hipotéticos reproches
han de ser, sin embargo, también desechados, el
primero de ellos, porque ya la resolucion impug-
nada excluye expresamente el recurso a la alimen-
tacion por via oral, que es la unica cuyo empleo
podria ser entendido como una humillacion para
quien hubiera de sufrirla y el segundo, porque el
proposito de la medida no es el de provocar el

.. . . 79
sufrimiento, sino el de prolongar la vida”"” .

Por ultimo, en la Sentencia 53/1985, de 11 de
abril, se sefiala que “en el caso del aborto terapéu-
tico y eugenésico la comprobacion del supuesto de
hecho, por su naturaleza, ha de producirse nece-
sariamente con anterioridad a la realizacion del
aborto y, dado que de llevarse éste a cabo se oca-

™ FJ 9.°. Similar criterio, pero en la esfera del derecho a la
integridad fisica, se recoge en la Sentencia 215/1994, de 14 de
julio, por el que se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad
promovida contra el articulo 428, parrafo segundo, ultimo
inciso, del Coédigo Penal, introducido por el articulo 6 de la
Ley Orgéanica 3/89, de 21 junio, relativo a la esterilizacion de
persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica.
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sionaria un resultado irreversible, el Estado no
puede desinteresarse de dicha comprobacion™.

La propia bioética ha incorporado también este
principio de irreversibilidad. Asi, se ha propuesto
valorar la competencia del paciente con capacidad
limitada atendiendo a una “escala movil” (estrate-
gia de la escala movil) por la que se reconoce que
la competencia del paciente varia no sélo en fun-
cion de sus aptitudes mentales, sino también en
funcion de la gravedad de las consecuencias de la
decision que se adopte. Cuanto mas graves, peli-
grosas o irreversibles son las consecuencias de la
decision para la salud del paciente, son mas exi-
gentes los criterios de capacidad exigidos. A medi-
da que aumenta el riesgo de la decision, el nivel de
capacidad exigible para aceptar o rechazar debe ser
mas elevado. Por el contrario, a medida que la
relevancia de las consecuencias para el bienestar
van disminuyendo, el nivel de capacidad exigible
demeria disminuir paralelamente®'.

Esta escala modvil se ha visto plasmada en la
propia Ley de autonomia del paciente; en concreto,
en lo que viene referido a la regulaciéon de la auto-
nomia del menor de edad. El articulo 9.3 c) dispo-
ne, en relacion al menor maduro, que “cuando se
trate de menores no incapaces ni incapacitados,
pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos,
no cabe prestar el consentimiento por representa-
cion”. Asi pues, el menor maduro, y no sus tutores,
es titular del derecho a autorizar el tratamiento. Sin
embargo, el mismo articulo limita dicha autonomia
de voluntad del menor maduro, atendiendo a la
relevancia de las consecuencias de la decision, vy,
de este modo, sefiala, a continuacion que “en caso
de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del
facultativo, los padres seran informados y su opi-
nion serd tenida en cuenta para la toma de la deci-
sion correspondiente”. Por lo tanto, el menor ma-
duro goza de plena autonomia de voluntad, a ex-
cepcion de aquellos casos en los que la decision
revista grave riesgo para su bienestar.

SOFI12°

81 DRANE, J., “Las multiples caras de la competencia”, en
COUCEIRO, A (Edit.), Bioética para clinicos, Triacastela,
Madrid, 1999, p. 163 y ss. Sin embargo, Beauchamp y Chil-
dress consideran que la estrategia de la escala movil es con-
ceptual y moralmente peligrosa. Ademas, sefialan que, a tra-
vés de la misma, puede incurrirse en formas injustificadas de
paternalismo. Vid.. BEAUCHAMP, T.L. y CHILDRESS, J.F.,
op. cit., pp. 130 a 134.
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Por lo tanto, el criterio de la escala movil consti-
tuye un criterio al que nuestro legislador ha dotado
de eficacia en nuestro ordenamiento juridico, y al
igual que resulta de aplicacion en el &mbito de regu-
lacion de la novedosa figura del menor maduro en
la relacion clinica, puede ser aplicado a los efectos y
limites del documento de instrucciones previas. Si
aplicamos la estrategia de la escala mévil en el am-
bito que constituye el objeto de nuestra discusion,
puede afirmarse que la mayor o menor gravedad e
irreversibilidad de la decision a adoptar debe guiar
también la labor del médico a la hora de tomar en
consideracién lo expresado por el paciente en el
documento de instrucciones previas. Los médicos
tienen el deber de demostrar que el tratamiento re-
chazado por el paciente incapaz resultard mas bene-
ficioso que perjudicial para el paciente®.

En definitiva, trasladado el criterio de la irre-
versibilidad o irreparabilidad al objeto de nuestra
discusidn, puede concluirse que los deseos expre-
sados en el documento de instrucciones previas
careceran de virtualidad en aquellos casos en los
que el respeto a la voluntad de su autor suponga
adoptar una decisién irreversible o irreparable. En
nuestro orden constitucional no encuentra encaje la
decision de privar de vida a un sujeto incapaz en
atencion a los deseos expresados con anterioridad,
lo que no ocurrird cuando el mismo se encuentra
en una situacion de terminalidad, en la que el fin
de la vida se muestra ya como algo irreversible con
independencia de la decision que se adopte.

Ademas, también informa a favor de la postura
que mantenemos el principio de proporcionalidad
que constituye el elemento principal que nos ofre-
ce el Derecho constitucional en la resolucion de los
conflictos entre derechos o entre valores superiores
y principios y derechos, atendiendo a una vision
sistemética y unitaria del ordenamiento®.

La solucion al problema se alcanza a través del
test de constitucionalidad o proporcionalidad™,

82 RODRIGUEZ-ARIAS VAILHEN, D. y RODRIGUEZ-
ARIAS PALOMO, J.L., “;Deben decidir los “locos”? Cues-
tiones sobre el consentimiento informado de los enfermos
mentales en investigaciéon y clinica”, en GOMEZ-HERAS,
JM.G.y VELAYOS CASTELO, C. (Edit.), op. cit., p. 296.

% SANCHEZ GIL, R., El principio de proporcionalidad,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2007, p.
3.

8 Dicho test de proporcionalidad ha sido objeto de reco-
nocimiento por la doctrina constitucional. Sin embargo, la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de
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entendiendo por proporcionalidad, también deno-
minada prohibicién de exceso, que la intervencion
publica ha de ser «susceptible» de alcanzar la fina-
lidad perseguida, «necesaria» o imprescindible al
no haber otra medida menos restrictiva de la esfera
de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el
medio mas suave y moderado de entre todos los
posibles —ley del minimo intervencionismo—) y
«proporcional» en sentido estricto, es decir, «pon-
derada» o equilibrada por derivarse de aquélla mas
beneficios o ventajas para el interés general que

proporcionalidad ha sido en un principio excesivamente gené-
rica ¢ indeterminada, recurriendo unicamente al principio de
proporcionalidad en sentido estricto. Por ello, algunos autores
relacionan dicho test con el juicio de ponderacion, aunque ello
puede resultar erroneo en la medida que el juicio de pondera-
cién hace referencia especificamente al elemento de la pro-
porcionalidad en sentido estricto, sin atender a los otros dos de
idoneidad y necesidad (véase, por ejemplo, STC 85/1992).
Vid. RUIZ RUIZ, R., “La ponderacioén en la resolucién de
colisiones de derechos fundamentales. especial referencia a la
jurisprudencia constitucional espafiola”, Revista Telemdtica de
Filosofia del Derecho, nim. 10, 2006-2007, pp. 67 y 68. Sin
embargo, a partir de los aflos noventa se asienta ya en el Tri-
bunal la doctrina que incluye también los otros dos elementos
que componen la proporcionalidad en sentido amplio: idonei-
dad y necesidad. Asi, la STC 66/1991 dispone que “no siendo
los derechos que la Constitucion reconoce garantias absolu-
tas, las restricciones a que puedan quedar sometidos son
tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo que,
por adecuadas, contribuyan a la consecucion del fin constitu-
cionalmente legitimo al que propendan, y, por indispensables,
hayan de ser inevitablemente preferidas a otras que pudieran
suponer, para la esfera de libertad protegida, un sacrificio
menor”. Pueden verse también, SSTC 66/1995 y 207/1996.
Para Gonzalez Beilfuss el principio de proporcionalidad cons-
tituye un criterio de interpretacion tipicamente constitucional
que permite compensar parcialmente las insuficiencias que
plantean los métodos de interpretacion clasicos en Derecho
constitucional y que, ademas, es muy frecuentemente emplea-
do por los operadores juridicos y por los Tribunales de Justi-
cia, siendo una constante de nuestra jurisprudencia constitu-
cional. Vid. GONZALEZ BEILFUSS, M., El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2003, p. 15. Debemos
recordar también que el principio de proporcionalidad fue
objeto de positivizacion en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, cuyo articulo 51, bajo el titulo
del “Alcance de los derechos garantizados” dispone en su
apartado 1 que “Cualquier limitacion del ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos por la presente Carta
debera ser establecida por la ley y respetar el contenido
esencial de dichos derechos y libertades. Solo se podran
introducir limitaciones, respetando el principio de proporcio-
nalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a
objetivos de interés general reconocidos por la Union o a la
necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los
demas”.

perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en
conflicto, en particular sobre los derechos y liber-
tades. En suma, pues, la accion estatal debe ser ttil
o idonea, necesaria y proporcionada®.

Trasladados dichos elementos al conflicto en-
tre el valor superior vida y la autonomia de volun-
tad expresada en el documento por el sujeto inca-
paz, podemos concluir que la medida sera idénea
si permite alcanzar el fin propuesto que es la pro-
teccion de alglin valor o principio constitucional.
Sera necesaria si no existe otra medida que pueda
alcanzar el mismo fin en términos semejantes,
ocasionando menores perjuicios 0 menor renuncia
a derechos y libertades™. Y, por tultimo, serd pro-
porcional en sentido estricto cuando exista un
equilibrio entre los beneficios obtenidos en orden a
la proteccion de un bien constitucional y los dafios
derivados de la medida. Este ultimo elemento pue-
de desglosarse a su vez en tres pasos: primero hay
que definir la intensidad de la intervencion en el
bien o derecho. Segundo, hay que valorar la impor-
tancia de la satisfaccion del bien o derecho que
juega en sentido contrario. Finalmente, hay que
decidir si la importancia de las razones para la
intervencion justifica la intensidad de la interven-
cion®’.

Para ROVIRA la intervencion médica en co-
ntra de la voluntad del paciente s6lo es constitu-
cionalmente admisible cuando cumpla con las
exigencias del principio de proporcionalidad. Asi,
en primer lugar debe ser idonea, apta o adecuada
para alcanzar el fin legitimamente perseguido con
ella. En segundo lugar, debe ser necesaria o im-

8 BARNES, J., cit., p- 500. Gascon Abellan afiade a estos
tres elementos del fest de proporcionalidad un cuarto que
denomina “fin legitimo” y en virtud del cual habria que pre-
guntarse cudl es el fin de la medida que restrige la autonomia
del sujeto. Si dicho fin es la salvaguarda del sistema sanitario
publico, el fin seria efectivamente legitimo. Por el contrario, si
el fin fuera la mera proteccion de la salud del sujeto, no de la
salud colectiva, ya no estaria dotado de legitimidad. Vid.
GASCON ABELLAN, M., “;Puede el Estado adoptar medi-
das paternalistas en el ambito de la proteccion de la salud?”,
Humanitas Humanidades Médicas, Tema del mes on-line,
num. 20, octubre de 2007, pp. 20 y 21.

8 Para Gascon Abellan tanto el elemento de la idoneidad
como el de la necesidad exigen efectuar juicios de prondstico,
con las dificultades que, en ocasiones, ello conlleva, por no
existir un conocimiento soélidamente fundado que oriente
claramente el juicio. Vid. GASCON ABELLAN, M., cit., pp.
21y22.

8 Ibidem, p. 22.
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prescindible para ello, esto es, que no exista otro
tratamiento menos gravoso que, sin imponer sacri-
ficio alguno de los derechos fundamentales, o con
menor grado de sacrificio, sean igualmente aptas
para conseguir dicho fin. Por tltimo, que aun sien-
do idonea o necesaria, el sacrificio que suponga no
resulte desmedido en comparacion con el fin®®.

Asi pues, puede justificarse una medida restric-
tiva de la libertad de los sujetos que se presenta
con el objetivo inmediato de preservar su salud o
de evitar dafios en la misma si se supera un test de
c%r;stitucionalidad que exige acreditar lo siguien-
te™:

a) Que la medida que sacrifica la autonomia de
voluntad persiga en ultima instancia proteger o
garantizar el sistema de proteccion de la vida y de
la propia autonomia.

b) Que la medida restrictiva de la libertad sea
realmente la Unica solucion al conflicto.

¢) Y, finalmente, ha de acreditarse que existe
un equilibrio razonable entre la importancia de las
razones para la intervencion en la libertad y la
intensidad de la intervencion.

Pues bien, puede concluirse que la decision del
conflicto que venimos proponiendo y que, desde
un prisma eminentemente practico, supondria pri-
mar el valor vida sobre la autonomia prospectiva
cuando la aplicacion de las instrucciones previas se
produzca fuera de los supuestos de terminalidad,
responde a los tres criterios que integran el princi-
pio de proporcionalidad.

En primer lugar, nuestra opcion es respetuosa
con el valor constitucional que la vida supone en
nuestro orden constitucional, sobre todo, y como
nos recuerda el propio Tribunal Constitucional,
cuando desconocemos la voluntad actual del suje-
to, bien porque es menor, bien porque es incapaz,
es decir, fuera de los supuestos que son expresion
de un agere licere contemporaneo. Por lo tanto, la
decision es idonea con el orden contitucional,
atendido en un sentido sistematico, como unidad.

En segundo lugar, la postura que mantemos es
también adecuada y necesaria para ello, al no exis-
tir otras medidas alternativas que consigan el mis-
mo objetivo. No existen otras alternativas para

** ROVIRA, A., op. cit., p. 181.
% GASCON ABELLAN, M., cit., p. 22 y 23.
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resolver el conflicto distintas a las dos que hemos
planteado: respetar o no la voluntad expresada en
el documento, dejar vivir o dejar morir.

Por tultimo, se trata de una injerencia en la li-
bertad mas privada del sujeto, pero s6lo momenta-
nea y a largo plazo en nombre, precisamente, de
esa libertad, porque no hace més que restablecer el
status quo de un sujeto libre al que se da la ocasion
de volver a pensarlo®. Por lo tanto, la decisién
supone garantia no sélo del valor superior vida,
sino también del propio principio de autonomia.

En todo caso, nuestra postura no supone recu-
perar una vision paternalista de la relacién médico-
paciente, aunque sea limitada al final de la vida,
sino fijar con claridad cual es la situacion de hecho
en la que son objeto de aplicacion las instrucciones
previas y cudl son los efectos en cuanto documento
emitido por una persona que se encuentra, en el
momento en el que se plantea su aplicacion, en
situacién de incapacidad. Sostener que el funda-
mento de las instrucciones previas radica en el
derecho del paciente a rechazar el tratamiento pro-
voca como hemos podido comprobar distorsiones
importantes. En la situacion en la que el paciente
estd incapacitado y su enfermedad es 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 volun-
tad del sujeto limitada, porque sabemos cual era
esa voluntad pasada, pero no su voluntad presente.
En tal conflicto rige el principio que pudiera de-
nominarse “in dubio pro vita”, pero, obviamente,
no porque consideremos que, en todo caso, prima
el valor vida frente a la autonomia de voluntad del
sujeto, sino porque existe una falta de certeza acer-
ca de cual es la verdadera voluntad actual del suje-
to inconsciente que ha rechazado, a través de un
documento de instrucciones previas, un tratamien-
to en una situacion distinta al final de la vida. En
tal caso, la duda hace primar el valor superior de la
vida.

8. CONCLUSIONES

Las instrucciones previas constituyen el docu-
mento a través del que se ejerce el derecho a no

% JONAS, H., Técnica, medicina y ética. La prdctica del
principio de responsabilidad, Paidds Basica, Barcelona, 1997,
pp- 161y 162.
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sufrir extralimitacion del esfuerzo terapéutico y el
derecho a morir sin dolor. Se trata, en consecuen-
cia, de una figura conectada directamente con el
final de la vida y el final de la curacion. Asi pues,
el ambito de actividad en el que desplegara sus
verdaderos efectos no es el ambito de la actividad
asistencial ordinaria, sino el ambito de los cuida-
dos paliativos o, mejor dicho, el del paciente ter-
minal. Cuando la enfermedad incurable ha llegado
a su fase terminal, toda prolongacion del
tratamiento en esas circunstancias puede convertir
al sujeto en mero objeto y puede violar su
dignidad.

Con las instrucciones previas no se pretende
reconocer el derecho del paciente a disponer direc-
tamente sobre el final de sus dias, pero si le hace
participe de las riendas de su futuro al proclamar el
derecho a rechazar un tratamiento con el fin de
evitar un alargamiento innecesario de la vida por
medios desproporcionados. Sélo desde esta pers-
pectiva y con estos delimitados contornos, las ins-
trucciones previas pueden ser consideradas como
una mas de las multiples manifestaciones del dere-
cho al bien morir o a la buena muerte.

Toda pretension de extender las instrucciones
previas mas alla del marco del paciente terminal,
lo que se produce, a la postre, cuando fundamen-
tamos las mismas en el derecho a rechazar el tra-
tamiento, supone desnaturalizar la propia figura en
nuestro ordenamiento constitucional. Podemos
afirmar, por tanto, que alli donde no hay enferme-
dad incurable no puede haber instrucciones pre-
vias, es decir, la figura esta directamente vinculada
al concepto de irreparabilidad.

Nuestra posicion viene refrendada por la pro-
pia exigencia de integracion sistematica de las
instrucciones previas en el orden constitucional a
través del concepto de irreversibilidad y del prin-
cipio de proporcionalidad.
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