Boletin Mexicano de Derecho Comparado

Euietin Mexicano ISSN: 0041-8633
de Derecho Comparado bmdc@servidor.unam.mx
Universidad Nacional Autbnoma de México
México

SANCHEZ BARROSO, José Antonio
La voluntad anticipada en Espafia y en México. Un analisis de derecho comparado en torno a su
concepto, definicién y contenido
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. XLIV, nim. 131, mayo-agosto, 2011, pp. 701-734
Universidad Nacional Autbnoma de México
Distrito Federal, México

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42721161008

Coémo citar el articulo r &\ //‘«

Numero completo . -, o
P Sistema de Informacion Cientifica

Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

Mas informacion del articulo


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42721161008
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=42721161008
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=427&numero=21161
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42721161008
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
http://www.redalyc.org

<STIGAgy,
Se00

i

ynam

T
SWWT0 5
Poignyes

5

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

LA VOLUNTAD ANTICIPADA EN ESPANA Y EN MEXICO.
UN ANALISIS DE DERECHO COMPARADO EN TORNO
A SU CONCEPTO, DEFINICION Y CONTENIDO*
ADVANCE DIRECTIVES IN SPAIN AND MEXICO. ANALYSIS
AROUND CONCEPT, DEFINITION AND CONTENT

IN COMPARATIVE LAW

José Antonio SANCHEZ BARROSO**

RESUMEN: El propésito de este articulo
consiste en desarrollar un estudio de
derecho comparado de un tema poco
estudiado por la doctrina juridica mexi-
cana, la voluntad anticipada. Dicho
estudio se puede hacer considerando di-
versos aspectos en virtud de su practica
médica y juridica; no obstante, por ra-
zones metodologicas, sélo se hara a
partir de su concepto, definicién y con-
tenido. Para ellos es fundamental ini-
ciar con un breve analisis bioético de
esos rubros para tener la posibilidad
de un estudio juridico serio, y formular
algunas conclusiones criticas al res-
pecto.
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planificaciéon de tratamientos, obstina-
ciéon terapéutica, eutanasia, incapa-
cidad.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to
develop a comparative review of a subject litle
studied by the mexican legal doctrine, the ad-
vance directives or living will. This study
could be made considering different aspects un-
der medical and legal practice, but for method-
ological reasons will only be from its concept,
definition and conlent. For them it is essential
lo start with a brief bioethics discussion of
these items to have the possibility of a serious
legal study and formulate some conclusions.
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tictpada. VIII. Reflexiones finales.

I. INTRODUCCION

Los modelos teéricos desarrollados a partir de principios para resolver
aquellas situaciones conflictivas que no pueden solucionarse mediante la
aplicacion casi mecanica de deberes concretos —los llamados casos difi-
ciles— han tenido gran utilidad practica tanto en el derecho como en la
bioética. En el primer caso, uno de los principales exponentes es Robert
Alexy con su teoria de la argumentacion juridica y, en el segundo, Tom
L. Beauchamp y James . Childress con el denominado principialismo.

El principialismo o bioética de principios tiene su origen en el
Informe Belmont de 1979 al manifestar tres principios éticos que pro-
ceden de distintas tradiciones y ¢épocas: el principio de autonomia, el
principio de beneficencia y el principio de justicia. Beauchamp y
Childress un afio mas tarde afiadieron un cuarto principio, el de la
no-maleficencia, y ademas, extendieron su aplicacion a todos los pro-
blemas éticos de la practica médica y asistencial.!

Hasta el siglo XVIII las relaciones familiares, religiosas, politicas vy,
por supuesto, médicas, eran estrictamente paternalistas. Sin embargo,
este tipo de relaciones cambiaron a partir del siglo XIX con la entra-
da del modelo liberal, es decir, con la necesidad de controlar el po-
der del Estado, sometiéndolo a normas juridicas y éticas razonables,
formulando un elenco de derecho inalienables de los hombres. Las
relaciones que se regian por el paternalismo ahora lo hacen conforme
a la privacidad, y son diametralmente opuestas. El paternalismo se
conduce conforme al principio de beneficencia; mientras que la pri-
vacidad por el de autonomia. El primero es de tipo vertical (yo man-
do, tu obedeces), y el segundo es de tipo horizontal (todos manda-

I Véase Beauchamp, Tom L. y Childress, James F., Principios de ética biomédica, Bar-
celona, Masson, 2001.
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VOLUNTAD ANTICIPADA EN ESPANA Y EN MEXICO 703

mos, todos obedecemos). Lo anterior significa que al enfermo poco a
poco se le ha ido considerando como un ser adulto, auténomo, capaz
de recibir toda la informacién, y libre de tomar las decisiones refe-
rentes a su propio cuerpo, sobre su salud y su vida.

El principio de autonomia se manifiesta en el derecho fundamental
de todo individuo de autodeterminarse en las cuestiones relacionadas
con su vida, su cuerpo y su muerte. La autonomia individual es el
derecho a disponer de un ambito intimo de decisién, que nadie que
no sea la propia persona decida lo que es bueno o no y los medios
para alcanzarlo.?

En este sentido, la autonomia del paciente tiene un rol destacado
en la voluntad anticipada; en primer lugar, porque se involucra el
derecho de autodeterminaciéon cuando con plena competencia y sufi-
ciente informacién el paciente decide y comunica su aceptaciéon o re-
chazo a la asistencia o tratamientos indicados o, incluso, solicita un
tratamiento no indicado o un tratamiento médico contraindicado de
acuerdo con su enfermedad, y en segundo, porque el equipo médico
no actia ciegamente en el campo moral, precisamente porque conoce
los descos, intereses ¢ inquictudes del paciente y, quiza con mayor
importancia, su propia escala de valores, lo cual permite ofrecer una
mejor atenciéon médica que mas alla del poner, quitar o limitar, sea
de acompafiar, y en la medida de lo posible aliviar el sufrimiento.

En este orden de ideas, el presente trabajo tiene un triple objetivo.
En primer término, hacer un estudio bioético preliminar del concepto
y definicién de la voluntad anticipada, asi como de su contenido; en
segundo, a partir de las bases epistemologicas generadas, hacer un
exhaustivo andlisis de derecho comparado entre la legislacion espafo-
la y mexicana en relacién a esos tres rubros, y en tercero, destacar
algunos elementos bioético-juridicos que deben ser considerados por
el legislador, el médico, el jurista y la sociedad, en general, al mo-
mento de abordar rigurosamente el tema de la voluntad anticipada.

2 Véase Arce Gargollo, Javier et al., “Disposiciones y estipulaciones para la propia
incapacidad”, Revista de Derecho Notarial, ano XXXIX, nam. 111, abril de 1998, p.
237, y Rivas Martinez, Juan José, “Disposiciones y estipulaciones para la propia inca-
pacidad”, VIII jornada Notarial Iberoamericana, Madrid, Colegio de Notarios de Espafia,
1998, p. 195.
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704 JOSE ANTONIO SANCHEZ BARROSO

II. PROBLEMAS CONCEPTUALES DE LA VOLUNTAD ANTICIPADA

Al consentimiento informado, otorgado anticipadamente, previen-
do una posible pérdida de la conciencia o capacidad de manifestar la
voluntad sobre la atencién médica o sobre el tipo de tratamientos
que se desean o no recibir, principalmente al final de la vida, origi-
nalmente se le denominé lwing wills, o bien “testamentos vitales”.

En 1969, el abogado Luis Kutner propuso un documento en
donde el propio individuo indicaba el tipo de tratamiento que desea-
ba recibir si su estado corporal llega a ser completamente vegetativo,
y sea seguro que no va a poder recuperar sus capacidades mentales y
fisicas. A ese documento le llamé “testamento vital”. Dos anos antes,
la Euthanasia Society of America propuso un documento de cuidados an-
ticipados que permite al individuo especificar su voluntad de terminar
las intervenciones médicas mantenedoras de la vida. A partir de en-
tonces su desarrollo, principalmente en Estados Unidos, ha ido cre-
ciendo.? Sin embargo, dicho término resulta juridicamente incorrecto,
principalmente en los sistemas juridicos que se fundan en el antiguo
derecho romano por las razones que se exponen a continuacion.

El derecho hereditario, segin De Ibarrola,* se caracteriza en que
el patrimonio es lo esencial y la persona lo accidental; es decir, que el
contenido de los derechos susceptibles de transmitirse mortis causa
—por medio de testamento, por ejemplo— son generalmente de con-
tenido econdémico. El caricter eminentemente patrimonial es una de
las principales caracteristicas no sélo del derecho sucesorio, sino del
derecho civil en general. De esta forma, el testamento constituye una
forma —la mas idénea— de transmitir el patrimonio (econémico) de
una persona al momento de su muerte.

3 Sobre el desarrollo legislativo del living will en Estados Unidos, véanse Emanuel,
Ezekiel. L. y Emanuel, Linda L., “Living Wills: Past, Present and Future”, en Shan-
non, Thomas A. (ed.), Buoethics: Basic writings on the key ethical questions that surround the
major modern biological possibilities and problems, 4a. ed., Nueva Jersey, Paulist Press, 1993,
pp. 224-251; Sanchez Gonzalez, Miguel Angel, “Informe sobre instrucciones pre-
vias”, en Sanchez, Isidoro Martin (coord.), Biética, religion y salud, Madrid, Consejeria
de Sanidad y Consumo, Direccion General de Aseguramiento y Atencién al Paciente,
2005, pp. 318 y ss., y Garcia Villegas, Eduardo, La tutela de la propia incapacidad, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 52 y ss.

4 Ibarrola, Antonio de, Cosas y sucesiones, 15a. ed., México, Porrta, 2006, pp. 667 y ss.
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El testamento regulado por el derecho comun esta sujeto a dos
condiciones para su eficacia y obligatoriedad: la muerte del testador y
la existencia y capacidad de las personas con vocacion para heredar
—lo que la doctrina llama delacion—. En cambio, el llamado “testa-
mento vital” tiene como condicion la imposibilidad fisica y/o juridica
de una persona para manifestar su voluntad sobre su vida, salud y
muerte en el momento de verificarse los supuestos descritos en el do-
cumento. Por tanto, una de las diferencias entre esos dos actos radica
en que en el primero se realizan acciones sobre el patrimonio de una
persona, una vez que ha muerto, con el proposito de darle continui-
dad tanto en sus relaciones activas como pasivas y, en el segundo, se
realizan u omiten acciones médicas en una persona incapaz pero vi-
va, con el objeto de proteger su dignidad humana procurandole bie-
nestar y la atenciéon y cuidados debidos.

Ademas, en el primero, las dos condiciones no son dadas por el
testador sino por la ley, es decir, no pueden ser reducidas o modifica-
das por el autor del acto; por ejemplo, el testador no puede ejecutar
su testamento antes de morir. En cambio, en el “testamento vital”
existe una condicién legal que consiste en la imposibilidad fisica y/o
juridica de manifestar la voluntad, y una condicién subjetiva que
consiste en la descripcién que haga su autor de los supuestos o he-
chos biolégicos a verificar para su ejecuciéon; por ejemplo, en caso de
estado vegetativo permanente deseo que..., o bien, de sufrir parada cardiopul-
monar quiero que..., etcétera.

Cabe sefialar que en ambos casos el acto es un mero proyecto,
una mera expectativa de derecho pues carece de obligatoriedad juri-
dica en tanto no se verifiquen las condiciones respectivas; asimismo,
son esencialmente revocables pues su autor a nada se obliga. En
cuanto a la formalidad, la ley es muy rigurosa al respecto, pues el le-
gislador es consciente de que los efectos juridicos se producen cuando
la persona ha muerto, o bien cuando esta fisica y/o legalmente inca-
pacitada; es decir, no hay posibilidad de convalidaciéon.’

A pesar de guardar ciertas similitudes, sobre todo en cuanto a que
son actos de disposicion sujetos a condicion suspensiva y a la posibili-

> Paradéjicamente, los formalismos son mas rigidos, tratindose del testamento re-
gulado por el derecho comin que en el “testamento vital”.
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dad de revocacion, por pulcritud epistémica y terminoldgica no pue-
den ni deben ser confundidos; uno y otro tienen contenido, funcién,
naturaleza, objetivos y regulacion distintos. Por ende, para referirse a
los problemas bioético-juridicos relacionados con las disposiciones al
final de la vida, es preferible usar términos como instrucciones pre-
vias, disposiciones previas o voluntades anticipadas en lugar de testa-
mento vital.® A lo largo de este trabajo se usara el término “voluntad
anticipada” por considerarlo el mas correcto.

III. DEFINICION BIOETICO-JURIDICA DE VOLUNTAD ANTICIPADA

Segin Serrano Ruiz-Calderén,” el origen de la voluntad anticipada
puede vincularse a dos causas: al desarrollo del consentimiento infor-
mado debido a la introduccién de la idea de autonomia individualista
a la medicina, y al temor generado en torno a la obstinacién tera-
péutica y a la prolongaciéon de los sufrimientos. Del mismo modo,
Sanchez Gonzalez® considera que la voluntad anticipada ha sido
ideada y promovida en el seno de cierta cultura —la sociedad plura-
lista— que valora sobre todo la autonomia y los derechos de los indi-
viduos y, por ende, ha impuesto un modelo médico autonomista so-
bre el paternalismo médico tradicional, al grado de considerarlas
como meras condiciones que el paciente impone en un contrato al
médico;? sin embargo, ademas de los factores culturales, intervienen

6 El lwing will es una institucion de dificil traduccién al castellano. No tiene sentido
hablar de “testamento de vivos”, “testamento sobre mi vida” o “testamento biol6gi-
co”. En el lLving will se expresan una serie de disposiciones sobre la vida para el caso
de que no puedan darse con posterioridad, por ello el término mas apropiado pueda
ser el de “disposiciones vitales” aun con la amplitud que tiene dicha expresiéon. No
existe la necesidad de ampliar el concepto tradicional de testamento para llamar asi
al instrumento en que se hacen constar las érdenes que deben ser ejecutadas en vida
del sujeto siempre que ¢l no pueda darlas. (fr. Pacheco Escobedo, Alberto, “El llama-
do testamento biologico (lwing will)”, Revista de Derecho Notarial, ano XXXIX, nam.
111, abril de 1998, pp. 253 y 254.

7 Serrano Ruiz-Calderén, José Miguel, “La Ley 41/2002 vy las voluntades antici-
padas”, Cuadernos de Bioética, vol. XVII, nim. 59, enero-abril de 2006, pp. 69 y ss.

8 Cfr. Sanchez Gonzélez, Miguel Angel, “Informe sobre instrucciones previas”, en
Sanchez, Isidoro Martin (coord.), op. cit., pp. 318 y ss.

9 Véase Martinez Urionabarrenetxea, Koldo, “Reflexiones sobre el testamento vi-
tal (I)”, Atencion Primaria, vol. 31, ntm. 1, enero de 2003, p. 4; Azulay Tapiero,
Armando, “Voluntades anticipadas y practica médica”, Medicina Clinica, vol. 123,

D.R. © 2011. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin
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otros de tipo médico-tecnologicos, tales como el imperativo tecnologi-
co (hacer todo lo técnicamente posible para alargar la vida al maxi-
mo a cualquier coste) que conducia en la mayoria de las ocasiones a
la obstinacion terapéutica.

Existen autores'® que conciben a la voluntad anticipada como un
“proceso”, y en este sentido puede definirse como el proceso median-
te el cual una persona planifica los tratamientos y cuidados de salud
que desea recibir o rechazar en el futuro, en particular para el mo-
mento en que no sea capaz por si misma de tomar decisiones.

Otros,'"" en cambio, la consideran como un “documento”. Asi, la
voluntad anticipada consiste en un documento por el que la persona
mayor de edad, con capacidad suficiente y de manera libre, expresa
las instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentre en una situa-
ciéon en la que las circunstancias no le permitan expresar personal-
mente su voluntad.

También hay quien las concibe por su caracter documental, pero
limitando su contenido a un alcance negativo: es aquel documento en
el que se declara el deseo de una persona de que, para que su propia
muerte tenga total dignidad, no se le apliquen determinados cuidados
médicos o medios extraordinarios en caso de padecer una enferme-
dad terminal. Es decir, cuando atn se tiene capacidad de decision, se
expresa concretamente cémo morir dignamente, sin abusos de practi-
cas médicas exageradas u obstinaciéon terapéutica que no pueden sa-
car adelante la vida del paciente, sino sélo retrasar, en pésimas con-
diciones, una muerte segura.'? Considero que esta definicién es
sumamente pobre por referirse solamente a aquello que no se desea

nam. 15, 2004, p. 596; ¢ Hickman, Susan E. ¢ al, “Hope to the Future: Achieving
the Original Intent of Advance Directives”, en Jennings, B. et al., Improving End of Li-
Je Care. Why Has it Been so Difficult?, Nueva York, Hastings Center Report, 2005,
pp. 26-30.

10 Singer, Peter A. e al., “Bioethics for Clinicians: 6. Advance Care Planning”, Ca-
nadian Medical Association Journal, vol. 155, nim. 12, diciembre de 1996, y Martinez
Urionabarrenetxea, Koldo, “Reflexiones sobre el testamento vital (II)”, Atencion Prima-
ria, vol. 31, nam. 1, enero de 2003, p. 3.

I Martinez Almazan, E. et al., “Disposiciones previas: experiencia piloto en una re-
sidencia de ancianos”, Revista Espafiola de Geriatria y Gerontologia, vol. 37, nam. 4, 2002,
p- 204.

12 (fr. Rives Seva, Jos¢ Maria, “Testamento vital y objecion de conciencia”, Diario
La Ley, ano XXIX, nim. 6898, marzo de 2008.
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708 JOSE ANTONIO SANCHEZ BARROSO

que se haga, y por cefirlo tnicamente al caso de enfermedad termi-
nal; sin embargo, justifico la cita para ejemplificar los multiples y di-
ferentes sentidos en que es entendida la voluntad anticipada.

Una definicién propiamente juridica la considera como una decla-
racion unilateral de voluntad emitida libremente por una persona
mayor de edad y con plena capacidad de obrar, mediante la que se
indican las actuaciones que deben seguirse en relacién con los trata-
mientos y cuidados de su salud, solamente en los casos en que concu-
rran circunstancias que no le permitan expresar su voluntad.'

Por lo expuesto, se puede afirmar que la voluntad anticipada debe
ser producto de un proceso de comunicacion y deliberaciéon entre los
sujetos participantes de la relacion clinica, en el cual, por su trascen-
dencia, se exigen ciertas formalidades, por ejemplo, que conste por
escrito. Ademads, se hace evidente uno de los principales problemas
bioéticos del acto: elaborar una voluntad anticipada sin una delibera-
ci6n entre médico y paciente, dificilmente es mejor que no tenerlo.!*

En definitiva, la voluntad anticipada es parte del acto médico (de
comunicacién, entendimiento, ayuda, asistencia, acompanamiento...)
la cual se expresa o se exterioriza por medio de un documento de
voluntad anticipada que es parte integrante de la historia clinica. Por
tanto, hay que distinguir dos aspectos diferentes pero intimamente re-
lacionados: el “proceso” (aspecto ético-médico) y el “documento” (as-
pecto juridico).!” Es moralmente reprochable hablar de voluntad anti-
cipada, refiriéndose a ella meramente por su aspecto juridico, y de
igual forma es socialmente cuestionable aludirla prescindiendo de ese
aspecto.

13- Marcos del Cano, Ana Maria, “Voluntades anticipadas”, en Elizari Basterra,
Francisco Javier (dir.), 10 palabras clave ante el final de la vida, Navarra, Verbo Divino,
2007, p. 399.

14 Véanse Santos de Unamuno, C., “Documento de voluntades anticipadas: actitud
de los pacientes de atenciéon primaria”, Atencién Primaria, vol. 32, num. 1, 2003, pp.
1-8; Barrio, Maria Inés y Simén, Pablo, ;Quién decidird por mi? Etica de las decisiones clini-
cas en pacientes incapaces, Madrid, Triacastela, 2004, p. 105, y Martinez Urionabarre-
netxea, Koldo, “Los documentos de voluntades anticipadas”, Anales del Sistema Sanitario
de Navarra, vol. 30, suplemento 3, 2007, pp. 90 y 91I.

15> Es muy importante no confundir —y con mucha frecuencia se hace— los princi-
pios, criterios y normas éticas que regulan el proceso con el documento o medio que se
utiliza para operativizar o registrar las decisiones de representacion o de sustitucion.
Cfr. Barrio, Maria Inés y Simoén, Pablo, op. ct., pp. 122 y 214.
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La voluntad anticipada como documento, sin una comunicacion
previa y comprometida entre los sujetos que intervienen en la rela-
cion clinica que tienda a la deliberacion moral, serd vacia y fuente de
multiples problemas tanto éticos como juridicos. Pero también un
proceso deliberativo que ha permitido la eleccion de cursos de accion
u omision dentro de la atencion médica carente de un soporte docu-
mental revestido de ciertas formalidades, dificilmente podria aplicarse
en la practica cuando el paciente es incapaz de manifestar y ejecutar
su voluntad y, ademas, se presentan hechos bioldgicos que generan
gran incertidumbre moral.

En este orden de ideas, el documento de voluntad anticipada es el
documento escrito por el cual, previo analisis y deliberaciéon entre los
sujetos de la relacion clinica, una persona mayor de edad, con capa-
cidad suficiente, de manera libre y de acuerdo a los requisitos legales,
expresa las instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentre en
una situaciéon en la que por las circunstancias que concurran no le
permitan expresar personalmente su voluntad. En ¢l se puede desig-
nar a un representante que sera el interlocutor valido y necesario con
el médico o equipo sanitario, y que le sustituira en caso de que no
pueda expresar su voluntad por si misma.'6

Asi, la voluntad anticipada, a pesar de generar nuevos conflictos
éticos y juridicos, se convierte en un instrumento efectivo que evita
dos extremos maleficentes en la atencion médica, la obstinaciéon tera-
péutica y la eutanasia!’” —aun cuando ya estan prohibidos por la Ley

16 Saralegui Reta, I. et al., “Instrucciones previas en medicina intensiva”, Medicina
Intensiva, vol. 28, nam. 5, 2004, p. 258.

17 (fr. Pacheco Escobedo, Alberto, op. cit., p. 259. No todo sistema de voluntades
anticipadas comporta una legalizacién de la cutanasia. Pueden existir dichos documen-
tos en un sistema que prohibe la cutanasia a efecto de prevenir ciertas actuaciones
cuando el paciente es incompetente e, incluso, en un contexto de eutanasia legalizada
podrian existir para prevenir la eutanasia. Serrano Ruiz-Calderén, José Miguel, Euta-
nasia y vida dependiente, Madrid, Ediciones Internacionales Universitarias, 2001, p. 75.
Sin embargo, al contrario de la postura adoptada en este trabajo, hay quien conside-
ra que en la voluntad anticipada eventualmente puede ejercer un “derecho personali-
simo de decision” para determinar el tiempo y modo de morir en caso de parecer
una enfermedad terminal, es decir, para practicar la cutanasia. Véase Gonzalez
Alcantara, Juan Luis, “Testamento vital y eutanasia”, lter Criminis. Revista de Ciencias
Penales, cuarta época, nam. 2, marzo-abril de 2008, p. 23. Si tenemos el derecho de
vivir con dignidad, ello supone que también tenemos el derecho a morir con ella; lo
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General de Salud (LGS)—,'® y adicionalmente, permiten la planifica-
cién estratégica de los tratamientos médicos en atenciéon a las circuns-
tancias concretas.

IV. CONTENIDO DEL DOCUMENTO DE VOLUNTAD ANTICIPADA

Al respecto, comparto la aportacion que han hecho un grupo de
especialistas!? en relacién a los aspectos que debe contener el docu-
mento de voluntad anticipada:

1. La expresion de los principios vitales y las opciones personales
en los que se establece una jerarquia de valores y, en consecuencia,
los criterios que deben orientar cualquier decisién que se deba tomar
en el ambito de la atencién médica. A este apartado se le denomina
historia de valores (values history) ya que refleja los valores y las opcio-
nes personales respecto a los momentos finales de la vida u otras si-
tuaciones de grave limitaciéon fisica o psiquica. También se pueden
incluir otras disposiciones, tales como: la eleccién del lugar en donde
recibir los cuidados, la voluntad de donar 6rganos, el deseo de recibir
asistencia religiosa, etcétera.

2. Las situaciones sanitarias concretas o hechos clinico-biologicos
concretos en donde se quiere tener en cuenta la aceptacién o rechazo
de determinados tratamientos o cuidados, principalmente cuando son
bien conocidas las probabilidades evolutivas como, por ejemplo, en
las enfermedades cronicas. Es el llamado testamento vital (living will).

3. Instrucciones y limites a considerar en la atencién meédica en
caso de que se verifiquen las situaciones o hechos previstos, es decir,
qué es lo que la persona desea o no cuando esté incapacitada tempo-

cual no es contrario a la prohibiciéon de la eutanasia y distanasia, ni a la promociéon
de la ortotanasia que hace, por ¢jemplo, la Ley de Voluntad Anticipada para el Dis-
trito Federal. Véase Salgado Ledesma, Eréndira, “Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal. El justo equilibrio entre los derechos del paciente y el ambito de
actuacion de los profesionales de la medicina”, Lex. Difusidn y Andlisis, tercera época,
ano XII, nam. 160, octubre 2008, pp. 15-27.

18- Articulo 166 bis 18. “Para garantizar una vida de calidad y el respeto a la digni-
dad del enfermo en situacion terminal, el personal médico no debera aplicar trata-
mientos o medidas consideradas como obstinacién terapéutica ni medios extraordina-
rios”. Articulo 166 bis 21. “Queda prohibida, la practica de la eutanasia, entendida
como homicidio por piedad asi como el suicidio asistido”.

19 Saralegui Reta, I. et al., op. cit., p. 258.
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ral o definitivamente. Por ejemplo, puede solicitar que no le sean ins-
tauradas medidas de soporte vital. De este modo, se reconoce el de-
recho de aceptar o rechazar de antemano tratamientos que pudieran
estar indicados;?° sin embargo, no puede solicitar tratamientos no in-
dicados o contraindicados.

4. La designacion de un representante para que actie como inter-
locutor valido ante el equipo de salud en caso de que el paciente no
pueda expresar su voluntad y para que lo sustituya en la interpreta-
cién y cumplimiento de las instrucciones. Es el llamado poder de re-
presentaciéon permanente (durable power of attorney for health care) que
contintia teniendo efecto aunque el otorgante se vuelva incompetente.

El representante ha de conocer la voluntad de su representado y
para ello es aconsejable que participe en el proceso de deliberacion
previo, sus decisiones no pueden contradecir el contenido del docu-
mento, debe actuar conforme a los criterios e instrucciones expresa-
das en ¢l. Debido a la importancia de su funciéon es imperioso evitar
que le pueda afectar algtn tipo de interés, ademas es aconsejable que
la familia conozca quién sera el representante.?!

Es preciso advertir que el contenido propuesto concuerda con los
documentos que se han desarrollado en Estados Unidos para facilitar
el proceso de toma de decisiones de sustituciéon. Su evolucién obedece
a los problemas surgidos al momento de ejecutarlos en la practica.??

En suma, a pesar de existir algunos matices diferenciadores, el do-
cumento de voluntad anticipada tiende a incorporar tres elementos:
una declaracién sobre los deseos del paciente en torno a situaciones
clinicas especificas, una designaciéon de un representante y una inda-
gacion sobre los objetivos vitales y valores.

También es importante senalar que existen limites ético-juridicos
para la ejecucion de las disposiciones contenidas en esos documentos:

1. Que la voluntad expresada en el documento sea contraria al or-
denamiento juridico.

B}

20 Véase Martinez Urionabarrenetxea, Koldo, “Los documentos...”, op. cil., pp. 91
y 92, y Romero Casabona, Carlos Maria, “Los testamentos biologicos y el rechazo de
los tratamientos vitales”, en Urraca Martinez, Salvador (ed.), Eutanasia hoy. Un debate
abierto, Noesis, Barcelona, 1996, pp. 249 y ss.

21 Marcos del Cano, Ana Maria, “Voluntades anticipadas”, en Elizari Basterra,
Francisco Javier (dir.), op. ct., pp. 400 y 401.

22 Sobre el particular, véase Barrio, Maria Inés y Simoén, Pablo, op. ct., pp. 117 y ss.
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2. Que los tratamientos o cuidados que el paciente desea recibir
sean contrarios a la buena practica médica (lex arts), a la ética profe-
sional o a la mejor evidencia cientifica disponible.? No se deben
aplicar tratamientos contraindicados o tratamientos no indicados aun-
que sean queridos o solicitados por el paciente.

3. Que la situaciéon clinica a la que se enfrenta el paciente no sea
la prevista y no corresponda a los supuestos previstos en el documen-
to; es decir, cuando la situacion que se anticipa en el documento sea
distinta de la que se presenta en la realidad.

V. REGULACION JURIDICA DE LA VOLUNTAD
ANTICIPADA EN ESPANA

Este apartado tiene como objetivo ofrecer un listado completo y
actualizado de las leyes que regulan la voluntad anticipada en Espa-
fia, tanto a nivel estatal como en las distintas comunidades auténo-
mas para su posterior analisis, dado que no hay en la doctrina una
compilaciéon que cumpla con esas caracteristicas.

En primer lugar, cabe aludir al Convenio de Europa para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano
con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina, mejor
conocido como Convenio de Oviedo, del 4 de abril de 1997, ratifica-
do por Espana el 23 de julio de 1999 y en vigor a partir del 1 de
enero de 2000; que en su articulo 9o. senala: “seran tomados en con-
sideracion los deseos expresados anteriormente con respecto a una in-
tervencién médica por un paciente que, en el momento de la inter-
vencién, no se encuentre en situaciéon de expresar su voluntad”. Su
ratificacién hecha por el Estado espafiol produjo que se modificaran
algunos aspectos de la Ley General de Sanidad y se elaborara una
ley estatal y diversas leyes autondémicas.

En segundo lugar, bajo la misma linea argumentativa se encuentra
la recomendacion relativa a la Proteccion de los Derechos Humanos
y la Dignidad de los Enfermos Terminales y Moribundos, adoptada

23 Véase Herranz, Gonzalo, “Voluntades anticipadas y testamento vital”, Informacio-
nes Psiquidtricas, Sant Boi De Llobregat, Barcelona, “Benito Menni”. Complejo Asis-
tencial en Salud Mental, nam. 179 y 180, 2005, pp. 41 vy ss.
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en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 25 de junio

de 1999; que establece:

La Asamblea recomienda que el Comité de Ministros inste a los Esta-
dos miembros del Consejo de Europa a respetar y proteger la dignidad
de los enfermos terminales o moribundos en todos los aspectos... Pro-
tegiendo el derecho de las personas en fase terminal o moribundas a la
autodeterminacién, al tiempo que se adoptan las medidas necesarias
para... XV. Asegurar que se respetara el rechazo a un tratamiento es-
pecifico recogido en las directivas avanzadas o testamento vital de un
enfermo terminal o persona moribunda. Por otra parte, se deben defi-
nir criterios de validez sobre la coherencia de tales directivas avanza-
das, asi como sobre la delegaciéon en personas proximas y el alcance de
su autoridad para decidir en lugar del enfermo. También se debe ga-
rantizar que las decisiones de las personas proximas que se subrogan
en la voluntad del paciente —que habran de estar basadas en los de-
seos expresados con anterioridad por el paciente o en presunciones so-
bre su voluntad—, se adoptan soélo si el paciente implicado en esa si-
tuaciéon no ha formulado desecos expresamente o si no hay una
voluntad reconocible. En este contexto, siempre debe haber una cone-
xion clara con los deseos expresados por la persona en cuestion en un
periodo de tiempo cercano al momento en que se adopte la decision
—deseos referidos especificamente al morir—, y en condiciones ade-
cuadas, es decir, en ausencia de presiones o incapacidad mental. Se de-
be asimismo garantizar que no seran admisibles las decisiones subroga-
das que se basen en los juicios de valor generales imperantes en la
sociedad, y que, en caso de duda, la decisiéon se inclinara siempre por
la vida y su prolongacién.

Y, en tercer lugar, esta la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basi-
ca Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obli-
gaciones en Materia de Informacién y Documentacién Clinica, publi-

cada el 15 de noviembre de 2002 en el Boletin Oficial del Estado;?* y el

24 Para un andlisis detallado de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Regu-
ladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacién y Documentacion Clinica; véase Sanchez-Caro, Javier, “La ley sobre au-
tonomia del paciente y su repercusion en las comunidades auténomas”, Revista de
Administracion Sanitaria, vol. 1, nim. 2, 2003, pp. 189-202, y Osuna Carrillo de Albor-
noz, Eduardo, “El derecho a la informacién sanitaria en la Ley 41/2002”, Cuadernos
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Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Re-
gistro Nacional de Instrucciones Previas y el correspondiente fichero
automatizado de datos de caracter personal, publicado el 15 de fe-
brero de 2007 en el mismo boletin.

La referida ley entr6 en vigor seis meses a partir de su publicacion
y regula diversos aspectos relativos a la informacion y consentimiento
informado de los pacientes, ademas cabe mencionar que al ser una
ley basica, las comunidades auténomas estan llamadas a establecer
las normas de desarrollo y ejecuciéon en cuanto sean precisas o nece-
sarias para la efectividad y aplicaciéon de la misma.?

Las leyes, decretos y 6rdenes autonoémicas que se han expedido en
Espana para regular la voluntad anticipada, son las siguientes:

1. Andalucia: 1) Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalu-
cla; publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia el 4 de julio
de 1998. i) Ley 5/2003, de 9 de octubre, de Declaracién de Volun-
tad Vital Anticipada; publicada en el mismo boletin el 31 de octubre
de 2003. Y ii1) Decreto 238/2004, de 18 de mayo, por el que se re-
gula el Registro de Voluntades Vitales Anticipadas de Andalucia; pu-
blicado en el mismo boletin el 28 de mayo de 2004.

2. Aragén: 1) Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén; pu-
blicado en el Boletin Oficial de Aragén el 19 de abril de 2002. Y 1i) De-
creto 100/2003, de 6 de mayo, del Gobierno de Aragoén, por el que
se aprucba el Reglamento de Organizacién y el Funcionamiento del
Registro de Voluntades Anticipadas; publicado en el mismo boletin el
28 de mayo de 2003.

3. Asturias: 1) Ley 1/1992, de 2 de julio, del Servicio de Salud del
Principado de Asturias; publicada en el Boletin Oficial del Principado de
Asturias el 13 de julio de 1992. Y ii) Decreto 4/2008, de 23 de enero,
de Organizacion y Funcionamiento del Registro de Instrucciones Pre-
vias en el Ambito Sanitario; publicado en el mismo boletin el 7 de

febrero de 2008.

de Bioélica, vol. XVII, nim. 59, enero-abril de 2006, pp. 27-42. Sobre la evolucién le-
gislativa en Espana, véase Siurana, Juan Carlos, Voluntades anticipadas. Una allternativa a
la muerte solitaria, Madrid, Trotta, 2005, pp. 149 y ss.

25 El articulo adicional primero senala: “Esta Ley tiene la condicién de basica, de
conformidad con lo establecido en el articulo 149.1.1. y 16.a de la Constitucién. El
Estado y las Comunidades Auténomas adoptaran, en el ambito de sus respectivas
competencias, las medidas necesarias para la efectividad de esta Ley”.
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4. Canarias: 1) Ley 11/1994, de Ordenacion Sanitaria de Canarias;
publicada en el Boletin de Canarias, el 5 de agosto de 1994. i1) Orden
de 28 de febrero de 2005, de la Consejeria de Sanidad, por la que se
Aprueba la Carta de los Derechos y de los Deberes de los Pacientes
y Usuarios Sanitarios y se Regula su Difusién; publicada en el mismo
boletin el 17 de marzo de 2005. Y iii) Decreto 13/2006, de 8 de fe-
brero, por el que se Regulan las manifestaciones Anticipadas de Vo-
luntad en el Ambito Sanitario y la Creacién de su Correspondiente
Registro; publicado en el mismo boletin el 2 de marzo de 2006.

5. Cantabria: 1) Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenaciéon Sa-
nitaria de Cantabria; publicada en el Boletin Oficial de Cantabria el 18
de diciembre de 2002. Y ii) Decreto 139/2004, de 5 diciembre, por
el que se Crea y Regula el Registro de Voluntades Previas de Canta-
bria; publicado en el mismo boletin el 27 de diciembre de 2004.

6. Castilla-La Mancha: 1) Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de
Ordenacion Sanitaria de Castilla-La Mancha; publicada en el Duario
Ofictal de Castilla-La Mancha el 19 de diciembre de 2000. i1) Ley
6/2005, de 7 de julio, sobre la Declaracién de Voluntades Anticipa-
das en Materia de la Propia Salud; publicada en el mismo diario el
15 de julio de 2005. iii) Decreto 15/2006, de 21 de febrero, del Re-
gistro de Voluntades Anticipadas de Castilla-La Mancha; publicado
en el mismo diario el 24 de febrero de 2006. iv) Orden de 31 de
agosto de 2006, de la Consejeria de Sanidad, de Creacién del Fiche-
ro Automatizado de Datos del Registro de Voluntades Anticipadas de
Castilla-La Mancha; publicado en el mismo diario el 18 de septiem-
bre de 2006. Y v) Resolucion de 8 de enero de 2008, de la Conseje-
ria de Sanidad, por la que se Crean Nueve Puntos del Registro de
Voluntades Anticipadas de Castilla-La Mancha; publicado en el mis-
mo diario el 22 de enero de 2008.

7. Castilla y Leén: 1) Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre Derechos y
Deberes de las Personas con Relacion a la Salud; publicada en el Bo-
letin Oficial de Castilla y Ledn el 14 de abril de 2003. Y i) Decreto
3072007, de 22 de marzo, por el que se Regula el Documento de
Instrucciones Previas en el Ambito Sanitario y se Crea el Registro
de Instrucciones Previas de Castilla y Ledn; publicado en el mismo

boletin el 28 de marzo de 2007.
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8. Catalufia: 1) Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre Derechos
de Informacién Concerniente a la Salud y la Autonomia del Paciente,
y a la Documentacion Clinica; publicada en el Diario Oficial de la Gene-
ralidad de Catalufia el 2 de febrero de 2001.26 Y ii) Decreto 175/2002,
de 25 de junio, que Regula el Registro de Voluntades Anticipadas;
publicado en el mismo diario el 27 de junio de 2002.

9. Extremadura: 1) Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud de Extre-
madura; publicada en el Diario Oficial de Extremadura el 3 de julio de
2001. 11) Ley 3/2005, de 8 de julio, de Informacién Sanitaria y Auto-
nomia del Paciente; publicada en DOF el 16 de julio de 2005. Y iii)
Decreto 311/2007, de 15 de octubre, por el que se Regula el Conte-
nido, Organizacién y Funcionamiento del Registro de Expresion
Anticipada de Voluntades de la Comunidad Autéonoma de Extrema-
dura y se crea el Fichero Automatizado de Datos de Caracter Perso-
nal del Citado Registro; publicado en DOF el 18 de octubre de 2007.

10. Galicia: 1) Ley 372001, de 28 de mayo, Reguladora del Con-
sentimiento Informado y de la Historia Clinica de los Pacientes; pu-
blicada en el Diario Oficial de Galicia el 8 de junio de 2001. i) Ley
7/2003, de 9 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de Galicia; pu-
blicada en el mismo diario el 14 de enero de 2004. i) Ley 3/2005,
de 7 de marzo, que modifica la Ley 3/2001, de 28 de mayo; publica-
da en el mismo diario el 19 de abril de 2005. Y iv) Decreto
259/2007, de 13 de diciembre, por el que se crea el Registro Gallego
de Instrucciones Previas sobre Cuidados y Tratamiento de la Salud,
publicado en el mismo diario el 14 de enero de 2008.

11. Islas Baleares: 1) Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salud de las
Islas Baleares; publicada en el Boletin Oficial de Islas Baleares el 22 de
abril de 2003. i1) Ley 1/2006, de 3 de marzo, de Voluntades Antici-
padas; publicada en el mismo boletin el 11 de marzo de 2006. Y iii)
Decreto 58/2007, de 27 de abril, por el que se Desarrolla la Ley de
Voluntades Anticipadas y del Registro de Voluntades Anticipadas de las
Illes Balears; publicado en el mismo boletin el 10 de mayo de 2007.

12. Madrid: i) Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacién
Sanitaria de la Comunidad de Madrid; publicada en el Boletin Oficial
de la Comumidad de Madrid el 26 de diciembre de 2001. ii) Ley 3/2005,

26 Fue la primera ley en Espafia en regular la voluntad anticipada.
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de 23 de mayo, por la que se Regula el Ejercicio del Derecho a For-
mular Instrucciones Previas en el Ambito Sanitario y se Crea el Re-
gistro Correspondiente; publicado en el mismo boletin el 14 de junio
de 2005. iii) Decreto 101/2006, de 16 de noviembre, por el que se
Regula el Registro de Instrucciones Previas de la Comunidad de Ma-
drid; publicado en el mismo boletin el 28 de noviembre de 2006. iv)
Orden 2191/2006, de 18 de diciembre, por la que se Desarrolla el
Decreto 10172006 y se Establecen los Modelos Oficiales de los Do-
cumentos de Solicitud de Inscripcion de las Instrucciones Previas y
de su Revocacion, Modificacion o Sustitucion; publicado en el mismo
boletin el 20 de diciembre de 2006. Y v) Orden 645/2007, de 19 de
abril, del Consejero de Sanidad y Consumo, por la que se Regula el
Otorgamiento de las Instrucciones Previas, su Modificacion, Sustitu-
cién y Revocacion ante el Personal al Servicio de la Administracion;
publicado en el mismo boletin el 7 de mayo de 2007.

13. Murcia: 1) Ley 4/1994, de 26 de julio, de Salud de la Region
de Murcia; publicada en el Boletin Oficial de la Region de Murcia el 4 de
agosto de 1994. Y ii) Decreto 80/2005, de 8 de julio, por el que se
Aprueba el Reglamento de Instrucciones Previas y su Registro; publi-
cado en el mismo boletin el 19 de julio de 2005.

14. Navarra: 1) Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre los Dere-
chos del Paciente a las Voluntades Anticipadas, a la Informacién y a
la Documentacién Clinica; publicada en el Boletin Oficial de Navarra el
13 de mayo de 2002. Y ii) Decreto Foral 140/2003, de 16 de junio,
por el que se Crea el Registro Autonémico de Voluntades Anticipa-
das; publicado en el mismo boletin el 30 de junio de 2003.

15. La Rioja. 1) Ley 2/2002, de 17 de abril, de la Salud de La
Rioja; publicada en el Boletin Oficial de La Rigja el 23 de abril de
2002. i) Ley 972005, de 30 de septiembre, Reguladora del Docu-
mento de Instrucciones Previas en el Ambito de la Sanidad; publica-
da en el mismo boletin el 21 de octubre de 2005. iii) Decreto
30/2006, de 19 de mayo, por el que se Regula el Registro de
Instrucciones Previas de La Rioja; publicado en el mismo boletin el
25 de mayo de 2006. iv) Orden 8/2006 de 26 de julio, de la Conse-
jeria de Salud sobre la Forma de Otorgar Documento de Instruccio-
nes Previas ante Personal de la Administracion; publicado en el mis-

mo boletin el 5 de agosto de 2006.
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16. Pais Vasco: 1) Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las Voluntades
Anticipadas en el Ambito de la Sanidad; publicada en Boletin Oficial del
Pais Vasco el 30 de diciembre de 2002. Y ii) Decreto 270/2003, de 4 de
noviembre, que Crea y Regula el Registro Vasco de Voluntades Anti-
cipadas; publicado en el mismo boletin el 28 de noviembre de 2003.

17. Valencia. i) Ley 1/2003, de 28 de enero, de Derechos e Infor-
maciéon al Paciente de la Comunidad Valenciana; publicado en el
Duaro Oficial de la Generalidad Valenciana el 31 de enero de 2003. ii) Ley
3/2003, de 6 de febrero, de Ordenaciéon Sanitaria de la Comunidad
Valenciana; publicada en el mismo diario el 14 de febrero de 2003.
Y 111) Decreto 168/2004, de 10 de septiembre, por el que se Regula
el Documento de Voluntades Anticipadas y se Crea el Registro Cen-
tralizado de Voluntades Anticipadas de la Comunidad Valenciana;
publicado en el mismo diario el 21 de septiembre de 2004.

V1. REGULACION JURIDICA DE LA VOLUNTAD
ANTICIPADA EN MEXICO

Del mismo modo en que se hizo en el apartado anterior, pero
ahora en el caso de México, mencionaré la normatividad vigente que
regula la voluntad anticipada para su posterior analisis.

Cabe advertir que no existe una legislacién especial aplicable a ni-
vel federal, pues solo esta vigente el marco general previsto en la
LGS, y las legislaciones especiales vigentes a nivel local son realmen-
te pocas, lo cual provoca un vacio legal que se traduce en multiples
conflictos juridicos.?”

En el ambito constitucional, los articulos relevantes en este tema son
el 4, que garantiza para todas las personas el derecho a la proteccion
a la salud; y el 24, en cuanto a la libertad religiosa e ideologica.

En cuanto a la celebracion de convenios o tratados internaciona-
les, a diferencia de Espana, México no ha suscrito ninguno en con-

27 Sorprende que en la gran mayoria de los paises del mundo, especialmente en los
herederos directos de la tradicién juridica romana, no se hayan adoptado medidas
concernientes a la instauracién de un régimen sobre las disposiciones ante la propia
incapacidad. Lamentablemente la legislacion civil no satisface la necesidad de una
persona capaz para cfectuar disposiciones sobre sus bienes y sobre su salud y, en todo
caso, las distintas figuras creadas por el legislador no ofrecen soluciones de caracter
integral. Garcia Villegas, Eduardo, op. ct., p. 134.
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creto,”® solamente existen instrumentos que contemplan el derecho a
la salud en lo general.?

Por su parte, la LGS a partir de las reformas y adiciones de que
fue objeto, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de enero
de 2009, establece disposiciones relativas a la atenciéon médica de pa-
cientes en situacion terminal. Por el tema que nos ocupa cabe desta-
car dos aspectos fundamentales, en primer lugar, por primera vez a
nivel federal —aunque sea en una norma general y no especial— se
prevé la posibilidad de manifestar por escrito el deseo de recibir o no
tratamiento médico en caso de padecer una enfermedad terminal y
que no le sea posible expresar su voluntad, y en segundo lugar, se
consagran puntualmente algunos derechos de los enfermos, tales co-
mo: 1) a renunciar, abandonar o negarse a recibir o continuar con un
tratamiento extraordinario, es decir, que constituya una carga dema-
siado grave para el paciente en relacién con los beneficios que se es-
peran;®® ii) a recibir cuidados paliativos;®! iii) a designar a un repre-
sentante para que en caso de estar impedido de expresar la voluntad
pueda hacerlo en su representacion;®? iv) a recibir servicios espiritua-
les;3 y v) a recibir una atencion médica integral y, en su caso, negar-
se a recibir tratamiento.’*

Es posible enlistar la normatividad especial vigente: 1. Aguascalien-
tes: 1) Ley de Voluntad Anticipada para el Estado de Aguascalientes
(LVAEA), publicada en el Periddico Oficial de ese estado el 6 de abril
de 2009. Y ii) Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada para el

28 Por ejemplo, la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos apro-
bada por la Conferencia General de la UNESCO en octubre de 2005.

29 Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, articulo 12; y el “Protocolo de San Salvador” o Protocolo Adicional a la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, articulo 11.

30 Articulos 166 bis 1, fraccion VI; 166 bis 3, fraccion VIII; 166 bis 17 y 166 bis
18 de la LGS.

31 Articulos 166 bis 1, fraccion III; 166 bis 3, fraccion IX; 166 bis 6, 166 bis 9, 166
bis 13, fraccion IV, y 166 bis 16 de la LGS.

32 Articulo 166 bis 3, fraccion X, de la LGS.

33 Idem.

3% Articulos 166 bis 3, fraccion I; 166 bis 4, 166 bis 5, 166 bis 7 y 166 bis 13, frac-
ciones I y II, de la LGS.
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Estado de Aguascalientes (RLVAEA), publicado en el mismo periodi-
co el 27 de julio de 20009.

2. Coahuila: Ley Protectora de la Dignidad del Enfermo Terminal
para el Estado de Coahuila (LPDET), publicada en el Periddico Oficial
de ese estado el 18 de julio de 2008.

3. Distrito Federal: 1) Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal (LVADYF),?> publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 7
de enero de 2008. ii) Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada pa-
ra el Distrito Federal (RLVADF), publicado en la misma gaceta el 4
de abril de 2008. Y 1ii) Lineamientos para el Cumplimiento de la Ley de
Voluntad Anticipada en las Instituciones Privadas de Salud del Dis-
trito Federal, publicados en la misma gaceta el 4 de julio de 2008.

4. Michoacan de Ocampo: Ley de Voluntad Vital Anticipada del
Estado de Michoacan de Ocampo (LVVAEM), publicada en el Perid-
dico Oficial de ese estado el 21 de septiembre de 2009.

5. San Luis Potosi: Ley Estatal de Derechos de las Personas en Fa-
se Terminal (LEDPFT), publicada en el Periddico Oficial de ese estado
el 7 de julio de 2009.

VII. ANALISIS DE DERECHO COMPARADO
DE LA VOLUNTAD ANTICIPADA

Es posible hacer un estudio juridico de la voluntad anticipada con-
forme a la teoria general de acto juridico, es decir, conforme a los
elementos de existencia y validez; no obstante, no es el propoésito de
este apartado. Por el contrario, a partir de identificar ciertos aspectos
relevantes en la praxis juridica, se hard un estudio critico, comparati-
vo y propositivo de algunos de ellos tanto en la legislaciéon espafiola
como en la mexicana. Por tal razon, este apartado se dividirda en dos
secciones, la primera, relativa a su concepto y definicién y; la segun-
da, a su contenido.

35 Véanse Adib Adib, Pedro José, “Comentarios a la Ley de Voluntad Anticipada
para el Distrito Federal”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, vol. XLI,
nam. 123, septiembre-diciembre de 2008; Ariza Andraca, Raul, “La voluntad antici-
pada. Un dilema ético sustentado en una ley vigente”, Medicina Interna de México, vol.
24, nm. 5, septiembre-octubre 2008; Saruwatari Zavala, Gabine, “Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal”, Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, afio
3, nam. 8, 2008, pp. 143-160, y Salgado Ledesma, Erendira, op. cit., pp. 15-27.
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1. Concepto y definicion

Dentro de la reflexion bioético-juridica no hay uniformidad en la
terminologia utilizada para referirse a las decisiones médicas previas
que toma una persona para que sean ejecutadas cuando sea incapaz,
ni en lo relativo al proceso ni al documento en que constan.

La discrepancia conceptual se manifiesta en la legislacion espanola,
y poco a poco sucede lo mismo en la legislacion mexicana conforme
los congresos locales de los estados aprueban las leyes respectivas.
Esto se debe a la abundancia de ordenamientos juridicos que regulan
el acto vy, sobre todo, a lo novedoso que ha resultado para el legisla-
dor elaborar normas en materia de cuidados y tratamientos médicos
centradas en la voluntad del paciente, a pesar de estar inmerso en
una misma cultura y en una misma época. Cabe decir, ademas, que
las definiciones legales distan mucho de ser homogéneas.

Los conceptos utilizados por la legislaciéon espanola son los siguien-
tes: a) Expresion anticipada de voluntades,?® b) manifestacion antici-
pada de voluntad,®” ¢) instrucciones previas,*® d) voluntad anticipada
o voluntades anticipadas, e) voluntades vitales anticipadas, y f) expre-
sion de la voluntad con caracter previo.??

36 Ese concepto solamente es utilizado en Extremadura por la Ley 10/2001 y por la
Ley 372005, el cual es definido en los articulos 11.5 y 17, respectivamente.

37 Ese término unicamente aparece en el Decreto 13/2006 de Canarias, cuya defi-
nicion se halla en el articulo 2o.

38 Ese concepto se define en el articulo 11 de la Ley basica 41/2002, en el articulo
20. del Decreto 4/2008 de Asturias, en el articulo 20. del Decreto 30/2007 de Casti-
lla y Leon, en el preambulo y en el articulo Tercero de la Ley 3/2005 que modifica
la Ley 3/2001 de Galicia, en el preambulo de la Ley 12/2001 y en el articulo 2o.
de la Ley 3/2005 de Madrid, en el articulo lo. del Reglamento de Instrucciones Pre-
vias y su Registro de Murcia, y en el articulo 3o. de la Ley 9/2005 de La Rioja.

39 Los primeros términos (d) son los mas utilizados por la legislaciéon espaiiola
—primordialmente en plural—: Por la Ley 7/2002 y del Decreto 270/2003 del Pais
Vasco, definidas por la ley en el articulo 30.; por la Ley Foral 11/2002 y por la Ley
Foral 29/2003 de Navarra, la primera las define en el articulo 90.; por la Ley 6/2002
y por el Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento del Registro de Voluntades
Anticipadas de Aragén en los articulos 15 y lo., respectivamente; por la Ley 21/2000
y por el Decreto 175/2002 de Cataluiia, definidas por la ley en su articulo 8o.; por la
Ley 572003 y por la Ley 1/2006 de Islas Baleares cuya definicion consta en los ar-
ticulos 18 y lo., respectivamente; por la Ley 1/2003 y por el Decreto 168/2004 de
Valencia que las define en los articulos 17 y lo., respectivamente; y por la Ley
6/2005 y por el Decreto 15/2006 de Castilla-La Mancha definidas por el articulo 2o.
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Por otra parte, los conceptos utilizados por la legislacion mexica-
na vigente son los siguientes: a) voluntad anticipada,*® b) disposi-
ciones previsorias,*! ¢) disposiciones premortem,*> y d) voluntad vital
anticipada.*3

Del andlisis de dichos conceptos y de sus definiciones legales pro-
porcionadas por los ordenamientos correspondientes, es posible hacer
un estudio comparativo y critico de la legislacion espafiola y mexica-
na que permitan, ademas, formular propuestas concretas.

En primer lugar, la normativa espafiola y la mexicana tienen un
punto de coincidencia: en ambas Gnicamente se considera el aspecto
juridico de la voluntad anticipada, es decir, la voluntad anticipada
como documento.

En este caso considero que los ordenamientos juridicos deben sen-
sibilizarse para también incluir aspectos éticos y médicos, no con el
proposito de trasladar la deliberacion bioética al razonamiento o te-
rreno juridico (lo cual no es nada conveniente), sino mas bien para
reconocer, proteger y garantizar los dos momentos propios del acto,
su preparacién y su otorgamiento.

El derecho no puede enfocarse solamente al aspecto documental
del acto, pues ello seria empobrecer enormemente la vocaciéon plani-
ficadora y la funcién comunicativa de la voluntad anticipada. Esta no
puede ser vista como un mero instrumento juridico.

de la ley. El penultimo término (e) solamente se incluye en la Ley 5/2003 y por el
Decreto 238/2004 de Andalucia, el cual se define en el articulo 20. de la ley. La
expresion final (f) solo se contempla en la Ley 7/2002 de Cantabria y es definida por
su articulo 34.

40 Ese fue el primer término legal utilizado en México concretamente en el Distrito
Federal y en Aguascalientes, el cual es definido por la LVADF y por la LVAEA, y
por sus respectivos reglamentos atendiendo a su aspecto documental. Articulos 3o.,
fraccion V, de la LVADF, 3o0., fraccion 1V, de la LVAEA; 20., fracciones IV y V, del
RLVADF y 2o., fracciones III y IV, del RLVAEA.

41 Ese novedoso concepto sélo es utilizado en Coahuila, y también es definido por
su aspecto documental por el articulo 3o., fraccion V, de la LPDET.

42 Dicho concepto tnicamente esta previsto por la LEDPFT de San Luis Potosi, y
se define por su aspecto documental en el articulo 3o., fraccion III.

43 Con la reciente aprobaciéon en Michoacan de la LVVAEM se introduce el térmi-
no “voluntad vital anticipada”, el cual es definido por su aspecto documental en tres
sentidos: como “acta” o “documento ptiblico”, como “documento” o “documento pri-
vado” y como “formato”. Articulo 2o., fracciones I, VI y VIIL
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Al respecto, cabe insistir en lo que ya se ha dicho: es moralmente re-
prochable hablar de voluntad anticipada, refiriéndose a eclla mera-
mente por su aspecto juridico, y de igual forma, es socialmente cuestio-
nable hablar de ella prescindiendo de ese aspecto.

La voluntad anticipada como herramienta en la planificacion de la
asistencia médica no debe permanecer aislada en el mundo legal, pe-
ro tampoco deben abandonarse a la buena practica médica. En defi-
nitiva, por su contenido, fundamentacién y practicidad se encuentran
inmersas en dos mundos que, lejos de ser iguales o contrarios, son
complementarios: el de la ética y la medicina (bioético) y el juridico.

La bioética tiene como funcién promover que la voluntad anticipada
verdaderamente sea producto de un proceso de comunicaciéon y deli-
beracién entre el médico (incluyendo a todo el equipo sanitario), el
paciente y su familia que permitan la planificacién anticipada y estra-
tégica de los tratamientos y cuidados —principalmente, pero no ex-
clusivamente médicos— a partir de un diagnostico concreto y de un
pronéstico conocido, y que no se reduzcan a la mera firma de un do-
cumento con consecuencias juridicas como ha ocurrido ya con sufi-
ciente evidencia con el consentimiento informado. El derecho, por su
parte, debe proteger, garantizar y regular la dignidad y el derecho de au-
todeterminacién que tiene toda persona para decidir en lo relativo a
su vida, salud y muerte, y ademas, que el acto de disposiciéon cumpla
al menos con un minimo técnico-cientifico (médico) y humano (ético),
es decir, asegurandose que tanto en el proceso de legislacién como en
el de aplicacion de las leyes de voluntad anticipada se consideren, en un
minimo decente, los aspectos formales (dignidad humana y autono-
mia) y los aspectos materiales (hechos clinico-biologicos).

En segundo lugar, en la legislacion espanola no existe uniformidad
ni en el concepto ni en la definiciéon de las decisiones que toma una
persona anticipadamente en relaciéon a su tratamiento y cuidado mé-
dico para ejecutarse cuando se halle incapacitada para expresarse,
principalmente en los momentos finales de su vida. A pesar de ello,
practicamente todas las definiciones legales coinciden en cinco ele-
mentos: a) deben constar en un documento por escrito; b) son hechas
por personas mayores de edad y con capacidad legal suficiente; c) la
persona debe actuar libremente; d) contienen una manifestaciéon anti-
cipada de voluntad o instrucciones sobre los cuidados y tratamientos
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médicos o actuaciones médicas, y €) seran tomadas en cuenta cuan-
do, por las circunstancias en las que se encuentra, no pueda o no sea
capaz de expresar personalmente su voluntad.

Adicionalmente se pueden distinguir otros elementos en los que el
grado de coincidencia es menor pero que son igualmente importan-
tes: a) son dirigidas al médico responsable, b) se permite designar a
un representante, ¢) se pueden incluir los objetivos vitales y los valo-
res personales, d) es posible de hacer disposiciones sobre el destino
del cuerpo una vez que ocurra la muerte y las relativas a la donacion
de 6rganos, y e) excepcionalmente, se otorga capacidad a los menores
emancipados para tomar dichas decisiones.

En tercer lugar, en México conforme avanza el proceso legislativo
principalmente en cada uno de los estados, existe el riesgo de que se
dé la misma disparidad conceptual que en Espafa, aunado a la ya
evidente y conflictiva divergencia en cuanto a la definiciéon. Ademas,
la normativa mexicana —a diferencia de la espafiola— establece con-
ceptos diferentes de acuerdo a la forma de su otorgamiento, asi se
habla de “documento”, “formato”, “acta”, etcétera.**

Los elementos comunes en casi todas las definiciones son: a) el ac-
to debe constar en un documento por escrito; b) hecho por cualquier
persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso de sus facultades
mentales; ¢) la manifestacion de voluntad debe ser libre, consciente,
seria, inequivoca y reiterada; y d) contienen una manifestacién antici-
pada de voluntad o instrucciones —en sentido negativo— sobre los
medios, tratamientos y/o procedimientos médicos que produzcan la
obstinacién terapéutica, o bien cuando la persona padezca una enfer-
medad terminal.

Al respecto, también es preciso advertir los elementos que las dis-
tinguen: a) la LVADF, la LVAEA, asi como sus respectivos regla-
mentos, y la LPDET establecen como regla general que debe otor-
garse ante notario publico, y excepcionalmente, ante el personal de
salud que corresponda en caso de que la persona no pueda compare-

4 Desde el analisis bioético es discutible que la legislacion utilice conceptos distin-
tos para referirse al mismo acto en funcién de la forma de su otorgamiento. Ello pro-
voca inseguridad juridica y confusiéon en la practica médica.
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cer ante é1;* b) la LEDPFT no prevé excepciones para que se otor-
gue ante notario publico;*® ¢) la LPDET también le atribuye capaci-
dad al menor emancipado para otorgar el acto;*” d) la LVAEA y la
LEDPFT senalan que no generara costo alguno para el otorgante;*®
e) la LVAEA establece que solamente puede otorgar el documento
ante notario, la persona que se encuentre en etapa terminal,* y en el
mismo sentido, el RLVADF y el RLVAEA senalan que la excepcion
para que se otorgue ante notario consiste en que la persona se en-
cuentre en etapa terminal; y f) la LPDET incluye como supuestos pa-
ra aplicar las instrucciones dictadas previamente, no soélo a la enfer-
medad terminal sino también el hecho de sufrir un accidente.

En cuarto lugar, la legislacion espafiola y la mexicana, en lo relati-
vo a la definicién, concuerdan en los siguientes aspectos: a) el acto
debe constar en un documento por escrito, b) se faculta al notario
para que pueda actuar como fedatario en el otorgamiento del acto, c)
el acto puede realizarlo cualquier persona con capacidad de ejercicio
y en pleno uso de sus facultades mentales, d) la manifestacion de vo-
luntad debe ser libre, y e) contienen una manifestaciéon anticipada de
voluntad o instrucciones sobre los cuidados y tratamientos médicos o
actuaciones médicas. Pero en el caso de Espafa, la voluntad anticipa-
da o instrucciones seran tomadas en cuenta cuando la persona no
pueda o no sea capaz de expresar por si misma su voluntad, y en el
caso de México, cuando los tratamientos o atenciéon médica vayan di-
rigidos a la obstinacién terapéutica o en el caso de padecer una en-
fermedad terminal.!

4 Articulos 8o., fraccion I, 10 y 27 de la LVADF; 20., fraccion V, y 3o0. del
RLVADF; 8o., fracciéon I, 10 y 27 de la LVAEA; 20., fraccion 1V, 3o0. del RLVAEA,
y 5y 10 de la LPDET

4 Articulo 25 de la LEDPFT.

#7 Articulo 4o. de la LPDET.

48 Articulo 3o., fraccion IV, de la LVAEA, y articulo 25 de la LEDPFT.

9 Articulo 3o., fraccion 1V, de la LVAEA.

90 Articulo 3o., fracciones V y VII, de la LPDET.

51 Condicionar el acceso o ejecucion de la voluntad anticipada a padecer una en-
fermedad terminal es limitar de modo muy importante la funcién médica y juridica
del acto. La terminalidad es una situaciéon sumamente critica y conflictiva no sélo pa-
ra el paciente, sino también para su familia y todo el equipo médico. No hay razéon
para esperar a ese ultimo momento de angustia y dolor para otorgar el documento,
no se puede anticipar, prever y preparar para lo que ya es un hecho presente.
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En quinto y ultimo lugar, una propuesta de definiciéon de voluntad
anticipada que pudiera ser reconocida principalmente por la legisla-
cién mexicana es la siguiente: declaracion unilateral de voluntad emi-
tida libremente por una persona mayor de edad y con plena capaci-
dad de e¢jercicio en escritura publica, producto de un proceso de
informacién, comunicacion y deliberacién con su médico tratante, y
en la medida de lo posible con su familia, en relacién con los trata-
mientos y cuidados principalmente médicos que desea o no recibir en
el futuro de encontrarse fisica o legalmente incapacitado para expre-
sar su voluntad y en alguno de los hechos clinico-biolégicos previstos.
En el instrumento publico en que conste se pueden sefalar, ademas,
los valores personales que han de servir de fundamento para la toma
de decisiones, asi como la designacion de un representante para la in-
terpretacion y ejecucion del documento y en lo relativo a la toma de
decisiones médicas al final de la vida.

2. Contenido

En el apartado cuarto de este trabajo se ha propuesto un conteni-
do ético-médico para el documento en el que se haga constar la vo-
luntad anticipada: a) la historia de valores, b) los hechos clinico-bio-
logicos concretos, ¢) las instrucciones y limites a considerar, y d) la
designacién de un representante. Al tenor de dichas ideas, ahora co-
rresponde analizar cuales son las legislaciones espafiolas y mexicanas
que atienden a ese contenido para alcanzar sus objetivos.

Antes de iniciar con dicho analisis, es oportuno sefialar que la nor-
mativa mexicana —a diferencia de la espafiola—, a excepcién de la
LEDPFT y de la LPDET, no regula de modo especifico el contenido
del documento; generalmente se infiere de la definiciéon proporciona-
da por los distintos ordenamientos juridicos. Esto denota la poca sen-
sibilidad y conocimiento por parte del legislador de la trascendencia
no tanto juridica como bioética de la voluntad anticipada.

A. La listoria de valores

En Espafa, solamente los ordenamientos de siecte comunidades au-
tonomas incluyen a la historia de valores dentro del contenido del
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documento de voluntad anticipada.’> En México, por el contrario,
ningun ordenamiento la considera. Esto evidencia que la voluntad
anticipada es percibida por el legislador de ambos paises como una
serie de instrucciones meramente técnicas principalmente de no ha-
cer; sin embargo, la discusion bioética ha mostrado que su principal
componente es humano vy, por tanto, de valores morales, de hechos
clinico-biologicos y de deberes éticos y juridicos.

Como se ha dicho, en la historia de valores también se suelen in-
cluir otras disposiciones como las relativas a la donaciéon de 6rganos,
el destino del cuerpo una vez que se ha perdido la vida, el deseo de
recibir asistencia religiosa, etcétera. En Espana, por ejemplo, todos
los ordenamientos —a excepciéon de los vigentes en Cantabria y Ca-
taluna— regulan la donacién de érganos y el destino del cuerpo por
medio de la voluntad anticipada.

En lo que a México le corresponde, todas las leyes —a excepciéon
de la LPDET— consideran la donacién de 6rganos.”® La LVADI y
la LVAEA, y sus respectivos reglamentos, establecen que tanto en el
“documento” como en el “formato” se puede hacer constar la mani-
festacion de voluntad relativa a la donacién de 6rganos;** sin embar-
go, existe una diferencia administrativa mas que juridica o bioética:
Si la voluntad anticipada consta en el “documento” al que se refieren
esas leyes, ahi mismo es posible hacer aquella manifestacion; pero si
se hacen constar en el “formato” previsto por los reglamentos, enton-
ces el otorgante debera, ademas, suscribir el formato emitido por las
autoridades sanitarias competentes en materia de donacién de o6rga-
nos.” El uso de formatos en materia de atencién sanitaria es suma-
mente cuestionable por dos motivos: qué formato es el adecuado
(contenido) y como usarlo correctamente (aplicacién). Como se ha in-

92 Ley 13/2006 de Canarias, articulo 4.2; Decreto 30/2007 de Castilla y Leon, ar-
ticulo 3.3; Ley 3/2005 de Extremadura, articulos 17.1 y 18, inciso h); Ley 5/2003 de
Islas Baleares, articulo 2o., inciso a); Decreto 80/2005 de Murcia, preambulo y ar-
ticulo 3.1; Ley 972005 de La Rioja, articulo 5.1; y Ley 7/2002 y Decreto 270/2003
del Pais Vasco, articulos 2.2 y 7.2, respectivamente.

53 Articulos 8o., fraccion 1V, de la LVADF; 8o., fraccion 1V, de la LVAEA; 24,
fraccion VII, de la LEDPFT y 36 de la LVVAEM.

54 Articulos 16, fraccion V; 17, fraccion 1V, de la LVADF; y 16, fraccion V, y 17,
fraccion V, de la LVAEA.

5 Articulos 90. de la LVADF y de la LVAEA.
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sistido a lo largo de este trabajo, la voluntad anticipada no se puede
reducir a la firma de un documento médico-legal que en el caso de
los “formatos” es mas susceptible que suceda, como ocurre ya con su-
ficiente evidencia con el consentimiento informado.

En lo que hace a la asistencia espiritual, es bien sabido que los
cuidados paliativos incluyen la asistencia espiritual al paciente y a su
familia.’® Asi es entendido por la LEDPFT, por la LPDET y por la
LVVAEM al prever ese tipo de disposiciones en el documento.’’

B. Los hechos clinico-bioldgicos concretos

En Espana lo concerniente a las situaciones sanitarias concretas, o
bien a los hechos clinico-biologicos que se deben considerar para eje-
cutar las instrucciones dadas por el paciente, practicamente esta ex-
cluido de los ordenamientos juridicos cuando regulan el contenido
del documento. Solamente es abordado por la normativa de tres co-
munidades auténomas.’® Considero que lo anterior obedece a una de
las caracteristicas de la voluntad anticipada, a su apertura; es decir,
que cualquier persona con capacidad legal puede otorgarla sin nece-
sidad de padecer algun tipo de enfermedad, ni que esta sea terminal.
Por cllo, la mayoria de ordenamientos juridicos sélo se refiere a las
situaciones o circunstancias en las que el paciente no pueda expresar
su voluntad como un criterio general para observar aquellas instruc-
ciones. No hay mas condicién para la eficacia del documento de vo-
luntad anticipada que la incapacidad del paciente.

En México ocurre lo mismo aunque con algunos matices. Ninguna
ley o reglamento hace referencia a los hechos clinico-biolégicos a
considerar para ejecutar las instrucciones del paciente. Ademas, la
apertura antes mencionada no siempre es de todo clara, pues en el
caso de la LVAEA, por ejemplo, las voluntades anticipadas s6lo pue-
den ser otorgadas por una persona en etapa terminal,® pero sobre

% Véase SECPAL, “Historia de los cuidados paliativos en Espana”, en http://www.
secpal.com. Consultada el 5 de marzo de 2009.

57 Articulos 24, fraccion 1V, de la LEDPFT; 7o., fraccion IV, de la LPDET y 20.,
fraccion IV, de la LVVAEM.

56 Decreto 30/2007 de Castilla y Leon, articulo 3.1; Ley 3/2005 de Extremadura,
articulo 18, inciso f); y Ley 9/2005 de La Rioja, articulo 5.1.

59 Articulo 3o., fraccion 1V, de la LVAEA.
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todo, porque todos los ordenamientos —a excepcion de la LPDET
con algunas particulariedades—9%" condicionan la eficacia o aplicacién
de las instrucciones a la obstinaciéon terapéutica en una situaciéon de
enfermedad terminal y no a las situaciones o circunstancias que le
impidan al paciente expresar su voluntad por si mismo.%!

En otras palabras, tanto en Espana como en México no son consi-
derados los hechos clinico-biologicos, como parte contenido del docu-
mento de voluntad anticipada. No obstante, en Espafia el criterio ge-
neral para hacer efectivas las instrucciones del paciente es su propia
incapacidad, independientemente de la causa o situacién clinica en la
que se encuentre; en México, en cambio, el criterio general es la obs-
tinacion terapéutica dentro de una situaciéon clinica particular —la
enfermedad terminal— independientemente de la capacidad o inca-
pacidad del paciente. Por esta razén, en México mas que voluntad
anticipada, en el sentido mas estricto de la palabra, es voluntad para
la enfermedad terminal.

C. Las wnstrucciones y limites a considerar

Practicamente todas las legislaciones espafiolas contemplan este
elemento, ya que es la parte sustantiva en la que se refleja el princi-
plo de autonomia del paciente para aceptar, rechazar o solicitar tra-
tamientos y cuidados médicos en situaciones de incapacidad.®? De

60 Articulo 3o., fraccion V, de la LPDET.

61 Articulos 30., fracciones V y XII, de la LVADF; 2o0., fracciones IV, V y VIII,
del RLVADF; 3o., fracciones IV y XIII, de la LVAEA; 2o., fracciones III, IV y VII, del
RLVAEA; 3o., fracciones 1II y XI, de la LEDPFT; y 2o., fracciones 1, VI, VIII y
XVI, de la LVVAEM.

62 Ley Basica 41/2002, articulo 11.1; Ley 5/2003 de Andalucia, articulo 3.1; Ley
6/2002 y Decreto 100/2003 de Aragon, articulos 15.1 y 1, respectivamente; Decreto
4/2008 de Asturias, articulo 2.2; Ley 13/2006 de Canarias, articulo 4.1; Ley 7/2002
de Cantabria, articulo 34, numerales 1 y 3; Ley 6/2005 de Castilla-La Mancha, ar-
ticulo 4.1; Decreto 30/2007 de Castilla y Leén, articulo 30., numerales 1 y 2; Ley
2172002 de Catalufa, articulo 8.1; Ley 3/2005 de Extremadura, articulos 17.1 y 18,
inciso g); Ley 3/2005 punto tercero que modifica el articulo 5.1 de la Ley 3/2001
de Galicia; Ley 1/2006 de Islas Baleares, articulo 20., incisos b) y ¢); Ley 3/2005 de
Madrid, articulo 6o., puntos 1 y 2; Decreto 80/2005 de Murcia, articulo lo.; Ley Fo-
ral 1172002 de Navarra, articulo 9.1; Ley 9/2005 de La Rioja, articulo 5.1; Ley
7/2002 del Pais Vasco, articulo 20., puntos 1y 4; y Ley 1/2003 y Decreto 168/2004
de Valencia, articulos 17.1 y lo., respectivamente.
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igual forma, en México —aunque con algunas limitaciones— todos
los ordenamientos juridicos lo regulan.%3

En relacion a este elemento es conveniente hacer dos comentarios.
En primer lugar, en el apartado tercero de este trabajo se han citado
varias definiciones de voluntad anticipada, entre ellas las que limitan
su contenido a un alcance negativo. En aquel momento se concluyé
que son definiciones sumamente pobres, porque solamente se alude a
lo que el paciente no desea que se haga y, ademas, se circunscriben a la
enfermedad terminal dejando de lado a las situaciones o enfermeda-
des criticas. Lamentablemente, en cuanto al contenido y al sentido de
las instrucciones, esta es la definiciéon adoptada por la normativa me-
xicana a excepcion de la LPDET.

En segundo lugar, por instrucciones en materia de voluntad antici-
pada no debe entenderse solamente a la manifestaciéon de la voluntad
en sentido negativo, es decir, a la declaraciéon o manifestaciéon de no
recibir tratamientos, procedimientos, etcétera; sino también, y quiza
con mayor importancia, en un sentido positivo, lo que realmente de-
sea recibir, y lo que ética y médicamente es posible ofrecer a la per-
sona enferma que se enfrenta al desenlace de su vida. En suma, las
instrucciones no solo son técnicas, también son éticas, médicas, espiri-
tuales, humanas, juridicas, etcétera.

D. La designacion de un representante

En toda la normativa espanola y mexicana® se prevé la posibili-
dad de que la persona designe en el documento de voluntad anticipa-

63 Articulos 3o., fraccion V, de la LVADF; 2o0., fracciones IV y V; 4o., fraccion I,
y 17, fraccién III, del RLVADYF; 3o0., fraccion IV, de la LVAEA; 2o0., fracciones III y
1V; 4o., fraccion 1, y 17, fraccion III, del RLVAEA; 24 de la LEDPFT; 70. de la
LPDET; y 2o., fracciones I, VI y VIII, de la LVVAEM.

64 Espanola: Ley Basica 41/2002, articulo 11.1; Ley 5/2003 de Andalucia, articulo
3.2; Ley 6/2002 y Decreto 100/2003 de Aragon, articulos 15.1 y lo., respectivamen-
te; Decreto 4/2008 de Asturias, articulo 2.2 —debe constar por escrito la acepta-
cion—; Ley 13/2006 de Canarias, articulo 4.1; Ley 7/2002 de Cantabria, articulo
34.3; Ley 6/2005 y Decreto 15/2006 de Castilla-La Mancha, articulos 4.2 y 4.4, res-
pectivamente —debe constar por escrito la aceptacion—; Decreto 30/2007 de Casti-
lla y Leén, articulo 3.3; Ley 21/2002 de Catalufia, articulo 8.1; Ley 3/2005 de
Extremadura, articulo 17.2; Ley 3/2003, punto tercero, que modifica el articulo 5.1
de la Ley 3/2001 de Galicia; Ley 1/2006 y Ley 5/2003 de Islas Baleares, articulos
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da a un representante. En Espana, por e¢jemplo, la mayoria de los or-
denamientos coincide en que el representante serd el interlocutor
valido y necesario con el médico o equipo sanitario, y que le sustitui-
ra en caso que no pueda expresar su voluntad por si misma. En Mé-
xico, en cambio, tiene la funcidon —entre otras— de vigilar el exacto
e inequivoco cumplimiento de las disposiciones contenidas en el do-
cumento. Lo anterior merece un breve comentario: la funciéon del re-
presentante consiste en ser el portavoz de los valores, deseos y expec-
tativas del paciente; ademas de vigilar, dentro de los limites legales
establecidos, el cumplimiento de las instrucciones contenidas en el
documento vy, sobre todo, ser el legitimo interlocutor con el equipo
médico y muchas veces con la propia familia. En consecuencia, el rol
del representante no es instrumental sino de afectividad o amistad en
el genuino sentido de la palabra.

Por tltimo, cabe decir que las deficiencias legales en torno al con-
tenido del documento de voluntad anticipada son muchas y de gran
envergadura, y ante esta situacién se puede reaccionar de muchas
formas, pero una que realmente garantiza la calidad, eficacia y co-
rreccién en su uso y aplicacion, consiste en el analisis bioético-juri-
dico serio, profundo y comprometido. Asi como las golondrinas no
hacen verano en un solo dia,* las leyes de la materia no estan total-
mente acabadas; por tanto, es fundamental reflexionar en el tema.

VIII. REFLEXIONES FINALES

En epigrafes anteriores se ha hecho el analisis de derecho compa-
rado, objetivo principal de este articulo; ahora conviene hacer algu-

20., Inciso ¢), y 5, y 18.2, respectivamente; Ley 3/2005 de Madrid, articulo 10.1; De-
creto 80/2005 de Murcia, articulo 3o.; Ley Foral 11/2002 de Navarra, articulo 9.1;
Ley 9/2005 de La Rioja, articulo 5.1; Ley 7/2002 y Decreto 270/2003 del Pais Vas-
co, articulos 2.2 y 7.2, respectivamente; y Ley 1/2003 y Decreto 168/2004 de Valen-
cia, articulos 17.1 y 2o., respectivamente. Mexicana: articulos 8o., fraccion III; 17,
fraccion 11, y 40 de la LVADF; 20., fraccion XI; 16, fraccion VI, y 25 del RLVADF;
8o., fraccion III; 17, fraccion I, y 40 de la LVAEA; 20., fracciéon X; 16, fraccion VI,
y 26 del RLVAEA; 3o0., fraccion XIV, y 60., fraccion XI, de la LEDPIFT; 3o., frac-
ciones V y XIV; 8o. y 18 de la LPDET; y 0., fracciéon IX; 15, fraccion IIL; 19,
fraccion III, y 21, fracciones I y II, de la LVVAEM.

6 Aristoteles, Elica Nicomdquea, libro 1, 1098a 20, trad. de Julio Palli Bonet, Madrid,
Gredos, 2008, p. 144.
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nos senalamientos concretos en los que se debe tener especial cuida-
do al momento de estudiar juridicamente la voluntad anticipada.

Primera. La precision sintactica puede ir seguida de una impreci-
sion semantica, por ello el lving will estadounidense no debe traducir-
se como testamento vital. La voluntad anticipada no puede ni debe
ser confundida con el testamento a pesar de que ambos son actos de
disposicion sujetos a condicidén suspensiva.

Segunda. La voluntad anticipada tiene como principal fundamento
el principio de autonomia o de autodeterminacién individual; pero
no es el unico. Intentar resolver los problemas bioético-juridicos que
se plantean en la medicina actual con la regulacién y aplicacién de
dicho acto, al margen de los hechos clinicos (aspecto material) y valo-
res éticos (aspecto formal), conllevaria a otros problemas mas comple-
jos de los que la bioética y el derecho de hoy intentan resolver.

Tercera. La practica excepcional que ha tenido la voluntad antici-
pada tanto en Espafia como en México se debe, en gran medida, a
que la realidad juridica se ha manifestado ajena a la realidad clinica
y moral que comportan las decisiones vitales al final de la vida. En
consecuencia, su regulaciéon se dirige unicamente a establecer las for-
malidades y valor juridico del documento en que se hacen constar,
relegando por completo su aspecto mas importante, el ético-médico.

Cuarta. En México, la posibilidad personal para prever el nivel y
tipo de atencién y tratamientos —principal, pero no excepcionalmen-
te médicos— para el final de la vida en un documento con conse-
cuencias juridicas definidas es un fenémeno emergente, ello se mani-
fiesta en la poca legislacion que existe, y en el desconocimiento social
y médico del contenido, funcion y alcance de la voluntad anticipada.

Quinta. La funciéon médica de la volunta anticipada consiste, en
un sentido restringido, en evitar dos extremos maleficentes en la aten-
cién médica, la obstinacién terapéutica y la eutanasia —prohibidos
en la LGS—, y en uno amplio, permitir la planificacién estratégica
de los tratamientos médicos en atencion a las circunstancias concretas.

Sexta. Segun la doctrina, no todo sistema que regula la voluntad
anticipada comporta necesariamente una legalizacion de la eutanasia.
Pueden existir voluntades anticipadas en un sistema que prohibe la
eutanasia a efecto de prevenir ciertas actuaciones cuando el paciente
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es incompetente e, incluso, en un contexto de eutanasia legalizada
podrian existir voluntades anticipadas para prevenir la eutanasia.

Séptima. La planificacion estratégica del tratamiento consiste en el
proceso por el cual el médico junto con el paciente y, en la medida
de lo posible, su familia, con base en el diagnoéstico y prondstico de
una enfermedad conocida y padecida, deliberan y toman decisiones
conjuntas sobre el tipo y nivel de atenciéon y tratamiento disponible
en funciéon del avance de la ciencia médica, de los valores éticos de
los implicados y del orden juridico vigente.

Octava. En Espaila, el marco juridico aplicable a la voluntad anti-
cipada es completo, pues existen ley y reglamento estatales, y sendas
leyes, decretos y 6rdenes para las comunidades auténomas. En Méxi-
co, por el contrario, no existe una ley federal especial —salvo el mar-
co general previsto en la LGS—, y las estatales son todavia pocas.
Por tanto, en nuestro pais los conflictos practicos en el terreno juridi-
co y médico son mayores, aunados a la ya conflictiva posibilidad de
prever situaciones clinicas futuras en momentos de incertidumbre.

Novena. En Espaha y en México no existe uniformidad en cuanto
al concepto y definicién legales que se utilizan para referirse a las de-
cisiones médicas que toma una persona de manera anticipada para
que sean e¢jecutadas cuando carezca de la capacidad para manifestar
su voluntad. En México, incluso, se establecen diversas acepciones
dependiendo de la formalidad seguida para su otorgamiento, tales co-
mo “documento”, “formato” o “acta”; lo cual es en sumo criticable,
pues es fuente de inseguridad juridica tanto para el paciente como
para el equipo médico.

Décima. En Espafia, para el otorgamiento y ejecucion de la volun-
tad anticipada, no es necesario que la persona padezca algin tipo de
enfermedad, ni que esta sea terminal; por tanto, es abierla en cuanto
a su otorgamiento, es decir, basta la capacidad de ejercicio como en
cualquier otro acto juridico; e wncondicionada en cuanto a su ejecucion,
pues el hecho de ser incapaz de expresar por si mismo la voluntad,
es condicion suficiente para que sea efectiva. En México, en cambio,
algunos ordenamientos limitan su otorgamiento solamente para aque-
llas personas enfermas en fase terminal, y la mayoria condicionan su
ejecucion al hecho de padecer una enfermedad terminal y no a la in-
capacidad para expresar la voluntad. En definitiva, en Espana se
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puede hablar de una auténtica voluntad anticipada, en tanto que en
México solamente de una voluntad para la enfermedad terminal.

Undécima. En cuanto al contenido, funciéon y objetivos, las defi-
ciencias legales tanto en Espafia como en México son muchas, por
tal razon el analisis bioético de la voluntad anticipada es una exigen-
cia de primer orden para el legislador, para la comunidad médica y
juridica, y para la sociedad en general. Este es el modo mas fiable
para garantizar mayor correccién y calidad en la toma de decisiones pa-
ra ¢l final de la vida.
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