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La autora se detiene en esta segunda entrega de su trabajo (ver | Parte en ADS n® 129/2006) en la regulacién
francesa de las directivas anticipadas para compararlas después con la regulacion espafiola nacional y autond-
mica sobre la materia. Desgrana los matices entre el valor ‘indicative’ O ‘vinculante’ de esta figura lega para
el equipo médico, puesto en relacion con la 'autonomia de la voluntad' del paciente y € '‘consentimiento’.

La revocacién, renovacion o modificacién, nulidad y limitaciones de las directivas anticipadas,

e contenido Yy Su acceso por personal sanitario son otros aspectos que aborda en consonancia con

e grado de vinculacién-obligatoriedad -y, por tanto, de responsabilidad- para el personal sanitario.
Segun la autora, la legislacion esparfiola es més formalista y exigente que la francesa, aunque su rigor varia
segun las autonomias, y tiene mayor grado de vinculacién o cumplimiento para e médico que la francesa.
También es méas amplia la espafiola a contemplar la donacion del cuerpoy 6rganos después del 6bito.

Verénica san Julian

Profesora de Derecho Civil
FACULTAD DE DigrecHo

UNIVERSIDAD DE NAVARRA

1) Ley 20051370, pEL 22 DE ABRIL DEL 2005, sosre
Los DERECHOS DE LOS ENFERMOs Y EL FINAL DE LA VIDA,
Y EL DECReTO 20061119, DEL 6 DE FEBRERO DEL 2006,

soBRE DIRECTIVAS ANTICIPADAS

Una vez vista la evolucién que ha seguido en
Francia el papel del consentimiento del paciente en
relacion al acto médico que e le va a realizar, vamos
a centrarnos en la reciente regulacion de las directi-
vas anticipadas que enlazan directamente con este
tema ya que hacen referencia a un consentimiento
previo del paciente que ha de ser aplicado en un
momento muy delicado, cuando este paciente yano
puede expresar su voluntad por si mismo y se
encuentra en la fase final de la vida; y no esta muy

claro hasta qué punto habran de vincular al médico.

En Francia, el visto bueno a su realizacion se da
con la Ley de abril de 2005, pero es algo que ya lie-
vaba muchos afios intentando su acceso a la legali-
dad. De hecho, la primera vez que la regulacion de
esta materia fue presentada a la consideracionde la
Asamblea Nacional francesa fue ei 8 de abril de 1978
por parte de Henri Caivavat quien presenté una
Proposiciénde Ley que tenia por objeto consagrarel
derecho de todo enfermo a rechazar el encarniza-
miento terapéutico, el derecho a oponerse a toda
proiongacion artificial de la vida en caso de encon-
trarse en una situacion irreversible, sea cual fuera su
origen, patolégico o accidentai. En esa Proposicion

de Ley se denominé a este acto de rechazo por anti

cipado "testamento vital': No obstante, la Proposicion
fue rechazada el 7 de mayo de 1978. En 1988, otra
Proposicion de Ley fue presentada con la intencién
de lograr la legaiidad del denominado "testamento
vital' o "testamento biol6gico". Pero también en esta
ocasion fue rechazado en 1989. Sin embargo, en la
actualidad la Proposicion que trata de esta materia
ha sido aceptaday aprobada3®. El que se haya apro-
bado ahora y no entonces, obedece quiza al hecho
de que era necesaria toda una evolucion sobre el
papel que debe jugar el paciente en el acto médico
que le incumbe. Evolucién que efectivamente se ha
producido, tanto anivel nacional como internacional,

tai y como hemos visto en los epigrafes anteriores.

A continuacién, centrandonos exclusivamenteen
io reiativo a las directivas anticipadas, examinaremos
el ambiente y las opiniones que se vertieron sobre
este asunto antes de la aprobacién de la Ley (A); lo
que la Ley dice y el Decreto de 2006 concreta (B); y,
por ultimo, resaitaremos los puntos de interés de esta
regulacion, en paraielo con su homoénima espafiola,

asi como los interrogantes que quedan abiertos (C).

A) AMBIENTE PREVIO A LA APROBACION [E LA LEY

Con la Ley n°2005-370 de 22 de abril de 2005,
sobre los derechos de los enfermosy el final de la
vida, se da un paso més en la consagracion del con-
sentimiento del paciente, en concreto, del paciente

gue se encuentra en la fase final de su vida. Ya antes
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Segun la ley

francesa, el médico
que actie en contra

del consentimiento

manifiesto incurre en
una conducta jue

le puede acarrear

sanciones penales,

civiles y diciplinarias

de ser aprobada esta Ley existia, tanto entre la
doctrina corno en la jurisprudencia,un ambiente
mayoritario favorable a dar prioridad al consenti-
miento del paciente en todo caso y situacion, tal
y como hemos visto anteriormente, con las

excepciones puestas de relieve.

Ya con la aprobacion de la Leyn©2002-303 de
4 de marzo de 2002 sobre los derechos de los
pacientes y la calidad del sistema sanitario, se
habian sentado ciertas bases que preparan clara:
mente el camino a esta Ley de 22 de abril de

2005. Esas bases legales son:

e El médico debe ceder ante el derecho del
paciente de consentir y dar marcha atras en su
consentimiento. La voluntad del paciente se
impone al médico y le obliga a renunciar, ain a
pesar de él, a su deber ético de asistir a quien se
encuentra en peligro (articuloL 1111-4 parrafos

1,2y 3 de Codigo de a Salud Publica).

o La importancia y caracter personal del con-
sentimiento dado, e inciuso busqueda del asenti-
miento del incapaz si es apto para expresar su
voluntad y de participar en la decision (articulo L.

1111-4 parrafo 5 del Codigo de a Salud Publica)

e En el caso de una persona que no puede
expresar su voluntad, también debe ser buscado
un consentimiento distinto del propio médico. Ya
sea de la persona de confianza, de la familia o, en
su defecto, de alguna persona cercana (articulos
L. 1111-4, parrafo 4 y 1111-6 dei Codigo de
Salud Publica).

Asi pues, se ha de tener en cuenta el consenti
miento directo o indirecto del paciente para
poder llevar a cabo sobre él cualquier acto médi-
co. Y mas todavia, segun esta Ley el médico que
actlie en contra de ese consentimiento manifies-
to incurre en una conducta que le puede acarre-

ar sanciones penales, civiles y disciplinarias3?.

Entre la doctrina, se habla expresamente de las
directivas anticipadas con un ciaro sentimiento
general favorable, si bien a veces se mezcla esta

realidad con otros contenidos:

e Por un lado, Moquet-Anger pone de relieve la
estrecha relacién de las directivas anticipadas con el
derecho del paciente a consentir que entiende que
"no es sino uno de los derechos nucleares que van

unidos a la condicion de ser humanc*32,

® Por otro lado, parte de la doctrina también se
apoya en los datos de la realidad que muestran que
en los servicios de urgencias, de reanimaciony de
cuidados intensivos, mas de la mitad de las muertes
suelen estar precedidas de una cesacién o limitacion
de los procedimientos artificiales de supervivencia,
decididos por el equipo médico33. En este sentido
Gridel decia que: "Los intentos por curar e intentar
salvar al paciente se transforman en el denominado
encarnizamiento terapéutico cuando el final es ya
irreversible y se mantienen de forma totalmente arti-
ficial las funciones cardiacas y respiratorias.Es enton-
ces el momento de renunciara curar y dar paso a los
cuidados paliativos y a la administracion de produc-
tos que atenuen los sufrimientos,aunque aceleren el

final"34

o Al mismo tiempo, también en este momento la
doctrina francesa vuelve ia mirada a 0 que se esta
haciendo en otros paises en esta materia y asi
Dorsner-Dolivetdice que e concepto de autonomia
individual es admitido ampliamente en esta materia
en Canad4 y que este concepto puede atravesar el
Atlantico sin dificultades ya que no es una nocién
especifica del Common Lawsino que enlaza perfec-
tamente con la manifestacioncontinental de la cua-
lidad de sujeto de derechos que es el ser humano. En
su opinion, el cuerpo no es so6lo una arquitectura
visible, una realidad anatémicasino también, y sobre
todo, el lugar donde habita la persona. De ahi que
enlazando con las leyes vigentes en Francia, el enfer-
mo, en su opinién, pueda oponerse atoda investiga-

cién o terapéuticaincluso de antemano35.

® Bolot por su parte, considera que un enfermo
incurable que rechaza el denominado encarniza-
miento terapéutico, probablemente esta precipitan-
do el momento de su muerte, pero que si estando
plenamente informado y conociendo ese riesgo,
manifiesta claramentesu voluntad, eso constituye un
consentimiento de un paciente adulto, conscientee

informado que ha de ser respetado en virtud del
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principio de autonomiade la persona.

e Por dltimo, en esos momentos en que unos s
manifiestan afavor de iegislar sobre el final de la vida
37 y otros piensan que no es el momento oportuno
de hacerlo38, Morin, a la vista de por dénde s esta
planteando el debate, eleva su voz para decir que es
necesario distinguir entre testamento biolégico y

eutanasia activa.3®

En cuanto al &mbito jurisprudencial, ya hemos
visto que, en concreto, en la jurisprudenciaadminis-
trativa, existian resistencias a dar al consentimiendo
del paciente un caracter prioritario en todo caso,
pero en todas las sentencias en las que se llegaba a
esta conclusion se trataba de transfusiones sangui-
neas a testigos de Jeovah que, con esa eleccion,
ponian en riesgo su vida. Vida que podria seguir ade-
lante si la transfusion rechazadatuviera lugar. Lo que
las directivas anticipadas prevén es algo muy distin-
to, se trata de personas cuya vida ya estd en fase muy
avanzada o terminal de una enfermedad grave e
incurable,y con el rechazo al tratamiento, solamente
< pretende evitar el encarnizamientoterapéutico o,
simplemente, una prolongacion artificialde esa vida.
e trata de personas moribundas cuya vida, por defi-
nicion, no puede ser saivada. No creo que las resis-
tencias que hemos visto en las sentencias comenta-
das, puedan ser alegadas en este caso donde no exis-
te un conflicto entre, por un lado, la vida del pacien-
te y su derecho aconsentiralos cuidados y, por otro,
la obligacion del médico de curar. La cuestién es més
bien otra: ;cdmo desea vivir el paciente sus Ultimos

momentos?

B) LO QUE LA LEY DICE Y EL DECRETO DE 2006 CONCRETA

La Ley n° 2005-370 de 22 de abril de 2005 sobre
los derechos de los enfermosy el final de la vida,
modifica los articulos L 1110-5, L. 1111-4,L 1111-9y
L. 6114-2 del Cédigo de la Salud Publica, y los articu-
los L 311-8y L 313-12 del Cédigo de la accion social;
y afiade los nuevos articulos L. 1111-10,L 1111-11, L
1111-12, L 1111-13 (que forman una nueva division
titulada "Seccién 2- Expresion de la voluntad de los
enfermos que se encuentranen el final de su vida")y
el L 6143-2-2 del Cédigo de la Salud Publica. De esta

nueva Ley nos vamos a centrar exclusivamente en el

nuevo articulo L. 1111-11 del Codigo de la Salud
Publica que dice asi: "1.Toda persona mayor de edad
puede redactar directivas anticipadas para el caso en
gue no pueda manifestar su voluntad. Estas directi

vas anticipadas indican los deseos de la persona
sobre el final de su vida que tengan que ver con la
limitacion o finalizacion del tratamiento. Son revoca-
bles en cualquier momento. 2. El médico debera
tenerlas en cuenta para toda decisiéon que le concier

na relativa a investigacion, intervencion o tratamien

to, siempre y cuando hayan sido redactadas al menos
con tres anos de antelaciénal estado de inconscien-
cia de la persona. 3. Un Decreto del Consejo de
Estado definira las condiciones de validez, confiden-

cialidad y conservacion de las directivas anticipadas'i

Este articulo L 1111-11 se limita a sefialar lo que
estima esencial de las directivasanticipadas, dejando
la concrecion de los detalles para un desarrollo pos-
terior reglamentario. En cumplimiento de lo dis-
puesto en este Ultimo parrafo 3°, en febrero del afio
pasado se ha aprobado el Decreton®2006119, de 6
de febrero de 2006, sobre las directivas anticipadas,
donde se regula de forma detallada esta figura.
Regulacién que ha de ir ubicada, como el propio
decreto sefiala, en una nueva seccion segunda den-
tro del capitulo primero del titulo primero del libro
primero (disposiciones regiamentarias) del Codigo
de la Salud Publica francés; y que ha supuesto la
inclusiéon de cinco nuevos y amplios articulos de
caracter reglamentario (arts.R. 1111-17,R. 1111-18,R.
1111-19,R. 1111-20 y R. 1112-2). De ellos, nos intere-

san los cuatro primeros que dicen asi:

e Art. R 1111-17: "Se entiende por disposiciones
anticipadas, tal y como se mencionan en el articulo L
1111-11, un documento escrito, fechado y firmado
por el autor, convenientemente identificado a través
de la indicacion de su nombre, apellido, fechay lugar

de nacimiento.

No obstante, cuando el autor de estas disposicio-
nes, a pesar de estar capacitado para expresar su
voluntad, se encuentre incapacitado para escribir y
firmar él mismo el documento, podra solicitar a dos
testigos, entre los cuales podra estar la persona de
confianza cuando ésta haya sido designada en apli-

cacion del articulo L. 1111-6, que acrediten que el

[ 75 |

Las 'directivas
anticipadas' se
limitan aregular
el rechazo al
tratamiento con el
fin de evitar el
encarnizamiento
terapéuticoo la
prolongacion de la

vida artificial en

personas en

faseterminal
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El autor de las
directivas podra
conservarlas o
entregarlasen
custodiaauna
personade

confianza, lo que
debe constar en

el expediente

constituido por
el médico de

cabecera®enla
historia clinica

documento que no ha podido redactar por si mismo,
constituye la expresién de su voluntad libre y cabal.
Estos testigos deberan indicar su nombre y calidad y
su testimonio se adjuntara a las directivas anticipa-

das.

A peticion del paciente y en el momento de
incorporar estas disposiciones al expediente de este
ultimo, el médico podra afiadir, como anexo, una
declaracion en la que certifique que el paciente, al
que <e le ha facilitado toda la informacion oportuna,
e encuentra capacitado para expresar su voluntad

libremente":

® Art.R 1111-18: "Entodo momento, las directivas
anticipadas podran ser modificadas, parcial o total
mente, segln las condiciones estipuladas en el arti-
culoR. 1111-17, o bien ser revocadas sin formalismo

alguno.

Dichas directivas tienen un periodo de validez de
tres afios, renovable por simple confirmacion firmada
por su autor en el documento, 0 en caso de imposi-
bilidad deescribir o firmar, establecida segin as con-
diciones estipuladas en e segundo apartado del arti-
culo R. 1111-17. Cualquier modificacion realizada en
conformidad con estas condiciones equivale a una

confirmacion e inicia un nuevo periodo de tres afios.

S s han establecido dentro de un plazo de tres
afios previo al estado de inconsciencia de la persona,
o al diaen el que se verificd su incapacidad para efec-
tuar la renovacion de las mismas, estas disposiciones
seguiran siendo vélidas, independientemente del
momento en el que sean tenidas en cuenta poste-

riormente’!

e Art. R 1111-19: "Las disposiciones anticipadas
deberan conservarse de tal modo que sean facil-
mente accesibles para el médico responsable de
tomar una decision de limitacion o interrupcion del
tratamiento en el marco del procedimiento colegial
definido en el articulo R. 4127-37.

Con estefin, se conservaranen el expediente de la
persona realizado por su médico de cabecera, ya sea

el médico encargadode su tratamiento u otro médi-

co de su eleccién, o en caso de hospitalizacion, en la

historia clinica definida en el articuloR. 17112-2.

No obstante, el autor de las directivas anticipadas
podré conservarlas o entregarlas en custodiaala per-
sona de confianzamencionadaen el articuloL. 1111-
6 0, en su defecto, a un familiar o allegado. En dicho
caso, se mencionara la existencia de las mismas y los
datos de la persona que les tiene en su poder, segun
indicacion de su autor, en el expediente constituido
por el médico de cabecera o en la historia clinica

definida en el articuloR. 1112-2.

Cualquier persona admitida en un centro sanitario
0 en un centro médico-social puede sefialar la exis-
tencia de directivas anticipadas; esta anotacion asi
como los datos de la persona a quien se le ha asig-
nado lka custodia de las mismas se trasladara a la his-

toria clinica definida en el articuloR. 1111-2"

e Art. R 1111-20: "Cuando el médico se plantee
tomar una decision de limitacion o finalizacion de
tratamiento en aplicacion de los articulos L 1111-4 0
L. 1111-13,y salvo en caso de que as directvas anti-
cipadas figuren ya en la historia clinica en su poder, el
médico preguntara por la posible existenciade éstas
a a persona de confianza, si hay una designada, a la
familia o en su defecto, a sus allegados o, si procede,
al médico encargado del tratamiento del enfermo o

al médico que se lo ha remitido.

El médico se asegurara de que se cumplen las
condiciones estipuladas en los articulos R. 1111-17 y

R 1111-18"

) PUNTOS DE INTERES E INTERROGANTES ABIERTOS

En este apartado vamos a centrarnos en cinco
puntos que estimamos de interés en esta regulacion.
Y al hacerlo buscaremos el paralelo entre la regula-
cién francesay la espafiola (vamos a centrarnos casi
exclusivamente en la Ley estatal 41/2002, de 74 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del
pacientey de derechosy obligacionesen materia de
informaciény documentacion clinica, de tal manera
gue alas leyes autondmicas solo nos referiremos tan-

gencialmente en algunos temas). Al tratar de cada
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uno de los puntos, presentaremos también algunas
cuestiones que hubiese sido mejor regular de otro
modo, asi como los interrogantes que, en nuestra

opinién, quedan abiertos.

1) Sujetos

En primer lugar la regulacion francesa establece
quién puede redactar las directivas anticipadas (art. L
1111-11 Codigo de la Salud Publica) y se dice que ha
de ser una persona mayor, es decir que es preciso
tener 18 afios 0 més (art. 488 Codigo civil francés).En
la legislacion espariola, la Ley del Estado (art.11,1), se
afiade que esta persona debe ser ademés capaz y
libre. Entiendo que hubiera sido conveniente que el
legislador francés incluyera también ambas referen-

cias de forma expresay en el texto legal.

Con relacion a la capacidad, es cierto que se des-
prende este requisito de propio marco francés que
define la figura de las directivas anticipadas (docu-
mento que va a entrar en juego cuando uno ya no es
capaz de expresarse por § mismo, luego lo ha hecho
cuando s era capaz). También el art. R. 1111-17, inci-
so segundo,lo da aentender al decir "cuando el autor
de estas disposiciones, a pesar de estar capacitado
para expresar su voluntad', pero esta referencia es de
pasada al tratar de otra cuestion, ademés de que el
texto es reglamentario,cuando entiendo que la rele-
vancia de la materia exige que se deje sefialadoen el
texto legal. Por ultimo, la referencia mas clara a la
necesidad de capacidad aparece en el inciso tercero
de este art. R. 1111-17 cuando se dice que el pacien-
te puede pedir al médico que deje constanciaen la
historia médica de que se encuentra en estado de
expresar libremente su voluntad. S bien esa declara-
cion solo tiene relevancia cuando las directivasantici-
padas han sido redactadas de forma inmediatamente
anterior o posterior, § que es cierto que ponen el
acento en la necesidad de consentimiento prestado
por quien es capaz y libre. La pega, al igual que en el
caso anterior estd en que hubiese sido mejor que la
referencia se incluyera de forma genérica en el art. L
1111-11 y no via reglamentaria y al hilo de otras cues-
tiones particulares. La falta de claridad con relacion a
esta cuestion podria plantear problemas cuando s
plantee la validez de unas directivas anticipadas

redactadas por un mayor de cuya capacidad se dude

(ya sea un incapaz natural no incapacitadoo un inca-

paz incapacitado por sentencia judicial4® donde no
< diga nada de su capacidad para llevar a cabo este
tipo de actos que atafien a derechos subjetivos),si se
interpreta el articulo L 1111-11 siguiendo el sentido
literal de sus términos ("toda persona mayor") se
deberd admitir su validez, lo cual puede ser contrario
a la proteccion debida a estas personas que tienen su

capacidad de obrar reducida.

También estimo que hubiera sido conveniente la
inclusién por parte del legislador francés de la refe-
rencia al consentimiento libre, tal como hace su
homoénimo espafiol (de consentimiento prestado
libremente, sin coercion, persuasion o manipulacion
hablan también las leyes de las CCAA). S6lo aparece
la referencia a la voluntad libre en el art. R. 1111-17,
para referirse a la persona que, siendo capaz, no
puede redactar por si misma las directivas anticipa-
das y son otros los que lo hacen y dan fe de esa
voluntad "libre" (parrafo 2) y de la posibilidad de pedir
al médico, como acabamos de ver mas arriba, que
deje constancia en la historia clinica de que se
encuentra en estado de expresar 'libremente" su
voluntad (parrafo 3). Nuevamente la referencia a este
requisito, que es general y predicable para todos los
casos y personas, se recoge para un caso concreto y
en via reglamentaria. Entiendo necesario afiadir este
inciso porque, en esta materia tan delicada, puede
darse el caso de que ia persona tome la decision de
rechazar un tratamiento o de interrumpirlo, no por si
mismo, sino por presion familiar, econémicao de otro
tipo, lo cual viciaria de raiz ese consentimiento. Incluir
la referencia a consentimiento libre permitiria evitar

o, al menos, controlar esto.

2) Redaccién, modificacion,revocacion

Esta persona mayor puede redactar las directivas
anticipadas en cualquier momento: antes de estar
enfermo; cuando conoce la enfermedad que padece
y que, probablemente o seguramente, reducira su
capacidad de decidir (por ejemplo, Alzheimer); cuan-
do la enfermedad ya se estd manifestando; en el
momento de ser hospitalizado(..). En cualquier caso,
la ley sefiala un limite temporal de eficacia para este
documento ylo hace en el mismoart. L 1111-11y se

reitera en el art. R. 1111-18. En el primero de ellos se

La ley francesa
carece dereferencia
expresaa la
capacidady libertad
paraconstituir las
directivas, aunque
después serefierea
ello de pasada en el
reglamento

La ley espafiola, en
cambio, si prevéde
formaexpresaqueel
consentimiento se
prestélibremente,
sin coercion,
persuasion o
manipulacién para
que sea valido
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ha ley francesa

estableceplazos

de eficaciadel

documento, mientras

que la espafiola

permite su

revocacion en

cualquiermomento

y condiciona su

validez al supuesto
dehechoy

circunstancias
en que seredacta

dice que ei médico tendré en cuenta las directi-
vas anticipadas que hayan sido redactadas tres
afios antes del estado de inconsciencia del
paciente ante el que se encuentra, insistiéndose
en la misma idea en el articulo reglamentario. s
decir, que las directivas anticipadas redactadas
con anterioridad a este limite temporal no seran
tenidas en cuenta por el médico. De esta manera
probablemente se evita que, con el paso del
tiempo, el paciente haya cambiado de opinion y
no haya modificado sus directivas anticipadas
dejando constancia de ese cambio; o que, con el
tiempo, sean las circunstancias las que hayan
cambiado y ese cambio no estuviera previsto en
las directivas. Por este mismo motivo estos arti-
culos permiten también la modificacion, ratifica-
cién y revocacion en cualquier momento. En
todo caso, fijando un plazo de eficacia alas direc-
tivas anticipadas, el legislador francés trata de
que el médico esté lo més cerca posible de la
voluntad real del paciente y para ello sigue el
modelo anglosajon que también sefiala limites
temporales de eficacia. Por el contrario, en
Esparfia no se establecen tales plazos sino que se
prevé el cambio de opinion permitiendo la revo-
cacion en cualquier momento (art. 114); y el
cambio de circunstancias, sefialando que las
directivas no seran aplicables cuando éstas no
sean acordes al supuesto de hecho previsto por
el sujeto cuando las redacto (art. 11,3). El sistema
francés tiene el inconveniente de exigir del
paciente el estar pendiente del tiempo y de la
evolucion de sus propios deseos, pero probable-
mente es un medio més seguro en cuanto a la
fiabilidad de la voluntad expresada. No obstante,
este sistema seria mejorable en alguna de sus
manifestaciones (por ejemplo, el art. R. 1111-18,
inciso tercero, puede presentar problemas de

interpretacion).

En lo relativoala forma que han de adoptar las
directivas anticipadas para ser vélidas, en Espafia
la Ley estatal sélamente dice que han de hacerse
siempre por escrito {art. 11,2), y deja a cada
Comunidad auténoma el establecimiento de
otras formalidades (art. 11,5). Comenzando por
Catalufia, que fue la primera Comunidad en regu-

lar esta materia, la mayor parte de las CCAA exi-

gen, como ella, que las instrucciones previas, para
gue tengan validez, sean redactadasante un notario
0 ante tres testigos, dos de los cuales no han de tener
parentesco en segundo grado o relacién patrimonial
con el paciente. Las leyes del Pafs Vasco, Castilla-Le6n
y Madrid, por su parte, afiaden una tercera posibili-
dady es que s pueden redactartambién ante el fun-
cionario encargado del Registro o funcionario al ser-
vicio de la Administracién. Es decir, por un lado, la
forma de las instrucciones previas no es libre ya que
< exige, en todo caso, que se hagan por escrito, sien-
do éste un requisito necesario e indispensable para
su existenciamisma. Y, por otro lado, este escrito para
ser valido debe ser formalizado ante testigos cualifi-
cados (ya sea un notario, tres personas independien-
tes o un funcionario publico) que vienen a verificar
gue la persona que las ha redactadoretne las condi-
ciones requeridaspor la ley. Asi pues, en Espafia esta-
mos ante un negocio juridico formal que requiere,

ademas, de formalidades habilitantes.

El texto francés, por su parte, daba a entender en
elart. L 1111-11 que las directivas anticipadas debi-
an hacerse por escrito ("toda persona mayor puede
redactar"), pero ha sido el art. R. 1111-17 el que lo ha
seflalado expresamente en su pérrafo primero
("documento escrito"). En contraposicion al sistema
espafiol, llama la atencion la simplicidad de forma
que exige el legislador francés en esta materia, bas-
tando con que el documento esté escrito, fechado y
firmado por su autor, debidamente identificado con
nombre, apellido, lugar y fecha de nacimiento. Estos
requisitos (quitando el ultimo relativo al lugary fecha
de nacimiento) recuerdan mucho alos exigidos en el
testamento oldgrafo y nos hablan igualmente de la
sencillez de trdmites requeridos cuando la voluntad
gue se expresa ha de entrar en juego: bien ala muer-
te del sujeto (testamento oldgrafo), bien en el
momento en que este se encuentre en una fase ter-
minal, en la que ya no va a poder expresar su volun-
tad por si mismo (directivas anticipadas). Es decir que
el tnico requisitoformal exigido en Franciaes que se
hagan por escrito. S6lo en el caso de que la persona,
siendo capaz para manifestar su voluntad, por contra,
no puede escribir ni firmar por si mismo el docu-
mento, es cuando se pide la presencia de dos testi-
gos (uno de los cuales puede ser la propia persona

de confianza), para recoger y dar fe de que en ese
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documento se contiene la voluntad libre y clara de la
persona. Algunos autores franceses han lamentado
el que no se haya establecido como condicién de
validez a este documento el que se haga siempre
contando con la presencia y consejo de un médico,
dado que es éste quien se encuentra en la mejor

posicién para hacerlo4?

Por itimo la cuestion més debatida ha sido la rela-
tiva la revocacién. Existe unanimidad, tanto en la
doctrina francesa como en la esparfiola, en que las
directivas anticipadas o instrucciones previas se han
de poder revocar en cualquier momento por parte
de quien las redacté. Lo cual es perfectamentecom
prensible puesto que se trata de preservary dar prio
ridad al consentimiento del paciente y, si este ha
cambiado de opinion, se debe atender al consenti-
miento mas recientey préximo a los acontecimien-
tos (se trata de una cuestion aue Darte de la misma
raiz y principios que en el caso de los testamentos).
Este tipo de documentos existe para estar a disposi
cion del paciente, dado que en caso contrario, devie
ne inservible para los fines para los que ha sido crea
do. Este tipo de documentos son, pues, radicalmente
revocables, esencialmente revocables. La cuestion
que plantea dificultades es la relativa a la forma en
gue esa revocacion ha de llevarse a cabo para que
sea vélida. En Espafia en este punto, La ley del Estado
< limita a decir que se puede revocar libremente en
cualquier momento, siempre y cuando se deje cons-
tancia por escrito de ello (art. 11,4); algunas CCAAs
dicen que se puede revocar en cualquier momento
pero cumpliendo los mismos requisitos de capaci-
dady forma que se exigen para su redaccion (tal es el
caso de: Pais Vasco, Andalucia y Madrid); otras vienen
a pedir formalidades concretas para poder hacerlo:
asi en Catalufia,se prevé que el interesado se dirija al
Departamento de Salud de Barcelona donde se
encuentra el Registro de este tipo de documentos;
mientras que en Valencia se dice que se pueden
revocar en cualquier momento por la sola voluntad
del sujeto expresada por escrito o por cualquier otro
medio "indubitable’: El problema es que dando prio-
ridad a la voluntad del paciente sin tener en cuenta
otras condiciones y eliminando todo control, se
puede acabar por dar prioridad a un consentimiento
viciado o que procede de quien no posee realmente

capacidad para emitirlo validamente.Por contra, si se

mantienen controles formales rigidos, puede suce-

der que la persona cambie de opinion en el dltimo
momento Y, pudiendo hacerse entender por medios
no formales, pero no por escrito o dirigiéndose al
departamento requerido por la ley, tema con razén
gue e le va a aplicar inexorablemente una decision
previa pero que no se corresponde con su voluntad

actual.

En Francia, por su parte, se puede decir que el cri-
terio es de mayor flexibilidad. Ya en el art. L 1111-11
s decia que las directivas anticipadas se pueden
revocar en cualquier momento. Y el art. R 1111-18
viene a concretar y desarrollar este punto. Por un
lado, se permite la modificacion, total o parcial, de lo
dispuesto en las directivas anticipadas, en cualquier
momento y siguiendo los mismos requisitos y forma-
lidades que para su redaccién. Ademas, si no se quie-
ren modificar ni revocar pero se quiere que la validez
de esas directivas perdure por otros 3 afios, este
mismo articulo sefiala que se pueden renovar por
confirmacion, seguiendo también los mismos requi-
sitos de la redaccién. No obstante ala hora de regu-
lar la revocaciénno se siguen estos mismos parame-
tros sino que se dice que la revocacion no necesita
de formalidad alguna. Sin duda se quiere favoreceral
paciente, pero entiendo que ello se hubiera conse-
guido con mayores garantias exigiendo los mismos
requisitos que a la redaccion y modificacion de las
directivas, que son requisitos, como hemos visto,
bastante sencillos. De esta manera, sin embargo,
entiendo que van a plantearse problemas de apre-
ciacion de la voluntad real del paciente puesto que
s da por buena cualquier voluntad, sea como fuera
gue se manifieste y ante quien se manifieste, en cual-
quier momento y por cualquier medio. Un guifio,
una sefial con la mano o la cabeza, etc. hecha ante un
familiar o ante cualquier persona serian suficientes si
nos atenemos al tenor literal del articulo, para revo-
car unas directivas anticipadas. ;Pueden los médicos
guiary vincular su actuaciény responsabilidad por el
testimonio de quienes afirmen que el paciente ha
hecho tal sefial?;Cémo comprobar que ese testimo-
nio es real y no obedece arazones ocultas?;Con esto
se garantiza que la voluntad real del paciente va a

verse cumplida?

Asi pues, entiendo que si nos fijamos en los requi-

El criteriode
revocacion de las
directivas en Francia
es de mayor
flexibilidad, ya

que no necesitade
formalidad alguna
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En Espafia, la ley
es mas amplia

porqueno se limita
al tratamiento

sino que ademas
contemplael destino
del cuerpo u 6rganos

sitos de redaccion, modificacién y revocacion esta-
blecidos en las iegislaciones de ambos paises, parece
ser que el legislador espafiol ha optado por un siste-
ma més formal tendente a proteger la voluntad
consciente del paciente capaz, manifestada en un
acto juridico vélido. Es decir ha optado por la seguri-
dad juridica, en una materia que, por versar sobre la
vida misma, se entiende de la méaxima relevancia.
Mientras que el sistema francés parece optar por pro-
teger la voluntad real actual del paciente, entendien-
do que la forma no ha de ser una traba en una mate-
ria en la que, precisamente por versar sobre la vida
misma, = ha de atender a la voluntad mas inmedia-
ta de quien se encuentraen esa situacionterminal. 5
decir, en apariencia parece que se ha optado por la
autonomia de la voluntad por encima de todo, lo
cual estaria muy en consonancia con la evolucion
gue hemos visto en puntos anteriores, pero en el
punto 5 veremos que tal aparienciano es real porque
esa voluntad no va a ser vinculante para el médico
sino simplemente ‘indicativa: Mientras que en
Espafia si que parece darse un mayor peso ala volun-
tad, de ahi su mayor proteccion. No obstante y con
todo, entiendo que, dada la materia y el &mbito de
aplicacion en el que nos encontramos, la opcién
seguida por Francia, en cuanto a la forma, es bastan-
te razonable si bien para el caso de la revocacion
deberian de exigirse también ios requisitos necesa-
rios de la redaccion; mientras que en Espafia se peca
de un excesivo formalismo, necesario en cuestiones
patrimoniales, pero quiz& poco apropiado, por falta
de flexibilidad y adaptacion, para las peculiares nece-

sidades de esta materia.

3) Contenido

En lo relativo al contenido de este documento,
también se aprecian diferencias entre el sistema
espafiol y el francés. Esta cuestion es tratada en
Franciaen el art. L 1111-11 donde se dice que en las
directivas anticipadas se contienen los deseos del
paciente relativos a ias condiciones de limitacion o
cese del tratamiento. Redaccién sucinta y concisa en
comparacion con lo que el legisiador espafiol regula
para este punto. En Espafia la legislacion del Estado
prevé que en las instruccionesprevias se hable sobre
los cuidados y tratamientos médicos que se desean

0 no; pero también, se puede prever el destino del

propio cuerpo u 6rganos, una vez llegado el falleci-
miento; e incluso se puede aprovechar este docu-
mento para designar en €l un representante (lo que
en Francia se conoce como "persona de confianza")
para que, llegado el caso, sirva como interlocutor
suyo con el médico o el equipo sanitario de modo
gue sea quien procure el cumplimiento de lo conte-
nido en las instruccionesprevias.Las leyes autonémi-
cas, por su parte, dan a este documento un conteni-
do méas o menos similar alo establecidoenelart. 11,1
de laley estatal, excepto lo relativo al destino del pro-
pio cuerpoy 6rganos cuya referenciasolo aparece en
las leyes de Navarra, Valencia, Andalucia, Galicia y
Madrid. Entiendo que esta referencia, en un pais
como Esparfia con una alta tasa de donacion de 6rga-
nos, si bien se puede hacer por otras vias, puede
tener interés el que aparezcarecogido en este docu-
mento, aunque puede presentar problemas en casos
de revocacion. En lo relativo al nombramiento del
representante en este documento, esto se explica
por la novedad de esta figura en nuestro Derecho.
Hubiese sido mas conveniente hacer como el legisla-
dorfrancés y reguiario en otro pérrafo o articulo, por-
gue su designacion no ha de hacerse necesariamen-
te, ni exclusivamente, por este medio. Por contra,
entiendo que la extension con que se refiere el pri-
mer inciso del art. 11,1 espafiol a los cuidados y tra-
tamientos médicos que se desean o no recibir por
parte del paciente,favorece la expresiony extension

de sus deseos, favorece su autonomia.

Muestratambién de la mayor extensién de conte-
nido de nuestras instrucciones previas frente a las
directivas anticipadas francesas, es el hecho de que
el legislador espafiol, estatal y autonémico, trata con
detenimiento ios limites que han de ser respetados
por las instruccionesprevias, mientras que la legisla-
cién francesa los pasa por aito. Siempre que se habla
de la autonomiade la voluntad y de su despliegue, se
hace necesario tener presente también los limites de
esa autonomia que en ningun caso puede ser abso-
luta. En nuestro sistema esos limites quedan fijados
enel art. 11,3 de la Ley estatal, donde se dice que no
seran de aplicacion las instruccionesprevias que fue-
ran contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis,
ni las que no se correspondan con el supuesto de
hecho que el interesado haya previstoen el momen-

to de manifestarlas.De darse alguno estos casos se
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dejara constancia razonada de ello en la historia clini-
ca del paciente, dado que son causa de inaplicacion
de la voluntad manifiesta del paciente. Como digo,
este inciso no aparece en la legislacion francesa
donde los limites se desprendendel propio estrecho
contenido de las directivas anticipadas: limitacion o

cese del tratamiento.

4) Acceso al contenido

Otra cuestion de interés es la que plantea todo lo
relativo ai acceso al contenido de Ias intrucciones
previas/directivas anticipadas por parte del personal
sanitario, es decir, quién'y como ha de ponerlas en su
conocimiento. En este punto se ha apreciado una
evolucion en las diferentes leyes espafiolas redacta-
das en fechas distintas, aunque no muy distantes. Las
primeras leyes sobre esta materia sefialaban que el
era el propio interesado, su familia o su representan-
te legal quienes debian llevar el documento de ins-
trucciones previas para su inclusién en a historia cli-
nica del paciente. Poco después, ya se ha pasado a
poner el acento en el Registro de instrucciones pre-
vias que, poco a poco, s ha ido creando en las dis-
tintas CCAA, con caricter administrativo y depen-
diente de las Consejerias de Salud. Corresponde al
particular inscribir en estos registros sus instrucciones
previas, si bien ello no es obligatorio. La existenciade
estos registros en las distintas CCAA se rige por los
principios de confidencialidad e interconexion y
estan subordinados al Registro nacional reciente-
mente creado (ver texto integro en este nimero de
ADS). Al existir estos registros, se hace necesario que
los centros sanitarios, cuando se encuentran ante un
paciente que no estd en condiciones de expresar su
voluntad, se informen de la existencia de instruccio-
nes previas registradas y consulten su contenido. No
obstante, la existenciade estos registros no elimina el
deber de informar de su existencia que tiene el
paciente con relacion al centro sanitario, tanto si las
ha inscrito como sino lo ha hecho (en este segundo
caso, con mayor motivo). Ademas, con las nuevas tec-
nologias se esta pensando en articular mecanismos
gue puedan facilitar el acceso répido de los médicos
por medio de internet alos registros de instrucciones
previas, e incluso se trabaja en la posibilidad de intro-
ducir esta informacién en los chips de las tarjetas

sanitarias de los pacientes, de modo que e médico

pudiera saber si el paciente tiene instrucciones pre-

vias inscritas, con la simple consulta de su tarjeta. En
el fondo s trata de encontrar un medio que haga
posible que la voluntad manifestada de forma antici-
pada por el paciente llegue aconocimiento de quien
ha de tenerla en cuenta, pero también, que ese
medio preserve la confidencialidad de lo contenido
en esas instrucciones previas hasta el momento en
que deba ser conocido, y cuando ese momento lle-
gue, que sea conocido s6lo por quien debe y por

nadie mas.

Por su parte, el legislador francés, trata de esta
cuestion en el art. R. 1111-19 donde se dice que las
directivas anticipadas se han de conservar de mane-
ra que sean faciimente accesibles para el médico res-
ponsable del paciente concreto. B iegisiador francés
ha pensado en varias formas posibles de facilitar ese
acceso. Por un lado, sefiala que las directivas pueden
encontrarse guardadas en el expediente médico dei
paciente en cuestién, ya sea en el que tiene abierto
su médico de cabecera, el médico encargado de su
tratamiento u otro médico de su eleccién, o, en caso
de hospitalizacion, en su historia clinica. También es
posible, en segundo lugar, que el autor de las directi-
vas anticipadas las conserve por si mismo hasta el
momento en que estime oportuno o < las entregue
en custodia a su persona de confianza, un familiar o
allegado, en cuyo caso, se debe informar a médico
(de cabecera, especialistaque le lleva o elegido y, por
supuesto, en el momento de ser hospitalizado)de la
existencia de las mismas y dar los datos de la persona
gue ias tiene en su poder. La multiplicidad de copias
de unas directivas anticipadas en distintas manos,
puede ser problemética, sobre todo si existen modifi-
caciones, ratificaciones o revocaciones posteriores y
sucesivas (jse han de repartir aias mismas personas a
quienes se dio la primera version?;debe ei médico
gue tiene en su poder una version, recabar la existen-
cia de otras posteriores?...).Ademas este sistema
cuenta con que este paciente no se mueva mucho
de su lugar habitual de residencia porque, en el caso
contrario, dificilmente el médico que le atienda, ten-
dra conocimiento o acceso a las mismas. El sistema
actualmente previsto, ademés, tampoco garantiza
suficientemente su acceso ni su confidencialidad4?:
Entiendo que, en este caso, un sistema de registro

pubiico de directivas anticipadas, como el que existe

La existencia
deregistrosde

instrucciones previas

en Espafiano

eliminael deber
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Francia conceptia

las directivas
anticipadas como

unindiciode
consentimiento, por
los médicos solo
deben consultarlas o
tenerlas en cuenta
antes de tomar una
decisiéon. No tienen
fuerzaimperativao
vinculante

En Espaiia, la
vinculacidonde las
instruccionesprevias
es objeto de
debate, pero del
contenido delaley
se desprendeque
debe respetarse

la voluntad
manifestada

por estavia

en Espafia, que busque la centralizacién e inter
comunicacién de informacionesfacilitaria mucho
la labor dei médico labor que en el articulo R
1111-20 se califica de "indagacién” de {a existen-
cia de directivas anticipadas-,e iria también en
beneficio del respeto de la voluntad del paciente
en todo caso y circunstancia. Este sistema, ade
mas, no resulta extraho en Francia, donde tras la
aprobacion de la Ley de 2005 y antes de la apro-
bacion del desarrollo reglamentario, los autores
hablaban de la convenienciade registrarlas en un

“fichero de Ultimas voluntades"43.

5) Vinculacion

Por dltimo haremos referencia a si las directi-
vas anticipadas/instrucciones previas redactadas
por el paciente vinculan al médico o no. Para
empezar hay que sefialar que el legislador fran-
cés indica (art. L. 1111-11) que las directivas anti-
cipadas se aplican s6lamente si el paciente se
encuentra en un estado que le impide expresar
su voluntad por si misma y de cuyo acto médico
e trata, se encuentre en el final de su vida, ya que
si esta inconsciente o en situacion que le impide
expresar el consentimiento por si misma y no se
encuentra en el final de su vida, no s aplicaran
las directivas anticipadas ™ " Pues bien, cuando se
dan las circunstancias previstas en este articulo
en cuanto marco de aplicacion, asi como los
requisitos ya sefialados (de tiempo, forma...), el
médico habra de "tener en cuenta” (art. L. 1111-
11, parrafo 2) lo dispuesto por el paciente al res-
pecto. Llama la atencién que en otros articulos se
diga que el médico ha de "respetar" la voluntad
del paciente (arts. L. 11711-4 para el paciente
consciente que toma cualquier decision médica;
y art. L. 1111-10 para el paciente que se encuen-
tra en el final de la vida y toma la decisiéon de
forma coetanea a la puesta en préactica de la
misma, tras haber sido informado), mientras que
cuando la decisién se ha tomado y expresado de
forma anticipada, la ley dice que habrd de ser
tenida en cuenta. Sin duda se podria haber
empleado el mismo verbo que en los dos articu-
los precedentes, de modo que si se hace asi es
gue se quiere dar a entender que no existe una

vinculacion del médico al consentimiento expre-

sado de este modo por el paciente sino mas bien
que éste tiene un valor indicativo, a titulo informati-
vo para el médico que de este modo puede "presu-
mir' cudl es ia voluntad del paciente. Asi pues, los
médicos solo deben "consultar”, "tener en cuenta" las
directivas anticipadas antes de tomar una decision,
para ellos, éstas no tienen ninguna fuerza imperativa
u obligatoria45. Segun Leroyer y Rochfeld, el tnico
realmente vinculado por ese consentimiento es la
persona de confianza pero no el médico®s. En este
punto el legislador francés se ha mostrado muy
cauto, e paso légico en el camino seguido por el
legislador francés hasta ahora, habria sido otorgar
fuerza obligatoria a las directivas anticipadas y esta-
blecer el deber de respeto para el médico, pero el
hecho de que el consentimiento no sea coetaneo al
acto médico hace que el legislador adopte una posi-
cién conservadora, de cautela. De ahitambién que al
entenderseque no es un verdadero consentimiento,
sino un indicio de consentimiento, sea por lo que en
su forma de expresion no se exijan las solemnidades

gue requiere el legislador espafiol.

En nuestro pais, la vinculacién real del médico alo
dispuesto en las instrucciones previas también es
objeto de debate, pero del contenido de la Ley esta-
tal y también de las autonémicas se desprende la
intencién de que se respete esa voluntad manifesta-
da por esta via. En este sentido en el art. 11 de la ley
estatal destacan las siguientes expresiones revelado-
ras: "(...) una persona mayor de edad, capaz y libre,
manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto
de que ésta se cumpia {...)" *(...) puede designar,
ademas, un representante para que, llegado el caso,
sirva como interlocutor suyo con el médico o el equi-
po sanitario para procurar el cumplimiento de ias ins-
trucciones previas (...)", (“...) regulari el procedi-
miento adecuado para que, llegado el caso, se garan-
tice el cumplimiento de las instrucciones previas
(...)", "Con el fin de asegurar la eficacia en todo el
territorio nacional de las instrucciones previas mani-
festadas por los pacientes {(...)" En todo caso, de
momento nadie se atreve a hacer abiertamente esa
interpretacion y lo que es cierto es que, para que las
instrucciones previas sean aplicables, su contenido
ha de ser claro y conciso porque muchas veces por
esa amplitud de contenido al que antes haciamos

referencia, contienen méas bien ideas o principios
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depara el futuro en refacion a esta materia?Entiendo

generales que resultan muy dificiles de concretar, inter-

pretary aplicar. que la practica cotidiana, con sus conflictos y proble-

maética concreta, serd la que nos vaya indicando si

D) CONCLUSIONES esta figura juridica da juego y sirve de instrumento

util para las necesidades de ios pacientes o s queda

Sin duda la evolucion seguida en Francia en esta mate- en papel mojado de dificil o conflictiva aplicacion

ria esta en armonia con las indicaciones que a nivel inter- préctica. Pero por detras o por debajo de la cuestion

nacional se venian dando en las Ultimas décadas y con las préactica, me parece que urge un estudio serio sobre

regulaciones de otros paises que ya cuentan desde hace la naturaleza de esta figura que determine el valor

unos afios con un documento de este tipo. No obstante, gue tiene la voluntad del paciente ahi contenida.

el legislador francés, se ha mostrado cauto y a la hora de Hasta que esta cuestion no se clarifique, no sera posi-

valorar e consentimiento del paciente expresado por ble determinar tampoco otras cuestiones estrecha-

anticipado a través de esta figura, y no le ha otorgado ni mente vinculadas a ello, como la forma adecuada de

el mismo valor, ni el mismo poder vinculante para el redaccion y revocacion, o el grado de vinculacion y

médico que a consentimiento expresado por quien es obligatoriedad -y, portanto, de responsabilidad- para

capaz, tras haber sido informado. ;Qué es lo que nos el personal sanitario.

NOTAS

30 £ de resefiar que en un breve periodo de tiempo, e Parlamentofrancés recibié junto a esta Proposicion otras que versaban dc temas similares, con difcrentes enfogiies, algunas de las cua-
les todavia estan siendo tramitadas. Ante a Asamblea Nacional se recibieron las siguientes proposiciones: Proposicién de Ley n° 788, dc 10 de abril dc 2001, sobrc ei derecho a poner fin ala propia
vida libremente (de JP Dupré); Proposicionde Ley n° 1395 de 4 de febrero dc 2004, sobre a ayuda a fa entrega voluntaria de a vida en sus momentos finales (de H. Martinez); Proposicion de Ley n®
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