3. La declaracion de voluntad vital
anticipada y el proceso de muerte digna

1. Introduccion

Uno de los contenidos claves del ideal de muerte digna
que goza de consenso es el derecho de las personas a
redactar un documento escrito en el que hagan constar
sus deseos y preferencias de tratamiento para el caso
eventual en el que no puedan decidir por si mismas, asi
como a designar mediante dicho documento a quién
tomara decisiones en su lugar. Este derecho fue regula-
do en la Comunidad Autonoma de Andalucia por la Ley
5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad
vital anticipada.

El vigente articulo 20 del Estatuto de Autonomia para
Andalucia de 2 noviembre de 2006 viene a reforzar ju-
ridicamente este derecho de la ciudadania andaluza y a
convertir en sinbnimas las expresiones “testamento vital”
y “declaracién de voluntad vital anticipada”. El precepto
consagra ademas la conexion del testamento vital con
la dignidad en el proceso de la muerte, de modo que
las personas que se encuentren en este proceso tienen
derecho, en los términos de capacidad establecidos por
la ley, a declarar y otorgar, pues, un testamento vital.

Tras cinco anos de andadura legislativa, en el que un
numero importante de ciudadanos han hecho uso de
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este derecho, la aprobacion del Estatuto y la presente
Ley ofrecen un marco inmejorable para actualizar la re-
gulacion juridica de este importante contenido del ideal
de la muerte digna, tal como senala la Exposicion de
Motivos del presente proyecto legal. A estos efectos,
dispone el art. 2 del mismo, sus fines son los de pro-
teger la dignidad de la persona en el proceso de su
muerte y en este contexto, asegurar la autonomia del
paciente y el respeto a su voluntad en el proceso de la
muerte, incluyendo la manifestada de forma anticipada
mediante el testamento vital. La presente norma afecta,
pues, a la regulacion existente en el tema de declara-
cion de voluntad vital anticipada.

La Ley 5/2003, de 9 de octubre, vino a llenar una lagu-
na para mejorar la atencion sanitaria a los ciudadanos
en Andalucia, con el maximo respeto a sus libertades;
dot6 también de instrumentos seguros a los profesiona-
les sanitarios que se enfrentaban a situaciones clinicas
extremas, objetivos cuya regulacion sin duda ninguna

contribuiria al bienestar general, al respeto a las liber-

tades personales y a construir una sociedad mas justa

y solidaria (EM Ley 5/2003). Para el presente texto, di-

cha Ley tan importante ha cumplido sobradamente este
objetivo. Sin embargo, la experiencia acumulada indica
que este marco legislativo aun se puede mejorar mas.
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2. Autonomia de la voluntad
y dignidad en el proceso de la
muerte

Desde la perspectiva del principio de autonomia de la
voluntad de la persona, existen dos cauces o instrumen-
tos principales para hacer posible su dignidad en el pro-
ceso de la muerte. El primero, el derecho de la persona
a la informacidn clinica, al consentimiento informado y a
la toma de decisiones. El segundo el derecho a realizar
la declaracion de voluntad vital anticipada y a que sea
respetada la misma. Se trata de dos derechos que tie-
nen un presupuesto comun —el principio de autonomia
de la voluntad—, si bien en el consentimiento informado
dicha voluntad se manifiesta de presente, es decir, en
el momento mismo en que surge la necesidad de la in-
tervencion sanitaria, mientras que en la declaracion de
voluntad vital anticipada, se anticipa el consentimiento
para el caso de que surja esa necesidad.

De este modo, la autoderminacion del sujeto en el am-
bito sanitario se manifiesta en el consentimiento infor-
mado, ya sea actual o de presente, ya anticipado (caso
de la declaracion de voluntad vital), bien consista en el
inicio de un tratamiento bien en el rechazo del mismo.

El art. 5 (d) del proyecto de ley de dignidad en el proce-
so de la muerte, dedicado a las definiciones, entiende
por declaracion de voluntad vital anticipada, de confor-
midad con su Ley reguladora (art. 2 de la Ley 5/2003,
de 9 de octubre) la manifestacion escrita, hecha para
ser incorporada al Registro de Voluntades Vitales Antici-
padas, por una persona capaz que, consciente y libre-
mente, expresa las opciones e instrucciones que deben
respetarse en la atencion sanitaria que reciba en el caso
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de que concurran circunstancias clinicas en las cuales
no pueda expresar personalmente su voluntad. A estos
efectos, testamento vital es un sinénimo de declaracion
de voluntad vital anticipada (art. 5 (p)).

Toda persona que se encuentre en el proceso de muerte
tiene derecho a formalizar la declaracion de voluntad vital
anticipada (art. 9.1 Proyecto) en las condiciones estable-
cidas en la Ley 5/2003, de 9 de octubre. Ademas, una
vez inscrita en el Registro, la declaracion de voluntad vital
anticipada se incorporara a la historia clinica del paciente,
en los términos que reglamentariamente se determinen,
tal como ordena el art. 9.2.

Toda persona, pues, que se encuentre el proceso de
muerte tiene derecho a formalizar el testamento vital.
Asi lo dispone el apartado 1°. del art. 9, cuya redaccion
puede plantear alguna problematica, por las remisiones
legales que impone tanto a la Ley basica 41,/2002, de
autonomia del paciente, como a la Ley 5/2003. El pro-
blema es que las instrucciones previas previstas en la
Ley estatal 41/2002, se limitan en el articulo 11.1 de la
misma a las personas mayores de edad, mientras que la
ley 5/2003 habla de mayores o menores emancipados
CcOmo personas capaces para otorgar la declaracion.

Teniendo en cuenta que el contexto juridico en el que se in-
serta la presente ley es de desarrollo del Estatuto de Auto-
nomia, cuyo articulo 20 contiene, junto al derecho a decla-
rar la voluntad vital anticipada, otros derechos y garantias
en el proceso de la muerte, dato de singular importancia
inexistente en 2003, el articulo puede entenderse que se
refiere, aunque no se haya reflejado en su redaccion, al
derecho a formalizar la declaracion de voluntad vital antici-
pada de la persona mayor de edad, atendiendo al significa-
do que cobra dicha voluntad en una Ley que garantiza los
derechos y garantias de las personas en el proceso de la
muerte. No obstante, la cuestion esta aun por definir.



3. Incorporacién de los valores
vitales como contenido de la
declaracion

Una de las reformas conceptuales que se introducen en
el Titulo Il, articulo 9.4 del presente texto es la de incor-
porar el ambito de los “valores vitales de la persona” al
contenido de la declaracion de voluntad vital anticipada
(DF 2.3)%,

En la declaracion de voluntad vital, su autor podra ma-
nifestar, segun lo dispuesto en el art. 3 Ley 5/2003
modificado:

1°. Las opciones e instrucciones, expresas y previas,
que, ante circunstancias clinicas que le impidan ma-
nifestar su voluntad, debera respetar el personal sa-
nitario responsable de su asistencia sanitaria

2°. La designacion de un representante, plenamente
identificado, que sera quien le sustituya en el otorga-
miento del consentimiento informado, en los casos
en que éste proceda

3°. Su decision respecto de la donacion de 6rganos o
de alguno de ellos en concreto, en el supuesto que
se produzca el fallecimiento, de acuerdo con lo es-
tablecido en la legislacion general en la materia.

1 Disposicion final segunda. Se modifica la Ley 5/2003, de 9 de
octubre, de declaracion de voluntad vital anticipada, afadién-
dole un apartado 4 al articulo 3, que pasa a tener la siguiente
redaccion: “Articulo 3. Contenido de la declaracién. 4. Los
valores vitales que sustenten sus decisiones y preferencias.”
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4°, Los valores vitales que sustenten sus decisiones y
preferencias (parrafo anadido por la DF 2.2).

Los valores vitales, segun la definicion que incorpora el
art.5 (g) de la presente norma, son el “conjunto de va-
lores y creencias de una persona que dan sentido a su
proyecto de vida y que sustentan sus decisiones y pre-
ferencias en los procesos de enfermedad y muerte”.

Estos valores no estaban incorporados al contenido de
la declaracion por la Ley 2003, pero si aparecian ex-
presados en los formularios de la declaracion puestos
a disposicion de los ciudadanos. La incorporacion les
otorga relevancia normativa y, por ello, tiene especial
trascendencia, si se tiene en cuenta que una de las prin-
cipales reformas ha sido la referencia a dichos valores
como voluntad presunta del declarante a los efectos de
determinar las funciones del representante nombrado.

Cuando se estaba elaborando el Anteproyecto de la Ley
5/2003, se entendid que deberian diferenciarse dos
contenidos: la llamada historia de valores y las instruc-
ciones especificas. Pero la propuesta no fue recogida.
A pesar de ello, el formulario que ofrecia y se ofrece por
la Consejeria de Salud de la Junta de Andalucia como
solicitud para la emision de la declaracion en el Anexo
correspondiente aparecen recogidos los valores vitales.
En este documento se permite al declarante manifestar
separadamente: 1. Los criterios que desea que se ten-
gan en cuenta por el profesional sanitario respecto a su
idea sobre lo que significa tener calidad de vida, tales
como la capacidad de comunicacion con otras perso-
nas, la independencia funcional, el no sufrir dolor,... o
cualquier otro que desee expresar el declarante; 2. Las
situaciones sanitarias 0 causas en que desea que se
considere el documento, para la entrada en vigor de sus
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efectos, enumerando algunas como el dano cerebral, la
demencia de causa degenerativa, ..., dando libertad al
declarante para manifestar otras no contempladas en el
formulario; y 3. Las instrucciones sanitarias que desea
apliquen a su persona, en caso de producirse las situa-
ciones sanitarias previstas.

Con esta incorporacion al contenido propio de la decla-
racion, lo que se hace es no solo salvar una omision que
aparecia en la antigua redaccion, sino ademas, otorgar
a los valores vitales de la persona un papel mucho mas
rico e importante, como veremos a continuacion.

4. La delimitacion de las funciones
del representante designado en la
declaracion

Punto principal de las reformas introducidas en la regu-
lacion anterior es la delimitacién de las funciones de la
persona representante designada por la persona autora
de la declaracion. En el momento de publicarse la Ley
5/2003, ya se tuvo en cuenta que el sistema que se
implantaba estaba pensado, en una gran medida, para
los enfermos terminales que conocen muy exactamente
su estado de salud, y que vienen siendo tratados por el
personal hospitalario; de ahi la utilidad de que existiera
una persona que tomara las decisiones como si fuera
la persona enferma, interpretando del modo mas fiable
el contenido de la voluntad otorgada y dialogando con
el profesional sanitario. Al permitir que el autor de la de-
claracion pudiera nombrar un representante se lograba
que la autodeterminacién del paciente fuera un derecho
mas pleno, en cuanto se trataria de una persona nom-

brada por aquél, de su completa confianza, que evitaria
al personal sanitario tener que acudir a personas distin-
tas, con las dificultades que ello conllevaba.

No obstante, la practica durante estos anos de andadura
de la ley ha originado enormes dificultades. Sobre todo
cuando las situaciones sanitarias no han sido expresa-
mente contempladas por el autor de la declaracion. El
conflicto viene servido si la voluntad vital anticipada se li-
mita a una enumeracion de posibles riesgos concretos en
los que la persona pueda encontrarse, por ser imposible
que se prevean todos los posibles. ;Valdria una mencion
genérica a no continuar o prolongar artificialmente un tra-
tamiento para que asi se hiciera?; ;puede el nombramien-
to de un representante soslayar estas dificultades?

Podemos estar de acuerdo en que el representante de-
biera ser persona capaz de defender los valores del
otorgante. Ademas, para lograr la maxima eficacia de
la declaracion, lo ideal seria que se expresara en el do-
cumento su papel o funcion, ademas de su aceptacion.
Pero la realidad plantea problemas dificiles, precisa-
mente cuando nada se ha dicho respecto a su papel.
Es entonces cuando surgen dos principales posiciones.
Una, que entiende que la extension del poder del repre-
sentante vendra determinada por su funcién, que es la
de servir de interlocutor con el equipo sanitario acerca
de la correcta interpretacion de la VVA; si esta es la
premisa, si el representante es un simple instrumento
de la voluntad del autor, es imprescindible que dicha
declaracion exista. Podra tratarse de una voluntad des-
dibujada, que sea necesario aclarar, pero en cualquier
caso, existente. Su poder abarcara las decisiones que
tengan un reflejo mas o menos claro en el testamen-
to, nunca aquéllas que ni siquiera aparezcan de algun
modo identificadas por el propio declarante.



La segunda posicién entiende que la funcion del repre-
sentante nombrado es la de ser un sustituto de la vo-
luntad, aun presunta, de quien ya no puede expresarla.
Bajo este presupuesto, su ambito de poder se extiende,
desde el momento que podra tomar decisiones incluso
en situaciones que no estén previstas expresamente
por la persona que lo ha nombrado.

El problema se plantea sobre todo cuando se produzca
un desfase entre la voluntad plasmada en el documen-
to y las posibilidades que pueda ofrecer la medicina.
Elart. 11.3 de la Ley basica 41/2002 dice que no se-
ran de aplicacién las instrucciones previas contrarias
al ordenamiento juridico, a la lex artis, ni las que no se
correspondan con el supuesto de hecho que el intere-
sado haya previsto en el momento de manifestarlas.
En este caso es donde tiene la maxima virtualidad la
figura del representante, especialmente en los casos
en que exista desfase entre la voluntad plasmada en
el documento y las posibilidades que pueda ofrecer la
medicina.

El art. 11.1 de la Ley basica de autonomia del pacien-
te contempla la figura como un interlocutor valido con
el médico o el equipo sanitario para procurar el cum-
plimiento de las instrucciones previas, lo que significa
que es una figura que no puede sin mas expresar una
voluntad no manifestada en el documento por el pacien-
te, sino simplemente aclarar esa voluntad dependiendo
de las diversas circunstancias: “Es decir, deben existir
siempre instrucciones previas que, en su caso, podra
acomodar a esas circunstancias el representante den-
tro de los margenes establecidos por el propio pacien-
te. Lo que no cabe es designar representante para que
decida en lugar de aquél”.
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En el art. 3 de la Ley andaluza 5/2003 de declaracion
de voluntad vital anticipada se relaciona la designacién
del representante con la “sustitucion en el otorgamien-
to del consentimiento informado”. Parece, pues, que el
ambito de su poder es mas amplio que el fijado por la
ley basica. No obstante, si se tiene en cuenta que como
principio general de nuestro sistema sanitario, la idea
general que late es que no se pueden tener en cuenta
VVA que no se correspondan exactamente con el su-
puesto de hecho que el sujeto habia previsto en el mo-
mento de emitirlas, hay que concluir que tampoco cabe
hacer en la Ley 5/2003 una interpretacion extensiva del
ambito del representante designado que no tenga su
reflejo mas o menos claro en lo manifestado por la per-
sona al hacer su declaracion. En efecto, también la Ley
andaluza 5/2003 afirma en el art. 7 que la declaracién
de voluntad vital anticipada, una vez inscrita [...] sera efi-
caz, de acuerdo con lo establecido en el ordenamiento
juridico, cuando sobrevengan las situaciones previstas
en ellay “en tanto se mantengan las mismas”.

Es muy importante subrayar a los efectos del discur-
s0, que cuando se elaboraba el Anteproyecto de la Ley
5/2003, ya hubo algun informe que propuso que el art.
3 se redactara, en este particular de manera que el inte-
resado pudiera limitar el ambito de la autorizacién para
ciertos casos o situaciones, o ampliar su intervencion
a situaciones sanitarias no previstas expresamente en
la declaracion pero que le permitieran tomar una deci-
sion segun los criterios personales de calidad de vida
expuestos por el declarante. Por lo demas, parece claro
que la posibilidad de que el representante se manifieste
en contra de lo que el propio paciente solicitdo en el
documento Unicamente cabe si la opcidn fue incluida
en la voluntad anticipada misma, pero no en otro caso,
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pues admitirlo seria tanto como restringir la eficacia del
documento del art. 7 Ley andaluza?.

En conclusion, podria prescindirse de la voluntad decla-
rada por el paciente cuando en el momento de expre-
sarla no pudo tener en cuenta los avances cientificos
para determinados tratamientos, siempre que quede
constancia razonada de estas circunstancias en la pro-
pia declaracion.

Toda la anterior problematica expuesta ha sido recogida
en la presente ley. En su EM, se levanta acta de como
la practica ha puesto de manifiesto que los principales
problemas de interpretacién de la declaracion de vo-
luntad vital anticipada y del papel de la persona repre-
sentante surgen cuando las situaciones clinicas no han
sido previstas —hay que recordar que este instrumento
se puede utilizar tanto por personas que estan sufrien-
do ya una enfermedad terminal, como por otras que
simplemente anticipan su voluntad para el caso de que
puedan surgir situaciones futuras— al ser casi imposi-
ble prever todas y cada una de ellas. Ademas, son gran
numero los testamentos vitales en los que las personas
autoras se limitan a expresar cuales son sus valores
y al nombramiento de una persona representante, sin
especificar ninguna instruccion o situacién clinica de-
terminada.

2 “Art. 7. Eficacia de la declaracion. La declaracién de voluntad
vital anticipada, una vez inscrita en el Registro previsto en el
art. 9 de esta Ley, seré eficaz, de acuerdo con lo establecido
en el ordenamiento juridico, cuando sobrevengan las situa-
ciones previstas en ella y en tanto se mantengan las mismas.
Dicha declaracion prevalecera sobre la opinion y las indicacio-
nes que puedan ser realizadas por los familiares, allegados
0, en su caso, el representante designado por el autor de
la declaracion y por los profesionales que participen en su
atencion sanitaria”.

Por todas estas razones, se ha considerado muy conve-
niente concretar mas su funcién, asi como los criterios
hermenéuticos que pueda tener en cuenta la persona re-
presentante. De este modo, bajo el presupuesto de que
esta actuara siempre buscando el mayor beneficio de
la persona que representa y con respeto a su dignidad
personal, se dispone que para las situaciones clinicas
no contempladas explicitamente en el documento pue-
da tener en cuenta tanto los valores vitales recogidos
en la declaracion, como la voluntad que presuntamente
tendria el paciente si estuviera en ese momento en si-
tuacion de capacidad.

El articulado de la ley consagra el cambio. Prescindien-
do de que el art. 5 (k) de la Ley de dignidad en el pro-
ceso de la muerte define al representantes, es el art.
9, parrafos 3° 4°y 5° el que contiene el nicleo de
la reforma. Bajo el epigrafe de Derecho a realizar la
declaracion de voluntad vital anticipada, el parrafo 3°
senala:

“...3. Cuando en la declaracion de voluntad vital anticipa-
da se designe a una persona representante, esta siem-
pre actuara buscando el mayor beneficio y el respeto a
la dignidad personal de la persona a la que represente.
En todo caso velara para que, en las situaciones clinicas
contempladas en la declaracién, se cumplan las instruc-
ciones que la persona a la que represente haya dejado
establecidas”.

Por su parte, el parrafo 4° dispone:

3 “k) Representante: Persona mayor de edad y capaz que
emite el consentimiento por representacién de otra, habiendo
sido designada para tal funcion mediante una declaracién de
voluntad vital anticipada o, de no existir esta, siguiendo las
disposiciones legales vigentes en la materia”.



“4. Para la toma de decisiones en las situaciones clini-
cas no contempladas explicitamente en la declaracion
de voluntad vital anticipada, a fin de presumir la voluntad
que tendria el paciente si estuviera en ese momento en
situacion de capacidad, la persona representante tendra
en cuenta los valores u opciones vitales recogidos en la
citada declaracion”.

Por ultimo, el parrafo 5° dice:

“B. La persona interesada podra determinar las funciones
de la persona representante, quien debera atenerse a las
mismas.”

Este ultimo apartado fue objeto de especial interés por
el Informe emitido por el Consejo Consultivo, en el sen-
tido de que debia aclararse qué se quiere expresar al
referirse a la “ampliacién de funciones”, pues de la con-
crecion de esta posibilidad depende la valoracion de su
adecuacién a Derecho”. Ello porque “...La prevision de
ampliacion de las funciones de este representante, sin
establecer precisos limites al respecto, ademas de la
inseguridad juridica que genera en una regulacion ligada
a derechos constitucionales muy relevantes, suscitas
serias dudas a la vista de lo dispuesto en el articulo
11, apartados 1 y 3, de la ley estatal para estos casos,
donde el representante sirve como interlocutor con el
médico responsable “para procurar el cumplimiento de
instrucciones previas”, expresion de actos personalisi-
mos, no siendo aplicables la instrucciones previas “en
supuestos que no se correspondan con el supuesto de
hecho que el interesado haya previsto en el momento
de manifestarlas”.

En mi opinidn, dar un significado propio al parrafo que
no coincida con el de parrafos anteriores, pasa por de-
terminar las funciones del representante, esto es, se-
nalar el autor de la declaracién si debe cenirse al papel
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de mero interlocutor con el médico responsable, o al
de sustituto en la voluntad del autor de la declaracion.
Si se opta por lo primero, el parrafo tercero le resulta-
ria aplicable, pues actuara buscando el mayor beneficio
y el respeto a la dignidad personal de la persona a la
que represente, y en todo caso velara para que, en las
situaciones clinicas contempladas en la declaracion, se
cumplan las instrucciones que la persona a la que repre-
sente haya dejado establecidas (art. 9.3). Lo dispuesto,
en cambio en el parrafo 4° de este articulo no le es
aplicable, en cuanto que no puede tomar decisiones no
contempladas explicitamente en la declaracion de volun-
tad vital anticipada, ni a estos fines presumir la voluntad
que tendria el paciente si estuviera en ese momento en
situacion de capacidad, teniendo en cuenta los valores
u opciones vitales recogidos en la citada declaracion”.
En cambio, si se opta por lo segundo, ambos parrafos
le resultan plenamente aplicables.

Considero de interés traer a colacion que el Comité de
Ministros de la Comunidad Europa ha elaborado unas
recomendaciones aprobadas en Acta con fecha de 9 de
diciembre 2009, en la que se establecen unos principios
sobre la continuacion de los poderes del representante
y directivas anticipadas para el caso de incapacidad.
Partiendo del principio de promocién por los Estados
miembros de la autodeterminacion de las personas
mayores y capaces, se configuran dos instrumentos
para que surtan efectos en el supuesto de su futura
incapacidad: Uno, la continuacion de los poderes del
representante (Parte |) y otro, las directivas anticipadas
(Parte II), término éste equiparable al de declaracion de
voluntad vital anticipada, que podran abarcar (principio
14), no sélo instrucciones sobre la salud y bienestar de
la persona, y otros asuntos personales, sino también
aspectos econdmicos y financieros; ademas del nom-
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bramiento de un representante, punto este ultimo que
tiene interés. En efecto, el contenido de los poderes del
representante resulta de curioso de destacar porque se
deja libertad a los Estados miembros los que conside-
ren que abarque aspectos econdémicos y financieros,
ademas de los referentes a la salud, bienestar y otros
asuntos personales, o si algunos aspectos deben ser
excluidos de sus funciones. Esto si constituye una no-
vedad respecto a nuestro ordenamiento, en el que esta
figura viene limitada al contexto de la salud del autor de
la declaracion, sin comprender en ningun caso los asun-
tos econdmicos o financieros del declarante*, pero que
en todo caso nos ilustra acerca del entendimiento de
la figura, que puede variar, en otros posibles contextos
normativos.

Para terminar con la figura del representante en el am-
bito de las personas en el proceso de la muerte, ser es-
tablece en el Proyecto que sera el representante nom-
brado en la declaracion el receptor de la informacion,

4 Como funciones tipicas del representante se enumeran las
siguientes (principio 10): 1. Actuar en interés de aquél que
lo nombré. 2. Procurara dar cumplimiento a los deseos y
sentimientos de aquél, tratandolos con el debido respeto. 3.
Actuar, en su caso, en los asuntos econdémicos y financieros
del declarante, con separacion de su propio patrimonio. Y 4.
Conservar y probar los justificantes sobre el gjercicio de su
mandato.

Otros principios que sehala para las Directivas anticipadas:

En cuanto a su eficacia (principio 15), seran los estados los
establezcan hasta qué punto deben tener eficacia vinculante. De
manera que aquéllas que carezcan de eficacia obligatoria, sera
tratadas como deseos, y como tales, merecedores del debido
respeto. La forma se deja a los estados miembros (principio
16). Respecto a la revocacién (principio 17) se dispone que po-
dréan serlo en todo momento y sin ninguna formalidad. Aspecto
este ultimo que entraria en contradiccion con lo dispuesto en
nuestro art. 9 Ley 2003, que impone a la revocacion los mis-
mos requisitos formales de su otorgamiento.

y el que preste el consentimiento y, en su caso, elija el
domicilio para recibir cuidados paliativos integrales (art.
10 del presente texto), siempre es obvio que la persona
se encuentre en situacion de incapacidad para hacerlo
por si misma®.

Para ello habra que tener (conforme con lo dispuesto en
el articulo 20), que es el médico o médica responsable
quien debe valorar si el paciente puede hallarse en una
situacion de incapacidad de hecho que le impida decidir
por si mismo, lo que debera hacer constar adecuada-
mente en la historia clinica del paciente. Para determi-
nar la situacion de incapacidad de hecho se evaluaran
—contando incluso con la opinién de otros profesiona-
les implicados directamente en la atencion del paciente,
asi como de la familia— entre otros factores que se
estimen clinicamente convenientes, los siguientes:

“... a) Si tiene dificultades para comprender la informa-
cién que se le suministra.

b) Si retiene defectuosamente dicha informacion durante
el proceso de toma de decisiones.

5  Articulo 10. Derechos de las personas en situaciones de
incapacidad respecto a la informacién, la toma de decisiones
y el consentimiento informado.

1. Cuando el paciente esté en situacion de incapacidad

de hecho, a criterio de su médico o médica responsable,
tanto la recepcion de la informacién, como la prestacion del
consentimiento y, en su caso, la eleccion del domicilio para
recibir cuidados paliativos integrales, a que se refiere el
articulo 12.2, se realizaran, por este orden, por la persona
designada especificamente a tal fin en la declaracion de
voluntad vital anticipada, por la persona que actiue como
representante legal, por el conyuge o persona vinculada por
anéloga relacion de afectividad, por los familiares de grado
mas proximo y dentro del mismo grado el de mayor edad,
sin perjuicio de lo que pudiera decidir la autoridad judicial
competente conforme a la legislacion procesal.



c) Si no utiliza la informacién de forma logica durante el
proceso de toma de decisiones.

d) Sifalla en la apreciacién de las posibles consecuencias
de las diferentes alternativas.

e) Si no logra tomar finalmente una decisién o comuni-
carla”.

5. Accesibilidad a la declaracion de
voluntad vital anticipada

Otra de las importantes reformas que se introducen en
el presente texto es la posibilidad de dar a la ciudadania
mayor accesibilidad a la declaracion de voluntad vital
anticipada. Si en la Ley 5/2003, de 9 de octubre, la
verificacion de la capacidad y requisitos formales de
la declaracion se realizaba por personal funcionario
dependiente de la Consejeria de Salud responsable del
registro (art.6), la presente Ley prevé que sea perso-
nal funcionario publico habilitado por la Consejeria de
Salud el que realice esta funcion, facilitando de este
modo el otorgamiento de la declaracion de voluntad
vital anticipada, cualquiera que sea el punto territorial
de la Comunidad Autonoma de Andalucia y, con ello, la
accesibilidad de la ciudadania al Registro de Voluntades
Vitales Anticipadas.

Ademas, el proyecto pone manifiesto la necesidad de
mejorar la accesibilidad a la declaracion de voluntad
vital anticipada por una parte de los profesionales sani-
tarios que participan en la atencién sanitaria. Si la Ley
5/2003, de 9 de octubre, hablaba de “los profesionales
sanitarios responsables del proceso” como los obliga-
dos a consultar en el Registro la constancia del otorga-
miento de la declaracién de voluntad vital anticipada, se
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amplia ese deber al personal sanitario encargado de la
atencion sanitaria, reforzando de este modo la eficacia
de la declaracion que, ademas, habra de incorporarse
sistematicamente a la historia clinica para facilitar su
acceso por los profesionales.

De este modo, el art.9.2 de la ley 2003 (modificado por
la DF 2.2 del presente texto) dispone:

“2. Cuando se preste atencion sanitaria a una persona
gue se encuentre en una situaciéon que le impida tomar
decisiones por si misma, en los términos previstos en la
presente Ley, los profesionales sanitarios implicados en
el proceso consultaran la historia clinica del paciente para
comprobar si en ella existe constancia del otorgamiento
de la declaracion de voluntad vital anticipada, actuando
conforme a lo previsto en ella.”

No obstante, como cautela durante el periodo transito-
rio, “Hasta tanto el contenido de la declaracion de vo-
luntad vital anticipada se incorpore a la historia clinica,
conforme a lo previsto en el art. 9.2, los profesionales
sanitarios responsables del paciente que se encuentre
el proceso de muerte, estaran obligados a consultar el
Registro de Voluntades vitales anticipadas” (Disp. Tran-
sitoria unica).

La norma debera ser objeto de desarrollo reglamentario
(Disp. Final 3.%). Entre los temas a abordar en el futuro
decreto se encuentra la modificacion del Decreto de Vo-
luntades vitales anticipadas, Decreto 238/2004, de 18
de mayo, por el que se regula el Registro de Voluntades
vitales anticipadas, y algunos de sus aspectos como el
acceso desde la historia clinica, la adscripcion del regis-
tro al centro directivo, o el nombramiento del encargado
del registro.

5Q



Factoria de ldeas
Centro de Estudios Andaluces

La organizacion del Registro debera ser modificada,
pues aunque siga siendo unico para toda Andalucia, su
gestion deberia llevarse a cabo de manera descentra-
lizada, habilitandose los puntos para tal funcion por el
organo competente. Tales puntos deberian ubicarse no
solo en delegaciones provinciales de salud, sino tam-
bién en los centros de salud y los hospitales que se de-
terminen a tal efecto, con el objeto de garantizar la ac-
cesibilidad de la ciudadania. Debera también establecer
sila inscripcion en el registro conlleve automaticamente
la inscripcion de la declaracion en el Registro Nacional
de Instrucciones Previas.

Por otra parte, el acceso al registro que se le reconoce
al representante legal del autor de la declaracion, en el
caso de que éste hubiera sufrido una incapacidad poste-
rior del autor (prevista por el art. 8 Decreto 238/2004)
deberia permitirse también para este caso al represen-
tante especificamente designado en la declaracion de
voluntad vital anticipada. El acceso al contenido de la
declaracion después del fallecimiento de la persona es
un vacio que podria reconocerse para su consulta a fa-
vor de los herederos.

6. Deberes de los profesionales
sanitarios respecto a los
testamentos vitales

Resulta novedosa la regulacion expresa de los deberes
de los profesionales sanitarios respecto a los testamen-
tos vitales, al establecer la obligacién de proporcionar
a las personas informacién acerca de la declaracion,
de recabar informacion sobre si se ha otorgado, de

bo

consultar, en su caso, el Registro de Voluntades Vitales
Anticipadas para conocer su contenido y el deber de
respetar los valores e instrucciones contenidos en el
documento.

En concreto se establecen las siguientes obligaciones
(art. 19):

1. Todos los profesionales sanitarios estan obligados
a proporcionar, a las personas que se la soliciten,
informacion acerca del derecho a formular la decla-
racion de voluntad vital anticipada.

2. En caso de que se preste atencion sanitaria a un
paciente que se halle en situacion de incapacidad
de hecho, consultaran la historia clinica del pacien-
te para comprobar si en ella existe constancia del
otorgamiento de voluntad vital anticipada y, en caso
positivo, actuaran conforme a la misma (art. 19 en
relacion con el art. 9.2 de la Ley 5/2003, tras la
nueva redaccion)

3. Los profesionales sanitarios tienen obligacion de
respetar los valores e instrucciones contenidos en
la declaracion de voluntad vital anticipada, en los
términos previstos en la presente Ley, en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, en la Ley 5/2003,
de 9 de octubre, y en sus respectivas normas de
desarrollo.

Bajo la perspectiva de la eficacia y limites de la decla-
racion, la declaraciéon sera eficaz, una vez inscrita en
el Registro, “de acuerdo con lo establecido en el orde-
namiento juridico, cuando sobrevengan las situaciones
previstas en ella y en tanto se mantengan las mismas”,
tal como afirma el art. 9 Ley 5/2003, que anade: “Dicha



declaracion prevalecera sobre la opinién y las indicacio-
nes que puedan ser realizadas por los familiares o, o en
su caso, el representante designado por el autor de la
declaracion y por los profesionales que participen en su
atencion sanitaria”.

Es obvio, pues, que no pueden vincular al personal sa-
nitario cuando impongan la observancia de una conduc-
ta u omision contraria al ordenamiento juridico, porque
vaya contra los limites que establece el art. 1255 CC, la
ley la moral y el orden publico, teniendo en cuenta que la
ley que opera como limite es basicamente la ley penal,
y que la referencia a la moral hay que entenderla en el
conjunto de valores sociales dominantes, no referida a
la moral individual del destinatario de las instrucciones,
campo éste especialmente idoneo para la actuacion de
los comités de ética.

7. Materiales y bibliografia
utilizados

Goémez-Salvago Sanchez, La Ley 5/2003 de 9 de octu-
bre de declaracion de voluntad vital anticipada de Anda-
lucia, Fundacion EI Monte, Sevilla 2006, con la bibliogra-
fia alli citada, en su caso.

Acta del Consejo de Ministros de 9 diciembre 2009 so-
bre Recommendation on principles conerning powers
of attorney and advance directives for incapacity. Se
puede ver en la siguiente direccion: https://wcd.coe.
int/ViewDoc.jsp?Ref=CM/Rec(2009)11&L anguage=lan
English&Ver
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Boletin Oficial del Parlamento de Andalucia de 22 de
enero de 1010 (BOPA 382), sobre la presentacion de
enmiendas en el Parlamento.

8-09/PL-000004, Proyecto de Ley de derechos y ga-

rantias de la dignidad de la persona en el proceso de
la muerte
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