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VOLUNTADES ANTICIPADAS
(AUTONOMIA PERSONAL: VOLUNTADES ANTICIPADAS.
AUTOTUTELA Y PODERES PREVENTIVOS).

M*ANGELES PARRA
Catedratica de Derecho Civil

Excelentisimos e Ilustrisimos Sefiores, queridos compafieros, debo comenzar agrade-
ciendo a los Organizadores de estos Encuentros y, en especial, al Excelentisimo Sefior
Justicia, el honor de participar en este Foro con la Ponencia sobre “Voluntades anticipa-
das”.

1. DELIMITACION DEL TEMA DE LA PONENCIA

Es objeto de la sesién de hoy la proteccién de la voluntad anticipada de la persona
para el caso de que en un futuro no pueda tomar decisiones por si ni gestionar sus asun-
tos, personales o patrimoniales.

La expresion de “voluntades anticipadas” que da titulo a la Ponencia que se nos
encargd no nace en el &mbito del Derecho civil, sino en el de la legislacion sanitaria. Es
utilizada, en particular, en el art. 15 Ley 6/2002, aragonesa de salud. Con esta expresiéon
se hace referencia, en concreto, “al documento dirigido al médico responsable en el que
una persona mayor de edad, con capacidad legal suficiente y libremente, manifiesta las
instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentre en una situacién en que las circuns-
tancias que concurran no le permitan expresar personalmente su voluntad”. También en
otras leyes autonémicas (como las de Catalufa, Baleares, Castilla-La Mancha, Galicia,
Navarra, Pais Vasco, Valencia).

Para denominar a este documento en otras leyes se utiliza otra terminologia, como
la de “instrucciones previas” (en el art. 11 de la Ley estatal 41/2002, y Leyes de Castilla
Leon, de La Rioja, de Madrid, Decreto de Murcia), “expresion de la voluntad con carac-
ter previo” (Ley de Cantabria), “declaracion de voluntad vital anticipada” (Ley
Andalucia), “expresién anticipada de voluntades” (Ley Extremadura).
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Se estd haciendo referencia a lo que en el lenguaje de la calle, de los medios de comu-
nicacion, pero también en la literatura juridica y en los Congresos de Bioética se ha veni-
do denominando “testamento vital”. Con esta expresion, influencia de la experiencia
norteamericana (es traduccion literal de living will), se quiere destacar que el documen-
to recoge la voluntad del paciente acerca de coémo quiere afrontar el fin de la enferme-
dad y, por tanto, la decisién sobre la propia vida. Pero, ciertamente, su contenido poco
tiene que ver con nuestro concepto de testamento y la expresion no ha sido acogida por
el legislador espafiol.

Fue decisién de los Ponentes, desde el primer momento, extender el contenido de
nuestra exposicion fuera del &mbito sanitario, donde se plantean problemas semejantes
y donde la tendencia legislativa responde a la misma filosofia de respeto a la voluntad
expresada cuando la persona es plenamente capaz. Asi, en la esfera de actuacién perso-
nal (en particular, todo lo relativo al cuidado de la persona, o el ingreso en centros gerié-
tricos, decidido por los familiares contra la voluntad del sujeto expresada previamente,
cuando hay alternativas posibles) y también en la esfera patrimonial, todo lo que se
refiere a la administracion de su patrimonio.

El aumento de la esperanza de vida y los avances médicos, estdn dando lugar cada
vez mds a casos en las que una persona adulta, en principio plenamente capaz, se
encuentra en una situaciéon en la que no puede tomar decisiones ni regir sus intereses.

Hay que pensar en situaciones de enfermos terminales o personas moribundas, cuya
vida puede prolongarse por el avance de la técnica: de lo que se trata, entonces, es de
garantizar que ninguna persona sea tratada contra su voluntad.

También hay que tener en cuenta, fuera del &mbito de los tratamientos sanitarios, la
manifestacion de enfermedades degenerativas, Alzehimer o demencia senil y, en gene-
ral, cualquier patologia que suponga una pérdida gradual de la capacidad de autogo-
bierno de quien las padece: de lo que se trata, entonces, es de proteger la voluntad de
quien, anticipdndose a esa situacion, haya previsto quién y cémo podra tomar decisio-
nes que afecten a su esfera personal, a su cuidado, y a la gestion de sus intereses patri-
moniales.

Para abarcar este tipo de “voluntades anticipadas”, a las que me acabo de referir,
fuera del estricto ambito sanitario, es preciso hacer referencia a dos instituciones que
han tenido reciente acogida en el Derecho espafiol. Me refiero a la “autotutela” y a los
“poderes preventivos”. Autotutela y poderes preventivos son la respuesta comtn a la
insatisfaccion practica que deriva de los modelos de proteccion de incapaces instaura-
dos por la reforma del Cédigo Civil en 1984.

Ademas de la evidente de que dos de los ponentes - tanto Toméas Garcia Cano como
yo- tenemos una formacién basicamente de Derecho privado, la razén por la que hemos
decidido abordar conjuntamente en la Ponencia los dos sectores (sanitario y no sanita-
rio) es la de que, de esta forma, se obtiene una visiéon conjunta y complementaria de un
problema mas amplio que el que se plantea en el &mbito de la salud. En la préctica, ade-
mas, pueden suscitarse dudas derivadas de la visién parcial y separada de una y otra
esfera: asi, por ejemplo, no cabe duda de que el “representante” que puede designarse
en el documento de voluntades anticipadas puede encajar también, segtin pone de relie-
ve la doctrina, en el “mandato de protecciéon” o en las previsiones personales hechas en
la autotuela para el caso de incapacitacién (Ignacio Serrano, Seuba Torreblanca); tam-
bién que es discutida la subsistencia de la designacion de ese representante para el &mbi-
to sanitario cuando la persona es incapacitada después de su otorgamiento.
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Me parece importante destacar que la tendencia en Derecho comparado en el &mbi-
to sanitario y fuera del &mbito sanitario, en la esfera personal y patrimonial, responden
desde hace algunos afios al mismo principio: la toma en consideraciéon de la voluntad
manifestada con anterioridad por el propio interesado, cuando era plenamente capaz.

Esta filosofia se considera expresién del respeto a la dignidad y a la libertad de la
persona y esta inspirando, no sélo en Espafia, la proteccion de los adultos, ancianos o
no:

- En el d&mbito internacional, y para el sector sanitario, destaca el Convenio del
Consejo de Europa sobre los derechos del hombre y de la biomedicina, de 4 de abril de
1997 (en vigor para Espafa desde el 1 de enero de 2000) (en especial, art. 9, conforme al
cual, “Seran tomados en consideracion los deseos expresados anteriormente con respec-
to a una intervencién médica por un paciente que, en el momento de la intervencién, no
se encuentre en situacién de expresar su voluntad”). Fuera del dmbito sanitario, el
Convenio de la Conferencia de La Haya sobre proteccién internacional de adultos de 13
de enero de 2000 (firmado por Espafa el 1 de abril de 2003, pero no ratificado, por lo que
no es Derecho vigente) que “se aplicard, en situaciones internacionales, a la proteccién
de los adultos que, por una disminucién o insuficiencia de sus facultades personales, no
estén en condiciones de velar por sus intereses”.

- En el ambito estatal, para el sector de la salud, la Ley 41/2002, bésica reguladora de
la autonomia del paciente (que regula, por lo que aqui interesa las “instrucciones pre-
vias”) y, fuera de la esfera sanitaria, la modificacién del Cédigo civil operada por la Ley
41/2003, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad (que modifica el
Codigo para introducir la autotutela y los poderes preventivos).

- En el Derecho autonémico, las leyes de salud (ordenacién sanitaria, o voluntades
anticipadas, o voluntad vital anticipada o de autonomia del paciente...): entre diciem-
bre de 2000 y septiembre de 2005 se han publicado leyes sobre la materia en quince
Comunidades Auténomas. Sélo Asturias carece de regulaciéon propia, y Murcia y
Canarias se han limitado a dictar normas reglamentarias en las que dan por supuesta la
aplicacion de la ley estatal (la primera a través de un Decreto de 2005 que aprueba el
Reglamento de instrucciones previas y su registro; la segunda mediante una Orden de
2005 que aprueba la carta de los derechos de los pacientes y usuarios sanitarios). Aqui
nos interesa, en particular, la Ley 6/2002, de salud de Aragén.

- Fuera del ambito de los derechos del paciente, en las leyes autonémicas destaca la
introduccion de la autotutela en 1996 en el Derecho cataldn (ahora en el Cédigo de fami-
lia) y los trabajos de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil (en adelante: CADC) en la
elaboracién de un anteproyecto de ley sobre el “Derecho de la persona”, que prevé la
regulacién de la autotutela y de los llamados mandatos de previsién o mandatos de pro-
teccion.

Ha sido objetivo de los tres ponentes estudiar el juego de la voluntad anticipada en
estos ambitos, la forma de expresion de la voluntad anticipada, los posibles modos de
conocimiento por los terceros y su eficacia. En particular, plantear las posibles contradic-
ciones y/o solapamientos que se producen entre los diferentes &mbitos normativos
(sanitario/autotutela y poderes preventivos) y su compatibilidad, cuando se produzca,
con la incapacitacion y la organizacion de un sistema “estable” de proteccion del inca-
paz.

La normativa que regula las voluntades anticipadas, la autotutela y los poderes pre-
ventivos ofrece nuevas y sugerentes posibilidades, pero su concreciéon en la realidad
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dependerd de cémo sean aplicadas y vividas por los profesionales del Derecho. Dada la
finalidad de estos Encuentros, hemos optado por un enfoque problematico, que permi-
ta a los asistentes, si lo desean, aportar su punto de vista y enriquecer, con los datos de
su experiencia profesional, el debate sobre algunos de los puntos que, desde luego, la
nueva normativa no hace sino suscitar.

2. LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS

Introduccion:

El contenido maés evidente del documento de voluntades anticipadas es la expresiéon
anticipada de los cuidados y tratamiento que se desea recibir llegado el caso de encon-
trarse la persona que lo otorga en situacién de no poder expresar personalmente su
voluntad.

Javier Olivan se ocupa con detalle de los problemas del contenido y de los limites de
su otorgamiento y aplicacion. Yo me limitaré a advertir que la regulaciéon de este docu-
mento no afecta a la regulacion penal de la eutanasia.

El punto de partida de las leyes espafiolas (tanto la estatal como las quince autoné-
micas) es el de que el consentimiento informado y libre legitima las intervenciones sobre
una persona en materia de salud.

Al regular expresamente el documento de voluntades anticipadas la normativa lo
unico que hace es aclarar una posibilidad sobre la que venian discutiendo los especialis-
tas: la de otorgar un consentimiento previo y anticipado para una situacién hipotética.
En particular, el consentimiento libre e informado, como manifestaciéon de un derecho
fundamental, es el tinico que exime de pena en el delito de lesiones (Mufioz Conde). La
informacién y el consentimiento son obligaciones legales como medio de respeto a la
autonomia y autodeterminacion de los pacientes. Es decir, el consentimiento no es tan
s6lo el componente del negocio juridico en el sentido del Derecho civil, sino que como
explica C. Romeo, el consentimiento libre e informado es manifestacién de un derecho
fundamental, y en cuanto tal confiere legitimidad al acto médico en todas las proyeccio-
nes juridicas, civiles o penales de dicho acto. Asi lo ha reconocido la Sala 1* del TS en S.
de 12 de enero de 2001 (que considera que el consentimiento informado “constituye un
derecho humano fundamental, precisamente una de las tltimas aportaciones realizada
en la teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los clasi-
cos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia; derecho a la
libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la propia
vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo”: sentencia de 12 de
enero de 2001 [ RJ 2001\3] y, en el mismo sentido, posteriormente, la de 11 de mayo de
2001 [ RJ 2001\6197]). Para los médicos y profesionales sanitarios el consentimiento del
interesado otorga legitimidad a todas sus actuaciones, y basta para ello con repasar los
repertorios de jurisprudencia sobre responsabilidad médico sanitaria.

La regla general es la de que, cuando el paciente no esta en situacion de emitir el con-
sentimiento (y fuera de los casos de urgencia, o de riesgo para la salud publica), el con-
sentimiento se da “por representacion” (art. 9.3 de la Ley 41/2002) o “por sustitucion”
(art. 14 de la Ley aragonesa de salud) por otras personas (“familiares o allegados”). El
otorgamiento de un documento de voluntades anticipadas lo que permitira, en su caso,
es prescindir de la necesidad de acudir a ese consentimiento por sustitucion.

80



VOLUNTADES ANTICIPADAS

Forma. Conocimiento y eficacia frente a terceros.

La regla general es que el consentimiento informado puede otorgarse verbalmente,
si bien se exige el consentimiento por escrito para determinadas intervenciones (quirtr-
gicas, procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacién de
procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercu-
sién negativa sobre la salud del paciente: art. 8 de la Ley 41/2002, art. 12 de la Ley
6/2002, de salud de Aragoén y otras leyes autondmicas). Desde este punto de vista, se ha
criticado el mayor rigor formal exigido para el otorgamiento de voluntades anticipadas
(Barral Vifals) por entender que, a semejanza con el testamento patrimonial, deberia
bastar con la forma olégrafa. Esta posibilidad, en mi opinién, sin embargo, s6lo genera-
ria incertidumbres para los médicos que, desde luego, no podrian esperar, en muchas
ocasiones, a una especie de “protocolizaciéon” del documento.

El art. 11.2 de la Ley 41/2002 se limita a exigir que las instrucciones previas consten
por escrito y a remitirse a lo que regule cada servicio de salud.

Conviene recordar que no pasé a convertirse en ley el contenido del art. 8.2 de la pro-
posicion de ley, en el que se regulaba el modo de formalizar las voluntades anticipadas,
por entender que sélo era basica la exigencia de que el consentimiento constase “feha-
cientemente” (;?), pero que correspondia a las Comunidades Auténomas la regulaciéon
de los aspectos concretos de forma. No se aprobaron las enmiendas presentadas por el
Grupo Parlamentario Socialista ni por Convergencia y Uni6 en las que se proponia
incorporar una disposiciéon conforme a la cual, los documentos formalizados con arre-
glo alo previsto en la legislacién de una Comunidad Auténoma surtirian efecto en todo
el territorio nacional. Se incorpord, en cambio, entendiendo que de esta forma se garan-
tiza ese resultado, el contenido del actual art. 11.5 de la Ley 41/2002, que prevé la crea-
cién en el Ministerio de Sanidad y Consumo de un Registro nacional de instrucciones
previas.

Puede sefalarse que las leyes autonémicas exigen unos requisitos formales en el
otorgamiento de las voluntades anticipadas que permiten garantizar la autenticidad de
la voluntad que contienen y, también su conocimiento. Pero, sin entrar ahora en el farra-
goso detalle comparativo, puede advertirse que existen discrepancias respecto de la
forma requerida en las diversas legislaciones. Suele admitirse el otorgamiento notarial y
también el otorgamiento en documento privado ante testigos (pero nuevamente existen
algunas diferencias en cuanto a los requisitos de los testigos, asi en el Pais Vasco o La
Rioja). Alguna Comunidad admite también el otorgamiento ante funcionarios de la
Comunidad (Andalucia, Castilla-La Mancha, Castilla Ledn, La Rioja, Pais Vasco) o inclu-
so ante el personal sanitario (asi en Andalucia, que no prevé otra forma de otorgamien-
to y atribuye a los funcionarios la competencia para apreciar la capacidad y aptitud de
la persona que pretende otorgarlo). Casi todas ellas han creado un Registro Autonémico
de voluntades anticipadas o instrucciones previas (algunos municipios, incluso, crearon
su propio Registro -Vitoria, Logrofio, San Andreu de la Barca...-). Estos Registros suelen
iniciar el proceso de inscripcién a instancias del otorgante (cuando no son los propios
funcionarios los que reciben la declaracién y otorgan el documento), e incluso algunas
leyes dicen que los familiares o allegados “deberan” comunicar al Registro el otorga-
miento del documento. En algunas leyes autonémicas parece darse por supuesto que es
precisa la inscripcién en tal Registro para la efectividad de las voluntades anticipadas
(serdn vinculantes, dice por ejemplo la ley de Cantabria, una vez inscritas en el
Registro).
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La doctrina, sin embargo, entiende que en ningtin caso debe considerarse constituti-
va la inscripcién en ningtin Registro y parece razonable la tesis de que la constancia en
el Registro permitird, en su caso, y de ahi el interés en promoverla, exigir el cumplimien-
to de la voluntad otorgada, en la medida en que favorece su conocimiento.

También se muestra undnime la doctrina a la hora de precisar que, siempre que
conste por escrito, que es la tinica exigencia basica fijada por la ley estatal, los servicios
de salud deben respetar las declaraciones de voluntad otorgadas conforme a Is requisi-
tos de otras Comunidades Auténomas. Para el conocimiento de los documentos, seria
preciso que las Comunidades comuniquen al Registro Nacional los documentos de cuyo
otorgamiento tengan constancia.

Se prevé asimismo en algunas Comunidades la incorporacién del documento a la
historia clinica del paciente, lo que sin duda sélo garantiza su conocimiento en el caso
de ingresos en el centro en el que se presente el documento, pero no en los demas. Esto
s6lo podria lograrse si existiera una historia clinica tinica (cfr. art. 14 de la Ley 41/2002),
o si fuera un hecho ya la coordinacién de las historias clinicas que prevé la disposiciéon
adicional 3" de la Ley 41/2002.

Sin embargo, como explica Javier Olivan con detalle, son importantes las deficiencias
en materia de publicidad. En definitiva: que serdn las personas cercanas al paciente, o el
propio paciente, el que deberd preocuparse de que su voluntad expresada anticipada-
mente pueda ser conocida por los médicos que en cada caso puedan atenderle, porque
los instrumentos previstos en la ley estatal y en las autonémicas carecen de la eficacia
necesaria para garantizar el conocimiento del otorgamiento del documento por el per-
sonal sanitario, en particular en los supuestos de movilidad de la poblacién.

Modificacién y revocacién.

a) ¢(Debe ser formal la modificacién o la revocacién de las voluntades anticipadas?

La legislacion estatal (art. 11.4) y la mayoria de las autonémicas (por ejemplo, art. 12.
4 de la Ley aragonesa) establecen la libre revocabilidad de las voluntades anticipadas.
Se establece en ocasiones, de forma expresa, que lo previsto en el documento deja de
surtir efecto desde el momento en que el sujeto estd en condiciones de expresar su
voluntad, y asi lo hace, emitiendo una voluntad que contradice las voluntades anticipa-
das: la voluntad emitida por una persona que estd en condiciones de emitir su consen-
timiento debe prevalecer sobre las voluntades anticipadas (expresamente, art. 5 de la
Ley del Pais Vasco; también, art. 31 de la Ley de Extremadura, que exige que el consen-
timiento se exprese por escrito). Si el paciente estd en condiciones de decidir por si, no
se exige una forma especial (fuera de la escrita, para las intervenciones de mayor grave-
dad) para otorgar el consentimiento escrito, por lo que no se ve la razén para que el
haber otorgado previamente unas instrucciones previas la imponga. Alguna legislacion
autondmica admite la modificacion de las voluntades anticipadas “por escrito o indubi-
tadamente” (valenciana), pero la mayoria de las legislaciones no establecen nada.
Algunos autores, sin embargo, han entendido que debe exigirse para la modificacién de
las instrucciones previas los mismos requisitos exigidos para su otorgamiento (Requero,
Barral Vifals). En mi opinién, esto sélo significa que serd el médico quien, en su caso, y
para evitar responsabilidades derivadas del posible incumplimiento de las instrucciones
previas, quiera exigir que se otorgue el consentimiento con especiales garantias, de tal
manera que quede cubierto frente a la eventualidad de una reclamacién en la que se dis-
cuta su opinién acerca de la capacidad del paciente para consentir en contra de lo mani-
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festado con mayor solemnidad en un documento de voluntades anticipadas. No como
una exigencia de validez de la modificacién producida. De la misma manera que, para
el consentimiento informado, la ley estatal establece que “el paciente puede revocar
libremente por escrito su consentimiento en cualquier momento” (art. 8.3) y se admite
que es valida la revocacion verbal, si bien puede exigirse la forma escrita como garantia
para el comportamiento de los profesionales que atiendan a esta revocaciéon en contra
del consentimiento previamente otorgado.

El art. 8 de la Ley de Andalucia regula la revocacion de la declaracion de voluntad
vital anticipada, exigiendo el cumplimiento de los requisitos exigidos para su otorga-
miento. Pero, a continuacion, la ley contempla que la persona que ha otorgado una
declaracion de voluntad anticipada emita un consentimiento informado que contrarie
tal declaracion. No valdra como voluntades anticipadas, pero debe prevalecer lo mani-
festado para esa ocasion.

b) ;{Pueden otorgarse las instrucciones previas como irrevocables? Se ha defendido
que el paciente puede autolimitarse, atribuyendo a la voluntad expresada en el momen-
to de otorgamiento de las voluntades anticipadas el cardcter de irrevocables (C. Lopez
Sénchez). Se trataria de evitar, de esta forma, se dice, que el paciente se viera presiona-
do por algin pariente para revocar u otorgar de otra forma unas instrucciones previas.
Pero, fuera de los casos en que la constatacion de tal presion permita entender que ha
faltado una voluntad libre en la modificacion o en la revocacion (presupuesto de la vali-
dez y eficacia de los documentos de voluntades anticipadas, art. 11.1 de la Ley 41/2002,
y la generalidad de las legislaciones autonémicas), parece contrario al derecho a la liber-
tad personal y a la propia dignidad de la persona el impedir un cambio en las decisio-
nes que le afectan. Debe entenderse que existe un derecho a rectificar.

Nombramiento de un representante.

El art. 11 de la Ley estatal y varias leyes autonémicas (nuevamente con matices de
regulacion que pueden dar problemas a la hora de su aplicacién) prevén como conteni-
do del documento de instrucciones previas el nombramiento de un “representante” para
que llegado el caso, sirva como interlocutor con el médico o el equipo sanitario para el
cumplimiento de las instrucciones previas. Alguna normativa autonémica fija limitacio-
nes, excluyendo que determinadas personas puedan ser nombradas representantes (los
testigos, el personal sanitario, en la Ley del Pais Vasco).

La doctrina discute, ademas, si puede ser nombrado un menor emancipado (C.
Lopez Sanchez, argumentando por analogia con el mandato) o si debe exigirse la mayo-
ria de edad (Dominguez Luelmo). Las regulaciones estatal y autonémica dan por
supuesto que el nombramiento de este representante es contenido del documento de
voluntades anticipadas. En consecuencia, debe reunir las exigencias de forma requeri-
das para otorgar este documento, y no parece que exista inconveniente en que sea ese el
tnico contenido.

Alguna normativa autonémica (La Rioja) requiere la aceptacion del representante
que, me parece, se puede entender producida con la simple comparecencia en el centro
hospitalario ejerciendo el contenido del nombramiento. Otras prevén que la revocaciéon
de la aceptacion por parte del representante sea comunicada por la Administracién al
interesado para que, si lo desea, designe a un nuevo representante (Andalucia).

En mi opinién, los dos problemas fundamentales que deben analizarse aqui son, en
primer lugar, el posible contenido de la funcién de este representante y, en segundo
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lugar, el solapamiento que puede producirse con la autotutela en el caso de que el suje-
to otorgante de las voluntades anticipadas sea después incapacitado.

a) La doctrina que ha estudiado esta posibilidad parece mostrar acuerdo a la hora de
excluir que este “representante” pueda sustituir una voluntad no expresada por el
paciente (Requero, Dominguez Luemo, Barral Vifials). Creen que ello deriva del respe-
to a la voluntad del paciente, que exige que la actuacién del representante se limite a
aclarar situaciones o a cubrir lagunas o deficiencias del documento.

Por el contrario, yo entiendo que debe respetarse la voluntad de quien designa a otra
persona en quien confia para que, precisamente, llegado el caso de que él no pueda
expresar su voluntad, decida lo que le parezca més conveniente y le sustituya, tomando
decisiones en lugar del otorgante (expresamente, art. 5 de la Ley de La Rioja).

Esta amplitud de la posible funcién que puede otorgarse al representante aparece
precisamente en el art. 15.1 de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Aragén, al prever que
“en este documento la persona puede designar también un representante, que es el
interlocutor valido y necesario con el médico o el equipo sanitario, para que le sustitu-
ya en el caso de no poder expresar su voluntad” (parecidamente el art. 9.1 de la Ley
Navarra, el art. 18.2 de la Ley de las Islas Baleares y el art. 17.1 de la Ley valenciana).

b) Se discute si la posterior incapacitaciéon de quien otorga las voluntades anticipa-
das extingue el nombramiento (a favor, argumentando por analogia con el mandato, C.
Lopez Sanchez, art. 1716 Cc.; contra, Dominguez Luelmo).

Si al constituir la tutela el Juez, por desconocimiento, ha prescindido de toda referen-
cia al papel del representante nombrado en un documento de voluntades anticipadas,
puede plantearse un conflicto de competencias entre este representante y el tutor. Los
problemas son semejantes a los que se plantean en general acerca de la subsistencia del
mandato tras la incapacitacién. Puesto que nos encontramos ante un poder especial para
un ambito muy concreto no hay inconveniente en que coexistan el representante, que
decidird en el ambito de su encargo, y el tutor.

Sujeto activo: capacidad del otorgante.

Mayoria de edad

Por lo que se refiere a la capacidad exigida para otorgar las «instrucciones previas»,
el articulo 11.1 de la Ley 41/2002 se refiere a «una persona mayor de edad, capaz y
libre».

Tampoco permitiria el legislador estatal otorgar el documento de voluntades antici-
padas al menor emancipado. Esta restriccién contrastaria con la afirmacion habitual en
la doctrina de que las limitaciones que el art. 323 Cc. se limitan a la esfera patrimonial,
mientras que en lo personal, su capacidad es plena. La verdad es que no es fécil deter-
minar si el art. 11 debe interpretarse de tal manera que el menor emancipado deba que-
dar excluido o no, habida cuenta de la finalidad de la norma, que taxativamente exige
la mayoria de edad.

Exigen también la mayoria de edad para la declaracién de la voluntad anticipada
algunas leyes autonémicas (art. 8.1 de la Ley 21/2000, de 29 de diciembre de Catalufia;
art. 11.5 a) de la Ley 10/2001, de 28 de junio de Extremadura; art. 28 de la Ley 12/2001,
de 21 de diciembre, de ordenacion sanitaria de la Comunidad de Madrid; art. 15.1 de la
Ley 6/2002, de 15 de abril de Aragén -y, recuérdese que, conforme al Derecho civil ara-
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gonés, los menores que se casan alcanzan la mayoria de edad-; art. 5 de la Ley 3/2001,
de 28 de mayo, de Galicia; art. 4 de la Ley 9/2005, de 30 de septiembre de La Rioja, exige
tener cumplidos dieciocho afios).

Algunos autores han criticado la exigencia de mayoria de edad para el otorgamien-
to de voluntades anticipadas. Entienden que es incoherente permitir al menor maduro
dar su consentimiento informado en general y, en todo caso, a partir de los dieciséis afios
y, en cambio, exigir que para las voluntades anticipadas ser mayor de edad. Desde este
punto de vista, sostienen algunos que debiera modificarse la ley y permitirse el otorga-
miento de voluntades anticipadas al mayor de dieciséis afios (Dominguez Luelmo,
Barral Vinals).

Es verdad que la Ley estatal (y las autonémicas que adoptan el mismo criterio), que
excluye la representacion en la prestacion del consentimiento a partir de los dieciséis
afnos y en los casos de emancipacién, exige aqui en cambio la mayoria de edad. No debe
verse en ello necesariamente una incoherencia.

La critica que propone permitir el otorgamiento de voluntades anticipadas a quien
puede prestar consentimiento parte, me parece, de un error, como es entender que el
consentimiento informado del menor maduro no tiene limites, y que debe atenderse a
su sola voluntad aun cuando se trate de decisiones que pueden afectar a la protecciéon
de la vida. Y esto, en mi opinién, no es as:

- Un mayor de edad puede negarse a recibir un tratamiento sin el cual morir4.
Entonces también puede oponerse de manera eficaz previamente a recibir ese tratamien-
to en un documento de voluntades anticipadas.

- En cambio la voluntad del menor que se niega a recibir determinado tratamiento
puede ser contrariada cuando ponga en peligro su vida.

Es decir, que el menor maduro (y en todo caso, a partir de los dieciséis afios) pueda
prestar consentimiento no significa que su consentimiento en materia de tratamientos
sanitarios tenga la misma eficacia que el consentimiento de un mayor de edad y ello por-
que siguen subsistiendo: en primer lugar, las funciones propias de los padres (o tutor) y,
en segundo lugar, la posibilidad de un control judicial de las decisiones (del propio
menor o de sus padres) que puedan perjudicarle (art. 158 Cc.).

Si esto es asi, en general, en materia de consentimiento informado, no es incoheren-
te que para otorgar voluntades anticipadas sea preciso ser mayor de edad, porque sélo
entonces desaparecen tanto la funciéon de guarda de otras personas como la posibilidad
de que se recurra a la autoridad judicial para imponer un tratamiento forzoso, contra la
voluntad del sujeto (fuera de los casos de salud ptblica que lo puedan justificar).

La proximidad de estas instrucciones a la disposicion sobre la propia vida puede
aconsejar que se exija un plus de capacidad para expresar una voluntad que necesaria-
mente, hay que convenir, no tiene por qué formarse de igual manera «a priori», antes de
que la persona se encuentre en situacién de riesgo vital.

Incapacidad

El art. 11.1 de la Ley 41/2002 establece como un presupuesto para el otorgamiento
del documento de instrucciones previas que la persona sea “mayor de edad, capaz y
libre”. El art. 15 de la Ley aragonesa de salud exige que el otorgante tenga “capacidad
legal suficiente”.
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Esta normativa permite una doble interpretacion. A partir del tenor literal, la doctri-
na deduce que la ley excluye para todos los incapacitados la posibilidad de otorgar
voluntades anticipadas. Se entiende que el rigor de la ley es criticable y, ademads, incom-
patible con las reglas previstas en la propia ley para el consentimiento informado, par-
tiendo del caracter personalisimo del consentimiento informado, y de la trascendencia
que en este &mbito debe reconocerse a la capacidad natural (Dominguez Luelmo).

Es posible superar el tenor literal de la ley y, poniendo en conexién estos preceptos
con los que rigen el consentimiento informado en los casos de personas incapaces, lle-
gar a la conclusién de que es “capaz” para otorgar voluntades anticipadas quien sea
“capaz” (es la expresion del art. 11.1 de la Ley estatal) para entender el alcance de su
otorgamiento (capacidad natural, de hecho). Si es asi, esta voluntad deberia imponerse
a la que, en su caso, manifiesten las personas a que se refiere el art. 9.3 (personas vincu-
ladas por razones familiares o de hecho, cuando carezca de representante legal).

Surge la duda de si este razonamiento puede mantenerse en el caso de que la perso-
na sea incapacitada después del otorgamiento del documento de voluntades anticipa-
das. ;Quid si el representante del incapacitado trata de imponer su voluntad contra la
manifestada previamente por el sujeto? Puede producirse un conflicto entre la voluntad
manifestada previamente y la del representante.

El representante puede argumentar que, en su funcién de tal, a él le corresponde
emitir el consentimiento informado requerido en la ley. En favor de esta opinién podria
argumentarse que a quien ha perdido la capacidad en virtud de una sentencia, y que ya
no podria emitir un consentimiento valido, no le es posible variar su opinién.

Sin embargo, es otro el presupuesto del que parte la regulacién de las voluntades
anticipadas: este no es otro que el maximo respeto a la voluntad emitida, precisamente
para cuando esta ya no pueda emitirse. Entiendo que, de esta forma, el otorgamiento de
voluntades anticipadas, conforme al art. 11.1, por quien tiene capacidad para hacerlo,
exige estar a esa voluntad, e impide acudir a sus representantes o personas allegadas
cuando, con posterioridad, ha perdido la capacidad para prestar su consentimiento. Con
independencia de que la persona haya sido o no incapacitada.

Normativa autondmica.

Algunas leyes autonémicas permiten otorgar documentos de voluntades anticipa-
das a partir de los dieciséis afios o a partir de la emancipacion.

El articulo 9 de la Ley foral 11/2002, de 6 de mayo, reconoce la capacidad para otor-
gar validamente la declaracién de voluntades anticipadas no sélo a los mayores de
edad, sino también al «menor al que se le reconozca capacidad conforme a la presente
Ley Foral» (es decir, menores emancipados y menores mayores de dieciséis).

El articulo 17 de la Ley 1/2003, de 28 de enero de la Comunidad Valenciana permi-
te otorgar voluntades anticipadas a la «persona mayor de edad o menor emancipada».

El art. 4 de la Ley 5/2003, de 9 de enero, de Andalucia, reconoce la capacidad para
otorgar la declaracién de voluntad vital anticipada a los menores emancipados.

Por lo que se refiere a la capacidad del otorgante de las voluntades anticipadas, en
los textos autondmicos se utilizan expresiones distintas.

Se exige “capacidad suficiente” (Islas Baleares, Catalufia, Galicia), “plena capacidad
de obrar” (Cantabria), simplemente ser “capaces” (Castilla Le6én), “tener capacidad”
(Madrid), “capacidad legal suficiente” (Aragén, Extremadura, Valencia).
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Algunas leyes autonémicas excluyen expresamente a todo incapacitado judicialmen-
te (La Rioja), otras sélo a los incapacitados judicialmente para emitir tal declaraciéon
(Castilla-La Mancha, Pais Vasco).

El art. 4 de la Ley 5/2003, de 9 de enero, de Andalucia, reconoce la capacidad para
otorgar la declaracion de voluntad vital anticipada a los incapacitados judicialmente,
salvo que otra cosa determine la resolucién judicial de incapacitacion; se afiade, sin
embargo, que el facultativo puede poner los hechos en conocimiento del fiscal para que
inste un nuevo proceso dirigido a modificar el alcance de la incapacitacién ya produci-
do.

No se trata ahora de valorar si la solucién de las normas autonémicas nos parecen o
no razonables, sino de analizar si las Comunidades Auténomas tienen competencia para
establecer reglas propias en este &mbito.

El problema, en definitiva, es el de cudl es el titulo competencial para legislar sobre
voluntades anticipadas.

Problemas de titulo competencial y ley aplicable.

I.- Cabria argumentar, en primer lugar, que las normas sobre capacidad para prestar
consentimiento y otorgar voluntades anticipadas son de Derecho civil. Ello, en cuanto
afectan a la capacidad de las personas y a las instituciones de guarda y proteccién pre-
vistas para quienes no gozan de plena capacidad.

La competencia seria, entonces, la que deriva del art. 149.1.8" de la Constitucién:
competencia del Estado y de las Comunidades con competencia sobre un Derecho civil

propio.

Las consecuencias serian dos:

1.- Sélo aquellas Comunidades con un Derecho civil propio (Aragén o Navarra, por
ejemplo) podrian legislar sobre la materia, pero no otras Comunidades como las de La
Rioja, Valencia, las dos Castillas, Extremadura o Andalucia, cuyas disposiciones serian
inconstitucionales, por carecer de competencia sobre Derecho civil.

2.- El criterio para determinar la ley aplicable seria el de la vecindad civil, ley perso-
nal, que es la que determina la capacidad de las personas, conforme a los arts. 9.1y 16.1
del Cédigo Civil. Es decir, la norma navarra o la aragonesa, por ejemplo, deberian apli-
carse a los navarros o a los aragoneses alld donde se planteara la necesidad de tener en
cuenta su voluntad, mientras que la prestacion de la asistencia sanitaria en Navarra o en
Aragoén deberia tener en cuenta la vecindad civil de los pacientes.

En tal caso, ni siquiera las Comunidades Auténomas con competencia sobre Derecho
civil propio estarian legitimadas para introducir una norma sobre el &mbito de aplica-
cién de la ley autonémica porque, de acuerdo con el articulo 149.1.8" de la Constitucion,
la determinacién de las normas sobre conflicto de leyes es materia reservada a la com-
petencia exclusiva del Estado.

Esta conclusién contrasta, sin embargo, con el &mbito de aplicacion previsto en las
leyes autonémicas. Por razones del &mbito de competencia de las normas autonémicas
y del objeto de su regulacion (la actividad sanitaria prestada en la Comunidad
Auténoma) algunas leyes autonémicas, forales y no forales, fijen como dmbito de apli-
cacion de la norma el territorio de la Comunidad Auténoma (a los residentes, a los usua-
rios de los servicios sanitarios autonémicos, segtin los casos).
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A modo de ejemplo: el articulo 1 de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes de Galicia, fija su
ambito de aplicacién en «todo tipo de asistencia sanitaria que se preste en la Comunidad
Auténoma de Galicia»; el articulo 2 de la Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud de
Extremadura, establece su aplicacion «a todos los extremefios y residentes en cualquie-
ra de los Municipios de Extremadura»; para los no residentes se remite a la legislacion
estatal; el articulo 1 de la Ley 2/2002, de 17 de abril de La Rioja, de Salud, sefiala como
objeto de la misma la ordenacién de las actividades sanitarias en La Rioja, y luego, en su
articulo 4, define a los titulares de los derechos reconocidos en la Ley -entre otros, los
relacionados con la autonomia de la voluntad- teniendo en cuenta el dato de la vecin-
dad administrativa, que no tiene por qué coincidir con la prestacién de la asistencia sani-
taria; el articulo 2 de la Ley foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre los derechos del pacien-
te a las voluntades anticipadas, a la informacion y a la documentacion clinica, reconoce
el derecho a la informacion a los «usuarios del sistema sanitario de la Comunidad foral»;
el articulo 2 de la Ley 1/2003, de 28 de enero, de derechos e informacién al paciente de
la Comunidad Valenciana, fija su &mbito de aplicacion «a todo tipo de actuacion sanita-
ria que se preste en la Comunidad Valenciana, tanto en los centros ptiblicos como priva-
dos»; el articulo 3 de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén, reconoce como
titulares de los derechos regulados en la Ley a quienes sean residentes en municipios de
la Comunidad Auténoma; para los no residentes se remite a la legislacion estatal y a los
convenios nacionales e internacionales que les sean de aplicacion.

I1.- En segundo lugar, hay razones para pensar que ninguna Comunidad Auténoma
puede introducir reglas propias por tratarse de una materia que es competencia exclu-
siva del Estado.

En este sentido, la disposiciéon adicional primera de la Ley 41/2002 declara que la
misma tiene la condicién de bdsica «de conformidad con lo establecido en el articulo
149.1.1" y 16 de la Constitucion», que, respectivamente determinan la competencia
exclusiva del Estado para la regulacion de las condiciones bésicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales y sobre las bases y coordinacion general de la sanidad.

La ley estatal tiene su origen en una proposiciéon de ley 622 /000007, “Sobre derechos
de la informacién concernientes a la salud y a la autonomia del paciente y a la documen-
tacion clinica (8 de febrero de 2001)”, presentada en el Senado por Entesa Catalana de
Progrés y Convergencia i Uni6. El 27 de febrero se retira esa iniciativa y el 1 de marzo se
vuelve a presentar la misma proposicion (622/000010) por los Grupos Popular,
Socialista, Catalan de Convergencia i Uni6, Entesa Catalana de Progrés, Senadores
Nacionalistas Vascos, Coaliciéon Canaria y Mixto. La proposiciéon presentada era una
reproduccion de la Ley catalana 21 /2000, de 29 de diciembre. Durante la tramitacion de
la ley, puede decirse que uno de los empefios de los miembros de la ponencia fue acla-
rar que se trata de una norma bésica; aunque en Comisién y en Pleno hubo disparidad
de criterios, finalmente eso es lo que establece la disposicién adicional primera de la Ley.

El Parlamento de Catalufia formulé unas alegaciones para plantear recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley estatal 41,/2002, pero el recurso fue inadmitido por
presentarse fuera de plazo. En las alegaciones se afirma expresamente que “la mayor
parte del texto de la Ley 41/2002, obtiene cobertura competencial en los titulos compe-
tenciales referenciados en la disposicién adicional 1%, sin embargo, no puede decirse lo
mismo en relacién a los arts. 14.2, 17.4 y 21.1, segundo inciso”. Ninguno de ellos se refie-
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re al consentimiento informado, sino a archivo de historias clinicas, gestién de la histo-
ria clinica y altas forzosas.

El concepto de bases es material -en funcién de su contenido-y no meramente formal
-por el mero hecho de ser calificadas como bases por una ley-. Por eso, su fijaciéon no esta
libre de todo control por parte del Tribunal Constitucional.

El problema es que no resulta facil determinar si en lo que se refiere a la capacidad
para otorgar voluntades anticipadas (y, en general, el “consentimiento informado”) con-
curren las exigencias de unidad e interés general que impongan una regulacion unifor-
me en todo el territorio nacional, tal y como ha venido exigiendo el Tribunal
Constitucional a la hora de determinar lo basico.

Les parece evidente que lo es a Alonso Olea y Gonzalez Salinas, ademds de a los cita-
dos (Dolz Lago, Sancho Gargallo, Corbella i Duch, Dominguez Luelmo): coinciden, lo
que no me parece irrelevante, un Fiscal de menores, un Magistrado, un Catedréatico de
Universidad y un Letrado del Consejo General del Colegio de Médicos.

No puede entenderse que las previsiones autonémicas que difieren de la estatal no
se aplican por ser contrarias al principio de igualdad de trato de todos los espafioles
directamente (asi lo entienden, en cambio, Dolz Lago, Sancho Gargallo, Corbella i Duch,
Dominguez Luelmo). La respuesta, muy simple, parte de un criterio que no es compar-
tible, pues la generalidad del principio de igualdad no impide la debida aplicacién de
las normas dictadas por las Comunidades Auténomas al amparo de la competencia
sobre Derecho civil (De Otto). El art. 139.1 CE, conforme al cual “todos los espafioles tie-
nen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado”,
como explica el catedratico de Derecho constitucional De Otto, no es un mandato de
homogeneidad. No se infringe el principio de igualdad cuando las Comunidades
Auténomas dictan normas en el dmbito de su competencia, de acuerdo con la
Constitucién. Son otras las razones que, mas matizadamente, permiten defender la com-
petencia exclusiva del Estado en esta materia.

El consentimiento informado es manifestaciéon de un derecho fundamental, medio
de respeto a la autonomia de los pacientes y medida de la legitimidad de la conducta
del profesional médico o sanitario. La competencia del Estado en materia de derechos
fundamentales no es sélo la que resulta de la aplicacién del art. 81.1 CE (exigencia de
Ley Organica para las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales, y la Ley
Orgéanica s6lo puede proceder del Estado) sino, también, como explica De Otto, la que
resulta de la aplicacién del art. 149.1.1 CE, que atribuye la competencia exclusiva del
Estado para la regulacién de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes consti-
tucionales. En consecuencia, y puesto que el derecho a la salud que el art. 43 CE recono-
cen pertenecen a todos los espafioles, a todos se les garantiza por el Estado la igualdad
en las condiciones basicas para su ejercicio porque, en otro caso, lo que legalmente seria
dafiino para unos no lo seria para otro (De Otto).

El art. 149.1.1 CE sirve para sustraer a la competencia autonémica aquellos aspectos
concretos en los que estan en juego condiciones bésicas para el ejercicio de un derecho
(De Otto). El art. 149.1.1 no sirve para ampliar la competencia del Estado a nuevas mate-
rias pero si para privar a las Comunidades Auténomas de la posibilidad de incidir sobre
las condiciones basicas del ejercicio de los derechos cuando estén regulando materias
propias de su competencia. Lo basico puede extenderse a materias no incluidas en el
derecho pero que coadyuvan a su realizacién. Siguiendo al mismo autor citado, el art.
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149.1.1 debe entenderse referido a todos los derechos del Titulo I, es decir, no se extien-
de sélo a los derechos y deberes del Capitulo II del Titulo I sino también a los que pue-
den derivarse del Capitulo III (Principios Rectores de la politica social y econémica).

Hay otros datos que ponen de manifiesto que los problemas de determinacion de la
ley aplicable en este punto no siempre deben resolverse considerando el problema como
de capacidad y ley personal:

Asi, en primer lugar, por lo que se refiere a la ley aplicable a los derechos de la per-
sonalidad (en cuyo d&mbito deben incardinarse, en mi opinién, las declaraciones relati-
vas a las voluntades anticipadas), la doctrina de Derecho internacional privado descar-
ta la aplicacién del art. 9.1 Cc. (conforme al cual, la ley personal rige la capacidad de las
personas).

Apreciada la existencia de una laguna legal (porque el art. 9.1 no se refiere a estos
derechos), la doctrina méas moderna, entiende que estos derechos deben regirse por la
ley aplicable a la responsabilidad civil no contractual que, conforme al art. 10.9.1 Cc., es
la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho de que deriven.

A esta conclusion, que coincide con la doctrina y jurisprudencia francesas, se llega
valorando que, en definitiva, la intromision en los derechos de la personalidad da lugar
a una responsabilidad civil (Garau Juaneda, Calvo Caravaca, Carrascosa Gonzélez,
Ferndandez Rozas, Sanchez Lorenzo).

A la misma conclusion habria que llegar, admitiendo que las Comunidades
Auténomas pudieran introducir legislaciones propias sobres estas materias, en los con-
flictos interterritoriales.

Por otra parte, las normas de proteccién de menores e incapaces parecen ofrecer una
cierta autonomia respecto de las disposiciones que regulan la capacidad de las personas.
No se tiene en cuenta la ley personal (la nacionalidad) porque no se considera un pro-
blema de capacidad. Tampoco debe serlo cuando se trata de espafioles de distinta vecin-
dad.

Para la proteccién de los menores, recogen el principio de aplicacion territorial de las
leyes espafiolas el articulo 1° de la Ley Orgénica 1/1996, de protecciéon del menor que,
ademas, en su articulo 3°, proclama el reconocimiento de los derechos reconocidos en la
Constitucién y los Tratados Internacionales sin discriminacién alguna por razén, entre
otras circunstancias, de nacionalidad. Para los menores extranjeros que se encuentren en
Espafia, la ley reconoce ademads el derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condi-
ciones que a los espafioles (art. 10 de la Ley Orgéanica 1/1996, de Proteccién Juridica del
Menor y articulo 12 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, de Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafa).

Por lo que se refiere a los incapaces, el primer parrafo del articulo 9.6° del Cédigo
Civil establece que las medidas urgentes para su protecciéon (entre las que no hay que
excluir las que afectan a su vida, salud e integridad fisica) se rigen por la ley de su resi-
dencia habitual (puede ser la espafiola, al margen de su ley personal). Para adoptar
medidas de protecciéon de los menores e incapaces hallados en territorio espafiol tam-
bién se considera aplicable la ley espafiola (art. 9.6° tiltimo parrafo del Cédigo Civil).

Conviene recordar a estos efectos que, con seguridad, conforme al articulo 8 del
Codigo Civil, la ley aplicable es la espafiola cuando la actuacién tenga lugar en territo-
rio espafol si se trata de un ilicito penal.

Ademas, en materia de capacidad pueden suscitarse problemas de orden publico si
la legislacion extranjera permite justificar la validez de un consentimiento de un menor
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o incapaz o de su representante legal contrario a principios fundamentales recogidos en
nuestra Constitucién: fundamentalmente, principio de igualdad, articulo 14 proteccién
de los nifios, articulo 39: proteccién de los disminuidos fisicos, siquicos o sensoriales,
articulo 49 (por ejemplo, permitiendo autorizaciones para trasplantes de 6rganos de
nifias en interés exclusivo de un hermano varén, o la préctica de ensayos a cambio de
dinero o, en general, cualquier intervencién innecesaria que ponga en riesgo la vida del
menor). En estos casos, habra de aplicarse la ley espafola.

Desde el punto de vista del contenido de las voluntades anticipadas, uno de los limi-
tes previsto en la mayoria de las leyes (estatal y autonémicas) es que la voluntad expre-
sada no sea contraria al ordenamiento: en particular, la “eutanasia activa” estd penada
en Derecho espafiol. No importard entonces que el otorgante de tales voluntades sea
nacional de un pais en el que tal conducta esté amparada por el ordenamiento. Insisto
en que con estos comentarios quiero destacar que, en ocasiones, el punto de vista de la
capacidad y de la ley personal puede resultar insuficiente.

La calificaciéon como basicos de los preceptos de la Ley estatal supondria la nulidad
de la norma autonémica incompatible con la norma estatal bésica, que seria de aplica-
cién uniforme en todo el territorio nacional.

Puesto que la validez del consentimiento puede tener consecuencias en el terreno de
la responsabilidad, incluso penal, del tercero, parece razonable que el legislador haya
establecido de manera expresa el caracter exclusivo de su regulacién como criterio para
determinar la validez de un consentimiento informado, de modo que éste no pudiera
depender de las condiciones de edad o capacidad mas o menos variables del paciente
en funcién de su ley personal.

Las Comunidades Auténomas con un Derecho civil propio podrian s6lo adaptar a su
Derecho el régimen que resulta de la ley estatal, por ejemplo cuando se dice quién debe
otorgar el consentimiento por el interesado que no sea capaz (el titular de la autoridad
familiar, por ejemplo, para los menores sin suficiente capacidad, o el tutor para el inca-
pacitado).

Donacién de 6rganos y destino del cuerpo.

La Ley estatal, y la mayoria de las leyes autonémicas, se refieren como contenido
posible del documento de voluntades anticipadas a la prevision sobre el destino del
cuerpo o de los 6rganos del mismo. Para Aragoén, la posibilidad se introduce en el art. 1
del Decreto 100/2003, de 6 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de organiza-
cién y funcionamiento del Registro de voluntades anticipadas. La donacién de 6rganos
y el destino del cadaver pueden tener otros cauces de expresion, pero lo cierto es que en
la practica es la voluntad de la familia la que se impone. De lo que se trata, entonces, es
de otorgar prioridad a la voluntad manifestada en vida por el fallecido y establecer la
necesaria subordinacién a esa voluntad del modo de actuar de los familiares.

No puede desconocerse que existe un interés de los familiares mdas préximos, prote-
gible por el Derecho, sobre el caddver de los allegados. El cadédver, en cuanto resto del
fallecido, explica un sentimiento, arraigado en la conciencia social, de que el caddver es
algo mds que una cosa. El afecto familiar, convertido tras el fallecimiento en una forma
peculiar de pietas fundamenta un derecho al cuidado y custodia del cadédver y, en razén
de él, faculta para impedir sobre el mismo cualquier forma de agresién ilegitima y para
exigir su incolumidad y respeto (Gordillo).
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Al mismo tiempo, es unanime en la doctrina la opinién de que la voluntad disposi-
tiva del sujeto respecto al destino de su cadaver vincula a sus familiares. También la de
que los familiares pueden oponerse a cualquier manipulacién del cadaver que no fuera
permitida por el sujeto en vida pero, en cambio, no podrian suplir la voluntad del difun-
to cuando se trata de dar al cadaver un destino distinto del de la sepultura.

En Espafia, la legislacion de trasplantes otorga prioridad a la voluntad manifestada
en vida por el interesado, pero en la practica, lo que se tiene en cuenta es la voluntad de
los familiares. Por lo que se refiere a la libre ordenacién de los funerales, aparece en
nuestra tradicién como una manifestacién de la libre determinacién del individuo, y es
posible contenido del testamento. En la practica, sin embargo, los usos funerarios y la
voluntad de la familia se imponen.

Donacién de 6rganos

La referencia a la expresion de la voluntad en el documento de voluntades anticipa-
das sobre donacién de érganos no supone una modificacion del régimen legal vigente
en la materia. Este es el que resulta del art. 5 de la Ley 30/1979, de 27 de octubre, de
extraccion y trasplante de érganos. Conforme a esta disposicion, se podra realizar la
extraccion de 6rganos siempre que el fallecido no haya dejado constancia expresa de su
oposicién a que después de su muerte se realice la extraccién de érganos. Las personas
presumiblemente sanas que fallecieran en accidente o como consecuencia ulterior de
éste se considerardn, asimismo, como donantes, si no consta oposicioén expresa del falle-
cido. A tales efectos debe constar la autorizacion del Juez al que corresponda el conoci-
miento de la causa, el cual deberd concederla en aquellos casos en que la obtencién de
los 6rganos no obstaculizare la instruccion del sumario por aparecer debidamente justi-
ficadas las causas de la muerte.

Derogado el art. 8 del Real Decreto 426 /1980, de 22 de febrero, desarrolla en la actua-
lidad esta materia el art. 10 del RD 2070/1999, de 30 de diciembre, que regula las activi-
dades de obtencién y utilizacién clinica de érganos humanos y la coordinacién territo-
rial en materia de donacion y trasplante de 6rganos y tejidos. Conforme a este precepto,
la obtencién de 6rganos de donantes fallecidos para fines terapéuticos podré realizarse
si se cumplen las condiciones y requisitos siguientes: Que la persona fallecida, de la que
se pretende extraer 6rganos, no haya dejado constancia expresa de su oposiciéon a que
después de su muerte se realice la extracciéon de érganos. Dicha oposicién, asi como su
conformidad si la desea expresar, podra referirse a todo tipo de 6rganos o solamente a
alguno de ellos, y serd respetada cualquiera que sea la forma en la que se haya expresa-
do. En el caso de que se trate de menores de edad o personas incapacitadas, la oposiciéon
podra hacerse constar por quienes hubieran ostentado en vida de aquéllos su represen-
tacién legal, conforme a lo establecido en la legislacion civil. Siempre que se pretenda
proceder a la extraccion de érganos de donantes fallecidos en un centro autorizado, la
persona a quien corresponda dar la conformidad para la extraccion debera realizar la
comprobacion pertinente acerca de la “informacion sobre si el interesado hizo patente
su voluntad a alguno de sus familiares o de los profesionales que le han atendido en el
centro sanitario, a través de las anotaciones que los mismos hayan podido realizar en el
Libro de Registro de Declaraciones de Voluntad (cuya existencia viene exigida por la
Resolucion de 27 de junio de 1980 de la Secretaria de Estado para la Sanidad) o en la his-
toria clinica”. Ademas, termina diciendo el precepto reglamentario, siempre que las cir-
cunstancias no lo impidan, se debera facilitar a los familiares presentes en el centro sani-

92



VOLUNTADES ANTICIPADAS

tario informacién sobre la necesidad, naturaleza y circunstancias de la extraccién, res-
tauracion, conservacion o practicas de sanidad mortuoria.

Sin embargo, a pesar de lo que dice la Ley de trasplantes, en la préctica no se reali-
za ninguna extracciéon de 6rganos de personas fallecidas sin el consentimiento de sus
familiares: la inefectividad de la ley resulta, como destacé Gordillo, del divorcio entre el
criterio legal y la apreciacion social. Hasta el punto de que la propia Organizacién
Nacional de Trasplantes acab6 aconsejando la necesidad de que los equipos de extrac-
cién de 6rganos contaran con la previa autorizacion de la familia del finado o, cuando
menos, con su falta de oposicion. El intento de conciliar el respeto a la voluntad del falle-
cido con la necesidad de 6rganos se ha proyectado, en teoria, en la averiguacién de su
voluntad a través del testimonio de quienes mejor lo conocian. En la préctica, se ha
transformado en la voluntad de los familiares. El deseo de evitar conflictos juridicos y
una reaccion social frente a los trasplantes ha podido permitir a los familiares que son
titulares de verdaderos derechos subjetivos sobre el caddver y que tienen un auténtico
derecho a decidir (Romeo Casabona). El planteamiento de la ley es otro: los familiares
del fallecido nada deciden por si mismos en orden a la extraccién, que se supone es
autorizada por el donante si no consta su oposicién. Puesto que no se exige ninguna for-
malidad para la oposicién a la extraccion, pero se permite a los familiares la expresion
de los familiares del fallecido, no sélo no hay medio de comprobar su auténtica volun-
tad, sino que directamente, los que deciden, son los familiares.

Ante esta situacion, la expresion de la voluntad del paciente acerca del destino de los
6rganos en caso de fallecimiento en el documento de voluntades anticipadas excluird
toda consulta a los familiares. Las previsiones acerca de las donaciones de érganos con-
tenidas en el documento de voluntades anticipadas permitirdn que en ningtn caso la
voluntad de la familia se imponga a la del fallecido. Es la voluntad del fallecido, mani-
festada de forma positiva, la que sera tenida en cuenta.

Se ha puesto de relieve que las donaciones de 6érganos tienen otros cauces de expre-
sién y que, al no tratarse del contenido propio del testamento vital, la exigencia de forma
resulta excesiva (Barral Vifals: recuerda, por ejemplo, que el art. 123 del Cédigo de suce-
siones contempla la posibilidad de que en la memoria testamentaria, que carece de las
formalidades del testamento -es suficiente que se pueda demostrar su autenticidad-, se
disponga la donacién de los propios 6rganos o de los restos mortales, incineracién o
forma de entierro). Ciertamente, para expresar la voluntad de donar los 6rganos, o de
no donarlos, no se exige forma alguna en la legislacién especifica. Pero frente a la reali-
dad préctica, el de las voluntades anticipadas no es sino un cauce para evitar que deci-
dan los familiares contra la voluntad del fallecido. El riesgo, me parece, es el de que con
la nueva regulacién se llegue a entender, con total olvido de la ley de trasplantes, que,
en ausencia de consentimiento positivizado de manera auténtica en un documento de
voluntades anticipadas, no es posible realizar un trasplante.

Destino del caddver.

La Ley 41/2002 sobre derechos del paciente (y también el art. 1 del Decreto
100/2003, de 6 de mayo, del Gobierno de Aragén) mencionan como un posible conteni-
do del testamento vital el destino del cuerpo.

Por otra parte, el Cédigo civil (parecidamente, la ley 296 de la Compilacion Navarra
y art. 318 del Cédigo de familia de Catalufia), en su art. 902.1% establece que: “No habien-
do el testador determinado especialmente las facultades de los albaceas, tendran las
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siguientes: Disponer y pagar los sufragios y el funeral del testador con arreglo a lo dis-
puesto por él en el testamento; y en su defecto, segin la costumbre del pueblo”.
Conviene poner de relieve que, a pesar de que, tradicionalmente, y sobre todo para
expresar sentimientos religiosos, este ha podido ser un contenido no patrimonial hist6-
ricamente frecuente en algunos testamentos, no puede dejar de destacarse su inutilidad.
En particular, resulta evidente la posibilidad de que la voluntad del fallecido expresada
en testamento sea conocida cuando ya esta enterrado.

Expresada en vida una voluntad acerca del destino del cadaver, de su incineraciéon o
entierro en determinado lugar, pueden plantearse algunos problemas que aqui me limi-
to a apuntar. Por un lado, los gastos de funeral, entierro o incineracién son cargas here-
ditarias (art. 41 de la Ley de sucesiones; cfr. art. 1894. 2 CC; para los gastos de funerales
del deudor y la preferencia de crédito, 1924.21 CC). Cabe pensar, si puede asumirse el
gasto, segtn cudl sea la voluntad expresada por el difunto. También es discutible la
naturaleza debe atribuirse a esa voluntad y cudl es su eficacia vinculante. En particular,
(qué consecuencias tiene su incumplimiento? Si la voluntad va dirigida al heredero,
(debe jugar como modo testamentario? Parece dificil si no se expresa asi. ;Debe jugar
cono una simple obligacién moral? ;Cémo se protege entonces la pretérita voluntad de
la persona? ;Estamos ante un nuevo dafio moral exigible s6lo por quien precisamente lo
ha incumplido? ;Exigible por un heredero frente a quien ha hecho imposible el cumpli-
miento del fallecido?

En la practica, suele ser la familia quien toma la decision sobre el funeral y lugar de
enterramiento, cabe pensar que, habitualmente, respetando la voluntad expresada por
el difunto. Resulta simpética, pero quizas no alejada de la realidad de algunas familias,
la propuesta publicada en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia de 1893
por Rojas acerca de una norma que regulara la preferencia de los familiares a la hora de
decidir sobre el enterramiento para el caso de que nada hubiera dispuesto el fallecido.
Es posible que un conflicto familiar acerca de una decisiéon semejante esté detras del
pleito que resuelve la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 11 de febrero
de 2005 (JUR 2005/91967), en la que sale a relucir que la viuda e hija del fallecido siem-
pre tuvieron constancia de que la voluntad del fallecido era ser enterrado en San Ginés
de la Jara, lo que al parecer es discutido por otros parientes. Con claridad, en la senten-
cia de la AP Madrid de 29 de junio de 2002 (JUR 2003 /48646), que resuelve el pleito enta-
blado por la viuda contra el padre del esposo fallecido que, sin su consentimiento, orde-
no el traslado del cadaver de su esposa (madre del esposo de la demandante) junto a su
hijo.

En otros pleitos se discute la convivencia de derechos privados a enterrar a los fami-
liares en un pantedn y su compatibilidad con las disposiciones de Derecho publico (pro-
blemas de propiedad o de concesiones de los nichos, por ejemplo, en sentencia de la AP
Valencia, de 2 de diciembre de 1995, AC 1996/2327).

Desde hace tiempo (explica muy bien la evolucién legislativa Tolivar Alas) deberian
haber desaparecido los problemas de discriminacion derivados de la falta de cemente-
rios municipales o, simplemente, de la negativa a enterrar en cementerios municipales
sin autorizacion de la autoridad eclesidstica catdlica (vid., sin embargo, la STS de 5 de
diciembre de 1979, que atn resuelve un problema de denegacién de enterramiento a un
testigo de Jehova en un cementerio municipal, R] 1979/4178).

Ahora son otros los problemas que se plantean derivados, a veces, de la incompati-
bilidad de la voluntad expresada (o del deseo de los familiares) con la normativa publi-
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ca en materia de sanidad mortuoria (que impide cumplir cualquier voluntad: por ejem-
plo, esparcir cenizas en lugares publicos). En efecto, estd regulado el destino final del
cadaver (enterramiento en lugar autorizado, cremacién o utilizacion para fines cientifi-
cos o de ensefianza; algunas Comunidades, como Asturias, expresamente sefialan como
posible destino del cadaver la inmersion en alta mar. La imaginacién carece de limites,
y hay empresas que ofrecen un “Jardin de las Cenizas” (http:/ /www.emucesa.es/servi-
cios.asp), o esparcir las cenizas mediante cohetes pirotécnicos a doscientos metros (pare-
ce ser que una empresa pirotécnica valenciana ofrece este servicio en dos puntos de
Guiptizcoa: http://www.emsf.es/rev8/ad8pl4.htm), o convertir al ser amado en un
diamante que nos acompafe toda la vida (http:www.lavozdelinterior.
net/2005/0517/sociedad). No es raro, sin embargo, que algunos Ayuntamientos acaben
dictando Ordenanzas que prohiben esparcir las cenizas, como ha hecho Almonte con la
aldea de El Rocio (http:/ /www.diariosur.es/interactivo/imprimir2,php).

El afecto familiar fundamenta el derecho a la custodia y cuidado del cadaver y facul-
ta para exigir su respeto pero, al mismo tiempo, la especifica naturaleza de los derechos
que recaen sobre el cadaver permite hablar de una protecciéon de la personalidad y de la
prioridad de la voluntad del interesado. Para Angostia, los limites que derivan de la
necesidad de preservar la salud ptblica en el marco de la policia sanitaria mortuoria no
debieran confundirse con la imposicion de actuaciones contrarias a las convicciones de
quien fallece, en tanto que aquéllos se fundamenten, efectivamente, en la prevencion de
los riesgos que para la salud de los vivos pudieran generarse por un caprichoso o negli-
gente tratamiento de los cadaveres.

Cada vez mds, como consecuencia de la inmigracién, los problemas derivan de la
incompatibilidad entre los ritos religiosos isldamicos y la normativa en vigor. La norma-
tiva estatal estd contenida en un Decreto de 1974 y la mayoria de las Comunidades
Auténomas han dictado una normativa que tiene en cuenta la disminucién de los ries-
gos sanitarios o que algunos controles administrativos que se realizaban no tienen ya
justificacion. En algunas Comunidades y Ayuntamientos se reservan parcelas de los
cementerios para los musulmanes (asi, en Barcelona 'y Vitoria:
http:/ /www.emsf.es/rev8/ad8p13.htm,) o se firman convenios con Comunidades isla-
micas para la practica de enterramientos (el del Ayuntamiento de Valencia aparece reco-
gido en http://www.islamhispania.com/informes/cementerio.htm).

El articulo 2.1.b de la LOLR establece que “la libertad religiosa y de culto garantiza-
da por la Constitucién comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccién, el dere-
cho de toda persona a: [...] b) recibir sepultura digna, sin discriminacién por motivos
religiosos [...]”. Por su parte, el Acuerdo de cooperacion con la CIE reconoce a las
Comunidades Isldmicas pertenecientes a dicha Comision “El derecho a la concesién de
parcelas reservadas para los enterramientos islamicos en los cementerios municipales,
asi como el derecho a poseer cementerios islamicos propios” (art. 2.5, parrafo 2). En esas
parcelas, “se adoptardn las medidas oportunas para la observancia de las reglas tradi-
cionales islamicas, relativas a inhumaciones, sepulturas y ritos funerarios que se realiza-
ran con intervencion de la Comunidad Islamica local”. A continuacion, en referencia a
los cementerios pertenecientes a estas comunidades, se reconoce el derecho a trasladar
a estos recintos “los cuerpos de los difuntos musulmanes, tanto los actualmente inhu-
mados en cementerios municipales como los de aquéllos cuyo fallecimiento se produz-
ca en localidad en la que no exista cementerio islamico, con sujecién a lo dispuesto en la
legislacion de régimen local y de sanidad”.
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El problema es que el Decreto 106/1996, de 11 de junio, de normas reguladoras de la
policia sanitaria mortuoria de Aragén se remite al Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria -aprobado por Decreto 2263/1974, de 20 de julio-, cuyo art. 9 establece taxa-
tivamente que “se prohibe la conduccion, traslado y enterramiento de cadaveres sin el
correspondiente féretro de las caracteristicas que para cada caso se indican en este
Reglamento”. Asi, segtin informa Jiménez, aunque el Cementerio Municipal de Torrero
de Zaragoza dispone de un recinto propio acondicionado para tal fin, con las sepulturas
mirando hacia la Meca, con una sala para la realizaciéon de los ritos previos al enterra-
miento, la aplicacién del Reglamento de 1974 no exime la utilizacion del féretro.

3. AUTOTUTELA Y PODERES PREVENTIVOS

La necesidad de adoptar un sistema de proteccién eficaz y adecuado a las personas
que sufren una disminucién de sus capacidades ha propiciado reformas legislativas en
los paises de nuestro entorno dirigidas a crear nuevas modalidades de proteccion.

La tendencia en Derecho comparado es doble: por un lado, potenciar la autonomia
de la voluntad en la determinacién de las personas y de la forma en que se van a gestio-
nar los asuntos cuando el interesado no pueda decidir por si y, por otro, la posibilidad
de adoptar medidas de proteccién al margen de la incapacitacion, que sigue contem-
pléndose, socialmente, como una ofensa a la persona.

El modelo de tutela judicial, que se introdujo en 1984 se ha revelado insuficiente y,
por el contrario, al amparo de la autonomia de la voluntad se considera conveniente la
posibilidad de la recuperacion de una tutela de familia, en la que las personas préximas
al sujeto incapaz, precisamente por la cercania, estdn en condiciones de conocer las nece-
sidades del incapaz y atender mejor los problemas que se planteen.

El legislador de 1984, tratando precisamente de dotar de las méximas garantias a las
personas que requieren proteccion, hace depender todos los mecanismos de proteccion
de la existencia de un proceso judicial y de una sentencia. Pero en la practica estas inca-
pacitaciones no se producen y, en consecuencia, ante esta situacion de la realidad, el sis-
tema perfecto de proteccion disefiado en la ley resulta ineficaz. Seguin la Encuesta de
Discapacidades, Deficiencias y Estados de Salud elaborada por el INE en 1986, tan s6lo
un quince por ciento de las personas que, segin los baremos de la OMS, estarian nece-
sitadas de tutela, estdn incapacitadas. Por otra parte, dos tercios de la poblacién espafio-
la afectada por situaciones de discapacidad la componen mayores de sesenta y cinco
anos, seglin los datos de la Encuesta de 1999 recogida en el Informe del Consejo
Econdémico y Social sobre “La situacién de las personas con discapacidad en Espafia”.

La rigidez de los sistemas de proteccion previstos en el Cédigo civil y la insuficien-
cia del esquema institucional, ha llevado a demandar la introduccién de una mayor fle-
xibilidad a través autonomia de la voluntad. De esta forma se trata de permitir al inte-
resado plenamente capaz establecer previsiones que se ajusten a las personas y a las cir-
cunstancias de su entorno, que él mejor que nadie puede conocer.

En Derecho espafiol estos principios se han concretado en la regulaciéon de la auto-
tutela y de los poderes preventivos que responden, de manera diferente, a la necesidad
de flexibilizar el sistema de proteccion de personas incapaces. Ambas figuras constitu-
yen, ademads, expresion del respeto a la voluntad del interesado cuando es plenamente
capaz para el caso de que deje de serlo. Pero puesto que obedecen a una filosofia dife-
rente, no encajan perfectamente en el disefio de la proteccion de incapaces que esta
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vigente en la actualidad, y al que vienen a sumarse. Es preciso ver de qué manera inci-
den tanto en el esquema institucional de proteccién de incapaces como en el modelo de
tutela judicial. Pero también es preciso analizar las relaciones entre autotutela y poder
preventivo.

En una primera aproximacion, el &mbito de una y otro es diferente y, parece, com-
plementario: la autotutela es una prevision de futuro para el caso de incapacitacion (art.
223 Cc.); los poderes preventivos, por el contrario, desempefian su eficacia al margen de
la incapacitacién. Lo que sucede es que, como veremos con mds detalle a continuacion,
el art. 1732 Cc. admite un apoderamiento que subsista en el caso de incapacitacién y que,
en consecuencia, puede subsistir con la tutela. En tal caso, puede entenderse, con los
matices que diremos, que el poder preventivo queda equiparado a una autotutela: no en
el sentido de que deban aplicarsele las normas previstas en la ley para la tutela, sino en
el sentido de que la voluntad del interesado manifestada cuando es capaz deben tener-
se en cuenta después de la incapacitacion. La cuestion tiene su importancia porque el
art. 223 requiere “documento publico notarial” (y accede al Registro Civil) mientras que
el mandato -en principio- no lo precisa (art. 1710.1I Cc.).

Ambas figuras han sido introducidas en el Cc. en la reforma por la Ley 41/2003, de
18 de noviembre, de protecciéon patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificaciéon del Cédigo civil, que introduce la autotutela en el art. 223 Cc. y el manda-
to de proteccion (que no se extingue con la incapacitacion o para el caso de incapacidad
en el art. 1732 Cc.). Desde 1996 se admite en el Derecho cataldn (primero, en la reforma
de la ley de tutela e instituciones tutelares de 1991; ahora, en el art. 172 del Cédigo de
tamilia). El Derecho cataldn no regula los poderes preventivos. El art. 94 del anteproyec-
to de ley de Derecho de la persona elaborado por la CADC propone una regulacién con-
junta de autotutela y poderes preventivos, en un articulo que lleva como rtbrica “dela-
cién hecha por uno mismo”. Con la consecuencia de que debe otorgarse en escritura
publica, y se le deben aplicar entonces otras previsiones de esta seccién relativas a la
delacién voluntaria y, sefialadamente, las de publicidad (art. 96), lo que posibilita el
conocimiento de su otorgamiento por el Juez en el caso de incapacitacién. Se establece
también la posibilidad de que el Juez lo extinga al constituir la tutela.

Me parece importante destacar que el origen de esta regulacion procede de un texto
redactado por la Comisién General de Codificacién en 2002.

En el Borrador de 18 de febrero de 2002, que serviria para elaborar el proyecto de la
Ley 41/2003, publicado por la Fundacién Aequitas (http://www.aequitas.org/
?do=banco&group=bancodatos&option=regimen) se preveia lo siguiente en la disp.
adicional 6% bajo la rdbrica de “Autotutela y Poderes preventivos”:

“1. Cualquier persona, mayor de edad o emancipada, en prevision de ser declarada
incapacitada en el futuro, puede designar en escritura publica la persona o personas fisi-
cas o juridicas que desea ejerzan el cargo de tutor, sus sustitutos en caso de imposibili-
dad del ejercicio, asi como las personas que quiera excluir del cargo. También podr4 fijar
el contenido y funcionamiento de la tutela, establecer 6rganos de Fiscalizacién o medi-
das de vigilancia y control, y arbitrar reglas de administracién y de disposicion de sus
bienes. En caso de pluralidad de designaciones para los cargos tutelares, prevalecera la
dltima. El declarante podrd asimismo delegar en otra persona la eleccion del futuro
tutor entre una pluralidad de personas fisicas o juridicas previamente identificadas en
la escritura publica. Si por cualquier causa el designado no puede efectuar la eleccién,
la realizara el Juez en su lugar.
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2. Igualmente, toda persona mayor de edad o emancipada, podra otorgar en escritu-
ra publica un poder preventivo a favor de uno o varios apoderados para el caso de que
el poderdante, por el deterioro progresivo de sus facultades fisicas o psiquicas, llegue a
encontrarse en una situaciéon que le impida valerse por si mismo o, incluso, determine
su incapacitacién judicial.

En la escritura publica se especificaran las facultades del apoderado asi como, si fue-
ran varios, su régimen de actuacién, mancomunado o solidario.

Salvo manifestaciéon en contra del poderdante, si éste fuera incapacitado judicial-
mente se entenderd que el apoderado ha sido designado como tutor y se aplicara lo dis-
puesto para el caso de autotutela, completado, en su caso, por las determinaciones que
establezca el Juez en la declaracion de incapacitacion.

El Juez que conozca de la incapacitacién podra dejar sin efecto el nombramiento de
tutor o de apoderado atendidas las circunstancias del caso y proceder al nombramiento
de un nuevo tutor.

3. Se crea el Archivo de voluntades anticipadas de Autotutelas y Poderes
Preventivos, al que el Notario autorizante de la correspondiente escritura ptuiblica debe-
rd enviar de oficio una comunicacién en el plazo de siete dias.

4. El Juez, antes de constituir la tutela en caso de incapacitacion, debera solicitar una
certificacion del Archivo indicado en el apartado anterior que acredite si el incapacitado
previé un tutor o una determinada ordenacion tutelar cuando tenia plena capacidad de
obrar u otorg6 un poder preventivo.

5. El Archivo de escrituras de Autotutelas y de Poderes Preventivos estard a cargo
del Consejo General del Notariado. Su funcionamiento y organizacién se regularan
reglamentariamente. Este Archivo no es ptiblico. Unicamente facilitaréa los datos inscri-
tos mediante certificado expedido por el responsable a los jueces que, en el curso de un
procedimiento de incapacitacion, lo soliciten”.

Pero en el proyecto de ley presentado el 29 de mayo de 2003, los arts. 9 y 11, que
modifican respectivamente los arts. 223 y 1732 Cc., coinciden con el texto legal aproba-
do, de tal manera que: se desdobla la regulacién de ambas figuras, se prescinde de la cre-
acién de un Registro de Autotutelas y Poderes Preventivos y se prescinde de la posibi-
lidad de que el Juez nombre como tutor al apoderado, en caso de incapacitaciéon. El
resultado es que se plantean importantes problemas practicos en la coordinacién de las
dos figuras. También en su relacién con la regulacién de la incapacitacién prevista en la
Lec., de lo que me voy a ocupar a continuacion.

Autotutela.

Con la expresion de “autotutela” se hace referencia a la facultad que se reconoce a
una persona para que, en prevision de su futura incapacitacién, designe al tutor que ha
de guardar su persona y bienes o, de una manera mas amplia, la facultad de configurar
un régimen tutelar como considere oportuno para el caso de ser incapacitado.

En los debates parlamentarios de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma en
materia de tutela se debatio, y se rechaz6, su admision en el Cc. (en Badosa puede verse
una exposicion de la difusioén de la figura en la doctrina espafiola y de la legitimacion
del interesado para designarse tutor en la discusién parlamentaria en la primera y en la
segunda legislatura).
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En 1983 prevalecié un sentimiento de oposicién a la autonomia de la voluntad en
materia de tutela, lo que se manifest6 tanto en la exclusién de la incapacitacion volun-
taria como de la autotutela (Badosa). Diez afios maés tarde, el legislador estatal expresa-
mente atribuye al presunto incapaz legitimacién para instar la propia incapacitacion
judicial (art. 757.1 Lec., redactado por el art. 14 de la Ley 41/2003) e introduce la auto-
tutela (arts. 223 y 234.1.1° Cc., redactados por el art. 9 de la Ley 41/2003). En la discu-
sién sobre el proyecto de ley para la modificacion del Cédigo civil en materia de tutela
en 1983 los parlamentarios confundian la solicitud de autoincapacitacion y la autotute-
la y, en la actualidad, se han admitido ambas posibilidades, pero se trata de dos aspec-
tos diferentes que no necesariamente tienen por qué ir unidos.

Aunque algunos autores se esforzaban en argumentar la posibilidad de la autotute-
la, el silencio de la ley dificultaba su admisién. Regulada ahora expresamente en el art.
223 carece de interés, a efectos del debate de estos Encuentros, entretenerse ahora en los
argumentos utilizados con anterioridad a favor y en contra de la autotutela (pueden
verse en Badosa, Romero Candau, Rivas Martinez, Martinez Die, Martinez Garcia, Pérez
de Vargas, Bello Janeiro). Resulta preferible centrarse en los problemas que suscita la
norma vigente.

La eficacia de la designacién de tutor requiere la incapacitaciéon de la persona. En
todo caso (CF, Cc., anteproyecto CADC) seré el Juez el que constituya la tutela. En prin-
cipio, con matices, el Juez, al constituir la institucién tutelar queda vinculado por la
voluntad del interesado, salvo que de forma motivada se aparte de ella, atendiendo a las
circunstancias del caso (art. 224 Cc., en Catalufa, art. 172.2 CF, art. 99. 1 CADC). El CF
cataldn s6lo contempla expresamente que el interesado pueda atribuir a un consejo de
familia algunas de las competencias que, segtin la ley, incumben al Juez. ;Puede enco-
mendar esas competencias a un organismo o persona diferente del consejo de familia?
(Puede establecerse que no es precisa ninguna autorizaciéon? ;Puede exonerdrsele de
confeccionar inventario, de dar fianza o de rendir cuentas finales?

Hay que tener en cuenta que el objeto de este proceso es indisponible, conforme al
art. 751 Lec. La limitacion de la capacidad sera, necesariamente, la que determine el Juez
en la sentencia, que en este punto no queda vinculado a la previsién del interesado. Lo
que si parece que debera hacer es tratar de ajustar, en la medida de lo posible, las desig-
naciones de las personas a la situacion de incapacidad declarada.

Tomés Garcia Cano analiza a continuacién en profundidad los problemas que se
refieren a la capacidad para ordenar la autotutela, forma de otorgamiento y, en particu-
lar, el contenido posible de la autotutela. Yo ahora me limitaré a decir que, como regla
general, y en principio, siempre que no haya motivo para apartarse de lo establecido por
el interesado, deberan respetarse pero, el Juez, sin embargo, podré apartarse de estas
previsiones de forma motivada siempre que lo aconseje el interés del incapacitado (de
forma parecida, art. 224 Cc., art. 99 anteproyecto CADC).

El interesado puede configurar un sistema de proteccién en el que el tutor no esté
sometido a los controles previstos en la ley, que serdn subsidiarios, pero sélo para el caso
de que el Juez no considere preciso apartarse de la voluntad del interesado. Lo que no
puede hacer éste eficazmente es excluir la funcién de vigilancia y supervision atribuidas
al Juez y al Ministerio Fiscal.

El simple hecho de que el Juez constituya la tutela ya le permite controlar y supervi-
sar las decisiones recogidas en el documento de voluntades anticipadas y mantenerlas
en su integridad o no, y sera raro que no encuentre motivos para excluir la prevision que
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exonera de todo control al tutor. Pero ademas, el estimulo de la actividad de supervisiéon
y vigilancia encomendada en la ley al Juez y al Fiscal puede venir propiciado por la
denuncia de cualquier interesado (art. 216, art. 89 CADC). Asi, por ejemplo, puede exi-
mirse de la autorizacién judicial para muchos o para todos los actos para los que la ley
la exige (el art. 5.1 de la Ley 41/2003 no lo exige tampoco para la administracion del
patrimonio protegido cuando el constituyente sea el propio beneficiario; en tal caso, su
administracién, cualquiera que sea la procedencia de los bienes y derechos que lo inte-
gren, se sujetard a las reglas establecidas en el documento publico de constitucion; pero
en los demds casos, conforme al art. 5.2, las reglas de administracién, establecidas en el
documento publico de constitucién, deberan prever la obligatoriedad de autorizacion
judicial en los mismos supuestos que el tutor la requiere respecto de los bienes del tute-
lado, conforme a los articulos 271 y 272 del Cédigo Civil o, en su caso, conforme a lo dis-
puesto en las normas de derecho civil, foral o especial, que fueran aplicables; pero, final-
mente, la ley permite que los constituyentes o el administrador, puedan instar al
Ministerio Fiscal que solicite del Juez competente la excepcién de la autorizacion judi-
cial en determinados supuestos, en atencion a la composiciéon del patrimonio, las cir-
cunstancias personales de su beneficiario, las necesidades derivadas de su minusvalia,
la solvencia del administrador o cualquier otra circunstancia de andloga naturaleza). No
se ve en cambio el interés del incapaz que pueda justificar que se exonere de realizar
inventario o rendir cuentas de su gestion, y parece que estas obligaciones legales no
deben ser dispensables ni siquiera por voluntad del interesado.

Poderes preventivos o mandato de autoproteccion.

Por Ley 6/1984, de 31 de marzo, se suprimié en el art. 1732 Cc. (1889) la “interdic-
cién” como causa de extincion del mandato. La razén era que esa ley suprimia la inter-
diccién como causa de incapacitacién, y se pretendié eliminar su rastro de todo el
Codigo, pasando por alto que, en ocasiones, como sucedia en el art. 1732, la palabra
interdiccion hacia referencia, no a la “pena” sino, en un sentido més amplio, a la incapa-
citaciéon. La reforma por Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, subsang el error e intro-
dujo la incapacitacién en el art. 1732.

La mayoria de la doctrina, aun antes de la reforma de 1996, entendia que la incapa-
citaciéon del mandante extinguia el mandato: tanto porque la incapacitacion priva del
poder de revocar el mandato como porque parecia preferible que quedara en manos del
tutor, representante del incapacitado, la posibilidad de que existiera un apoderado, por-
que en otro caso, podria interferir en su gestion (Rivero).

Mas discutidos eran los efectos de la incapacidad de hecho, no declarada en virtud
de sentencia, sobre el mandato. Era mayoritaria la opinién de quienes defendian que la
validez del negocio representativo requiere que el poderdante goce de la capacidad
necesaria para realizarlo en el momento en que el apoderado lo concluye en su nombre
(en esto se diferenciaria la representacién voluntaria de la legal).

Sin embargo, se realizaron importantes esfuerzos argumentativos para defender la
subsistencia del poder otorgado para el caso de incapacidad una vez sobrevenida ésta
(por todos, Lefia). Pero, sobre todo a la vista de la experiencia de otros ordenamientos
de nuestro entorno, desde hace afios, eran numeras las voces de quienes se pronuncia-
ban sobre la conveniencia de una regulaciéon que permitiera un mandato preventivo,
otorgado ad cautelam, en prevision de que el poderdante se encuentre en una situaciéon
de incapacidad.
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La reforma del art. 1732 Cc. por la Ley 41/2003 supone la consagracién y el recono-
cimiento de los llamados poderes preventivos o de autoproteccion.

La doctrina discute la naturaleza de estos mandatos de proteccién o apoderamientos
preventivos. La cuestion presenta un interés practico indudable.

- Quienes los contemplan como “un contrato” (Arroyo) se mantienen dentro de la
orbita de la representacién voluntaria, cuyo contenido viene fijado por las partes.

- Quienes ven en los apoderamientos preventivos un tertium genus, a caballo entre la
representacion voluntaria y la legal (Martinez Garcia, Garrido Melero), insisten en cam-
bio en el caracter “cuasitutelar” del apoderado. En esta linea, segtin Maluquer de Motes,
el del apoderamiento preventivo es un régimen de proteccion privado creado por volun-
tad de la persona, pero de naturaleza tutelar, por lo que deben entenderse aplicables las
reglas del estatuto juridico tutelar (inventario, fianza, rendicién de cuentas; también,
lege ferenda, Martinez Garcia y Arroyo, quien propone la creacién de una especie de
consejo, de modo semejante al de familia, para desjudicializar el control).

En mi opinién, estas dos teorias son complementarias. El problema es concretar en
qué medida las funciones que la ley atribuye al Juez y al Ministerio Fiscal en materia de
proteccién de incapaces suponen un limite a la voluntad del interesado.

Maluquer dice que el mandato de previsién es irrenunciable y que no se extingue
por la renuncia del mandante. En realidad, parece oportuno recordar que, propiamente,
el apoderamiento es un negocio unilateral, a diferencia del contrato de mandato. La
asuncién de una obligacioén por parte del mandatario depende de su voluntad pero, en
mi opinién, nunca derivaré del poder.

La introduccién de los poderes preventivos en el Cédigo civil en la reforma de 2003
se ha realizado en sede de mandato, que es un contrato (bilateral, y que obligaria al man-
datario a actuar por cuenta e interés del mandante), y sélo uno de los posibles actos o
negocios causales subyacentes a la representacion (no el tinico).

Como es sabido, ante la ausencia de una disciplina auténoma de la representacion y
del apoderamiento, la doctrina admite undnimemente la aplicacion de los preceptos del
mandato a la relacién representativa y, en particular, considera como causas especificas
de la extincién del poder las mismas del mandato. Esto explica que se haya decidido
ubicar la sistematicamente la regulacion de los poderes preventivos en sede de manda-
to, pero que se presente por el legislador la reforma del art. 1732 Cc. como “complemen-
to de la regulacién de la autotutela”.

El art. 1732.1I Cc., redactado por el art. 11 de la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad establece ahora que: “El man-
dato se extinguira, también, por la incapacitacion sobrevenida del mandante a no ser
que en el mismo se hubiera dispuesto su continuacién o el mandato se hubiera dado
para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste.
En estos casos, el mandato podra terminar por resolucién judicial dictada al constituir-
se el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor”.

El art. 1732 Cc. contiene una regla general: que el mandato se extingue por incapaci-
tacion. Como excepcion, el mandato no se extingue, a pesar de la incapacitaciéon sobre-
venida del mandante en los dos casos siguientes:

1.- Que en el mandato se haya previsto su continuacién a pesar de la incapacitacién.
Se trata, por tanto, de un apoderamiento que subsista en el caso de incapacitacion.
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2.- Que el mandato se hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante apre-
ciada conforme a lo dispuesto por éste.

Dice el art. 1732 que, tanto en un caso como en otro, “el mandato podréa terminar por
resolucion judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instan-
cia del tutor”.

Podria entenderse, a la vista de la redaccion del articulo que se presupone que el
mandato es algo provisional a lo que se puede poner fin si hay una incapacitacién. Pero
hay razones para entender que, en la practica, esto no serd asi. Por un lado, la ley no
garantiza la publicidad y conocimiento por el Juez del poder (de las consecuencias que
se derivan de esta deficiente regulacion y de las posibles soluciones se ocupa Toméas
Garcia Cano, en particular por lo que se refiere a la forma de actuaciéon del mandatario
y su control). Por otra parte, no existe, salvo para el Ministerio Fiscal, un deber de pro-
mover la incapacitacion: la ley legitima a determinadas personas (art. 757 Lec.: “pueden
promoverla”), pero no les obliga, y es sensato que sea asi porque en muchos casos puede
estar contraindicada. Ademas, la obligacion de promover la tutela a cargo de ciertas per-
sonas, s6lo existe en el caso de que se promueva la incapacitacion; la consecuencia que
se deriva, en su caso, de su incumplimiento, se reduce a la responsabilidad por los dafios
producidos (art. 229 Cc.).

En la préctica, parece razonable precedir que si el ejercicio de los poderes se desen-
vuelve con normalidad y no surgen discrepancias o recelos entre los familiares de quien
otorgd un poder, nadie promovera la incapacitaciéon ni pondra los hechos en conoci-
miento del Fiscal.

Ahora bien, si esto llegara a suceder, es dudoso que el Fiscal no tuviera en cuenta la
situacion real de la persona y la necesidad de poner en marcha un procedimiento que el
incapaz precisamente ha tratado de evitar. Ciertamente que el proceso de incapacitaciéon
es indisponible, conforme al art. 751 Lec. y que, promovido por alguna de las personas
legitimadas (art. 757.1 Lec.), si hay causa de incapacitacion, esta se producird. Pero ya
hemos visto cémo ello no supondré necesariamente la extincién del poder. Si las perso-
nas legitimadas no promueven la incapacitaciéon y otra persona pone los hechos en
conocimiento del Fiscal, cabe esperar que éste valore, antes de promover la incapacita-
cién, las circunstancias del caso y la conveniencia de iniciar el proceso. Esto no lo dice
expresamente la ley, que no ha coordinado el sistema formal, institucional, con la posi-
bilidad de autorregulaciéon por el interesado.

En la practica, no es que el otorgamiento de poderes preventivos excluya la incapa-
citacion, pero si es cierto que puede indirectamente permitir un sistema de proteccion
paralelo, no judicializado, de personas que no estdn en condiciones de decidir por si,
pero organizado por ellas mismas en una situacién previa de plena capacidad. De esta
forma cabe distinguir:

1.- Si se llega a producir la incapacitacion, la subsistencia del poder dependerd, como he
dicho, de la decisién judicial.

El art. 1732 admite que en el mandato se haya previsto su continuacién a pesar de la
incapacitacion. Se trata, por tanto, de un apoderamiento que subsista en el caso de inca-
pacitacién (antes de la reforma, Martinez Die, la admitia para el caso de que los repre-
sentantes legales lo consintieran o, al menos, no lo revocaran).

El art. 1732 establece que puede terminar por resolucién judicial dictada al consti-
tuirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor. Su subsistencia depen-

102



VOLUNTADES ANTICIPADAS

derd, por tanto, de la resolucién judicial, bien porque inicialmente el Juez asi lo establez-
ca al constituirse la tutela bien, posteriormente, a instancia del tutor. En tal caso, la ren-
dicién de cuentas deberd hacerse segtin lo previsto en la propia sentencia, y cabe pensar
que serd al tutor. Los problemas pueden plantearse si el Juez desconoce ese apodera-
miento.

En una primera lectura del art. 1732 Cc., y partiendo de su tenor literal, podria dedu-
cirse que ese poder no se extingue por la incapacitacién aun cuando el Juez no se pro-
nuncie sobre el mismo. Para evitar una descoordinacion y una eventual actuacion dupli-
cada y de tutor y apoderado que cree confusién e inseguridad, hubiera sido preferible
que el precepto estableciera expresamente la necesidad de que, en caso de incapacita-
cion, el poder fuera ratificado por el Juez. Y ello por las siguientes razones:

- de esa forma se garantizaria que el apoderado acudiera al Juez en el proceso de
incapacitacién para poner en su conocimiento las funciones que le encomend¢ el man-
datario ahora incapacitado;

- resulta incoherente, si hay incapacitacion, el control que de la autotutela se atribu-
ye al Juez (que puede apartarse, motivadamente, de la designacién de tutor) con la total
falta de control de un apoderamiento que subsiste tras la incapacitacién;

- es poco conveniente, por razones de seguridad juridica, que coexistan dos repre-
sentantes (tutor y apoderado) cuya legitimacién y funciones puedan solaparse sin posi-
bilidad de coordinacion.

Pero al mismo tiempo, no parece posible esa funcién de control que el propio art.
1732 Cc. atribuye al Juez cuando establece la posibilidad de que el mandato termine por
resolucion judicial si no se pone en conocimiento de la autoridad la existencia del poder.
Por eso, no puede desacatarse una interpretacion del precepto que imponga el deber de
poner en conocimiento del Juez el poder, aunque no se formule con claridad en la ley. Si
el mandatario no informa al Juez de la existencia del poder y, en consecuencia, no exis-
te ningtin pronunciamiento judicial, habrd que entender que el mandato queda extin-
guido. Los terceros de buena fe que contraten con el poderdante después de la incapa-
citacién quedaran protegidos en su contratacién, y mas bien serd el propio mandante
quien debera soportar las consecuencias de la cesacion del mandato si ha actuado des-
lealmente (de forma semejante a como se entiende ahora, a partir del art. 1738 Cc., para
el caso de apoderado desleal que conoce la causa de extincién y lo oculta a los terceros:
Lacruz/Delgado; arts. 1725 y 1727 Cc.: Gordillo). En definitiva: que el Juez debe tener la
posibilidad de pronunciarse sobre el apoderamiento y ratificarlo y, si no lo hace, el apo-
derado es responsable frente al tercero. Posiblemente, con una excepcién: que el propio
tutor, como representante ahora del mandante incapacitado, y responsable de la gestion
de sus asuntos, ratifique lo actuado por el apoderado.

2.- Aunque no haya incapacitacién, y en ausencia de controles previstos en el propio
mandato, parece razonable tener en cuenta el art. 299 bis Cc., conforme al cual: “Cuando
se tenga conocimiento de que una persona debe ser sometida a tutela y en tanto no recai-
ga solucién judicial que ponga fin al procedimiento, asumird su representacion y defen-
sa el Ministerio Fiscal. En tal caso, cuando ademas del cuidado de la persona hubiera de
procederse al de los bienes, el Juez podrd designar un administrador de los mismos,
quien debera rendirle cuentas de su gestion una vez concluida”. Parece razonable admi-
tir que, enterado el Juez, a instancia de cualquier interesado, de la existencia de un poder
para el caso de incapacidad, las amplias facultades que se le encomiendan le permiten
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declarar extinguido el poder. Para el proyectado Derecho aragonés hay que llegar a la
misma conclusién a la vista del art. 117 CADC, que reproduce el art. 299 bis Cc.

Literalmente, lo que dice el art. 1732 Cc. es que el mandato se extingue por la inca-
pacitacion, a no ser que se hubiera dado para el caso de incapacidad. En puridad, no
dice nada para el mandato dado para el caso de incapacidad cuando no haya incapaci-
tacién. Pero hay que dar por supuesto que este es el mandato que se quiere regular, por-
que en otro caso carece de sentido la referencia a que la incapacidad del mandante sea
apreciada conforme a lo dispuesto por éste. La confusién de la redaccién procede, segu-
ramente, de refundir en una sola frase dos reglas diferentes. El art. 1732 Cc. esta permi-
tiendo, precisamente, un apoderamiento para el caso de incapacidad apreciada confor-
me a lo dispuesto por el propio mandante. Esta posibilidad, prevista por el art. 1732 Cc.,
admite varias alternativas, y para ello es preciso que el poderdante reciba el debido ase-
soramiento.

Asi, es posible que la incapacidad deba acreditarse por el apoderado en virtud de un
dictamen médico. Se ha sugerido que seria conveniente la inclusién de una clausula en
la que cuya virtud el mandante requiere al Notario que no entregue el poder al manda-
tario sino en caso de que éste le entregue un certificado médico en el que conste que,
efectivamente, el mandante sufre una alteracién de sus facultades mentales (Arroyo,
Maluquer). Algo semejante podria afirmarse para el caso de que el poder se otorgara
para el caso de internamiento en un centro psiquidtrico, por ejemplo, para las épocas de
crisis de una enfermedad.

(Puede dejarse al apoderado la apreciacién de la incapacidad? Creo que el art. 1732
lo permite: dependera de la confianza del poderdante en el apoderado. Cuando la inca-
pacidad resulte de la constataciéon oficial a través de la sentencia de incapacitacion:
entonces, el caso es equiparable al del “apoderamiento que subsista en el caso de inca-
pacitaciéon”.

El art. 94 CADC prevé que “cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de
obrar suficiente en previsién de ser incapacitada judicialmente, podrd, en escritura
publica, designar a las personas que han de ejercer las funciones tutelares y sus sustitu-
tos, excluir a determinadas personas o dispensar causas de inhabilidad, asi como adop-
tar cualquier otra disposicion relativa a su persona o bienes, incluido el otorgamiento de
un mandato que no se extinga por su incapacidad o incapacitacion”. No se menciona
expresamente la posibilidad de un poder para el caso de incapacidad, pero dada la
amplitud de la redaccién, parece que también se podra otorgar.

Indudablemente, el problema principal es el del control de la actuacién del manda-
tario. De las posibilidades del control se poder se ocupa con detalle Tomas Garcia Cano.
Yo me limitaré a hacer alguna consideracién general, a la vista de las relaciones entre
poder preventivo, autotutela y, en general, incapacitacion.

La doctrina considera algo obvio que la actuacién del mandatario debe estar bajo
control para proteger al mandante contra la imposibilidad de revocar una vez que le
sobreviene la incapacidad. Se propone como punto de partida el respeto a la voluntad
del poderdante, que podria establecer medidas de supervisién (Arroyo) o, incluso, en
base a la confianza que inspira el otorgamiento del poder, prescindir de cualquier medi-
da de control (Martinez Garcia). Esta dltima propuesta puede parecer excesiva y resul-
tar incoherente con la situacion que se produce cuando la persona esta incapacitada.

Por otra parte, no parece bastante la simple posibilidad de la exigencia de responsa-
bilidad civil de quien con su actuacién como apoderado causa un dafio, porque puede
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ponerse al incapaz, aunque sea como consecuencia de su propia prevision, al confiar en
quien no debia, en una situacién de absoluta desproteccién. La responsabilidad exigida,
en su caso, por los herederos del poderdante, puede llegar demasiado tarde para el inca-
paz, aunque siempre pueda satisfacer los intereses de herederos o legitimarios.

Se ha denunciado como una laguna la falta de prevision legal acerca de un mecanis-
mo de supervision subsidiario de lo previsto por el propio interesado (Arroyo) y se han
sugerido alternativas que tienen en cuenta el caracter cuasi tutelar del apoderamiento
(Arroyo, Maluquer), lo que podria llevar a exigir, por analogia, algunos de los controles
previstos en la ley para la tutela (en particular, inventario, rendicién de cuentas). Pero lo
cierto es que si el apoderado o cualquier interesado no pone los hechos en conocimien-
to del Juez/Fiscal sera dificil imponer esos controles.

En efecto, el legislador establece un fuerte control del ejercicio de la tutela (que, como
hemos visto, aunque puede suavizarse, no se elimina en el caso de autotutela), y podria
resultar incoherente que la actuacién de un apoderado de quien ya no esta en condicio-
nes de revocar ni exigir rendicién de cuentas se moviera fuera de todo control externo.
Por otra parte, no puede suponerse sin mas la bondad del poder sin control pensando
en la agilidad con que en la préctica puede operar el apoderado porque, si bien esto nor-
malmente serd beneficioso para el incapaz, puede provocar que en un corto plazo de
tiempo quede desprotegido. Resulta dificil sin embargo deducir del texto vigente del
art. 1732 Cc. el control que puede imponerse para garantizar la proteccion del poderdan-
te frente a una gestion abusiva o inadecuada del apoderado.

Hay que descartar, porque el legislador estatal no lo ha previsto (y porque ademas
entorpece el funcionamiento de la figura), toda suerte de homologacion judicial o admi-
nistrativa semejante a la prevista en otros ordenamientos. El Cédigo civil no impone la
obligacion de comunicar al Juez la situacion de incapacidad cuando se produzca y, pre-
cisamente, el otorgamiento de un poder para el caso de incapacidad se basa en la con-
tianza del poderdante en el apoderado y en la idea de excluir la judicializacién de la pro-
teccion.

Conviene insistir en que no existe el deber de promover la incapacitacién a cargo de
ningdn pariente. La ley legitima a determinadas personas (art. 757 Lec.: “pueden pro-
moverla”; a salvo de lo que luego diremos del Ministerio Fiscal), pero no establece un
deber de promover la incapacitacién (a diferencia, por ejemplo, de lo previsto en el art.
201 del Estudio para la reforma de la tutela de 1977, elaborado por el grupo de profeso-
res bajo la direccion del profesor Diez-Picazo, que literalmente decia “deben pedir”). Es
sensato que, habida cuenta de las circunstancias especiales que en cada caso pueden
rodear a las personas que se encuentran en el &mbito del art. 200 Cc., no se imponga a
determinados parientes la promocién de un proceso de estas caracteristicas (quizas no
indicado en muchos supuestos), sin perjuicio de que, en ocasiones concretas, esa omi-
sién pueda dar lugar a responsabilidad. Pero ademas, es razonable que ese deber tam-
poco afecte a las personas “llamadas” a la tutela porque no tienen por qué coincidir con
las legitimadas para promover la incapacitacion (en particular, y al margen de la “dela-
cién voluntaria” puede confrontarse la enumeracion contenida en el art. 234 Cc. para la
delacién legal con la contenida en el art. 757.1 Lec., que legitima para promover la inca-
pacitacioén a un circulo de personas préximas al presunto incapaz).

Por otra parte, no promover la tutela en el caso de que haya incapacitacién sélo
puede acarrear una responsabilidad por dafios (art. 229 Cc.). A ello hay que afiadir que,
precisamente, el otorgamiento del poder se ha podido dirigir a anticiparse a la solucién

105



XV ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

de los problemas que, sin poder, sélo hallarian solucién mediante la incapacitacion.
Existiendo un apoderamiento preventivo, no promover la incapacitacién ni la tutela no
provocara dafios al poderdante, y no es fécil calcular ninguna otra consecuencia para
quien no promueve la incapacitacion si el apoderado cumple su funcién y el poderdan-
te estd protegido y goza de la debida asistencia.

Finalmente, cabria preguntarse si puede considerarse al apoderado como mero guar-
dador de hecho. El art. 303 Cc. establece que “cuando la autoridad judicial tenga cono-
cimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que informe
de la situaciéon de la persona y los bienes del menor o del presunto incapaz y de su
actuacion en relaciéon con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de
control y vigilancia que considere oportunas”. Dos dificultades se detectan sin embargo
para hacer efectivo este control judicial:

- Por un lado, que la ley no impone expresamente al guardador de hecho la obliga-
cién de notificar al Juez el hecho de la guarda (aunque cabria deducir, en una interpre-
tacién conjunta de los arts. 202, 203, 204 y 229 Cc., que debe poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal los hechos determinantes para que, si lo considera oportuno, promue-
va el proceso de incapacitacién; desde luego que no tiene obligaciéon de promover la
incapacitacion e, incluso, es posible que no se encuentre entre las personas legitimadas
para hacerlo; propone convertir esta interpretaciéon en norma para el Derecho aragonés
el art. 142 de la CADC).

- Pero ademads, y en segundo lugar, parece dudoso que en el caso del apoderado este-
mos ante un guardador de hecho, puesto que la actuacioén del apoderado aparece res-
paldada, precisamente, por el apoderamiento, y no actiia “por iniciativa propia”, sino
del propio poderdante.

Ni se dan los presupuestos ni parece razonable tener en cuenta las consecuencias
que, para la guarda de hecho, establece el art. 304 Cc. (no podran ser impugnados los
actos realizados por el guardador cuando redunden en su utilidad). En realidad, los
efectos de la gestion del apoderado serdn los propios de la actuacion representativa.

Ademas de las dificiles relaciones con la normativa que regula la incapacitacion, es
preciso apuntar la conexién del poder preventivo con las voluntades anticipadas. Si el
poder preventivo tiene como causa una posible y futura incapacidad del poderdante,
precisamente para cuando el poderdante no pueda decidir por si, es posible que uno de
sus contenidos se refiera a las decisiones relativas a la salud. De alguna manera, inclu-
so, puede admitirse que el primer reconocimiento legal en Derecho espariol de lo pode-
res preventivos ha tenido lugar, para un &mbito concreto, el de las decisiones sanitarias,
en las leyes de salud. ;Qué consecuencias tiene el otorgamiento de unas “voluntades
anticipadas” (referidas al &mbito sanitario) al amparo del art. 1732 Cc., es decir, como si
se tratara de un poder preventivo? Las leyes sanitarias admiten su otorgamiento ante
Notario, pero también ante testigos. El art. 1732 Cc. no exige forma alguna pero parece
que, para su eficacia en el &mbito sanitario, el nombramiento de un representante sin
cumplir las formalidades propias previstas en las leyes de salud puede tener dificulta-
des si los médicos se niegan a cumplirlo, ante las dudas que pueden suscitarse acerca de
su autenticidad. Algtn autor (Seuba) ha admitido que el representante puede nombrar-
se bien mediante el documento de voluntades anticipadas (art. 11 de la Ley 41/2002),
bien mediante un documento notarial en el que se designe tutor (art. 223 Cc.). No hay
inconveniente si pensamos que se trata de una escritura publica. El problema, en los tér-
minos que apuntdbamos mas arriba, al hablar de las voluntades anticipadas, es el de dar
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a conocer el contenido de ese documento para que pueda ser tenida en cuenta la volun-
tad.

Problemas de Derecho internacional privado e interregional (un apunte).

Los problemas de alteraciéon o insuficiencia de las facultades personales adquiere
una dimensién de caracter mundial: el envejecimiento de la poblacién va acompafado
de una movilidad que, en el caso de Espafia, se manifiesta en la presencia de personas
jubiladas procedentes de otros paises (Borras). El Convenio de La Haya sobre la protec-
cién internacional de adultos, de 13 de enero de 2000, que Espafia todavia no ha ratifi-
cado, se ocupa de las cuestiones de la determinacién de las autoridades competentes
para la adopcion de medidas de proteccion de la persona o de los bienes del adulto, de
la determinacién de la ley aplicable, del reconocimiento y la ejecucién de las medidas en
los Estados contratantes asi como de un sistema de cooperacion entre autoridades para
la realizacion de los objetivos del Convenio. El Convenio se aplica a las situaciones de
caracter internacional para la protecciéon de los adultos que, en razén de una alteraciéon
o insuficiencia de sus facultades personales, no estdn en condiciones de velar por sus
intereses. Destaca, por lo que aqui interesa, la posibilidad de que la persona organice su
proteccién cuando todavia estd en pleno uso de sus facultades. El art. 15 del Convenio
dispone que la existencia, extensién, modificacion y extincién de los poderes de repre-
sentacion conferidos por un adulto, sea mediante un acuerdo o por un acto unilateral,
para ser ejercidos cuando dicho adulto ya no esté en condiciones de velar por sus inte-
reses, se regiran por la ley del Estado de la residencia habitual del adulto en el momen-
to del acuerdo o del acto unilateral, a menos que el adulto haya designado expresamen-
te por escrito una de las siguientes leyes: la ley de un Estado cuya nacionalidad posea el
adulto, la ley del Estado de la residencia habitual previa del adulto o la ley de un Estado
en que estén situados los bienes del adulto en lo que se refiere a dichos bienes. Las
modalidades de ejercicio de estos poderes de representacién se regiran por la ley del
Estado en que se ejercen.

Al no ser de aplicacion, por no estar ratificado el Convenio, siguen siendo aplicables
las normas de Derecho internacional privado auténomo. Conviene advertir, ademas,
que la existencia de normas de diferentes Comunidades Auténomas sobre incapacita-
cién y tutela reproduce a nivel interregional los mismos problemas que la doctrina de
Derecho internacional privado ha denunciado en el &mbito internacional.

La determinacién de la validez y eficacia de la expresion de la voluntad de quien
designa un tutor, previendo la futura incapacidad, es materia propia del Derecho civil.
También los problemas relacionados con el mandato otorgado para el caso de ineptitud
futura, tanto si se considera institucién tutelar como si se considera como un contrato.
En estos dos &mbitos (autotutela, “mandato de proteccién”), para determinar la compe-
tencia legislativa, hay que atender a lo que resulta del reparto competencial previsto en
el art. 149.1.8" CE (legislacion civil). El legislador estatal no ha parecido tener ninguna
duda de que esto es asi, y se ocupa de ambas cuestiones, desde el afio dos mil tres, en el
Codigo civil (arts. 223 y 1732). El reconocer, que también es regulacion de Derecho civil,
para lo que tiene competencia el Estado, no ha impedido sin embargo al Parlamento
catalan plantear recurso de inconstitucionalidad contra la Ley que introduce el patrimo-
nio protegido por entender que la vinculacion de las ventajas fiscales a la figura regula-
da por el legislador estatal impide, de hecho, a las Comunidades con competencia sobre
Derecho civil, regular la figura de otra manera.
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De la autotutela se ocupaba, desde 1996, el Derecho catalan, en la reforma de su ley
de tutela e instituciones tutelares de 1991 (desde 1998, art. 172 Cédigo de familia), y el
anteproyecto de ley elaborado por la Comisiéon Aragonesa de Derecho Civil se ocupa
conjuntamente de ambas cuestiones en un texto que se presenta como una regulaciéon
del Derecho de la persona, Derecho civil.

La doctrina espafola es undnime en su critica a la regulacion de Derecho internacio-
nal privado relativa a la proteccién de personas mayores y advierte que es necesaria su
reforma para conseguir una proteccion efectiva. En particular, Diago Diago concluye su
trabajo “Proteccién internacional de personas mayores en el &mbito privado” afirman-
do que: “Las soluciones que nuestro Derecho Internacional privado articula sobre este
tema, puede deducirse que presentan una grave inadecuacién a la problematica en su
formulacién actual”.

En primer lugar, conforme a la LOPJ, los Tribunales espafioles serdn competentes en
materia de incapacitacion y medidas de proteccion de la persona o de los bienes de los
menores o incapacitados, cuando estos tuvieran su residencia habitual en Espafa (art.
22.3).

En cambio, los Tribunales espafioles son competentes, al margen de la residencia,
para el supuesto que se trate de adoptar medidas provisionales o de aseguramiento, res-
pecto de personas o bienes que se hallen en territorio espafiol y deban de cumplirse en
Espafia (art. 22.5).

En el &mbito interno, y conforme al articulo 756 Lec., es competente para conocer de
las demandas sobre capacidad y declaraciéon de prodigalidad el Juez de Primera
Instancia del lugar en que resida la persona a la que se refiera la declaracién que se soli-
cite. También es el Tribunal del lugar en que reside la persona afectada por el interna-
miento el que debe autorizar el mismo, conforme al art. 763 Lec.

Para la determinacion de la ley aplicable, la ley personal del sujeto regula las causas
de incapacitacion (siempre que no sean contrarias al orden publico espafiol) y la exten-
sién y limites de la incapacitacion (art. 9.1 Cc.). La ley personal regulara la tutela y
demas instituciones de proteccion del incapaz: incluidas las desconocidas en Derecho
espafiol (art. 9.6 Cc.). La doctrina critica este punto de conexion por los inconvenientes
que suscita cuando el sujeto reside habitualmente en otro pais, donde tiene bienes y resi-
de también, normalmente su familia. Se considera mas adecuado, y se propone su modi-
ficacién, someter la cuestion a la ley de la residencia habitual del incapaz. Este es el cri-
terio del Convenio de La Haya.

Si se tiene en cuenta la ley de la residencia habitual para las medidas provisionales
o urgentes de proteccion (art. 9.6 Cc.). También esta prevision se considera desafortuna-
da, porque esas medidas pueden ser aplicadas por los Jueces espafioles cuando la per-
sona o bienes se hallan en Espafia.

Pero, finalmente, en mi opinién, y pensando en el Derecho interno, las tltimas refor-
mas en Derecho espafiol y las proyectadas en el Derecho aragonés introducen nuevos
problemas de Derecho interregional.

Asi, y en primer lugar, es evidente que el art. 9.6 Cc. estd pensado exclusivamente
para las instituciones tutelares consecuentes a una incapacitacion, mientras que ahora
estan previstos, en el Derecho comtn y en algunos Derechos autonémicos, instrumen-
tos de proteccion para quienes todavia no han sido incapacitados (poderes preventivos
o de autoproteccioén). En ausencia de una norma expresa que se refiera a los mismo, el
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primer problema que se plantea es de calificacion: ;debe considerarse como una institu-
cién de proteccion del incapaz, lo que determina la aplicacién de la ley personal (art. 9.6
Cc.)?; o, mejor, en cuanto “medida provisional” (tendencialmente podria considerarse
asi, en cuanto puede ser transito, en su caso, a una incapacitacién futura) ;queda some-
tida a la ley de la residencia habitual (art. 9.6 Cc.)?; o, finalmente, en cuanto representa-
cién voluntaria, ;debe quedar sometida a la ley del lugar en el que se ejerciten las facul-
tades conferidas (art. 10.11 Cc.)? Ya he dicho que el Convenio de La Haya prevé, como
ley aplicable (y salvo sometimiento expreso) para la existencia, extensién, modificacién
y extincion de los poderes de representacién conferidos por un adulto, sea mediante un
acuerdo o por un acto unilateral, para ser ejercidos cuando dicho adulto ya no esté en
condiciones de velar por sus intereses, la ley del Estado de la residencia habitual del
adulto en el momento del acuerdo o del acto unilateral.

Se plantean también, en segundo lugar, conflictos méviles, en los casos de cambio de
vecindad civil (para la autotutela) y de ;vecindad/lugar de residencia? (para los pode-
res preventivos, segiin como se resuelva la cuestion anterior? En efecto, ;debe aplicarse
la ley del momento de otorgamiento de la autotutela o el poder de prevencion, de forma
semejante a lo previsto en el art. 9.8 Cc.? Con arreglo al Derecho vigente no hay soluciéon
expresa, y es discutible. Ya he dicho cudl es la solucién recogida en el Convenio de La
Haya, que no es Derecho vigente en Espafia.

Nada mads; por mi parte pongo punto final a mi exposicién. Cedo la palabra a mis
comparfieros coponentes que, por su experiencia profesional, aportardn mas interés prac-
tico a la exposicion.
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AUTOTUTELA Y PODERES PREVENTIVOS

TOMAS GARCIA CANO
Notario

1

Analizado por la ponente el concepto de “voluntades anticipadas” y habiendo
encuadrado perfectamente en su dmbito las distintas posibilidades de previsién, nos
corresponde a continuacién profundizar en dos de ellas: la autotutela y los poderes pre-
ventivos.

Antes de entrar en su estudio quisiera hacer ciertas precisiones. En primer lugar, que
esta es una materia con escaso desarrollo legislativo, por lo que sus contornos no se
encuentran totalmente delimitados; parece, al menos en el ambito de la legislacion
comun, haber “querido admitir la figura” pero sin existir gran interes en regular todos
sus extremos. En segundo lugar, apuntar que el objeto de esta ponencia se va a centrar
en aquellas cuestiones practicas que se nos antojan mds problematicas y en dicho plan-
teamiento, que va a generar mas preguntas que respuestas, vamos a ser arriesgados, ya
que no nos olvidemos que estamos en un foro de debate. Por ultimo, sefialar, que en su
andlisis vamos a trabajar fundamentalmente con tres cuerpos legales: el Cédigo Civil,
con la reforma introducida por la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de proteccién patri-
monial de las personas con discapacidad; la legislacién catalana, primero en la Ley de
Tutelas e Instituciones Tutelares y actualmente en el Cédigo de Familia; y en el antepro-
yecto elaborado por la Comisién Aragonesa de Derecho Civil.

AUTOTUTELA

A diferencia de algunos autores que califican o definen la autotutela como un modo
de delacién voluntaria de la tutela, nosotros, en un sentido mas amplio, entendemos que
es la facultad que se reconoce a una persona capaz para que, en prevision de su futura
incapacitaciéon configure el regimen tutelar que considere oportuno, con respeto a los
limites legales.

La admision en nuestro derecho de esta figura no altera el sistema o modelo de tute-
la de autoridad, prevista en nuestro ordenamiento, pero si que podemos apuntar que el

117



XV ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

mayor campo otorgado a la autonomia de la voluntad puede entrar en colisién con
aquella.

CAPACIDAD.-El documento de autotutela no puede delegarse en terceras personas,
no pudiendo a nuestro juicio otorgarse por medio de apoderado, ya que se trata de una
facultad personalisima a ejercitar por persona capaz.

En cuanto a esta capacidad, el art. 223.2 CC permite adoptar previsiones en vista de
una posible incapacitacién a “cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente; el
art.171.1 CFC se refiere a “cualquier persona” y el articulo 94 del anteproyecto de la
CADC a “cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente”.

Ante estas expresiones diversas, debemos realizar las siguientes matizaciones:

-Obviamente quedan excluidas aquellas personas que no esten en condiciones de
entender y querer lo que la autotutela significa.

-La doctrina no duda que al mayor de edad se debe asimilar al menor emancipado,
los cuales, con caracter general, podrdn otorgar el documento de autotutela, ya que la
capacidad de estos se asimila a la de aquellos y en la esfera personal se rigen como
mayores de edad.

Se podria alegar que la autotutela puede también referirse a la esfera patrimonial y
regular los mecanismos de control y vigilancia en la actuacién del tutor. En cuyo caso, si
la actuacién se limita a regular el funcionamiento o a introducir mayores controles que
los legales, nada obsta a la afirmacién anterior. Sin embargo, mas problematico resulta
admitir la posibilidad de reducir o eliminar ciertos controles como aqui se va a defen-
der, como por ejemplo disposicion de bienes sin autorizacion judicial y seguir mante-
niendo la capacidad del menor emancipado, ; puede autorizar dicho acto alguien que
no podria realizarlo en ese momento sin el complemento de capacidad del 323 CC?.

Sin perjuicio de que quiza deba de diferenciarse el tipo de actos objeto de autorregu-
lacién, entendemos que su capacidad sera suficiente ya que puede regir su persona y
bienes como si fuera mayor y ademads sera en todo caso el juez el que considere aplica-
ble o no esa pretensién patrimonial.

Respecto al menor de edad, hay quien mantiene la posibilidad, pues supuesta su
capacidad natural, es en principio capaz, salvo en aquellos casos en que la Ley la limita
y hay quien diferencia al menor, mayor de catorce afios, ya que si todas las legislaciones
consideran al mayor de catorce afios capaz para otorgar un acto tan transcendente como
el testamento notarial deberia reconocérsele la misma posibilidad de otorgar un docu-
mento de autotutela y como dice Antoni Vaquer si en dicho testamento notarial puede
nombrar tutores a sus hijos, habra que concluir que gozan de capacidad para ordenar
autotutela.

A todo ello, hay que afadir el hecho de ser un acto revocable o modificable y que,
como antes apuntabamos, en dltima instancia serd la autoridad judicial la que evalue y
decida las medidas que son aplicables. Tales argumentos llevan a autores como Rivas
Martinez, Martin Garrido o al citado Vaquer a defender la capacidad del mayor de 14
anos a ordenar su tutela.

No obstante la amplitud con la que nosotros concebimos la autotutela con la posibi-
lidad de modificar y determinar los mecanismos de control, de flexibilizar el regimen de
admimistracion y disposicion de bienes, hace que el regimen pueda adquirir tal comple-
jidad que escape a la capacidad de un menor de edad.
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En todo caso el anteproyecto aragones parece imponer esta tesis prudente al exigir
la mayoria de edad, algo que, aunque podria parecer acertado, llama la atencién en una
legislaciéon donde precisamente se le otorga al mayor de 14 afios una capacidad superior
a la del resto de nuestros ordenamientos y en donde el anteproyecto cuida con un celo
quiza excesivo la intromisién de terceros en lo que denomina derechos de la personali-
dad.

FORMA'Y PUBLICIDAD.-Tanto el art. 223 del Cédigo Civil como la legislacion cata-
lana (art. 172 CFC) y el anteproyecto aragones (art. 94) estos dos tltimos, con mayor pre-
cision, al hablar de escritura publica, establecen como tinico medio de constatacién de
la voluntad de autotutela el documento publico notarial. Ello permite una adecuada
apreciacién de la capacidad del ordenante, el correspondiente asesoramiento y es cohe-
rente con el sistema de publicidad ideado. Se excluye, por lo tanto el documento priva-
do y el testamento.

Partiendo de la forma publica de otorgamiento, la efectividad de las designaciones
requiere que gocen de una adecuada publicidad. En este punto debemos distinguir dos
sistemas distintos.

-Uno, el adoptado por el Codigo Civil (art. 223) y el anteproyecto aragones (arts. 96
y 118.2), que se articula a traves del Registro Civil: el Notario autorizante comunica de
oficio el hecho del otorgamiento para su indicacién en la inscripcion de nacimiento del
interesado; de tal manera que el Juez, en el procedimiento de incapacitacién, recaba
Certificacion del Registro a fin de comprobar la existencia de disposiciones sobre auto-
tutela.

Aunque el legislador no lo regule, entendemos que la comunicacion notarial conten-
dra los datos personales del interesado, la fecha, lugar y Notario autorizante; y el Juez,
al constituir la tutela, si dicha Certificacion es positiva, recabara copia del documento al
Notario en cuyo protocolo se encuentre.

-Otro, seguido por el Codigo de Familia Catalan (art. 251), que consiste en la crea-
cién de un Registro autonomico propio denominado Registro de Nombramientos
Tutelares no Testamentarios. La finalidad y funcionamiento es similar, aunque con una
regulaciéon mas detallada, que la expuesta anteriormente, pero su existencia no deja de
plantear problemas importantes. Ademads de la dudosa competencia de Catalufia para
legislar sobre esta materia, que, conforme al art. 149.1 8° de la Constituciéon es de com-
petencia exclusiva del Estado, el sistema puede llevar a la inoperatividad de la publici-
dad perseguida; pensemos en tutelas constituidas fuera de Catalufia de persona que
otorgo escritura inscrita en el Registro de Nombramientos Tutelares catalan ( debera el
Juez consultar no solo el Registro Civil, sino también el catalan y cualquier otro que
pueda crearse) o a la inversa, tutela constituida en Catalufia de persona con documento
inscrito en el Registro Civil.

Los mecanismos de publicidad, por su propia esencia, buscan el conocimiento gene-
ral de un hecho y ello solo puede conseguirse con sistemas de publicidad de ambito
nacional, por lo que solo a través del Registro Civil o de un Registro nacional similar al
de Actos de Ultima Voluntad, puede garantizarse la efectividad de la publicidad perse-
guida.

CONTENIDO.-Tanto el Codigo Civil (art. 223) como el Derecho catalan (arts. 174 y
ss) y aragones (art. 94), estos dos ultimos, sobre todo el catalan, con mucha mas minu-
ciosidad, delimitan lo que puede ser objeto de autotutela, comprendiendo, como sefiala
Vaquer, un aspecto positivo y otro negativo o de exclusion.
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Dentro de las posibilidades que podemos considerar pacificas, sefialamos las
siguientes:

-Designacion de tutor o mejor dicho la persona o personas que van a desempefar
cualquier cargo tutelar asi como el nombramiento de sustitutos, pudiendo distinguir,
obviamente un tutor para su persona y otro para los bienes y pudiendo también prever
el nombramiento de defensor judicial, ya que este aun con caracter no permanente no
deja de ser un cargo tutelar.

-Exclusién de determinadas personas para ejercer cargos tutelares.

-Aunque no esta expresamente previsto, como sefiala Vaquer, el interesado esta legi-
timado para excluir las causas de inhabilidad del apartado 3° del art. 243 y 4° del art. 244
del Cédigo Civil, ya que si lo pueden hacer los padres con base al art. 246 CC con mayor
motivo el propio interesado. Expresamente contempla esta posibilidad el anteproyecto
aragones en su art. 110.2.

-Respecto a la retribucién de quien ejerce cargo tutelar, expresamente prevé el art.
172 del CFEC que el interesado sea quien la sefiale, asi como el art. 91 del anteproyecto
aragones, este tltimo dentro de ciertos limites. No contempla esta posibilidad el Cédigo
Civil y a pesar de la opinién negativa de Vaquer que entiende que el articulo 274 del
Codigo Civil es taxativo al sefialar que corresponde al Juez sefalar su importe, entende-
mos que la expresién “cualquier otra disposicion relativa a su persona o bienes” debe
permitir al interesado fijarla o sefialar criterios para su fijacion, sin perjuicio de que la
autoridad judicial pudiera alterarla si lo estima oportuno y si concurre causa que lo jus-
tifique, como, por ejemplo si se diera un cambio sustancial en el patrimonio de la perso-
na desde el otorgamiento de la autotutela hasta el nombramiento de tutor.

-Puede establecer organos de fiscalizacién de la tutela, entendiendo como tales aque-
llas medidas de control de la actuacién tutelar.

En este sentido y, a los anteriores efectos, los arts 226 a 236 del Codigo de Familia
catalan introduce como novedad el denominado Consejo de tutela.

Ahora bien, todas las legislaciones, incluyen dentro de su regulacién una expresion
genérica que permite preguntarnos hasta donde puede llegar el interesado en la auto-
rregulacion de su tutela. Asi el CFC habla de “establecer el funcionamiento y contenido,
en general de su tutela” y el CC y el anteproyecto aragones hablan de forma similar de
“cualquier disposicién sobre la persona o bienes” .

La materia mds problematica es el tema de los 6rganos de control; parece que el
legislador esta pensando en que el interesado exija mds controles que los legales, pero ;
puede una persona prescindir de dichos controles o establecer otros, distintos de los
legalmente previstos ? ; Puede el interesado delimitar con toda precision el regimen de
su tutela al igual que los conyuges pueden delimitar su regimen economico matrimo-
nial? ; Puede remitirse en bloque a un sistema tutelar diferente al que le corresponde
segun su ley aplicable?.

Parte de la doctrina admite esta tiltima posibilidad en diversos campos y no olvide-
mos que entre legislaciones civiles no opera la materia de orden ptblico

-En Catalufia el interesado puede atribuir al citado Consejo de Familia algunas de las
facultades que corresponden al Juez, ; puede dicha persona crear un mecanismo de con-
trol distinto a dicho Consejo ? ;puede regular su funcionamiento de forma distinta a
como lo hace el C6digo? Autores como Martinez Garcia consideran dudosa dicha posi-
bilidad.
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-¢ Puede el interesado, autorizar a quien desempefie el cargo a realizar los actos a
que se refieren los articulos 271 y 272 del Codigo Civil, articulos 212, 215.2 y 219 del CFC
0 124 del anteproyecto aragones, sin necesidad de autorizacién o aprobacién judicial o
del Consejo de familia o Junta de Parientes, respectivamente o puede conferir dicha
autorizacioén a otra u otras personas? Hay quienes opinan que no ya que el legislador
habla exclusivamente de Juez en el C.C o de la opcién Juez-Consejo de Familia o Junta
de parientes en derecho catalan y aragones, pero entendemos que ello es posible, ya que
si el que dispone de bienes en beneficio del incapaz puede organizar su administracion,
prescindiendo de toda autorizacién (articulo 212.3 CFC y art. 93 anteproyecto aragones)
con igual o mayor razén, cuando el que lo dispone es el propio interesado. Se podria ale-
gar, que dichas normas se estdn refiriendo a bienes obtenidos a titulo gratuito y por lo
tanto debe de primar la voluntad del ordenante. Pero la ley 41 /2003 de 18 de Noviembre
de proteccion de personas con discapacidad, considerada como legislacion bésica, regu-
la en su articulo 5 que cuando el constituyente sea el propio beneficiario, su administra-
cion, cualquiera que sea la procedencia de los bienes, se sujetara a las normas dictadas
por el propio interesado, con posibilidad, a sensu contrario del apartado 2, de dispensar
de la autorizacion judicial. En igual sentido se pronuncia el articulo 36 del anteproyecto
aragones.

Ahora bien entiendo que esta posibilidad debe referirse exclusivamente a la esfera
patrimonial, sin que pueda referirse a los supuestos del art 271. 1 del CC, 215.2 y 219 del
CFC y 32 del anteproyecto aragones (supuestos de internamiento en establecimientos de
salud mental, formacioén especial....). Expresivos en este sentido son los derechos arago-
nes y catalan que si bien en el resto de los actos establecen la opcién Juez-Consejo de
Familia o Junta de Parientes, en estos puntos unicamente prevén la autorizacién judicial,
que entiendo no puede ser suplida.

Considero que la finalidad de la nueva legislacion es el respeto a la voluntad expre-
sada por el interesado, por lo que es conveniente conceder un amplio margen a la auto-
nomia de la voluntad del disponente, no solo en cuanto a la delacién de la tutela sino
también a la hora de configurar el funcionamiento de la misma y los mecanismos de
control que estime adecuados. Esta consideracién se basa no solo en el respecto a la
autonomia de la voluntad de una persona plenamente capaz sino también en razones
practicas de una necesaria agilidad en la gestiéon patrimonial del incapacitado.

Ahora bien esta amplia facultad de autorregulacién que defendemos debe de enmar-
carse dentro del modelo de tutela de nuestro ordenamiento, por ello no cabe que el inte-
resado prescinda o limite las funciones de superior vigilancia que conforme a la ley
incumben al Juez o al Ministerio Fiscal, ya que en todo caso y, ello no ha variado, las fun-
ciones tutelares estan bajo la salvaguardia de aquel y se ejerceran con la vigilancia de
este.

Por ello entiendo que en ningun caso el interesado puede limitar la facultad de la
autoridad de recabar informes de la situacién de la persona o patrimonio del incapaci-
tado, ni suprimir la autorizaciéon judicial para los supuestos antes sefialados, ni eliminar
la rendicién de cuentas ni eximir de responsabilidad al tutor ni, en general todas aque-
llas obligaciones encaminadas a la ordenacién y control de la tutela y que legalmente
estdn establecidas en beneficio del tutelado y de cuya supresiéon no se deduce mayor agi-
lidad ni ventaja alguna.

En definitiva se trata de mantener la tutela bajo la vigilancia y control de la autori-
dad, pero con caracter subsidiario en aquello que puede ser objeto de autorregulacion.
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Llegados a este punto debemos de preguntarnos en que medida vincula esta autore-
gulacion a la autoridad judicial al constituir la tutela. Distinguiremos los siguientes
supuestos:

a) Nombramiento de cargo tutelar:

El Cédigo Civil en su articulo 234 se limita a decir que para el nombramiento de
tutor se preferira 1°.-Al designado por el propio tutelado; permaneciendo inalterable el
art. 224 que determina que dicha disposicién vincula al Juez, salvo que el beneficio del
incapacitado exija otra cosa. Por lo tanto depende de la apreciacién judicial sobre el inte-
res de la persona el respetar o no la voluntad manifestada del interesado. Unicamente
exije resolucion motivada, por lo que la decisién judicial en caso de no nombrar como
tutor a la persona indicada dificilmente sera impugnable.

Las legislaciones forales sin embargo siguen un criterio distinto:

-Respecto al nombramiento de tutor, el articulo 178 CFC establece que la designacién
de tutor solo correspondera al juez si no hay delacién voluntaria, o si, habiéndola, el
designado es incapaz, se excusa o es removido o se da el supuesto del art. 172.2 (impug-
nacion por persona interesada o por el Ministerio Fiscal pero siempre que se haya pro-
ducido una modificacién sobrevenida de las causas tenidas en cuenta para realizar la
designacién); en Aragon el art. 100 del anteproyecto establece que solo en defecto, total
o parcial, de delacién voluntaria valida y eficaz corresponde a la autoridad judicial
designar tutor y el art. 99 dispone que las designaciones del propio interesado vincula-
ran al Juez al constituir la institucion tutelar salvo que mediante decisién motivada, con-
sidere que por alteracién sustancial de las circunstancias, el interes del incapacitado
exige otra cosa.

Por lo tanto a diferencia del sistema del Cédigo Civil donde la eleccién corresponde
al Juez y simplemente en el orden de preferencia se incluye en primer lugar la delaciéon
voluntaria, con posibilidad de prescindir de ella cuendo el Juez, en interes del incapaci-
tado, lo estime oportuno, los sistemas catalan y aragones establecen una vinculacion del
Juez respecto del nombramiento hecho por el propio interesado, el cual solo puede apar-
tarse de el por una alteracion sustancial de las circunstancias (por ejemplo que hubiese
nombrado al conyuge y posteriormente se separa o divorcia). Expresivo de tal caracter
vinculante es la sentencia del TS] de Catalufia de 12 de Mayo de 2.003.

b) Medidas de vigilancia y control:

Por lo que se refiere fundamentalmente a los organos de control o fiscalizacion que
haya podido prever, entiendo que incluso en derecho catalan y aragones, el Juez si bien
no debe alterar o sustituir las establecidas por el autotutelado siempre que los 6rganos
creados por €l tengan la suficiente entidad, si que tiene la posibilidad de regular la mate-
ria cuando la considere insuficiente. Con claridad lo expresa el art. 176 CFC el cual des-
pués de establecer que el interesado puede sefialar las medidas de control oportunas,
dispone que ello se entiende sin perjuicio de las que puedan establecerse judicialmente;
y el art. 89 del proyecto aragones sefala que el Juez, en la Resolucién o posteriormente,
puede establecer las medidas de vigilancia y control que estime oportunas.

Hemos defendido que en el documento de autotutela el interesado puede exonerar
de autorizacién judicial al tutor para realizar algunos actos, pero también esta claro que
el Juez sin necesidad de que exista una alteracion de circunstancias, puede en esta mate-
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ria, establecer las medidas de control que considere necesarias y alterar lo indicado por
el propio interesado.

¢) En cuanto a las restantes normas del funcionamiento de la tutela dispuestas
por el interesado entiendo que tienen similar fuerza vinculante que las indi-
cadas en primer termino: al menos en derecho catalan y aragones, el Juez no
puede prescindir de ellas sino en Resolucién motivada y por alteracién de las
circunstancias.

Eso si, esa alteracién de circunstancias que implica una modificacion de las medidas
adoptadas por el autotutelado, puedan ser apreciadas por la autoridad judicial tanto al
constituir la tutela como en cualquier momento posterior.

Voy a terminar esta parte de la exposicién planteando un problema temporal que
puede producirse con el cambio de normativa. El art 9.6 del Codigo Civil establece que
la constitucién de la tutela se rige por la ley personal del incapacitado en el momento de
la incapacitacién, momento que, hasta la introduccién de la autotutela era el unico rele-
vante; pero no en la actualidad. ;Qué ocurre si un catalan otorga un documento de auto-
tutela, nombrando tutor, fijandole retribucién, designando la composicién del Consejo
de Familia..., y, cuando se constituye la tutela ha variado su ley personal que es la de
derecho comun?.

Se hecha en falta una disposicién simitar al 9.8 en materia testamentaria, pero
entiendo que el respeto a la autonomia de la voluntad obligaran al Juez a respetar las
disposiciones tutelares o al menos a intentar compatibilizarlas con la ley aplicable en el
momento de la constitucion.

APODERAMIENTOS PREVENTIVOS

Podemos entender que el apoderamiento preventivo, poder de previsién o de auto-
proteccién es aquel en virtud del cual una persona, en previsiéon de una futura perdida
de capacidad, delega en otra una serie de facultades.

Sin poder detenernos en la distincién entre apoderamiento y relaciéon subyacente o
causa del otorgamiento del poder, podemos aseverar, como sefiala Martinez Garcia, la
posibilidad del otorgamiento de poderes que no tengan todavia su fundamento en una
relacion previa, y, en este marco se incardinan los apoderamientos ad cautelam o pre-
ventivos, que se confieren al apoderado en previsiéon de que el poderdante no pueda
actuar por si, pero sin que exista todavia el encargo de actuar.

La posibilidad de otorgar este tipo de poderes habia sido defendida por la practica
notarial con anterioridad a las reformas legislativas.

Actualmente el art- 1732.2 CC, tras la reforma de la Ley 41/2003 establece “ El man-
dato se extinguira, también, por la incapacitacion sobrevenida del mandante a no ser
que en el mismo se hubiera dispuesto su continuacién o el mandato se hubiera dado
para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por este.
En estos casos, el mandato podrd terminar por resolucién judicial dictada al constituir-
se el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor.”.

Por su parte el articulo 94 del proyecto aragones, es decir en sede de delacién volun-
taria o autotutela, establece la posibilidad de otorgar un mandato que no se extinga por
su incapacidad o incapacitacion.
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Antes de entrar en materia, simplemente apuntar, que ya antes de la reforma, un sec-
tor doctrinal amplio defendia que si bien el poder de extinguia por la incapacitacién no
necesariamente por la incapacidad e incluso habia un sector minoritario (Badenas
Carpio) que defendia su posible subsistencia a pesar de la incapacitacién judicial ya que
podia continuar vigente respecto a facultades que el poderdante conservase después de
la incapacitacién, ya que esta es graduable.

Asimismo habia quien ya defendia la posibilidad de otorgar un poder condicionado
a la perdida de capacidad, el cual obviamente se extinguiria con la incapacitacion.

Hechas estas precisiones, diremos que la actual legislaciéon nos permite distinguir
entre dos clases de poderes:

-Un poder que subsiste, no obstante la incapacitacion judicial del poderdante. Este
no seria, en el sentido al principio indicado, un poder preventivo, sino un poder que
sobrevive, un poder al que no se le aplica una de sus causas de extincion.

En este caso el poder, si no se ha dispuesto otra cosa, sustiria sus efectos desde el
mismo instante de su otorgamiento.

-Y un apoderamiento propiamente preventivo, es decir que surtira sus efectos en el
caso de incapacidad apreciada conforme a lo dispuesto por el propio mandante.

A su vez este ultimo puede estar concebido en una doble vertiente: o bien para regu-
lar una fase transitoria o provisional que va desde la perdida de capacidad hasta la inca-
pacitacion judicial o bien un poder concebido en terminos mds generales que surte efec-
tos desde la perdida de capacidad pero con voluntariedad de que perviva a la incapaci-
tacion judicial y coexista con la representacion legal que de esta se derivara.

Ante este elenco de posibilidades la nueva figura requiere una perfecta delimitacion
que precisa de un adecuado asesoramiento.

Este poder preventivo o mandato de previsiéon comienza a surtir sus efectos en el
momento de perdida de capacidad del poderdante. El CC establece que sea el propio
poderdante el que determine la forma de acreditar la falta de capacidad. En este senti-
do cabria plantearse las siguientes hipdtesis:

-Que la voluntad del interesado sea que sus efectos surtan desde la incapacitacion
judicial; no creo que este supuesto abunde en la practica ni siquiera que haya sido pen-
sado por el legislador, pues en este caso el incapacitado tendrd un representante legal.
No obstante la acreditacion aqui seria facil: la resolucién judicial declarando la incapa-
citacion.

-Que, y, sera el supuesto normal, que se quiera que sus efectos surtan con la incapa-
cidad; la acreditacion podria determinarse o bien permitiendo que fuera el propio apo-
derado el que lo manifestase (no olvidemos que todos, pero este poder de forma espe-
cial, se basan en la confianza) o bien dejando a otras personas su determinacion; en este
caso parece que lo aconsejable seria un dictamen medico que se acreditaria mediante el
correspondiente Certificado. Carlos Maluquer entiende que debe ser el notario que lo
autorizo u otro cualquiera el que lo acredite.

Entiendo que es preferible cualquiera de las dos primeras soluciones a esta tltima,
pero, insisto, el asesoramiento que requiere este tipo de poderes hace aconsejable que el
notario lo pregunte al otorgante y se constate su voluntad en el documento.

NATURALEZA JURIDICA -La disyuntiva radica en concebirlo como un poder que
participa de la naturaleza del mismo o intentarlo relacionarlo con las instituciones tute-
lares.
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El Codigo Civil lo regula en sede de mandato sin relacién, en principio alguna, con
la tutela, por ello para algun sector doctrinal se trata de un contrato de mandato
(Arroyo)

No obstante como sefiala Martinez Garcia la relacién subyacente de la que el poder
trae causa es la eventual perdida de capacidad del poderdante y si bien es cierto que el
poder es independiente de la relacién que lo origina, también es cierto que no es abso-
lutamente abstracto. Dicho autor lo califica como un tertium genus, a caballo entre la
pura representacion voluntaria y la representacion legal.

Efectivamente el apoderado no es un cargo tutelar, pero que duda cabe que va a
desempefiar funciones tuitivas o tutelares; en definitiva la voluntad del poderdante esta
creando un regimen de proteccién privado y deberemos plantearnos si en alguna medi-
da debe de aplicéarsele el estatuto juridico de la tutela. Martin garrido lo califica como
cargo “cuasitutelar”.

Apoya esta tesis el proyecto aragones que regula el poder de prevision en su art. 94
dentro de la autotutela, considerando dicho mandato como una medida dentro de las
disposiciones a a adoptar por el interesado sobre su persona o bienes.

CAPACIDAD.-Regiran las normas generales para el otorgamiento de poderes, sera
necesario que el poderdante tenga la capacidad propia del acto o contrato que se dele-
ga.

CLASES.-Entiendo que podra ser especial para uno o varios actos concretos o para
una serie de actos o general. La diferencia es importante; en caso de incapacitacion judi-
cial, a la que en principio este mandato sobrevive, serd frecuente, que este ultimo tipo
de poderes generales, se declaren extinguidos por la autoridad judicial al tiempo de
constituir la tutela, pues parece dificil que dos personas tengan dmbitos de representa-
cién general con dos fuentes de origen distintas; es decir no parece l6gico la existencia
de dos personas, una de origen voluntario y otra con el caracter de representante legal,
que tengan practicamente iguales facultades pero sometidas, en principio, a un muy
diferente estatuto juridico.

FORMA .-En principio como tal mandato permitiria tanto la forma publica como la
privada, pues el articulo 1710.2 no exige la primera y no existe ninguna norma especial.

Sin embargo, en el anteproyecto aragones, su inclusién en sede de delacién volunta-
ria (art. 94) implica la exigencia de escritura publica.

Entiendo que la forma publica es necesaria, ya que es la tinica forma de asegurarse
de la certeza del otorgamiento, de controlar la capacidad del poderdante y el conoci-
miento por este del alcance de su disposicion; asimismo y ello, como veremos, es impor-
tante, implica la creaciéon de un vehiculo adecuado para que su otorgamiento sea cono-
cido por el Juez

PUBLICIDAD.-El anteproyecto aragones con base a lo sefialado anteriormente dis-
pone en su articulo 96 que los documentos ptublicos a los que se refieren los articulos
anteriores se comunicaran de oficio por el Notario autorizante al Registro Civil, al obje-
to de su indicacion en la inscripcion de nacimiento. Entiendo que este precepto se apli-
ca aunque el documento sea solo de apoderamiento y no contenga delacién voluntad de
tutor o reglas de funcionamiento de la tutela.

El Cédigo Civil sin embargo guarda silencio; silencio peligroso ya que es imprescin-
dible que la autoridad judicial tenga al tiempo de constituir la tutela conocimiento de la
existencia de estos poderes, a los efectos de decidir si subsisten o no.
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Solo forzando el tenor del art. 223, nos permitiria interpretar que dado que la causa
del poder es una futura incapacidad le es aplicable el estatuto propio de la delaciéon
voluntaria y por lo tanto debe constar en documento publico y comunicarse al Registro
Civil. Pero sinceramente, el precepto no dice eso, y sin una norma especifica es dificil
defender la necesidad de comunicacién. Esta laguna, como luego analizaremos, puede
traer importantes consecuencias practicas.

ACTUACION DEL MANDATARIO.-Es el punto mas problemético ante la ausencia
de regulacién propia tanto en el Coédigo Civil como en el anteproyecto de legislacion
aragonesa. La dificultad aumenta por la naturaleza hibrida de la figura, a caballo entre
el mandato y las instituciones tutelares, como ha quedado apuntado. También ha que-
dado sefialado la diferente colocacién sistematica en ambas legislaciones: la comun, en
sede de contrato de mandato, sin mencién alguna en la regulacién de la autotutela (lo
que parece apartarla de esta figura); el anteproyecto aragones en sede y con unos requi-
sitos similares a los de la autotutela, lo que puede inducir a aplicarle ciertas normas de
esta institucion de proteccion.

El planteamiento inicial debe de centrarse en la cuestion de si la actuaciéon del man-
datario tiene que estar sometida a algun tipo de control. En el mandato ordinario dicho
control lo realiza el propio mandante fundamentalmente a traves de la posibilidad de
revocacion del poder; sin embargo el poder preventivo deviene en irrevocable una vez
que el que lo puede revocar ha perdido la capacidad para hacerlo.

Para una mayor claridad distinguiremos en esta materia dos fases distintas, segin
exista 0 no incapacitacion judicial:

a) Fase en principio provisional o transitoria que concluye con la incapacita-
cién judicial; esta es la fase natural del poder de prevision ante la necesidad
de que alguien defienda los intereses de una persona, que por un lado, carece
de capacidad y por otro carece de un representante legal.

Y no nos olvidemos que esta fase que tratamos como provisional en la practica
puede perdurar en el tiempo y mucho més ahora con la nueva regulacion. En efecto, si
una persona incapaz, que tiene algin familiar que se ocupa de él a modo de guardador
de hecho, goza ademds de un apoderado con facultades en el &mbito patrimonial, rara
vez se acudira a la incapacitacion judicial. Esta es mi experiencia cotidiana, la incapaci-
tacion en general es una institucién no querida, no se si por el significado peyorativo
que se le sigue atribuyendo o por lo molesto de la tramitacién, pero lo cierto es que el
recurso a la incapacitacién se limita en general al supuesto en el cual el incapaz necesi-
ta realizar algin acto o negocio juridico. Y si ahora dicho acto lo puede realizar el apo-
derado, serdn muchos menos los procedimientos de incapacitacion que se tramiten.

Ante esta situaciéon: ;debemos de dar por buena la utilidad del apoderamiento sin
control alguno como respeto a la autonomia de la voluntad y la agilidad que produce o
bien se debe de idear algun mecanismo de control que evite que la ocasional actuacién
abusiva de un poder irrevocable pueda perjudicar al incapaz o dejarle desprotegido?.

Antes de analizar las posibles soluciones recordar la distincién antes realizada entre
poder general y especial. No me preocupa en exceso este tltimo; si el poderdante ha pre-
visto un acto o negocio concreto a realizar en el caso de incapacidad por el poderdante
creo que el mismo ha determinado su necesidad y en su propia voluntad estan implici-
tas las medidas de control, que devienen, posiblemente, en innecesarias. Los problemas
se plantean ante un poder general.
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Ante el vacio legal, planteamos distintas alternativas:

-En primer lugar habria que acudir a la voluntad del poderdante, que ha podido
establecer medidas de control; es mds creo que en el asesoramiento propio de la actua-
cién notarial deberian de ser sugeridas.

-Cabria plantearse si al apoderado se le debe aplicar el estatuto juridico del tutor;
evidentemente no, o al menos, en su integridad, ya que no es un cargo tutelar y el orde-
namiento en ningin momento lo impone. Sin embargo autores como Arroyo y
Maluquer entienden que dado el caracter cuasi tutelar del apoderamiento preventivo, se
le deberian aplicar por analogia algunos de los controles propios de la tutela -inventario
y rendicién de cuentas-

-También seria posible que el legislador, hubiese impuesto al apoderado la obliga-
cién de comunicar a la autoridad judicial el hecho de la incapacidad, con previsiéon de
la sancién o responsabilidad en que incurriria, en caso de incumplimiento.

-Y también cabria aplicar al apoderado la normativa prevista para el guardador de
hecho. Ello implicaria en primer lugar la obligacién del apoderado de comunicar al
Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial su existencia y facultades (expresamente impo-
ne esa obligacion el art. 142 del anteproyecto aragones y aunque no lo exije el Cédigo
Civil, parte de la doctrina lo deduce del sistema); ello permitiria en su caso a la autori-
dad judicial exigir la informacién y establecer las medidas de control que estime opor-
tunas.

No obstante subsumir al apoderado en la figura del guardador de hecho no deja de
entrafiar dificultades; el guardador de hecho es la persona que, por propia iniciativa, se
ocupa transitoriamente de la guarda de una persona que podria ser incapacitada, y el
apoderado no actua por iniciativa propia sino a traves de una relacién que deriva de la
voluntad del poderdante.

-Otra posible medida seria que alguien, que no puede ser otro que el Juez, pudiera
revocar el poder; es decir que dicho apoderado pudiera ser removido de su posicién,
aplicando analégicamente las causas de remocién de la tutela y ello a instancia de las
personas que se considerase oportuno (las mismas que estan obligadas a promover la
constitucion de la tutela o incluso a cualquier persona con interes legitimo). Esta posibi-
lidad que creo obvia durante el proceso de incapacitacién aun antes de la sentencia, la
considero asimismo aplicable sin existencia de proceso de incapacitacién, por ser inhe-
rente a la superior vigilancia que se le atribuye a la autoridad judicial y a las facultades
que el ordenamiento le atribuye en la fase previa a la incapacitacion.

En conclusién, creo que estos poderes derivados de la voluntad del interesado para
el supuesto de incapacidad no deben estar sujetos a las reglas propias del estatuto tute-
lar, siendo suficiente crear algiin mecanismo que permita al Juez conocerlos y determi-
nar en su caso su extincion si el beneficio del incapaz lo requiere. Es la tinica posibilidad
que entiendo defendible con la actual normativa.

Asi por ejemplo el derecho britanico admite estos apoderamientos, estableciendo su
inscripcién en el Tribunal de Proteccion en el momento en el que el poderdante ha deve-
nido incapaz.

b) Fase que comienza con la incapacitacién judicial del mandante: en esta fase

debemos de plantearnos la posible coexistencia de un representante legal del
incapacitado con un apoderado voluntario. Expresamente otorga el art. 1732 a
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la autoridad judicial la facultad de declarar extinguido este mandato al consti-
tuir la tutela o posteriormente a instancia del tutor.

En igual sentido se manifiesta el articulo 99 del proyecto aragones, que en su apar-
tado 2° prevé igual facultad revocatoria, distinguiendola de las demas disposiciones de
autotutela, respecto de las cuales, el Juez solo puede apartarse por alteraciones sustan-
ciales de las circunstancias. Tratindose de poderes estas no son necesarias, basta su deci-
sién en resolucién motivada.

En otras legislaciones esta facultad revocatoria se le concede al organismo tutelar
(Alemania o Grecia); en nuestro ordenamiento unicamente al Juez.

Como ha quedado apuntado con anterioridad, entendemos que serd posible la coe-
xistencia del tutor con un apoderado especial, incluso en ocasiones puede resultar con-
veniente y su actuacién ser complementaria con la del tutor y beneficiosa para el tutela-
do; pensemos en un poder otorgado por un empresario persona fisica a una persona
cualificada y de su total confianza para la continuaciéon de una actividad empresarial
especifica.

Entiendo, sin embargo, que dificilmente admitira el Juez la existencia de un apode-
rado general que implicaria la coexistencia de dos personas con facultades idénticas
pero sometidas a un doble estatuto juridico totalmente diferente, ya que el poder pre-
ventivo tiene, en principio, un cardcter cautelar y no sustitutivo de la representacion
legal.

Estos poderes deben ser controlados por la autoridad judicial, y por tanto, previa-
mente conocidos por ella para decidir si se mantienen o los da por extinguidos. Se hecha
en falta la regulacion legal del mecanismo de control del otorgamiento y posible revoca-
cién de estos poderes, a traves de un Registro ptblico y eficaz. Ello solo es posible a tra-
ves del Registro Civil (posibilidad por la que opta el anteproyecto aragones) o median-
te la creacién de un registro general de apoderamientos, llevado por medios telematicos,
de riguroso control y facil consulta.

El intento de paliar la ausencia de este sistema de publicidad nos lleva a intentar
interpretar el nuevo articulo 1732 C.C. en un sentido distinto al literal.

-La literalidad nos indica que el mandato no se extingue con la incapacitacion si asi
se ha previsto y que el Juez puede extinguir el mandato; la interpretacién que podemos
proponer es que el precepto lo que concede al Juez es, no la posibilidad de extinguir,
sino de poder extinguir el mandato, y por lo tanto debe de conocer los poderes otorga-
dos por esa persona y los que no conozca y sobre los que no haya podido ejercer su “cali-
ficacion” quedan sin efecto o al menos sin efectos representativos en la esfera del man-
dante.

Quiza sea forzar demasiado, pues para llegar a esta solucion bastaria que el legisla-
dor hubiese dicho que el Juez ratificara o dara por extinguidos los mandatos existentes,
pero posiblemente el legislador no lo dice porque da por supuesto que el Juez conoce
dichos poderes.

La inseguridad que para el propio poderdante y sobre todo para el trafico juridico
conlleva la existencia de un poder, mas si es general, desconocido tanto para la autori-
dad judicial como para el representante legal del tutelado, nos lleva a plantear, por lo
menos, dicha interpretacién.

Para concluir esta exposicion, simplemente dejare apuntadas, algunas ideas mas:
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-Que de subsistir esos moderes, nuevamente nos planteariamos si deben de ser obje-
to de algun tipo de control y si deben de existir mecanismos de coordinacién con el
tutor.

-Asimismo apuntar el tema de la buena o mala fe del apoderado, pudiendo enten-
der como tal, su conocimiento del proceso de incapacitaciéon. Dificilmente puede tener
buena fe el que sabedor que existe un procedimiento en curso, nada dice ni en el proce-
so ni al representante legal.

-Y muchos otros aspectos relativos al juego de estos poderes en la esfera del trafico
juridico, en los que no entramos por recaer mas en el &mbito de la teoria general de la
representacion

En conclusién, la noble finalidad legislativa de potenciar la autonomia de la volun-
tad y dejar a las personas decidir por si mismas, se ve empafiada por la imprecisiéon que
al menos, en este punto adolece, el Cédigo Civil.
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LIMITES A LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS

JOSE JAVIER OLIVAN DEL CACHO

(Notas elaboradas con motivo de la coponencia expuesta en las sesién del Foro de
Derecho Aragonés celebrada el dia 15 de noviembre de 2005).

.- INTRODUCCION. II.- LIMITES MATERIALES. 1.- Planteamiento. 2.- La legisla-
cién vigente. A.- Previo. B.- El problema de la eutanasia. C.- El riesgo para la salud publi-
ca. D.- Problema de las transfusiones de sangre y tratamientos sanitarios adoptados en
razon de la proteccién de la salud de las personas. D.- Prescripciones legales en relacion
con el destino del cuerpo. 3.- Etica médica y normas deontolégicas. 4.- Lex Artis y veri-
ficacion de la instruccién previa con el supuesto de hecho correspondiente. III.- LIMI-
TES FORMALES. 1.- Las previsiones de la legislacién basica. 2.- El procedimiento de for-
malizacién de las voluntades anticipadas. A.- Requisitos. B.- Aspectos organizativos. C.-
Fiscalizacion de los Documentos de Voluntades Anticipadas. IV.- VALORACION
FINAL.

I.- INTRODUCCION

Expuesta con anterioridad la virtualidad del “testamento vital” o “instrucciones pre-
vias”, interesa reflexionar sobre sus limites, debiendo distinguirse entre los limites mate-
riales y formales.

IL.- LIMITES MATERIALES.

1.- Planteamiento.

Las leyes que han regulado el asunto abordado en esta Ponencia, con alguna excep-
cién' , han coincidido expresamente en fijar una serie de limites de orden sustantivo o
material a los que deberan atenerse los testamentos vitales o documentos equivalentes.
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Interesa notar que tales limites se vinculan a imperativos juridicos (esto es, pretenden
garantizar el respeto al Ordenamiento juridico) o a requerimientos de tipo profesional
conectados con la buena practica médica.

El precepto clave de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragoén, es el art. 15.3,
donde se dice:

“3. No se tendrdn en cuenta aquellas voluntades anticipadas que incorporen previ-
siones contrarias al ordenamiento juridico o a la buena practica clinica, o que no se
correspondan exactamente con el supuesto de hecho que se hubiera previsto en el
momento de emitirlas. En estos casos debe hacerse la anotacién razonada correspon-
diente en la historia clinica del paciente”.

Por su parte, el Decreto 100/2003, de 6 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba el Reglamento de Organizacion y el Funcionamiento del Registro de
Voluntades Anticipadas, ha desarrollado los referidos limites legales, afiadiendo una
sujecion a la ética médica, lo que ha sido criticado justamente® . Sin embargo, compar-
tiendo este juicio negativo, resulta razonable considerar que la propia sujecién del con-
tenido del testamento vital al ordenamiento juridico permite dar cobertura a esta inno-
vacion reglamentaria, siempre que se interprete la mencion a la ética médica como una
referencia a la normativa deontoldgica que, en puridad, forma parte del Ordenamiento
Juridico.

En cualquier caso, y al margen de lo anterior, procede efectuar un comentario de
estos limites.

2.- La legislacién vigente.

A.- Previo

Dentro de los limites o condicionantes ligados al respeto a la legislacion vigente,
debe hacerse mencién al tratamiento legal de la eutanasia, a los tratamientos sanitarios
obligatorios vinculados a la salud publica y a las cuestiones que suscitan ciertas practi-
cas médicas con quienes profesan determinadas confesiones religiosas. Adicionalmente,
una mencién especifica merece la posible incidencia de las regulaciones sustantivas
sobre los contenidos adicionales del testamento vital y que van més all4 de los conecta-
dos con las instrucciones previas relativas a tratamientos médicos, ya que el Decreto
100/2003, de acuerdo con la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de Informaciéon y
Documentacion Clinica, permite también incluir previsiones referentes a la donacién de
organos y al destino del cuerpo tras el fallecimiento. En concreto, se hard una referencia
especifica a la realizacién obligatoria de autopsias en contra de la voluntad manifestada
por el afectado y su familia.

1 Naturalmente, el silencio del legislador autonémico no impedird que sea de aplicacién la Ley estatal 41/2002, de
14 de noviembre reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de Informacién y
Documentacion Clinica, y en concreto el art. 11.3, donde se dice:

“No serdn aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la "lex artis’, ni las que no se correspon-
dan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas. En la historia clinica del paciente que-
dard constancia de las anotaciones relacionadas con estas previsiones”.

2 Adolfo ALONSO ORTEGA, “Los derechos de los pacientes”, en JPEMAN GAVIN, Dir., Derecho Sanitario Aragonés,
Cortes de Aragén, Zaragoza, 2004, p. 228
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B.- El problema de la eutanasia.

No puede ocultarse que una de las connotaciones que despierta el régimen del tes-
tamento vital se vincula con la eutanasia’ . De ahi que deba partirse de lo dispuesto en
el art. 143.4 del Codigo Penal, cuyo tenor dice asi:

“4. El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro,
por la peticién expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera una enfer-
medad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que produjera graves padecimientos
permanentes y dificiles de soportar, serd castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las
sefialadas en los niimeros 2 y 3 de este articulo”.

De acuerdo con planteamientos mas o menos aceptados convencionalmente, cabe
distinguir, en primer lugar, la eutanasia activa, consistente en actos ejecutivos que supo-
nen un acortamiento de la vida del paciente, distinguiéndose entre la eutanasia directa
que persigue directamente la muerte de una persona que sufre una enfermedad (que, en
todo caso, seria punible) y la eutanasia indirecta que consiste en la aplicaciéon de analgé-
sicos o lenitivos a una persona préxima a la muerte patolégica o traumatica con la fina-
lidad exclusiva de eliminar o paliar los graves e insoportables sufrimientos fisicos que
padece, sin perjuicio de que aquéllos puedan producir un acortamiento no significativo
de su vida*.

Por su parte, la eutanasia pasiva consiste en la no iniciacién o en la interrupcién de
un tratamiento que contribuye a la prolongacién artificial e innecesaria de la vida huma-
na deteriorada de forma irreversible por una enfermedad incurable y terminal, de
manera que se acelera el desenlace mortal. Es este tipo de eutanasia pasiva la que des-
pierta mayores interrogantes, debido a la dificultad de identificar con toda claridad
como un comportamiento omisivo, o no, el hecho de interrumpir tales tratamientos. En
este sentido, importa sefialar que autores como VALLE MUNIZ® han negado que dicha
conducta sea punible.

En definitiva, cabe afirmar que, en todo caso, no podria incluirse en un Documento
de Voluntades Anticipadas una instruccién consistente en una préctica de eutanasia acti-
va directa® .

3J.L. REQUERO IBANEZ, “El testamento vital y las voluntades anticipadas: aproximacién al ordenamiento espa-
fiol”, Diario La Ley, n° 5570, de 20 de junio de 2002.

4 En concreto, ].L. DIEZ RIPOLLES, al comentar el art. 142, en su libro coordinado por él mismo y por Luis GRA-
CIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 231 y siguientes, que se
refiere a los casos de eutanasia terminal (situaciones en las que la medicina, a tenor de los actuales conocimientos y téc-
nicas, sélo puede limitarse estrictamente a retrasar el momento de la muerte, sin capacidad para asegurar una vida que
mantenga con una minima autonomia las funciones vitales esenciales), de eutanasia paliativa (situaciones en que la apli-
cacién de analgésicos o lenitivos para eliminar o mitigar los graves sufrimientos padecidos da lugar a una anticipacién
del momento de la muerte), y eutanasia cualitativa (que integra situaciones en que se eliminan las graves carencias o
sufrimientos padecidos por medio de la directa provocacién de la muerte). Tras analizar cada uno de estos tipos de euta-
nasia, este autor concluye (p. 244) que “los comportamientos abarcados por el art. 143.4 han quedado practicamente
reducidos a los comportamientos activos de eutanasia cualitativa, sin distinciones adicionales relativas a la cualidad del
sujeto”, expresando, no obstante, que “a ellos cabria afiadir comportamientos activos de eutanasia paliativa constituti-
vos de homicidio consentido en cuanto no realizados por personal sanitario ni por representantes del afectado”.

5 José VALLE MUNIZ, en Gonzalo QUINTERO OLIVARES (Dir), Comentarios al nuevo Cédigo Penal, 3* edicién,
Aranzadi, Pamplona, 2004, pp. 750 y siguientes, quien defiende la atipicidad de la eutanasia activa indirecta y de la euta-
nasia pasiva y Adolfo ALONSO ORTEGA, “Derechos...cit”, p. 219.

6 En este sentido, interesa dejar constancia del modelo de Documento de Voluntades Anticipadas del Gobierno de
Aragon, al objeto de poder comprobar el tipo de instrucciones propuestas:

“DECLARO

Que si en un futuro no puedo tomar decisiones sobre mi cuidado médico como consecuencia de mi deterioro fisico y/o mental

(..
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C.- Riesgo para la salud publica.

Al margen de implicaciones vinculadas al delicado tema de la eutanasia, es obvio
que el Ordenamiento Juridico también impide aceptar instrucciones previas o volunta-
des anticipadas que constituyan un riesgo para la salud publica’ . Recuérdese en este
punto que uno de los limites al consentimiento informado se refiere, precisamente, a la
existencia de riesgos para la salud publica. Vale la pena recordar en este punto las
correspondientes previsiones legales y, en concreto, lo dispuesto en el art. 13 de la Ley
aragonesa, al precisar que se produce una excepcion a la exigencia del consentimiento
“cuando la no intervencién suponga un riesgo para la salud publica, si asi lo exigen
razones sanitarias de acuerdo con lo que se establece en la legislacién reguladora sobre
esta materia”. Con posterioridad, el art. 9.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, ha
dispuesto, con cardcter bésico, que “los facultativos podrédn llevar a cabo las intervencio-
nes clinicas indispensables a favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con
su consentimiento, cuando existe riesgo para la salud ptblica a causa de razones sanita-
rias establecidas por la Ley”.

Naturalmente, las prescripciones legales precitadas deben interpretarse sistematica-
mente con la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en materia de
Salud Publica®, debiendo subrayarse, en todo caso, que, por razén de los preceptos rese-
fados, s6lo podré prescindirse del consentimiento y, por tanto, sélo se podra obviar una
prevision de un testamento vital cuando esté afectada la salud de la colectividad y no la
del propio sujeto afectado. No obstante, no puede negarse que, en ocasiones, resulta
polémico distinguir entre salud publica y salud individual® .

Y si, a juicio del personal médico que entonces me atienda, no existen expectativas de recuperacion sin que se produzcan secue-
las que me impidan llevar una vida con un minimo de comunicacién con otras personas y de independencia funcional para las acti-
vidades de la vida diaria, asi como sin dolor severo y continuado,

MI VOLUNTAD es que no sean aplicadas, o que se retiren si ya han comenzado a aplicarse, aquellas medidas de soporte vital
cardiorrespiratorio y que no se dilate mi vida por medios artificiales como fluidos intravenosos, farmacos o alimentacion artificial que
solo estdn dirigidos a prolongar mi supervivencia.

Pido que, cuando los responsables de mi asistencia tengan que optar por tomar decisiones médicas y/o terapéuticas sobre mi per-
sona dirigidas a alargar la vida cuando se den limitaciones cognitivas o motoras que tengan cardcter de irreversibilidad con magni-
tud suficiente, no se apliquen dichas intervenciones. Deseo ademds que se instauren las medidas y que se me suministren los farma-
cos que sean necesarios para controlar con efectividad los sintomas que puedan causarme dolor, padedimiento, angustia o malestar,
aunque eso pueda acortar mi expectativa de vida.

(..)".

7 En un momento posterior a la fecha de exposicién de esta coponencia, puedo dar noticia de dos monografias de
profesores de la Universidad de Lérida de tema sanitario, donde se abordan aspectos del régimen legal de la interven-
ci6n administrativa en materia de salud ptblca. Me refiero al libro recopilatorio de Juan PEMAN GAVIN, Asistencia
Sanitaria y Sistema Nacional de Salud, Comares, Granada, 2005; y a la monografia de César CIERCO SEIRA, Administracion
Priblica y salud colectiva, Comares, Granada, 2006.

8 Como es sabido, la génesis de esta Ley Organica se debi6 a la conveniencia de desgajar ciertos preceptos del
Proyecto de lo que mas tarde seria la Ley General de Sanidad, con el objetivo de obtener una ley organica independien-
te dedicada a esta materia, por lo que finalmente se aprobé con caracter auténomo la Ley Organica citada. Explica estas
vicisitudes Eduardo COBREROS MENDAZONA, Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud,
HAEE/IVAP, Onati, 1988, pp. 331-332.

9 Sobre las dificultades de diferenciar entre tratamientos sanitarios individuales y relativos o referentes a la salud
publica, cabe recoger alguna de las opiniones vertidas en una mesa redonda en una actividad formativa del Consejo
General del Poder Judicial (Internamientos involuntarios, intervenciones corporales y tratamientos sanitarios obligatorios,
Consejo General del Poder Judicial, 2000, pp. 259-260):

“En cuanto a la Dra. Miralles, le voy a plantear sélo una cuestion. Usted decia la obligacion de recibir tratamiento cuando es
contagioso. Le voy a exponer un caso. Un enfermo, en un intento de suicidio, ha quedado parapléjico, una paraplejia con bastantes
posibilidades de rehabilitacién, pero que como buen enfermo mental no acepté rehabilitarse y se mantuvo en aquella silla de ruedas,
creando en su entorno -entiéndase la familia que es donde el 84 % de los enfermos estdn- un caos dentro de la familia, una sobrecar-
ga y por supuesto una gran agresividad contra la salud de la familia. Eso también perjudicaba a terceros, entiéndase comunidad. Sin
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Vale la pena preguntarse si serd necesario que la Administracién sanitaria deba obte-
ner autorizacion o ratificacion judicial para superar una negativa del afectado o, en su
caso, una instruccién contraria en el correspondiente testamento vital (por ejemplo, una
negativa a ser internado o sometido a determinado tratamiento médico necesario para
curar una enfermedad con potencial incidencia en la colectividad). En este punto, el art.
9.2 de la Ley 41/2002 parece limitar la necesidad de esta intervencién judicial a los casos
en que resulte preciso el internamiento del afectado. Sin embargo, el art. 8.6 de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que encomienda al Juez de lo
Contencioso-Administrativo este tipo de responsabilidades, presenta una redacciéon
mucho menos precisa, al encomendarles la autorizacién o, en su caso, la ratificacion de
las medidas sanitarias urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen privaciéon
o restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental. De ahi que no sea imprevisi-
ble que las autoridades sanitarias soliciten del Juez de lo Contencioso-Administrativo la
autorizacion o ratificacién en relacion con medidas diferentes del internamiento.

D.- Problema de las transfusiones de sangre y tratamientos sanitarios adoptados en
razon de la proteccion de la salud individual de las personas.

Con anterioridad a la Legislacién reguladora de las voluntades anticipadas o testa-
mentos vitales, ya existia un sector de opinién a favor de considerar que los mayores de
edad podrian rechazar transfusiones de sangre, sin que procediera suplantarse su
voluntad por la decisién del facultativo o por resolucién judicial®, si bien tampoco fal-
taban planteamientos mas matizados" . Este debate ha tenido también su incidencia en
la propia doctrina constitucional, en los casos relativos a la huelga de hambre de presos

embargo, nadie le obligo a recibir esa rehabilitacion. se mantuvo en aquella silla de ruedas, creando en su entorno -entiéndase la fami-
lia que es donde el 84 % de los enfermos estdn- un caos dentro de la familia, una sobrecarga y por supuesto una gran agresividad
contra la salud de la familia. Eso también perjudicaba a terceros, entiéndase comunidad. Sin embargo, nadie le obligé a recibir esa
rehabilitacién. St, sin embargo, le estdn obligando a recibir tratamiento contra la tuberculosis que ha cogido porque se ha negado a
alimentarse y de ello se ha derivado, creo -no soy médico no lo puedo jurar-, que al negarse a alimentarse ha cogido una tuberculo-
sis. Y ahora estd obligatoriamente ingresado y recibiendo tratamiento. ;No es eso una paradoja?”.

10 Por ejemplo, Javier ESPINAL MANZANARES (““La objecién de conciencia a los tratamientos médicos”, Asamblea,
num. 10, 2004, p. 47) ha dicho que “en el supuesto del adulto capaz, la generalidad de la doctrina coincide en sefialar que
se debe respetar su decisién de oponerse a la aplicacion del tratamiento médico. En este sentido, Navarro-Valls, Martinez
Torrén y Jusdado sefialan que dicho respeto debe obtenerse, bien considerando el mismo como una exigencia bésica del
respeto a la libertad de conciencia de cada persona, o bien apelando a la dignidad del ser humano, afirmando igualmen-
te que la objecién constituye una afirmacién moral de los propios objetores, con lo que se debe respetar su decisién de
objetar la aplicacién del tratamiento aunque se tenga la certeza de que su negativa a la medicacién le causard la muer-

”

te”.

En la publicacién de tipo practico, elaborada por Concepcién BENEDI ANDRES y Concepcién LOPEZ-HONTA-
NAR Y FERNANDEZ ROLDAN, Manual préctico del Juzgado de Guardia, Comares, Granada, 1998, pp. 328 a 330, se dis-
tingue respecto a la procedencia de obtener autorizacién judicial si el afectado es mayor o menor de edad, llegando a
conclusiones diferentes, ya que, en caso de mayoria de edad, dicha voluntad del individuo deberia ser respetada, a dife-
rencia de lo que ocurriria con el menor de edad al ser aplicable el art. 158.3 del Cédigo Civil.

Por su parte, E. COBREROS MENDAZONA, Los tratamientos...,cit, p. 318, tras un estudio de la doctrina judicial, con-
clufa: “En definitiva, reconocido lo delicado del supuesto -que constituye verdaderamente, uno de estos casos-limite que
se presentan en la realidad y que tan dificiles son de abordar con los abstractos instrumentos que constituyen las normas
juridicas- y admitida también la buena voluntad subjetiva de quien pretende hacer 'todo lo posible' por salvar la vida de
aquél que se encuentran en algtin sentido bajo su responsabilidad, ha de reiterase, sin embargo, que una actuaciéon con-
tra la voluntad de un testigo de jehova, imponiendo una transfusion sanguinea, no estd amparada por nuestro ordena-
miento y, en consecuencia, deben ser respetadas su voluntad y su conciencia, siempre que se refieran exclusivamente a
su propia persona (no, en cambio, si se trata de un hijo menor, como ya se concluy6 paginas atras)”.

También, cabe citar el trabajo del Magistrado ANDRES JAVIER GUTIERREZ GIL, “Los tratamientos médicos forzo-
sos”, en Internamientos involuntarios, intervenciones corporales y tratamientos sanitarios obligatorios, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 242,
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del GRAPO y a la condena dictada contra los padres de un menor testigo de jehova que
falleci6 a causa de una tardia transfusion (STC 154/2002, de 18 de julio). En principio, la
nueva legislacion sanitaria (la autonémica y la estatal) supone un espaldarazo a estos
planteamientos fortalecedores de la libertad individual” . En este sentido, el jurista de
las Cortes de Aragon Adolfo ALONSO ha sefialado que “la voluntad expresada en un
documento de voluntades anticipadas en el sentido de oponerse a un determinado tra-
tamiento médico -en este caso, a una transfusiéon de sangre- por motivos religiosos debe
ser cumplida por el médico responsable del paciente y el equipo sanitario que le atien-
da, sin que puedan incurrir en un delito de auxilio omisivo al suicidio, ya que dicha
voluntad no sélo no es contraria al ordenamiento juridico, sino que, en el caso de no
cumplirse, se estarian violando los derechos constitucionales a la integridad fisica y
moral y a la libertad religiosa, siempre, como es evidente, que no se encuentren en juego
derechos fundamentales de terceras personas ni bienes o valores constitucionales que
puedan motivar la oposicién a un tratamiento, el paciente, al oponerse a la injerencia
ajena sobre su propio cuerpo, estd ejerciendo 'un derecho de autodeterminacién que
tiene por objeto el propio substrato corporal -como distinto del derecho a la salud o a la
vida- y que se traduce en el marco constitucional con un derecho fundamental a a inte-
gridad fisica' (articulo 15 CE)' (STC 154/2002, de 18 de julio, £.j.9)"" .

E.- Prescripciones legales en relacion con el destino del cuerpo: la posible realizacion de
autopsias por razones sanitarias.

Como ya se ha adelantado, en el testamento vital puede determinarse también el
destino del cuerpo, lo que, en principio, también deberd ser respetado. Sin embargo,

11 Dentro de la doctrina civilista, Francisco RIVERO HERNANDEZ, concluye su trabajo “Intervenciones corpora-
les obligatorias y tratamientos sanitarios obligatorios”, en Internamientos involuntarios, intervenciones corporales y trata-
mientos sanitarios obligatorios, Consejo General del Poder Judicial, 2000, pp. 228-229, manifestando:

“A los efectos de los derechos constitucionales que, como acaba de verse, se hallan implicados en la adopcién de tratamientos
sanitarios obligatorios, sin detrimento del deber que tiene la organizacién sanitaria de cuidar de la salud de las personas, y de los
casos en que puede prescindirse del consentimiento del afectado, pienso que tinicamente pueden ser impuestos aquellos tratamientos
obligatorios a las personas por virtud y al amparo de una norma legal que asi lo exija, y siempre con un importante limite: el respe-
to debido a la propia persona, cuya dignidad debe quedar a salvo, tanto en los fines perseguidos como en los procedimientos emplea-
dos (dudosa permisibilidad de la ejecucién coactiva).

En linea de principio, debe respetarse, en aras de los principios constitucionales de libertad y dignidad de la persona, la negati-
va del afectado a someterse a estas pruebas. Pero cuando la situacién sea extrema y haya riesgo grave e irreversible y el desenlace final
pueda ser la muerte, creo que puede someterse, contra la voluntad de esa persona, a pruebas, a tratamientos sanitarios obligatorios,
por decision del propio médico cuando la ley se lo permita directamente, o en otro caso bajo control judicial (autorizacién previa, si
es posible, o dacion de cuenta y seguimiento posterior en otro caso).

Creo que es muy importante ese control judicial, que hemos encontrado tanto en la ley como en la jurisprudencia (nacional y
extranjera) como medio de complementar o de sustituir la voluntad y el consentimiento de los que no pueden darlo (total o parcial-
mente) o no quieren darlo y no se les puede dejar morir por mor de esa negativa”.

12 Sin embargo, Juan PEMAN GAVIN, “Reflexiones en torno a la regulacién basica de los derechos de los pacien-
tes contenida en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre”, Revista del Poder Judicial, 74, 2004, pp. 119-120, considera que
estos supuestos no se regulan expresamente en la Ley basica:

“Por lo que se refiere a los internamientos y tratamientos forzosos o coactivos en interés de la salud del propio paciente, se trata
de una situacién que en realidad la LBDP no aborda, pues dicha Ley alude a los supuestos de riesgo grave para el paciente en los que
no resulta posible obtener su consentimiento -hay que entender que la propia situacion en la que se encuentra el paciente le impide
emitir el consentimiento- autorizando en tales casos al médico a realizar las actuaciones clinicas indispensables a favor de la salud
del paciente. Pero no se refiere en cambio a los casos de riesgo grave en los que el paciente se manifiesta abiertamente en contra de un
determinado tratamiento o de la propia hospitalizacién. Se contemplan, por tanto, las intervenciones sanitarias sin el consentimien-
to del paciente pero no contra su voluntad expresa, de modo que no se ha entrado a regular las situaciones de conflicto que pueden
producirse entre la autonomia y libertad de las personas y la proteccion de la salud y de su vida: nuestro ordenamiento juridico sigue
sin ofrecer criterios legales explicitos que pudieran ayudar a afrontar los delicados problemas que en ocasiones se plantean en la pric-
tica médica y ante los 6rganos judiciales”.
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diferentes circunstancias podran llevar a que se obvie la voluntad expresada. Piénsese
por ejemplo en la realizacién de autopsias en el marco de la investigacién penal o por
razones sanitarias.

En este sentido, merece resefarse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 5 de diciembre de 2002, RJCA 2002/392, en la que se revocé el Auto de un
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, por el que se ratific6 la “medida sanitaria”
adoptada por el Director General de la Salud Publica de la Comunidad Auténoma de
Madrid en resolucién 169/2001, de 4 de junio, por la que se ordenaba, una vez se pro-
dujera el fallecimiento de D. Francisco Javier M.S. y si se careciese de su autorizacion
expresa, o la de su conyuge o familiar en primer grado, la realizacién de autopsia. Frente
a tal Auto, se interpuso recurso de apelaciéon por el Ministerio Fiscal y por el afectado
con base en los razonamientos que se recogen en la propia Sentencia:

“El Ministerio Fiscal fundamenta, bisicamente, su recurso de apelacién en que: a) No esta-
mos ante uno de los supuestos previstos en el art. 8.5, pdrrafo sequndo, de la LJCA por lo que la
solicitud de la CA Madrid debié ser inadmitida y ello porque, a su juicio, ese control judicial de
las medidas sanitarias queda circunscrito a las medidas adoptadas en supuestos de enfermedades
contagiosas encaminadas a prevenir y evitar el contagio de la poblacion, sin embargo en el caso
de autos 'el enfermo padece una enfermedad mortal incurable pero no contagiosa, de modo que su
cuerpo, tanto vivo como tras el fallecimiento, no comporta un riesgo para la salud piiblica a la que
en modo alguno compromete’. No existe urgencia ni necesidad para la salud piiblica y esa "nece-
sidad’ de la autopsia no es otra que la confirmacion del previo diagndstico probable, pero no va
dirigida a prevenir un riesgo de contagio o salvaguardar la salud piiblica; 3) Tampoco la realiza-
cién de una autopsia clinica incide en la intimidad familiar.

El afectado, en su recurso de apelacion, combate el Auto recurrido pues aun cuando convie-
ne con el Juzgado en la afectacion al derecho fundamental a la intimidad familiar, considera que
falta el presupuesto de la necesidad y urgencia sin la cual no cabe adoptar medida sanitaria de
clase alguna y, en consecuencia, postula la anulacion del Auto recurrido y la consiguiente dene-
gacion de la ratificacion judicial de la medida”.

En este punto, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid rechazé por diferentes
motivos la procedencia de la autorizacion, entre los que destaca, a los efectos de estas
reflexiones, que “la autopsia clinica en el caso de fallecidos fuera de los hospitales queda
garantizada -si existiera interés médico y cientifico relevante, como parece que aqui
acontece- con la 'orden de la autoridad sanitaria' si no existiera constancia escrita de la
autorizacion del afectado antes de su fallecimiento o conformidad del conyuge o fami-
liares en primer grado del difunto (art. quinto tres del ya citado Real Decreto
2230/1982).

Serd por tanto posible rechazar una prevision contraria a la realizacién de una autop-
sia, contenida en un testamento vital, cuando sea necesaria en los términos previstos en
el Real Decreto 2230/1982.

13 “Los derechos...,cit”, p. 224. En esta linea, aunque sin referirse al testamento vital de modo expreso, cabe referir
la opinién del Magistrado Angel GIL HERNANDEZ, Intervenciones corporales y derechos fundamentales, Colex, Madrid,
1995, p. 114, al expresar que “la decision libremente adoptada por persona capaz de autodeterminarse, de negarse a
someterse a tratamiento hematolégico, como consecuencia de sus ideas religiosas y de conciencia, ha de ser respetada,
en cuanto la libertad es esencial a la naturaleza humana, en el sentido de que el individuo dispone de su propia libertad
y concibe su particular modo de desarrollar su propia personalidad, y, en todo caso, el Ordenamiento juridico debe
garantizar, no obstaculizar, la libre decisién del individuo apenas adquirida la capacidad suficiente para adoptarla, ya
que el orden juridico y el orden politico tienen por objeto hacer al hombre libre siempre, eso si, que no ponga en peligro
la libertad de los demas, lo que, desde luego, no ocurre en el supuesto del testigo de Jehova que se niega libremente a
ser sometido a una transfusién sanguinea”.
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3.- Etica médica y normas deontoldgicas

Ya se ha sefialado la novedad reglamentaria aragonesa sobre los postulados legales
(autonémicos y estatales) al incorporar el limite referente a la ética médica, no obstante
lo cual, también se ha expuesto que, en opinién de quien les habla, tal mencién debe
reconducirse a las correspondientes normas deontolédgicas, cuya aprobacién incumbe a
las respectiva corporaciones profesionales como consecuencia de su funcién ordenado-
ra de la profesion que constituye, segiin expresion doctrinal, uno de los “ntcleos duros”
de sus competencias™ . En este sentido, debe recordarse que el art. 5 i) de la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, establece como competencia de estas Corporaciones profesionales la de
“ordenar en el ambito de su competencia la actividad profesional de sus colegiados,
velando por la ética y dignidad profesional”. Precisamente, para cumplir esta funcién se
han reconocido distintas potestades a los Colegios Profesionales y, en concreto, una
potestad normativa y una potestad disciplinaria. Dentro de la primera potestad, se
encuentra la aprobacién de las Normas Deontolégicas, de cuyo valor normativo no
puede dudarse a la vista de la declaraciones jurisprudenciales reiteradas. Es significati-
va en este punto la STC 219/1989, de 21 de diciembre, donde con toda claridad se ha
dicho que “las normas de deontologia profesional aprobadas por los Colegios profesio-
nales o sus respectivos Consejos Superiores u 6rganos equivalentes no constituyen sim-
ples tratados de deberes morales sin consecuencias en el orden disciplinario”.

Expuesto el valor normativo de las normas deontoldgicas, cabe preguntarse, natural-
mente, sobre la virtualidad de estas reglamentaciones profesionales en el tema que nos
ocupa. Naturalmente, estas disposiciones deberdn supeditarse a la Ley (y, por tanto, a
las normas legales sobre derechos de los pacientes), pero, a pesar de ello, pueden con-
cretar aspectos oscuros de esa legislacién, por lo que su importancia no puede ser
minusvalorada® . En este sentido, interesa destacar el art. 27 del Cédigo de Etica y
Deontologia Médica de 1999, en cuyo apartado segundo, se dice que “el médico no
debera emprender o continuar acciones diagnodsticas o terapéuticas sin esperanza, inu-
tiles u obstinadas. Ha de tener en cuenta la voluntad explicita del paciente a rechazar el
tratamiento para prolongar su vida y a morir con dignidad. Y cuando su estado no le
permita tomar decisiones, el médico tendra en consideracion y valorara las indicaciones
anteriores hechas por el paciente y la opinion de las personas vinculadas responsables”.

4.- Lex Artis y verificaciéon de la instruccién previa con el supuesto de hecho
correspondiente.

Fuera de las coordenadas estrictamente juridicas, la legislacién sanitaria incorpora
otro limite vinculado a lo que cabe denominar como buena préctica clinica (en expresiéon
de la legislacién aragonesa), que, en puridad, también deberia englobar lo que, literal-
mente, constituye un limite auténomo (esto es, la adecuacién de la instruccion al caso
factico). Y es que ciertamente seria contrario a la llamada “lex artis” aplicar un trata-
miento erréneo o inadecuado, en cuanto previsto para otro supuesto de hecho, a una
determinada patologia. En todo caso, expertos en bioética han postulado por una inter-
pretacion flexible de este limite, “puesto que se pretende introducir un componente casi

14 L. CALVO SANCHEZ, Régimen juridico de los Colegios Profesionales, Civitas, Madrid, 1998, p. 621.

15 Vale la pena dar noticia en este punto del Auto de 4 de octubre de 2005, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Barcelona n°® 12, Magistrado D. Eduardo Paricio Rallo, que ha suspendido dos previsiones del Cédigo
de Deontologia aprobado por Acuerdo Plenario del Consejo de Colegios de Médicos de Catalufia, en cuanto supone una
contravencion de diversas normas civiles en materia de capacidad y de la Ley 41/2002.
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matematico en las previsiones que el otorgante puede llegar a hacer respecto a su futu-
ra situaciéon”, afadiéndose que, en la mayoria de los casos, “pretender que se cumpla
este requisito sin posibilidad de flexibilidad o modulacién equivaldria casi a anular el
propio documento” . De ahi que, con buen criterio, se haya subrayado el importante
papel interpretativo que puede realizar la persona designada en el propio testamento
vital, al objeto de aclarar el contenido del documento.

Finalmente, importa sefialar que mereceria la pena, especialmente a la vista del sis-
tema aragonés de formalizacién de los Documentos de Voluntades Anticipadas, valorar
la procedencia de fijar un limite temporal de vigencia de estos documentos para propi-
ciar su actualizacién a los constantes avances de la ciencia médica.

II1.- LIMITES FORMALES

1.- Las previsiones de la legislacion basica.

De acuerdo con la distribucién constitucional de competencias en materia sanitaria,
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, en su art. 11, se remite a la legislacion autonémica
en cuanto al procedimiento que deba seguirse para garantizar el cumplimiento de las
instrucciones previas, si bien exige, en todo caso, la forma escrita .

Mayores problemas suscita la exigencia de mayoria de edad, también impuesta en la
normativa basica, lo que constituye una opcién que no siempre se ha seguido en la regu-
lacion autondmica (es el caso de la Comunidad Foral de Navarra); cuestion de la que ya
se ha ocupado la ponente® .

2.- El procedimiento de formalizacién y de revocacién de las voluntades anti-
cipadas.

A.- Requisitos

Entrando en el analisis del procedimiento, el art. 15.2 de la Ley aragonesa precisa que
la declaraciéon de voluntades anticipadas se formalizard ante Notario o “ante tres testi-
gos mayores de edad y con plena capacidad de obrar, de los cuales, dos, como minimo,
no pueden tener relacién de parentesco hasta el segundo grado ni estar vinculados por
relacién patrimonial con el otorgante”.

16 Nuria TERRIBAS i SALA, “Las voluntades anticipadas y su problematica en la aplicacion practica”, en Salud
Piiblica y Derecho Administrativo, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pp. 282 y ss.

17 Con independencia de cuestiones competenciales, y frente a lo expuesto por algtin autor defensor de la posible
manifestacion verbal por el propio paciente o por otras personas (Sergio ROMEO MALANDA, “Un nuevo marco juridi-
co-sanitario: la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre Derechos de los Pacientes”, La Ley, 5703, 2003), creo que la forma
escrita proporciona mayores dosis de seguridad en una cuestién tan delicada como la abordada.

18 Algunos autores, dentro de una posicion no unanime, se han manifestado a favor de equiparar la edad necesa-
ria para manifestar el consentimiento informado con la requerida en relaciéon con la documentacién de las voluntades
anticipadas. Asi, por ejemplo, Javier PLAZA PENEDES, “La Ley 41/2002, basica sobre Autonomia del Paciente, infor-
macién y Documentacién Clinica”, en Actualidad Juridica Aranzadi, Aiio XIII, N° 562, de 23 de enero de 2003, p. 6, ha
expresado que “si tiene el derecho a expresar su consentimiento informado, no entiendo por qué la ley estatal no les ha
reconocido, con cardcter general, capacidad para expresar sus instrucciones previas o voluntades anticipadas”. Sin
embargo, tampoco resulta irracional exigir una mayor edad para formular validamente una declaracién que va a tener
efectos pro futuro.
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B.- Aspectos organizativos

Dentro de lo que es la formalizacién de las voluntades anticipadas, debe destacarse,
de entrada, que, entre el Proyecto de Ley y la Ley definitivamente aprobada, existe una
notable diferencia, ya que, como consecuencia de una transaccién elaborada en la
Ponencia con ocasién de dos enmiendas presentadas por un Grupo Parlamentario, han
tenido entrada dos elementos organizativos que no estaban contemplados inicialmente
mediante la incorporaciéon de dos apartados adicionales al art. 15 (el quinto y el sexto).
Me refiero, en concreto, a las llamadas Comisiones de Valoracion y al Registro de
Voluntades Anticipadas, que no figuraban en el texto remitido por el Gobierno, que
seguia el patrén de la Ley catalana® . Es decir, de acuerdo con el Proyecto remitido por
el Gobierno de Aragoén, el documento de voluntades anticipadas constituia un docu-
mento dirigido al médico de una persona, que debia ser entregado en el centro sanita-
rio donde fuera atendido el paciente; deber que incumbia al propio paciente, a sus
parientes, allegados o representantes. Sin embargo, aunque la Ley definitiva mantiene
todavia esta caracterizaciéon del Documento de Voluntades Anticipadas, lo cierto es que
la introduccién de los dos elementos organizativos referidos ha supuesto una innova-
ciéon de relieve frente a otras normas dictadas en la materia por parte de las
Comunidades Auténomas. Interesa, por tanto, analizar la virtualidad de cada una de
estas organizaciones.

En primer lugar, debe decirse que, en cada centro hospitalario, debera crearse una
comision encargada de valorar el contenido de dichas voluntades, de conformidad con
el art. 15.5 de la Ley, que tendra la importante funciéon de examinar tales Documentos
de Voluntades Anticipadas y de resolver lo que proceda sobre si deben ser tenidos, o no,
en cuenta. Tales Comisiones, de acuerdo con el art. 5 del Decreto 100/2003, estaran for-
madas por tres miembros, de los cuales al menos uno poseera formacién acreditada en
Bioética Clinica y otro sera licenciado en derecho o titulado superior con conocimientos
acreditados de legislacion sanitaria. Su nombramiento se encomienda al Director del
Centro Sanitario, que tiene la posibilidad de nombrar a personal ajeno al propio centro.

En todo caso, llama la atenciéon que el Reglamento considere “dependencias admi-
nistrativas”, no sélo al Registro (como luego se vera), sino también a los centros hospi-
talarios, por lo que parece excluir que puedan presentarse testamentos vitales en centros
sanitarios privados. Esta conviccion reglamentaria se plasma también en la aplicabili-
dad de las normas ptublicas atinentes a los 6rganos colegiados en la actuacion de las
Comisiones de Valoracién (art. 5.3 del Decreto 100/2003), lo que seria, cuando menos,
insélito si se trata de comisiones integradas en hospitales privados.

En segundo lugar, y de un modo ciertamente indefinido en cuanto a su ambito fun-
cional y al tipo de relaciones a mantener con las precitadas Comisiones de Valoracion,

19 La enmienda ntim. 49 del Grupo Parlamentario Popular, proponia la incorporacién del apartado quinto del art.
15 en los siguientes términos:

5. Cada centro hospitalario debera contar con un Comité de Etica encargado de valorar el contenido de dichas
voluntades. En cualquier caso deberd tenerse en cuenta la objecién de conciencia del facultativo si la hubiese”.

Por su parte, la enmienda niim. 50, del Grupo Parlamentario Popular, iba dirigida a incorporar el apartado sexto
del art. 15 con el siguiente tenor:

“6. Se creard en el Servicio Aragonés de Salud el correspondiente Registro de Voluntades Anticipadas”.

20 Asi, el art. 8 de la Ley del Parlamento de Catalufia 21/2000, de 29 de diciembre, sobre Derechos de Informacién
concerniente a la Salud y la autonomia del paciente y a la documentacion clinica, comienza diciendo, en su apartado pri-
mero, que “el documento de voluntades anticipadas es el documento, dirigido al médico responsable”, afiadiendo en el
apartado cuarto que “si existen voluntades anticipadas, la persona que las ha otorgado, sus familiares o su representan-
te debe entregar el documento que las contiene al centro sanitario donde la persona sea atendida”.
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en la Ley aragonesa se contempla una segunda referencia de tipo organizativo, ya que
el art. 15.6 se limita a sefialar lo que sigue:

“6. Se crea el Registro de Voluntades Anticipadas, dependiente del Servicio Aragonés de
Salud. Reglamentariamente, se requlard su organizacion y funcionamiento, asi como el acceso a
los documentos contenidos en el mismo, al que tinicamente tendrdin derecho las personas intere-
sadas y el centro sanitario donde el paciente sea atendido”.

Pues bien, en el Reglamento aragonés las mds o menos imprecisas referencias lega-
les han permitido establecer un minimo sistema de coordinacién entre las Comisiones
de Valoracién y el Registro de Voluntades Anticipadas. En efecto, de entrada, se posibi-
lita la presentacién del documento en cuestion en el Registro de Voluntades Anticipadas
y no sélo en el centro sanitario. No obstante, cuando la presentacién se realice en el
correspondiente centro sanitario, s6lo se dard traslado al Registro de Voluntades
Anticipadas “cuando asi lo solicite el otorgante”. Esta tiltima referencia a la expresa soli-
citud del otorgante, en orden a la remisién del documento al Registro autonémico, trae
causa previsiblemente de una observacion de la Comisién Juridica Asesora, ya que, al
parecer, el Anteproyecto de la Disposicion contenia el traslado automaético al Registro
autonémico” . De cualquier modo, es curioso que se elimine este traslado automatico,
pero que, sin embargo, se exprese, en el art. 6.3, que “la revocacion de un Documento de
Voluntades Anticipadas se comunicard al Registro de Voluntades Anticipadas para su
anotacién”, con lo que podria anotarse la revocacién de uno de estos Documentos que,
en puridad, no podria estar registrado.

En el articulo 8 del Decreto 100/2003, se especifican las funciones del Registro, a
saber:

“-. Inscribir los Documentos de Voluntades Anticipadas, de acuerdo con los requisitos forma-
es y materiales establecidos en el presente Reglamento, asi como informar y asesorar a los otor-
! teriales establecid ! te Regl t los ot
gantes del documento sobre los mencionados requisitos.

-. Facilitar a los Centros Asistenciales los Documentos de Voluntades Anticipadas que hayan
sido inscritos para su estudio por parte de la Comisién de Valoracion y su posterior incorpora-
cién a la historia clinica, asi como facilitar el acceso y consulta a los Documentos de Voluntades
Anticipadas por los profesionales sanitarios en los supuestos contemplados en la Ley 6/2002, de
Salud de Aragon.

-. La coordinacién del Registro de Voluntades Anticipadas con el Registro Nacional de
Instrucciones Previas, requlado por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre”.

Por tanto, el Registro, ademds de remitir los Documentos que se presenten en dicho
Registro a la correspondiente Comisién de Valoracién, va a servir de instrumento de
comunicacién de la eventual existencia de este Documento a los profesionales sanita-
rios, estableciéndose el deber de solicitar informacién a dicho Registro cuando el pacien-
te no pueda prestar su consentimiento, en los términos establecidos en el art. 12.2 del
Decreto 100/2003.

En todo caso, resulta claro que la inscripcion en el Registro no presenta naturaleza
constitutiva, al no estar previsto asi en la normativa.

21 Se trata del Dictamen 59/2003 de este érgano consultivo, donde puede leerse que “no parece que si el interesa-
do, su representante o sus familiares o allegados han decidido no inscribir el documento de voluntades anticipadas en
el Registro, sino limitarse a presentarlo en el momento en que resulte necesaria la atencién médica el correspondiente
centro sanitario, pueda reglamentariamente ordenarse la inscripcién de oficio de este documento en aquel Registro, dado
que asi se privaria a la inscripcién del cardcter absolutamente voluntario contemplado en la Ley”.
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C.- Fiscalizacién de los Documentos de Voluntades Anticipadas.

De acuerdo con el tenor de la Ley, para que el Documento de Voluntades Anticipadas
surta efecto, inicamente, es necesario que se presente ante el Centro Sanitario, de mane-
ra que corresponde a las Comisiones de Valoracién constituidas en los mismos su exa-
men. De este modo, si tales Comisiones considerasen que el Documento presentado a su
examen contradice los limites ya vistos resolvera no tener en cuenta dicho Documento.
En este caso, deberd hacerse la correspondiente anotacién en la historia clinica del
paciente.

A lo expuesto, hay que afiadir que las competencias de estas Comisiones no se limi-
tan a evaluar los documentos, sino que también realizan una labor de asesoramiento a
los profesionales sanitarios sobre las actuaciones a seguir ante un Documento de esta
naturaleza, por lo que parece reconocérseles una suerte de funcién interpretativa de los
mismos.

Por su parte, el art. 9 del Decreto 100/2003 se ocupa de la inscripcién en el Registro
que, se insiste en ello, no tiene cardcter constitutivo. En este sentido, el Reglamento
incorpora como anexo un modelo. Tales documentos, segtn el precepto citado, deberan
presentarse por el otorgante, por sus familiares o allegados, obvidndose la posible remi-
sién por el propio Centro Sanitario conforme al art.4 b) del Decreto 100/2003; posibili-
dad que, en aras de una interpretacion sistemética, debe, sin embargo, aceptarse.

Mencién aparte merece la regla especial de presentacion en caso de que se trate de
un acta notarial, ya que, si ésta incorpora la solicitud de inscripcion, podra presentarse
por cualquier persona que acompafie una copia autorizada del mismo. En cambio, “si el
documento no contuviera la solicitud de inscripcion, debera ser el propio otorgante
quien haga la presentacién del mismo para su inscripcién mediante una copia autenti-
ficada del mismo y la solicitud que figura en el Anexo I del Reglamento”. En su caso, el
modelo del Anexo I podré ser sustituido por un escrito de solicitud, en el que consten
los requisitos del art. 70 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre y 15 de la Ley 6/2002.

El art. 10, por su parte, encomienda al responsable del Registro el deber de compro-
bacion de los requisitos de legalidad para el otorgamiento e inscripcién, habilitindose-
le para realizar las actuaciones de comprobacién que estime oportunas. En caso de que
la documentacién no cumpla con los requisitos exigidos legalmente, debera efectuarse
el oportuno requerimiento de subsanacién.

De lo que acaba de exponerse, y en especial de la referencia a la posible subsanacién
de determinados defectos en la documentacion, se infiere que las funciones de verifica-
cién del Registro se limitan a aspectos formales, ya que, en principio, la valoraciéon del
contenido de los Documentos de Voluntades Anticipadas se encomienda a las
Comisiones de Valoracién de cada centro hospitalario.

El Reglamento establece un régimen de silencio positivo y un plazo de resolucién de
tres meses.

D.- Procedimiento de revocacion.

El art. 11.4 de la Ley 41/2002 prevé la posible revocacién en cualquier momento de
estos Documentos, debiendo dejarse constancia por escrito. Por su parte, la ausencia de
prevision expresa en la Ley aragonesa, ha sido suplida por el Decreto 100/2003, que ha
establecido algunas reglas en esta cuestion. Asi, el art. 6 de dicho Reglamento comienza
supeditando la modificacién al cumplimiento de los mismos requisitos exigidos para su
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otorgamiento, “pudiendo ser la revocacién pura y simple o bien total por sustituciéon
por otro o parcial”. Por afiadidura, se establece que la adopcién de un nuevo
Documento revoca al realizado con anterioridad, salvo que en el mismo se infiera la
voluntad de que el anterior subsista en todo o en parte. Finalmente, se dispone, como ya
se ha dicho, que la revocacion se comunicara al Registro de Voluntades Anticipadas.

IV.- VALORACION FINAL

De entrada, debe sefialarse que, ya en el plano legislativo, los limites de las volunta-
des anticipadas despiertan numerosos interrogantes en cuanto a su concrecién. En efec-
to, remisiones tan genéricas, como las que se refieren al respeto al ordenamiento juridi-
co o a la adecuacién con la buena préctica clinica, pueden conllevar importantes proble-
mas interpretativos, aunque ciertamente no son de fécil evitacion, ya que no resulta sen-
cillo efectuar mayores precisiones en la legislacion.

Sin embargo, donde si que, con mayor facilidad, se podia haber realizado un esfuer-
zo de clarificaciéon hubiera sido con el proceso de formalizacién de los documentos y con
su proceso de valoracién y, en su caso, aprobacién. En este punto, llama la atencién que
un documento que, en principio, va dirigido al médico pueda ser valorado o fiscalizado
por dos organizaciones distintas (las Comisiones de Valoracion y el Registro), sin que se
haya articulado un claro sistema de relacion entre los diferentes sujetos intervinientes.

Ahora bien, en todo caso, no me parece que la intervenciéon de las Comisiones de
Valoracién (o de otro érgano semejante) sea inadecuada, ya que proporciona mayor
seguridad al médico que deba enfrentarse a un documento de esta naturaleza.
Asimismo, cabria valorar la procedencia de trasladar todo Documento que sea evalua-
do por la correspondiente Comisién de Evaluacién al Registro de Voluntades
Anticipadas, al objeto, precisamente, como dice el art. 15.6 de la Ley de Salud de
Aragon, de garantizar el derecho de acceso a los mismos de las personas interesadas y
del centro sanitario donde el paciente sea atendido. Ello tiene especial importancia
desde el momento que el Reglamento aragonés impone a los médicos la obligacion de
consultar el mencionado Registro cuando el paciente no pueda prestar su consentimien-
to.

En segundo término, es destacable -y, ciertamente, llamativo- el olvido implicito que
hace el Decreto del Gobierno de Aragén a los Centros Hospitalarios del sector privado,
a los que, en principio, debe aplicarseles también la Ley de Salud de Aragén, lo que, a
mi juicio, agrava todavia mas en este ambito los ya aludidos problemas de falta de ade-
cuada coordinacién entre los diferentes actores de este tipo de procesos.
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