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I. INTRODUCCION

Con el paso del tiempo todos experimentamos 0 experimentaremos cambios
que, en la mayoria de los casos, van a afectar, en mayor o menor medida y, con

caracter progresivo, a nuestra capacidad para desenvolvernos a diario.

Con todo, en numerosas ocasiones, este proceso hatural se asimila
errbneamente a la aparicion de deterioros que, inexcusablemente, van seguidos de
enfermedades degenerativas irreversibles, y que lleva a muchos a confundir y asimilar
a las personas que conforman la llamada tercera edad o, lo que es lo mismo a

“nuestros mayores”, a seres incapaces, enfermos y dependientes.

Nada mas lejos de realidad, maxime en la actualidad, cuando asistimos a un
notable incremento de la esperanza de vida, y se constata que no todos nuestros
mayores envejecen de la misma forma y donde, afortunadamente, no todos estan
enfermos y privados de sus capacidades.

Centrados en este colectivo y, muy especialmente, consciente y convencida de
que “cada edad tiene sus placeres, su animo y sus costumbres™, repasaremos
distintas figuras consagradas en el ordenamiento juridico que garantizan el “valor

intrinseco de la propia vejez™

. Se pretende con ello el respeto a su dignidad, al libre
desarrollo de su personalidad y a los derechos humanos que le son inherentes,
reconociendo, de esta suerte, los dictados de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), cuando ya, en la década de los noventa y haciéndose eco del antes citado

“valor intrinseco de la vejez” sostenia que:

“El planteamiento del envejecimiento activo se basa en el reconocimiento de
los derechos humanos de las personas mayores y en los Principios de las Naciones
Unidas de independencia, participacion, dignidad, asistencia y realizacion de los
propios deseos. Sustituye la planificacion estratégica desde un planteamiento
basado en las necesidades (que contempla a las personas mayores como obijetivos
pasivos) a otro basado en los derechos, que reconoce los derechos de las personas
mayores a la igualdad de oportunidades y de trato en todos los aspectos de la vida a

2 BOILEAU, N., “L’art poétique”, Nouvelle 1674, Paris, 1941, pag 102.

® GUTIERREZ ROBLEDO, L.M. “Derechos Humanos de las personas de la tercera edad.
México ante los desafios del envejecimiento”, Universidad Autbnoma Metropolitana, México,
DF, 2013, pp. 126-133.
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medida que envejecen. Y respalda su responsabilidad para ejercer su participacion

en el proceso politico y en otros aspectos de la vida comunitaria”.*

Junto a este colectivo tradicionalmente olvidado por nuestras instituciones, es
preciso resaltar a otro, conformado por aquellas personas con discapacidad, cuya
presencia puede implicar para aquellos que la sufren, muchas veces imposibilidad
parcial o total para efectuar, sin apoyos, las actividades de la vida y para adaptarse,
con plenitud a su entorno. Otra cuestién es si existe una red de apoyos suficientes
para que, llegado el caso, dicho reconocimiento de derechos sea efectivo.

Por ello, se hace imprescindible traer a colacién la llamada Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada en
Nueva York el 16 de diciembre de 2006 (en adelante CDPD), vigente en nuestro
ordenamiento juridico, desde el 3 de mayo de 2008 y que, con una vision totalmente
renovadora y flexible, introduce una perspectiva en el tratamiento de las personas
cuya capacidad ha sido modificada judicialmente, radicalmente diferente a la
tradicional, consagrando, con caracter definitivo, tanto su reconocimiento como
titulares plenos de derechos asi como la posibilidad de ejercitarlos sin discriminacion
alguna, con las necesarias, en su caso, adaptaciones en funcién de las concretas
circunstancias. Se da, con ello, un “espaldarazo” a la necesaria prevalencia del
principio de autonomia de su voluntad, capacidad, independencia, igualdad y dignidad
de la que son merecedores. Sin duda, esto supone un modelo muy importante a seguir

en el colectivo de mayores y de personas vulnerables.

Como deciamos, a lo largo de la redaccion del presente articulo se mencionan
una serie de figuras que el ordenamiento juridico, en concreto, nuestro Codigo Civil,
arbitra para brindar a estos dos grupos de personas (aunque no necesariamente solo
a ellas), la posibilidad de que, en prevision de una futura falta de capacidad, puedan
planificar su futuro, el de su persona y bienes, haciendo valer la primacia de sus
deseos.

Igualmente, ofrecen soluciones concretas a esta realidad y con esta misma
finalidad distintas regulaciones, entre otras, la Ley 39/2006,de 14 de diciembre, de

Promocién de la Autonomia Personal y atencidon a las personas en situacion de

* OMS “Envejecimiento activo: Un marco politico”, en Revista Espafiola de Geriatria y

Gerontologia, nim 37, Suplemento 2.11, 2002, pp. 74 y ss.
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dependencia, la Ley 41/2003,de 18 de noviembre, de Proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad o la propia Ley 41/2002, de 14 de noviembre basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica; en adelante, LAP)° sobre autonomia del
paciente en el ambito sanitario, entendiendo que, “deben analizarse la influencia,
interrelacion y compatibilidad entre unas y otras porque al tratarse de normas que
ofrecen soluciones diferentes para los mismos problemas, para problemas semejantes
o para diferentes aspectos de una misma realidad, s6lo una interpretacion sisteméatica
y armédnica de todas ellas puede dotar de coherencia a un sistema que empieza a

estar demasiado disperso™.

Asi destacan instrumentos tales como la autotutela’, u otras figuras menos
invasivas como los poderes preventivos® entendidos “como mecanismos de proteccion
de personas que ulteriormente puedan ser declaradas incapacitadas por resolucion
judicial o que, simplemente sean portadoras de algin tipo de discapacidad™, la
constituciéon de un patrimonio protegido que, igualmente puede ” constituirse a favor de
discapacitados fisicos o psiquicos, reconociéndose la posibilidad de que el
constituyente sea el propio beneficiario cuando posea capacidad de obrar. En tal caso
segun dispone el art. 5.1 de la Ley 41/2003,las reglas de administracion se sujetaran a

n10

lo previsto en el documento publico de constitucion™ o la recientemente modificada

> DOMINGUEZ LUELMO, A., Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comentarios a la ley
41/2002 de 14 de noviembre, sobre derechos del paciente, informacién y documentacion
clinica, 22 ed; Lex Nova, Valladolid, 2007. p. 353.

® PERENA VICENTE, M., Dependencia e incapacidad, Libertad de eleccién del cuidador o del
tutor, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2008, p. 21.

" DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., “Coexistencia del mandato preventivo con otras figuras
destinadas a la proteccion de la persona”’, en AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (dir.),
Incapacitacién y Mandato, La Ley, Madrid, 2008, pp. 294-329.

® DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., ob. cit., pp. 177-290.
° PERENA VICENTE, M., ob. cit., pp. 83y ss.

1 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., ob. cit., pp. 209-210. Para esta autora, la
administracion y disposicion de ese patrimonio permanece paralela e independiente de la
posible funcion del tutor, reconociéndose ademas un gran predicamento a la autonomia de la
voluntad del sujeto en cuanto al desarrollo posterior de la institucion.
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(para potenciar su virtualidad practica)'! guarda de hecho; sin dejar de mencionar el
papel que tradicionalmente ha asumido la familia en el dia a dia de estos sujetos,
sustituida en los ultimos tiempos y como consecuencia de los nuevos modelos de
aquella y de la incorporacion de la mujer al trabajo fuera de casa, por la importantisima
figura del asistente y del cuidador informal. Figuras éstas que, en la actualidad,
desempenfian el rol familiar, favoreciendo, en una gran mayoria de casos, la plena

integracion y el bienestar de estas personas vulnerables.

Por lo que respecta al ambito de la practica asistencial, dedicaremos una
atencion especial a resaltar tanto, la figura del consentimiento informado* como las
bondades del documento de voluntades anticipadas'® como instrumento bésico para
salvaguardar la voluntad del paciente' que “ facilitara la toma de sus decisiones y le

ayudara a que pierda el miedo al ensafiamiento terapéutico” *°.

Il. INSTITUCIONES DE PROTECCION DE LAS PERSONAS VULNERABLES, COMO
ALTERNATIVA A LA INCAPACITACION JUDICIAL.

Nuestro ordenamiento juridico regula, como se viene apuntando, toda una serie
de instituciones destinadas a la proteccion de las personas vulnerables; figuras
juridicas afectadas, algunas de ellas, por la entrada en vigor de la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. Ademas de suponer un reconocimiento a la

autonomia de la voluntad de estos colectivos, mientras conservan sus facultades

" DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., ob. cit., p. 214, .Para la autora “esta regulacién es
satisfactoria para la posicion del guardado, pues por efecto de lo dispuesto en el art.304 del
Cadigo Civil solo podran ser impugnados los actos del guardador cuando no redunden en su
utilidad, regulacion que permite hacerse una idea bastante aproximada de las ventajas que
representa esta figura frente a las complicaciones del régimen de la incapacitacion y tutela”.

2 CANTERO MARTINEZ, M.J., La autonomia del paciente: del consentimiento informado al
testamento vital, Bomarzo, Albacete, 2005, pp. 7-10.

¥ ARCE FLORES-VALDES, J., “La incapacidad eventual de autogobierno y las declaraciones
de voluntades anticipadas (La tutela del siglo XXI)”, en CABANILLAS SANCHEZ, A. (coord.)
Estudios juridicos en homenaje al profesor Diez-Picazo, T.I, pp. 207 - 220.

* LOPEZ SANCHEZ, C., Testamento Vital y Voluntad del Paciente (Conforme a la Ley
41/2002, de 14 de noviembre), Dikynson SL, Madrid, 2003, pp. 22 y ss.

® LOPEZ SANCHEZ, C., ob. cit., p. 71.
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mentales, arbitra mecanismos de proteccion en beneficio de aquellos para cuando y
como consecuencia, una veces, del transcurso del tiempo, y otras, producto de
enfermedades de tipo degenerativo de diversa indole, ya no dispongan de ellas
preservando, en la medida de lo posible, los deseos expresados en aspectos tan
importantes de su vida como el de su persona, el de su patrimonio y, en general, el de
todos aquellos que influyen directamente en seguir conservando, en esta fase, una

vida digna.

Asi, con una cuidada regulacion de la autotutela (fundamentalmente por parte
de las comunidades auténomas, en especial la catalana)', concebida como
declaraciéon de voluntad unilateral, no recepticia, personalisima, revocable y solemne,
y a través de la cual se reconoce la posibilidad que tiene una persona capaz de obrar
para adoptar las disposiciones que estime convenientes en prevision de su propia
futura incapacitacion y, lo que es mas importante, contempla la de alterar el orden de
la delacion de la tutela, prefiriendo como tutor, en primer lugar, al designado por el
propio tutelado y ello, dado el tenor de los articulos 223 y 234 respectivamente de
nuestro Cédigo Civil, tras la entrada en vigor de la Ley 41 /2003 de 18 de noviembre

de proteccién patrimonial de las personas, antes mencionada®’.

Abunda en este prop0sito, la figura del apoderamiento o mandato preventivo®®,
recogida en el articulo 1732 del Cddigo Civil, y que, en palabras del profesor Martinez
Garcia “es la declaracién de voluntad unilateral y recepticia por la que una persona en

previsién de una futura incapacidad mas o menos acusada, ordena una delegacion

' DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., ob. cit., pp. 308- 309. Para la autora, los legisladores
autonomicos se muestran con mejor criterio, mas respetuosos con la voluntad de las personas,
pues en el Derecho catalan y aragonés el juez debe ajustarse a los designios del tutelable. El
hecho de considerar subsidiaria la delacion judicial quedando vinculado el Juez a los designios
expresados por el sujeto garantiza el respeto a la voluntad de la persona mucho mas alla de lo
gue permite el Codigo Civil.

" LEONSEGUI GUILLOT, R.A., “La autotutela como mecanismo de autoproteccién de las
personas mayores” en LASARTE ALVAREZ, (dir.), La protecciéon de las personas mayores,
Tecnos, Madrid 2007, pp. 147-161.

¥ BERROCAL LANZAROT, A. I., “El apoderamiento o mandato preventivo como instrumento
de proteccién ante una eventual y futura pérdida de capacidad”, en LASARTE ALVAREZ, C.
(dir.), La proteccion de las personas mayores, Tecnos, Madrid 2007, pp. 197-215.
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mas o menos amplia de facultades en otra, para que esta pueda actuar validamente

en su nombre”.*®

Ambas figuras, junto a otras que se analizaran, (tras su nueva redaccién
haciéndose eco, por fin, de las directrices recogidas en la Convencién de las
Naciones Unidas), y, sin perjuicio de la adopcion de las debidas cautelas para evitar
abuso del derecho (rendicion de cuentas ante el juez etc.), se postulan como claras
alternativas al clasico y radical inicio de un procedimiento de incapacitacion judicial.

Por su parte, en el campo primordialmente patrimonial, aunque, no
exclusivamente, se hace preciso aludir al régimen juridico y a las posibilidades que
brinda, tanto la constitucion de un patrimonio protegido con la finalidad de “procurar el
mantenimiento y fomento en la creacion de recursos propios con los que sostener total
0 parcialmente las necesidades de vida de personas con discapacidad” como el
otorgamiento del conocido testamento patrimonial, en sus distintas modalidades.

También merece una mencién especial la institucion de la guarda de hecho® a
la que nuestro ordenamiento juridico ha venido dispensando, tradicionalmente, una
escasa regulacion; recientemente reforzada por mor de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccién Voluntaria, antes mencionada y que podemos conceptuar como una
situacion de hecho, en la que una persona voluntariamente se hace cargo de otra sin
haber sido nombrada, para ello, por el Juzgador y que, aiun cuando no puede
considerarse propiamente entre las instituciones tuitivas recogidas en el articulo 215
de nuestro Cédigo Civil, va a desplegar una serie de efectos juridicos con pretensiones
de organizacion y estabilidad en el tiempo. Su virtualidad radica en ofertarse como una
figura idonea que bien podria cumplir el papel de apoyo necesario para conseguir el
maximo ejercicio de derechos por parte de nuestros mayores y discapacitados cuando
lo precisen y como alternativa a la privacion de la capacidad absoluta de aquellos, con
la consiguiente violacion del respeto debido a su autonomia y dignidad en los términos
gue proclamaba la tantas veces citada CDPD. Acorde con su relevancia, se le
concede al guardador el derecho al resarcimiento del articulo 220 del Cddigo Civil y

¥ MARTINEZ GARCIA, M.A., “Reflexiones sobre la autotutela y los llamados apoderamientos
preventivos”, Revista La Notaria, nim. 2, 2000, p. 32.

% PARRA LUCAN, M. A, “La guarda de hecho de las personas con discapacidad” en
YZQUIERDO TOLSADA, M. (dir) Monografias de Derecho Civil, Dykynson, Madrid, 2013, pp.
211-264.
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segun el articulo 303 de ese mismo cuerpo legal “cuando la autoridad judicial tenga
conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podra requerirle para que
informe de la situacion de la persona y bienes del menor o persona que precise de una
institucion de proteccién y apoyo, asi como de su actuacion en relaciébn con los
mismos, pudiendo establecer las medidas de vigilancia y control que considere
oportunas”. La propia diccion del articulo pone de manifiesto que el legislador al
regular sus efectos y al establecer nuevas obligaciones para el guardador, refuerza la
enorme utilidad de esta figura, dandole mayor protagonismo que nunca y
reconociéndola, como viene apuntdndose, como alternativa clara (mas util y flexible)
a la clasica incapacitacion. Igualmente util como cauce adecuado de proteccion de las
personas vulnerables se encuentra la figura del acogimiento planteada como “una
alternativa social para personas que, por determinadas circunstancias, no pueden
convivir con su propia familia, encontrdndose desatendidas, material o moralmente, y

que proporciona la integracion de los ancianos en un nicleo familiar distinto al suyo™*.

Y es que, hasta antes de la reforma de 2015, era poco probable que se
adoptasen esas medidas, porque ante el conocimiento de la situacion, el Juez lo que
hacia era iniciar el procedimiento de constitucion de la tutela y la defensa de la
persona y bienes del menor o presunto incapaz, encomendandoselo al Ministerio
Fiscal o a un defensor judicial. Con la reforma operada, el articulo 303 del Cédigo Civil
permite ahora que de forma cautelar, pueda el juez atribuir facultades al guardador de
hecho hasta tanto no se proceda a la constitucion de la medida de proteccion
adecuada, si es que procede otra. Con todo convendria dotar a esta figura de una
regulacion méas estable o bien regular en nuestro ordenamiento la figura del “asistente”
gue preste los servicios previstos en la CDPD.

Junto a las anteriores, se hace necesario traer a colacion la figura de la
asistencia antes mencionada, diferenciada de la guarda de hecho y la del cuidador
informal (tan importantes y extendidas en los ultimos tiempos), asi como la mas
novedosa mediacién (intergeneracional) “cuyo principio rector es el de la autonomia

privada, que caracteriza en su propio fundamento este método alternativo al

“ TEJEDOR MUNOZ, L., “Acogimiento de personas mayores y guarda de hecho”, en
LASARTE ALVAREZ, C. (dir.), La proteccion de las personas mayores, Tecnos, Madrid 2007,
p. 235.
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contencioso para la resolucién de conflictos interpersonales”,* ambito éste, donde el

mayor también tendra “muchas cosas que decir” cuando sus descendientes diriman,
en sede de aquella, sus desavenencias a propésito de sus cuidados o surjan
enfrentamientos con el propio cuidador.?® Asi, en palabras del profesor Rojas Marcos
“De hecho, los seres humanos tendremos mayor probabilidad de ser asaltados,
maltratados o torturados fisica y mentalmente en nuestro propio hogar a manos de
alguien supuestamente querido, que en ningun otro lugar”. Todas ellas merecen un

andlisis que excede de la finalidad de este articulo.

lIl. APROXIMACION A LA CONSAGRACION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE
LA VOLUNTAD EN LA PRACTICA ASISTENCIAL

l11.1. El consentimiento informado prestado por personas vulnerables

En la practica asistencial diaria la realidad es que “es esencial dar prioridad

absoluta a la voluntad expresada por el paciente™*

.En la actualidad, queda acreditado
gue la figura del consentimiento informado contribuye a reforzar el reconocimiento de
derechos de todos los pacientes capaces, siendo la manifestacion, por excelencia, en
dicho campo, del respecto a la autonomia de la voluntad ya mencionado. Incluso en
algunas de sus sentencias, el propio Tribunal Constitucional ha llegado a darle la
consideracién de derecho fundamental, entendido como un proceso de comunicacion
activa, directa, completa, veraz y comprensible por el que el profesional da la
informacion y el paciente, en nuestro caso, “vulnerable”, otorga su consentimiento,
siempre en el marco de la autodeterminacion y libre desarrollo de su personalidad®.
En palabras de GALAN CORTES “lo importante es hacer de aquel, un instrumento

para la realizacién de un principio esenciadisimo, cual es que la persona sea duefia

22 VILLASAGRA ALCAIDE, C., “El papel de la mediacién familiar en la solucién de los
conflictos”, en LASARTE ALVAREZ, C. (dir.), La proteccion de las personas mayores, Tecnos,
Madrid 2007, p. 132.

% MOORE, C., El proceso de mediacién. métodos practicos para la resolucién de conflictos,
Granica, Barcelona, 1995, pp. 43-86.

2 DOMINGUEZ LUELMO A., ob. cit., p. 346.

> DIAZ MARTINEZ, A., “El Consentimiento Informado como garantia del derecho fundamental
a la integridad fisica y moral (Comentario a la STC 37/2011, de 28 de marzo)”, Revista
Aranzadi Civil-Mercantil, n® 37, 2011, pp. 25-35.
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efectiva de su destino, como corresponde a su infinita dignidad y, que esta informacién
sea auténtica y humana en el sentido de acompafarla con el calor debido a algo tan
trascendente como son las decisiones en las que pueda estar afectada la vida, la

integridad corporal o la salud fisica o psiquica de una persona™®.

Y es que, afortunadamente, en los Ultimos tiempos, asistimos a un cambio de
actitud entre nuestros profesionales sanitarios, que de una conducta basada en el
principio de beneficencia, donde el enfermo se entregaba sin mas a los conocimientos
del profesional, instaurandose durante afios el llamado “paternalismo médico” (todo
para el paciente pero sin el paciente), se ha pasado a una relacion horizontal,
fundamentada, ahora, en el principio de autonomia de la voluntad del paciente, donde
éste adquiere un enorme protagonismo en la toma de todo tipo de decisiones que le
afectan, relacionadas con su salud. Cobran, igualmente, especial importancia las
adoptadas al final de la vida, en las que, con frecuencia, ademdas primaran juicios
valorativos sobre criterios médicos. Todo ello contribuye, por otro lado, a la
restauracion de la confianza en la relacién médico-paciente, que de esta suerte sale

fortalecida.

La regla general, es que so6lo es el paciente o usuario de los servicios sanitarios
quien ostenta el derecho y quien debe consentir la actuacién o intervencion médica,
previa informacion adecuada (articulo 2.3 de la LAP)*’ con los apoyos, en su caso,
necesarios, para que pueda tomar su decision en un marco deseable. Este derecho

deviene también fundamental en el caso de los colectivos que ahora nos ocupan.?®

El paciente pues, por muy “mayor y/o discapacitado” que sea tendra derecho a
elegir entre dos o mas alternativas asistenciales, entre varios facultativos, etc.
Igualmente y, en virtud de ese mismo respeto a su libertad, podr4 rechazar
tratamientos (articulo 2.4 LAP) que, considere fatiles o que, a su criterio, prolonguen

% GALAN CORTES, J.C., Responsabilidad Médica y Consentimiento informado, Civitas,
Madrid, 2001, pp. 53-70.

2" CERVILLA GARZON, M.D., "Comentario a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica”, en Actualidad Civil, T.I. 2003, pp. 311-326.

8 AVENTOSA DEL RIO, J., “El derecho a la autonomia de los pacientes”, en GONZALEZ
PORRAS, J.M. y MENDEZ GONZALEZ, F.P. (coord.), Estudios juridicos en homenaje al
profesor Diez-Picazo, T |, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, pp. 194
- 204.
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de forma innecesaria o artificialmente su vida, asi como a manifestar si desea o no
recibir, por ejemplo, cuidados paliativos; debiendo el personal sanitario respetar tales
decisiones, aunque se considere que no son las mas adecuadas o convenientes

desde el punto de vista de los avances de la ciencia médica.

Incluso en la determinacidon de la concurrencia de las condiciones psiquicas
adecuadas para consentir al tratamiento, en el caso del paciente “enfermo
psiquiatrico”, serd también de aplicacion el criterio de la capacidad, pues, “sera preciso
examinar no soélo la clase de enfermedad que padece, sino también las condiciones en
gue se encuentra en el momento preciso en el que deba otorgar el

consentimiento...”?°.

Con todo, se hace preciso recordar, conscientes del envejecimiento progresivo
de la poblacion y de la posible y constatada aparicion de enfermedades
neurodegenerativas, cardiovasculares, y de otra indole, la existencia de distintos
supuestos legalmente previstos de otorgamiento del consentimiento informado por
sustituciéon, motivados por la falta de capacidad legalmente reconocida o natural del
paciente (art. 9.3 LAP; art. 46 de la Ley 3/2009 de derechos y deberes de los usuarios
del sistema sanitario de la Regién de Murcia), en el que un tercero, conforme a estas

normas, tomara decisiones sobre la salud de esa persona.

No obstante, deberan tratarse como claras excepciones a ese ejercicio pleno
del derecho de autodeterminacién y a la libertad para decidir que, nuestros mayores o
personas con discapacidad y, mientras no se demuestre lo contrario, tienen sobre su
cuerpo, su salud y en definitiva, sobre su vida. Redunda en esta misma idea el tenor
de los articulos 9.7 LAP y 6.3 del Convenio relativo a los Derechos Humanos y la
Biomedicina hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997.

A mayor abundamiento, la precitada CDPD, opta por la aplicacién del modelo
social (en lugar del médico o rehabilitador)®* y, en consecuencia, apuesta por la

# LOPEZ-CHAPA, S., Autonomia del paciente y libertad terapéutica, Bosch, Barcelona, 2007,
p. 321.

% ANDREU MARTINEZ, M.B., “Discapacidad y autonomia en el ambito sanitario a la luz de la
convencion de los derechos de las personas con discapacidad”, en GARCIA-RIPOLL
MONTIJANO, M., LECINENA IBARRA, A. (coords.), Estudios Juridicos sobre la proteccion de
las personas con discapacidad, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014,
pp.78 y ss. Para esta autora, “una de las principales aportaciones de la CDPD ha sido la
relativa a la autonomia e independencia de las personas con discapacidad y el modelo social
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necesaria existencia de una red de apoyos que supriman las barreras que las
personas con discapacidad vienen sufriendo para el ejercicio de los derechos de que
son titulares al igual que el resto, dando prioridad a las decisiones que adopten
respecto a la gestion de su persona, salud y bienes. En este mismo sentido la
profesora Andréu Martinez cuando sostiene que “La CDPD exige, asi, la busqueda de
un nuevo equilibrio entre el principio de proteccién propio de los sistemas tradicionales
de regulacion de la capacidad y la autonomia. La autonomia e independencia
personales implican el reconocimiento de la capacidad para tomar sus propias
decisiones y decidir acerca de su vida, pero sin olvidar y reconocer la necesidad de los
apoyos pertinentes (y el establecimiento de salvaguardias adecuadas y efectivas) para
que sea posible el ejercicio de sus derechos y su participacion plena en sociedad™".

En esta coyuntura, por tanto y como dice la profesora Lecifiena Ibarra, “(...) no
es si estas personas tienen la aptitud mental suficiente para poder ejercer su
capacidad juridica y su derecho a decidir sino qué herramientas va a necesitar para

que dicho ejercicio sea posible™?.

Asi las cosas, en el &mbito sanitario, el consentimiento informado® se concibe
como un medio idéneo para potenciar y mejorar el mutuo diadlogo entre profesional y
paciente, devolviendo, por un lado a esa relacién, su original significado de relaciéon de
confianza y, por otro, a la constatacion que el paciente no sélo cuenta con

obligaciones (sujeto pasivo que asiente), sino que es titular de derechos.

presente en la CDPD, a diferencia del enfoque médico, fomenta la autonomia de las personas
con discapacidad a las que sitGa en el centro de las decisiones que les afectan. El articulo 3, al
regular los principios generales que informan la CDPD (y conforme a los cuales ésta debe
aplicarse e interpretarse), recoge en su apartado a) la autonomia individual, incluida la libertad
de tomar sus propias decisiones, y la independencia de las personas”.

1 ANDREU MARTINEZ, M.B., ob. cit., pp. 80 y 81.

% LECINENA IBARRA, A., “Alternativas a los procedimientos de modificacién de la capacidad
de obrar en la proteccion de las personas mayores con discapacidad: ordenacién ex voluntate y
figuras tuitivas de apoyo”, en GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, M., y LECINENA IBARRA, A.
(coord.), Estudios Juridicos sobre la proteccion de las personas con discapacidad, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 133y ss.

% VICANDI MARTINEZ, A., “El Derecho a la Informacién. Un campo de batalla entre la
Medicina y el Derecho”, Revista Derecho y Salud, vol. 22, nim. 2, 2012, pp.39-78.
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Por ello, y, aunque consciente de la dificultad que conlleva la redaccién del

documento del consentimiento informado, éste deberia ser personalizado, sopesando

algunas cuestiones relevantes como las que se relacionan a continuacion:

cuando se facilitard y cuanto tiempo debe emplearse en dicha informacion,
dado que se trata de una actuacion gradual, entendiendo el consentimiento
informado como un didlogo entre médico y paciente a lo largo de todo el

proceso para ir tomando y consintiendo decisiones*.

como debe ser esa informacion (“‘completa, adaptada a las necesidades de
comprension del paciente, clara y suficiente para orientar la toma de
decisiones, sin lenguajes altamente técnicos o académicos fundamentados
en criterios de autoridad que infantilizan al paciente, y, ante todo, con un
léxico corriente”)®.

como se debe facilitar aquella ya que, en palabras del profesor Lépez
Ortega dicha informacion no debe ser ilimitada porque tampoco el derecho
a la autodeterminacion del paciente es ilimitado, encontrando el punto de
respeto con la “capacidad psicolégica del paciente” a efectos de evitar que
resulte abrumado..., sin olvidar que una determinada informaciéon que
puede no ser considerada fundamental desde el punto de vista de la
hipotética persona razonable, puede serlo para alguien en particular, debido
a su propia idiosincrasia y peculiaridad, encontrando el punto de equilibrio”.

como debe ser el documento que sirva de refrendo para constatar que se
ha perfeccionado realmente dicho proceso de consentimiento, procurando
“evitar clausulas abusivas, sin introducir aquellas exoneradoras de
responsabilidad™® y ante todo, de naturaleza especifica, describiendo los
riesgos, las consecuencias y en légica armonia con el escrupuloso respeto
a la libre voluntad y autodeterminacién del paciente; “determinando, si

existen o no alternativas a la actuacion sanitaria posibles y procurando, en

3 AMAYA RICO, V., “El deber médico de informacién: un derecho humano fundamental”, La
Ley, T.l. 2002, pp. 1831-1832.

% ABELL LLUCH, X., “El Derecho de Informacién sanitaria”, Diario La Ley, num. 5698, 2003,

pp. 1-18.

% GALAN CORTES, J.C., ob. cit., p. 146.
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la medida de lo posible, que fuera un documento ad hoc, es decir, que

tuviera una redaccion expresa para cada paciente™’

e y, muy importante, qué debe tener en cuenta el o los informantes. Qué
cualidades deben poseer estos ultimos dado que, junto a la de «buen
diagnosticador y tratador» de enfermedades, deberan potenciarse como
atributos imprescindibles de los profesionales sanitarios otras como el
respeto, la tolerancia, la compasion, el acercamiento, la capacidad para
escuchar sin juzgar, la de entender motivaciones no expresadas
verbalmente por el paciente, la de guardar silencio y la de persuadir e
involucrar sin coaccionar.

[11.2. El documento de voluntades anticipadas como instrumento juridico para
respetar la voluntad del paciente

El documento de voluntades anticipadas hace posible “la autodeterminacion

"% En el mundo de las

sobre el final de la propia vida sin la interferencia de terceros
personas vulnerables, con enfermedades neurodegenerativas, (como el alzheimer,
demencia senil, parkinson, pick) u otras asociadas simplemente a la edad (en sus
inicios), tiene perfecto encaje la conveniencia y la posibilidad de otorgar un documento
de este tipo, previa informacidn necesaria que permita a aquellos, ademas, calibrar

las posibilidades que el dicho documento brinda.

El personal sanitario debera respetarlo pues tendra caracter vinculante en todo
caso, siempre que se haya otorgado a partir del conocimiento exacto por parte del
paciente del desarrollo de la enfermedad y de sus consecuencias. De esta forma, los
otorgantes podran estar tranquilos de que, llegado el momento y para el caso de
pérdida de la capacidad necesaria (la mayoria cerca del momento final de sus vidas)
para tomar decisiones, su voluntad sera respetada, exonerando, al mismo tiempo, a
sus familiares o amigos de pronunciarse sobre estos extremos dificiles y muchas

veces complicados. Ofrece asimismo la posibilidad de designar uno o varios

% SANCHEZ GONZALEZ, M.P., “Funcién y desnaturalizacién de los Protocolos de
consentimiento informado”, Revista juridica del Notariado, nim.65, 2008, p. 314.

% LOPEZ SANCHEZ, C., ob. cit., pp. 22 y ss.
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representantes que actien a modo de interlocutores véalidos®* con el equipo médico
del paciente. La figura del representante’® pese a tener un peso especifico de notable
importancia, es aun escasamente tratada y requiere, sin duda, de un estudio mas

pormenorizado.

Volviendo al documento de voluntades anticipadas*, es preciso resaltar
cuestiones relevantes tales como la necesaria formacién y labor de concienciacién de
los propios profesionales sanitarios sobre su existencia y virtualidad practica, u otras,
gue ahondando en la posible caducidad de la voluntad expresada por el sujeto en el
documento hacen precisa la necesidad de incorporar mecanismos que permitan dicha
actualizaciéon en la medida que la valoracion y percepcion de la salud y la vida de
todos, en general, y del colectivo que ahora nos ocupa, en particular, va evolucionando

con los afos y con la propia enfermedad.

Por ello, es muy aconsejable a fin de preservar sus deseos que “especifiquen el
contenido de sus voluntades tanto como puedan evitando la utilizacion de términos

generales faltos de concrecion...”?

(actualizando su contenido cuando aparezcan
posibilidades médicas no previstas) que, sin duda, pueden inducir a error y, en
consecuencia, evitar el despliegue de los efectos pretendidos que, a la postre,

constituyen la razén de ser de aquel otorgamiento.

Es indudable que queda un largo camino por recorrer, pero lo cierto y verdad
es que esta figura “supone un primer paso hacia la profundizacién en el respeto a los

% Véase SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B., La actuacion de los representantes legales en la
esfera personal de menores e incapacitados, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005; y SANCHEZ-
CARO, J. y ABELLAN F., Derechos y deberes de los pacientes, 12 ed., Comares, Granada,
2003.

“° FERNANDEZ CAMPOS, J.A., “El derecho a otorgar documentos de instrucciones previas”,
en SALCEDO HERNANDEZ, J.R. (dir), Derecho y Salud, estudios de Bioderecho
(Comentarios a la Ley 3/2009, de Derechos y Deberes de los Usuarios del Sistema Sanitario de
la Regién de Murcia), Tirant lo Blanch, Valencia 2013, pp. 185-232.

* DOMINGUEZ LUELMO, A., “La expresién anticipada de voluntades en el ambito sanitario: el
documento de instrucciones previas” en Aspectos médicos y juridicos del dolor, la enfermedad
terminal y la eutanasia, GOMEZ TOMILLO, M., (dir) Union Editorial, 2008, pp. 411- 446.

“2 FERNANDEZ CAMPOS, J.A., ob. cit., pp. 230-232.
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derechos humanos especialmente a la dignidad de las personas que se encuentran en

una situacion de mayor vulnerabilidad en su condicién, ademas, de pacientes™.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

A la vista de las reflexiones realizadas en las paginas anteriores, consideramos

conveniente hacer algunas consideraciones finales sobre el tema analizado:

- Los seres humanos no pierden por el mero transcurso del tiempo el derecho a
tomar sus propias decisiones, a optar, a elegir, “se lo han ganado” como sujetos, de
entrada, responsables, independientes y con capacidad, mientras no se pruebe lo

contrario, para tomar decisiones en los distintos campos de su vida.

- Es necesario de concienciar, a profesionales y a la propia familia de los
derechos y el respeto debido a los valores y deseos expresados por todas las

personas en general y por las vulnerables, en particular.

- Es necesario igualmente la concienciacion de las distintas situaciones a las
gue este colectivo debe enfrentarse con el paso del tiempo, y, una vez ponderada
cOmo esta circunstancia puede afectar a su capacidad para seguir tomando
decisiones, arbitrar la red de apoyos oportunos.

- Se precisa la formacién de nuestros profesionales en la cultura del respeto de
las decisiones adoptadas y planificadas anticipadamente por el paciente,
generalizandose la consulta en el registro correspondiente e incorporandolas, en todo

caso, a la historia clinica.

- Debe hacerse hincapié en la difusion de las distintas “herramientas” que el
derecho arbitra y pone a disposicion de las personas vulnerables con la finalidad de
empoderarlos tanto en el conocimiento de sus derechos como en el ejercicio de los

mismos.

- En particular, debe reconocerse de la utilidad que brinda especialmente, la
guarda de hecho.

“* LOPEZ SANCHEZ, C., ob.cit., p. 139.
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- Se precisan garantias de que las voluntades redactadas anticipadamente por
los pacientes seran respetadas y bien interpretadas, en su caso, fomentando una
relacion de calidad basada en la confianza e interaccion mutua entre aquellos y su
médico.

- Por ultimo destacar la importancia de los comités de ética asistenciales como
organo consultor y sede adecuada para dirimir las cuestiones que pudieran plantearse
en el ambito sanitario a propdsito del alcance y virtualidad de las voluntades
anticipadas para casos especiales como por ejemplo la limitaciébn o renuncia al
tratamiento.
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