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INTRODUCCION

En el anferior arficulo analizamos algunos aspectos de la
presente Ley, cuya finalidad es la adaptacién de nuestra ley
autonémica 3/2001, reguladora del consentimiento infor-
mado y de la historia clinica, a la ley estatal 41,/2002,
bésica, reguladora de la autonomia del paciente y de los
derechos y obligaciones en materia de informacién y docu-
mentacién clinica. Sefialamos que al ser la norma estatal
bésica en la totalidad de su articulado, suponia que de sur-
gir conflictos con las leyes autonémicas que regulan sobre
la misma materia prevalecerd la norma estatal, por eso ya
habiamos advertido (1) que las Comunidades Auténomas
que con anterioridod a la norma estatal habian legislado
sobre esfas materias, se verian obligadas a modificar algu-
nos aspectos de su legislacién para acomodarse a la nor-
mativa esfatal.

Reflejamos la polémica surgida por el hecho de haberle
atribuido el caracter de basico a la totalidad del arficula-
do. Asi, en el debate del Congreso de los Diputados, el
Crupo Parlamentario Vasco y el Grupo  Parlamentario
Cafalén se opusieron a extender el cardcter de basico de
la Ley a la tofalidad de su confenido, argumentando que lo
anterior corria el riesgo de vaciar las competencias en esta
materia de las Comunidades Auténomas, proponiendo que
fan sélo fuesen considerados como bésicos determinados
articulos.

Comentamos el nuevo apartado 2, afiadido al arficulo 1:
(...) os pacientes terdn os dereitos e obrigas previstos nesta
lei, na Lei 14/1985, do 25 de abril, xeral de sanidade, na
Lei 41/2002, do 14 de novembro, bésica reguladora da
autonomia do paciente e de dereitos e obrigas en materia
de informacién e documentacién clinica, e nas demais dis-
posicions que sexan aplicables.

En numerosas ocasiones recogimos la opinién de reconoci-
dos aufores que se manifestaban en contra de la dispersion
legislativa que, a su juicio, se estaba produciendo en este
fipo de materias. En la exposicién de motivos de la Lley
Bésica 41,/2002 se dice que se trata de ofrecer en el ferre-
no de la informacién v la documentacion clinica las mismas
garantias a todos los ciudadanos del Estado, forfaleciendo
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con ello el derecho a la profeccién de la solud que recono-
ce la Constitucién. Por eso entendemos que de la anterior
dispersion legislativa no fue ajeno nuestro legislador; de ahi
que fratase de dejar constancia en el apartado 2 del arti-
culo 1 de la ley 3/2005, de las diferentes leyes que serdn
aplicables a la hora de abordar los derechos y obligacio-
nes de los pacientes.

Analizamos las modificaciones llevadas a cabo en el artf-
culo 3, la primera con la nueva redaccion dada en el apar-
tado primero a la definicion del consentimiento informado;
ya que, aln siendo nuestra Ley la Onica ley autonémica que
contenia una definicién del consentimiento informado, sélo
se precisaba en deferminados supuestos (...) realizacién
dun procedemento diagnéstico ou terapéutico que afecte &
sUa persona e que comporte riscos importantes, notorios
ou considerables (...) y no (...) para toda actuacién no
ambito da sta sadde (...) como se nos dice en la nueva
redaccion dada, con independencia de que |(...) serd ver-
bal por regra xeral (...) y escrito (...) na aplicacién de pro-
cedementos que supofian riscos ou inconvenientes de noto-
ria e previsible repercusién negativa sobre a saide do
paciente.

la segunda novedad la constituye el nuevo apartado terce-
ro, que se introduce en el arficulo 3, en donde se mencio-
nan expresamente los derechos del paciente a decidir libre-
mente entre las opciones clinicas disponibles y a negarse al
fratamiento. Lo anterior no aparecia recogido en la redac-
cién dada al antiguo fexto de nuestra ley aufonémica, si
bien ya habia sido recogido con los mismos términos en la
ley Bésica estatal.

Finalizamos comentando la modificacion efectuada en el
arficulo 5, en los apartados segundo vy cuarto, en donde se
cambia la expresion “voluntades anticipadas” por la de
“instrucciones previas”. Llas Comunidades Auténomas que
ya habian legislado con anterioridad a la aprobacién de
la Ley Basica, sobre esta materia, regularon este supuesto
bajo la denominacién de voluntades anticipadas; fan sélo
la Comunidad Auténoma de Madrid las denominé instruc-
ciones previas fal y como con posterioridad lo harfa la ley
estatal. Lo nueva denominacién procede del Grupo
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Parlamentario  Popular, concrefamente de la Enmienda
nimero 90 (2) en la cual manifestaron la necesidad de evi-
far expresiones anglo norteamericanas.

Con posterioridad @ la entrega del anterior artficulo en la
imprenta, se celebrd en Madrid el XIl Congreso Nacional
de Derecho Sanitario, los dias 20 y 21 de octubre de
2005, en una de cuya ponencias en concrefo la fitulada
volunfades anticipadas o instrucciones previas (3], Serrano
Jiménez, Fernandez Campos y Vigueras Paredes formularon
las siguientes conclusiones: 1.- Es conveniente una Gnica
denominacién para designar esta figura en las diferentes
legislaciones. 2.- Esa denominacion Unica deberia ser la
sefialada en la ley estatal basica, en nuestro caso, la de ins-
frucciones previas. 3.- Al fiempo de promulgarse dicha ley
estatal bésica la denominacion més frecuente era la de
voluntades anticipadas. Esa era ademés, la denominacion
que aparecia en la propia ley 41/2002 en su gestacion
como Proposicién de ley y es la denominacion ain mayo-
ritaria en el legislacion. 4.- A la vista del contenido que
cabe incluir en los documentos de Instrucciones Previas,
segun el art. 11.1 dela ley 41/2002 la denominacién de
voluntades anticipadas nos parece mdas adecuada (destino
post mortem del propio cuerpo, nombramiento de represen-
tantes, son declaraciones de voluntad). Ademds, el #érmino
"voluntades” es preferible al de “instrucciones”.5 - En defini-
fiva, las voluntades anticipadas es una modalidad de con-
sentimiento informado [por eso el art. 11 se contiene en el
mismo capitulo dedicado en la ley 41,/2002 al consenti-
miento informado).

Continuaremos analizando el arficulo 5, concretamente las
modificaciones infroducidas en los apartados 1y 3 asf
como los dos nuevos apartados afadidos el 5 vy el 6.

ARTIGO 5. INSTRUCCIONS PREVIAS

1. Polo documento de instrucciéns previas, unha persoa
maior de idade, capaz e libre, manifesta anticipada-
mente a sba vontade, co fin que esta sexa quen de
expresala persoalmente, sobre os coidados e o trata-
mento da sda sdude ou, unha vez cegado o falecemen-
to, sobre o destino do seu corpo ou dos seus 6rganos.
O outorgante do documento pode designar, ademais,
un represenfante para que, chegado o caso, sirva
como interlocutor seu co médico ou co equipo sanitario
para procurar o cumplimento das instrucciéns previas.

3. Non seran aplicadas as instruciéns previas contrarias
ao ordenamento xuridico, & lex artis, nin as que non se
correspondan do suposto de feito que o interesado fefia
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previsto no momento de manifestalas. Na historia clini-
ca do paciente quedard constancia razoada das ano-
taciéns relacionadas con estas previsiéns.

5. As instruciéns previas poderén revogarse libremente en
calquera momento deixando constancia por escrito.

6. Co fin de garantir a eficacia, no d&mbito da
Comunidade Auténoma, das instruciéns previas mani-
festadas polos pacientes e formalizadas documental-
mente, de acordo co disposto neste artigo, crearase un
Rexistro Autonémico de Instruciéns Previas, adscrito a
Conselleria de Sanidade, que se rexerd polas normas
que regulamentariamente se determinen.

En el presente articulo se copia literalmente el apartado pri-
mero del articulo 11 de la ley Basica esfatal, en donde se
define el documento de instrucciones previas. Al igual que
en el texto reformado se exige que sean otorgadas por una
persona mayor de edad con capacidad suficiente y libre-
mente.
la primera pregunta que se nos plantea como bien apunta
Terribas i Sala (4), serd determinar si la mayoria de edad a
que se refiere la ley es la llamada mayoria de edad sani-
taria (capacidad de decision entre los 16y los 18 afios) o
bien debemos entender que se refiere a la mayoria de
edad civil es decir 18 afios, ya que no debemos olvidar
que la norma bésica estatal en su art.9.3.c| reconoce al
mayor de 16 afios el derecho a prestar su consentimiento
informado por sf solo, excluyendo en tal caso el consenti-
mienfo por representacién y en el supuesto de no ser asf a
la hora de poder otorgar el documento de instrucciones pre-
via no se esfaria en consonancia con el resfo de la Ley.
Nos dice Dominguez Luelmo (5) que el tenor literal del pre-
ceplo es lo suficientemente claro como para entender que
debe fratarse de personas mayores de dieciocho afios, sin
que pueda inferpretarse que los menores emancipados pue-
dan otorgar el documento de instrucciones previas lo cual
le parece poco coherente con el fratamiento que los eman-
cipados vy los que han obtenido el beneficio de mayor de
edad, fienen en ofros preceptos de la ley Bésica.

En opinion de Sancho Gargallo (6), aqui el legislador ha

optado por restringir la copacidad para oforgar las instruc-

ciones previas a los mayores de edad. la mayoria de edad

es la misma para fodo el Estado espariol, 18 afios (art. 12

CE) y el cumplimiento de este requisito se constata facilmen-

te comprobando el DNI del oforgante y aunque en tres nor-

mativas aufondmicas se admitia legitimacion al menor
emancipado (art. @ Ley foral Navarra 11/2002, art.1 ley
de la Comunidad Auténoma de Valencia 1,/2003 vy art.
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4.1 ley del Parlamento de Andalucia 5/2003), nos dice
Gargallo que en la medida en que la Lley estatal que exige
la mayoria de edad es bdsica, ésfa se impone a la espe-
cialidad autondémica que no resultard de aplicacién respec-
fo de esfe extremo, pues ello irfia en contra del principio de
igualdad de trato entre todos los esparioles que ha tratado
de preservar la legislacion bésica estatal.

Para Ana Berrocal (7) lo procedente hubiese sido recono-
cer tanto al menor emancipado, como a los mayores de
dieciséis afios y a los que han obtenido el beneficio de la
mayor edad la posibilidad de manifestar, por si mismo y
validamente, sus instrucciones previas como forma de
expresion anticipada del consentimiento a cualquier frata-
miento o infervenciéon, o de rechazo, si fuera el caso, a los
mismos, pues, éste representa el anverso del derecho del
menor a consentir un fratamiento vital. Afadiendo ofro
argumento de peso, como es la capacidad que en gene-
ral poseen los menores emancipados conforme al articulo
323 del Cédigo Civil. En opinién de esta autora, criterio
que puede resultar especialmente dificil de asumir, no hay
duda de ello; y de ahi quizd la actitud observada por el
legislador ante el hecho que, una persona joven de forma
anticipada pueda decidir ante situaciones limite o no nece-
sariamente, pero que suponga tomar decisiones sobre que
fratamiento se le ha de aplicar cuando no fenga voluntad
para prestarla, o que es lo que seria mas adecuado para
ante el supuesto de una enfermedad terminal e ireversible,
que es lo que seria mas adecuado para sobrellevarla de
la manera que menos sufrimiento generase para su perso-
na. Estos recelos, sin embargo, no se plantean cuando el
consentimiento se presta por un menor con suficiente capa-
cidad de juicio, para decidir sobre un determinado acto
médico del mismo o similar alcance, si bien, no residen-
ciable en tales momentos, sino en un tiempo presente que
puede poner en peligro su vida [v. gr. la opinién de los
padres serd tenida en cuenta en los supuestos de actua-
cién de grave riesgo).

la opinién de Parra Lucén (8), considera légica esta forma
de proceder del legislador, pues “la proximidad de estas
instrucciones a la disposicion sobre la propia vida puede
explicar que se exija un plus de capacidad para expresar
una voluntad”.

la segunda pregunta que se nos plantea es la referente a
la capacidad. Asi, para Gargallo (9] no basta que la per-
sona que la oforgue no haya sido incapacitada, sino que
€s necesario, a su vez, que en momento de emitir su volun-
fad se encuenfre en condiciones de hacerlo libremente.
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Para ello es necesario que tenga lucidez de juicio suficien-
fe para comprender y querer lo que dispone.

Si fomdasemos como referencia la capacidad exigible para
oforgar fesfamento, deberiamos acudir a la a la Sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 13 de octubre de 1990, en
la que se resume la doctrina basica sobre la testamentifac-
cion y los aspectos relativos a la capacidad para testar en
donde se nos dice: [...) Toda persona debe reputarse en su
cabal juicio como atributo normal de su ser y por conse-
cuencia, ha de presumirse la capacidad del testador en
fanto no se demuestre inequivocamente y concluyentemente
que al tiempo de realizar la declaracién testamentaria tenia
alteradas las potencias animicas de raciocinio y de querer
con verdadera libertad de eleccién, postulando y presun-
cién iuris tantum (es decir, salvo prueba en contrario] y que
se mantienen en fanto no se acrediten con la seguridad pre-
cisa que el festador estaba aquejado de insania mental.
Al analizar lo que debe enfenderse por capacidad suficien-
te, nos dice Terribas i Sala (10) scomo debe medirse dicha
capacidad y a quién corresponde hacerlo? Si bien parece
claro que el ciudadano en general y los pacientes en ple-
nas facultades tienen esa capacidad, ya es mas discutible
en pacientes que sufren por ejemplo un principio de demen-
cia, o bien los enfermos mentales con patologias que alter-
nan periodos de lucidez. En funcion de la férmula de ofor-
gamiento que hayan escogido el paciente, zserdn exigibles
del Notario o de los testigos que valoren dicha capacidad
para deferminar si es o no suficiente?. En el caso del
Notfario quizds cuente ya con una experiencia importante
reporfada por la autorizacion de muchos testamentos patri-
moniales, donde dicho requisito de capacidad también es
exigible, y por tanfo la valoracion de la competencia del
oforgante le resulte mas fécil; pero, respecto de los fesfigos
escogidos por el oforgante, scémo puede exigirseles tal res-
ponsabilidad?.

En opinion de Sanchez Gonzdlez (11), la simple anofaciéon
de las instrucciones previas del paciente, acordadas con el
médico, en la historia clinica del primero deberia ser prue-
ba mas que suficiente para acredifar su existencia (sin nece-
sidad de fener que recogerse en documentos con todos los
requisitos formales de testigos, nofarios y registros) y que
dicha posibilidad debiera gozar también de algin amparo
legal en el futuro, pues responde a una relacion médico
paciente mas humana y menos burocratizada.
Compartimos la anterior posibilidad y lamentamos que el
legislador no le hubiese dado amparo legal, ya que quién
mejor que el médico para valorar la capacidad del ofor-
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gante, salvo que en el Notario o en uno de los testigos se
diese la doble condicién de Notario y médico o bien festi-
go y médico. Y quién mejor que el médico para informar al
oforgante sobre los futuros cuidados médicos teniendo en
cuenta el estado actual de la ciencia. Si bien disenftimos en
considerar prueba mds que suficiente, para acreditar su
existencia, la simple anofacién de las instrucciones previas
del paciente en su hisforia clinica (sin necesidad de ...regis-
fros), ya que los registros tienen como objetivo el de asegu-
rar la eficacia en todo el Estado de esas instrucciones pre-
vias manifestadas por los pacientes.

Sefiala Sancho Gargallo, que la incapacitacion que afec-
fa a una persona puede ser total o parcial. La primera afec-
fa a fodas las facefas personales y patrimoniales del decla-
rado incapaz, salvo aquellas que requieren de un pronun-
ciamiento expreso, como es el caso de la facultad de sufra-
gio. Por eso, en principio, la incapacitacién total afecta
fambién a la capacidad para otorgar las instrucciones pre-
vias, como afecta también a lo capacidad para prestar el
consentimiento informado, ya que al confrario de lo que
ocurre con el menor maduro, el art.9.3 b) ley 41,/2002
niega en fodo caso al incapacitado legalmente la facultod
de prestar por si el consentimiento informado, imponiendo
en este caso un consentimiento por representacion. Y res-
pecto de la incapacitacion parcial, habré que estar al con-
fenido de la senfencia de incapacitacién para conocer su
alcance; y, en concrefo, si afecta a la esfera personal vy si
incluye o excluye esta facultad de decidir sobre la sumisién
o0 no a una infervencién o cuidados médicos, actuales o
futuros.

Para Dominguez Luelmo (12] parece que en los casos de
incapacitaciéon fampoco se reconoce eficacia a esfe fipo
de documentos, pues el precepto habla de una persona
capaz. No acerfando a entrever los motivos [si es que los
hay) que han guiado al legislador a adoptar esta decisién
cuando se trafa de incapacitados con aptitud para enten-
der el alcance de su declaracién (v.gr. en algunas de las
sitaciones en que el incapacitado es sometido a simple
curatela), dado que estamos ante una decision de cardcter
personalisimo. Por ello, no encuentra motivos para mante-
ner que estas personas deban quedar excluidas de la posi-
bilidad de otorgar un documento de instrucciones previas,
manifestando anticipadamente su voluntad para cuando se
encuenire en circunstancias en que no pueda expresarlas
personalmente.

la anterior opinién se afianza si observamos lo previsto en
el articulo 665 del vigente Codigo Civil, (...) siempre que

el incapacitado por virtud de senfencia que no contenga
pronunciamiento acerca de su capacidad para festar pre-
tenda otorgar testamento, el Notario designaré dos facul-
tativos que previamente le reconozcan y no lo autorizaré
sino cuando éstos respondan de su capacidad. Ahora
bien, la aseveracién notarial respecto de la capacidad del
oforgante adquiere, dada la seriedad y prestigio de la ins-
fitucion notarial, una especial relevancia de certidumbre,
constituyendo una enérgica presuncién iuris tantum de apti-
tud, si bien no constituye una prueba irrebatible de la capo-
cidad del testador, y por fanto cabe en el subsiguiente pro-
ceso judicial demostrar que el testador no se encontraba en
un periodo de lucidez, pudiendo ser destruida por prueba
en contrario por no ser iuris ef de iure (SS.T.S de 13 de
octubre de 1990 y de 27 de noviembre de 1995).

Si bien lo que parece claro es que la incapacitacion poste-
rior al documento de instrucciones previas, otorgado en su
momento por una persona plenamente capaz, no puede
suponer la ineficacia de aquél. Y ello porque puede dfir-
marse que lo dispuesto, en el articulado de las instrucciones
previas, impide la aplicacion del consentimiento por sustitu-
cién o representacion. Asi, por ejemplo, si el paciente no
puede tomar decisiones como consecuencia de que su esta-
do fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situa-
cién, anfes de solicitar el consentimiento al representante
legal o a las personas vinculadas con aquél por razones
familiares o de hecho, el médico responsable tendré que
afenerse a los expresado por el paciente en el mencionado
documento.

la Ley establece, como presupuesto subjetivo para la vali-
dez de este fipo de documentos, que sea oforgado por una
persona libre. Para Dominguez luelmo, el término libre
parece referido a la declaracién de voluntad y no directo-
mente a la persona. En opinion de Terribas i Sala (13) res-
pecfo a la libertad en el oforgamiento necesariamente
debemos entenderla como ausencia de coaccién externa,
que provenga de ferceros. Sin embargo, no siempre la
voluntariedad va unida a la libertad interna del individuo.
En esfe sentido, no parece que el concepto legal pretenda
exigir una libertad en sentido estricto, es decir, tanto exirin-
secamente como infrinsicamente, puesto que la libertad
interna del individuo no puede garantizarse ni valorarse
con facilidad desde fuera. Es mdas, en muchos casos, la pro-
pia situacion de enfermedad del otorgante, que le lleva a
firmar un documento de voluntades anticipadas, puede que
le afecte psicolégicamente mermando parcialmente su liber-
tad interior. la Lley no parece que haga exigible esta liber
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tad interna del individuo puesto que, si asi fuese, pocos
documentos de voluntades anticipadas serian validos real-
mente. Si, en cambio, pretende que el sujeto no actie por
mediacion o coaccién de un tfercero, sino por su propia
voluntad.

Haciendo especial hincapié en lo anterior, nos dice Sancho
Cargallo (14) que, aunque el juicio sobre la libertad de la
persona en la foma de una decisién puede parecer senci-
llo, no lo es, sobre todo cuando se frata de personas de
avanzada edad o en situacion de dependencia.
Dependiendo de la informacién que se le suministre al
paciente, y la situacion animica provocada por la enferme-
dad o la limitacion, su decisién puede variar en un sentido
u ofro. Si ademds, se le fomenta un sentimiento de inutilidad
y de ser carga para los demds, es mas fécil que asuma
deferminadas instrucciones previas. Las situaciones, fratan-
dose de pacientes con enfermedades cronicas y degenera-
fivas, o de avanzada edad, que tienen una gran dependen-
cia de las personas de su entorno, no son sencillas. Estas
personas sin estar privadas de su capacidad, se pueden
encontrar muy influenciadas por los familiares o el personal
que lo cuida, de modo que pueden llegar a darse una gran
variedad de situaciones, que vienen marcadas por una pér-
dida efecfiva de aufonomia, que les hace a la postre exce-
sivamente dictiles a la voluntad ajena, llegando incluso @
sitaciones de voluntad cautiva. Si bien, en opinién del
autor citado, lo anterior no debe conducir a negarles por
sistema la capacidad de otorgar instrucciones previas, sino
a extremar la prudencia a la hora de advertir la supuesta
autonomia con la que actian; vy, lo que es mas importante,
a reflejar la informacién barajada en la toma de la deci-
sion, asi como las circunstancias personales que concurren
en ese momento, que puedan ayudar a comprender la
decisién tomada.

Tras lo anterior opinién, resulta casi obligado recoger lo
que dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero
de 1998 con relacién a la copacidad para testar: |...) Son
circunstancias insuficientes para establecer la incapacidad
del testador: a) la edad senil del mismo “pues es insuficien-
te para considerarle incapaz el hecho de fratarse de un
anciano decrépito y achacoso [...) ni el Derecho ni la
Medicina consienten que por el hecho de llegar la senili-
dad, equivalente a la senectud o ancianidad se haya de
considerar demente, pues la inherencia a ésta de un esta-
do de demencia, requiere especial declaracion para ser
fundamento de situaciones de derecho bjque el otorgante
se encuenire aquejodo de graves padecimientos fisicos,
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pues ello no supone incapacidad si éstos no afectan a su
estado mental con eficacia bastante para constituirle en
ente privado de razén c) no obsta a que se aprecie la
capacidad para testar que el testador padezca una enfer-
medad neurasténica y tenga algunas extravagancias, cuan-
do el testamento se ha otorgado en estado de cabal juicio
segun festimonian el Notario y los festigos.

la posibilidad de poder incluir una declaracion sobre el
desfino de su cuerpo o de sus érganos, reforzard sin duda
la posicién de Espaiia como primer pals de nuestro enfor-
no en donaciéon de drganos.

la reciente Lley 3/2005 de la Comunidad de Madrid, de
23 de mayo, por la que se regula el ejercicio del derecho
a formular instrucciones previas en el émbito sanitario y se
crea el registro correspondiente, regula en su articulo 6 el
confenido del documento, y establece en el apartado 3:
(...) en lo que se refiere al destino del cuerpo o de sus drga-
nos o piezas anatémicas, la persona interesada podrd
hacer constar la decisién respecto a la donacién de los mis-
mos, con finalidad terapéutica, docente o de investigacion,
no requiriéndose autorizacién en estos casos para la extrac-
cién o la utilizacién de los érganos o piezas anatémicas
donadas. En su Gnica disposicién derogatoria, esta ley
establece que queda derogado el arficulo 28 de la ley
12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacién Sanitaria
de la Comunidad de Madrid, en donde se regulaban las
instrucciones previas con anterioridad a la entrada en vigor
de la ley Basica estatal, no contemplando enfre ofros
supuestos la posibilidad de disponer sobre el destino de su
cuerpo o de los érganos del mismo, de ahi la necesidad de
la adecuacion legislativa efectuada.

Lla Comunidad Auténoma de la Rioja también legislé recien-
temente sobre esta materia, dando lugar a la ley /2005,
de 30 de septiembre, reguladora del documento de instruc-
ciones previas en el dmbito de la sanidad. La Rioja también
habia legislado sobre esta materia, con anterioridad a la
ley Basica esfatal 41/2002. Asi, la ley 2/2002, de 17
de abril, de Salud, dedicaba su articulo 6.5 a la declara-
cion de voluntades anticipadas. Es por ello que la reciente
ley @/2005 en su exposicion de motivos, apartado 6, nos
dice: [...) En efecto, si anfes sélo se permitia otorgar el
documento ante notario, ahora se contemplan més posibili-
dades; si antes la inscripcién en el registro fenia cardcter
constitutivo, ahora lo es declarativo. Por iltimo, antes no se
preveia la figura del representante ni la posibilidad de dis-
poner sobre el propio cuerpo o los érganos del mismo,
extremos éstos que han sido contemplados en la ley que
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con cardcter de bdsica se ha aprobado en el Parlamento
nacional. Por ello, esta ley incorpora una disposicién por
la que se da una nueva redaccién al articulo 6.5 citado.
la legislacién vigente en materia de donacién de érganos
es la prevista en el arficulo 10 del Real Decreto
2070/1999, de 30 de diciembre, por el que se regulan
las actividodes de obtencién vy utilizacion clinica de érganos
humanos vy la coordinacién territorial en materia de dona-
cion vy frasplantes de érganos vy tejidos. Tal y como estable-
ce el citado articulo, se requiere que la persona fallecida,
de lo que se pretende extraer érganos, no haya dejado
constancia expresa de su oposicién a que después de su
muerte se realice la extraccion de érganos. Dicha oposicién,
asf como su conformidad si la desea expresar, podrd referir-
se a fodo tipo de érganos o solamente a alguno de ellos, y
seré respefada cualquiera que sea la forma en la que se
haya expresado. Traténdose de menores de edad o perso-
nas incapacitadas, la oposicion puede hacerse constar por
quienes hubieran ostentado en vida de aquellos su represen-
facion legal, conforme a lo establecido en la legislacion
civil. Debiendo también realizarse por parte del responsable
al que corresponda dar la conformidad para la extraccion
las siguientes comprobaciones: 1°) Informacion sobre si el
inferesado hizo patente su voluntad a alguno de su familio-
res o de los profesionales que le han atendido en el centro
sanifario, a través de las anofaciones que los mismos hayan
podido realizar en el libro de Registro de Declaraciones de
Voluntad. 2°) Examen de lo documentacién y pertenencias
personales que el difunto llevaba consigo. Siempre que las
circunsfancias no lo impidan, se deberd facilitar a los fami-
liares presentes en el centro sanitario informacion sobre la
necesidad, naturaleza y circunstancios de la extraccién, res-
fauracion, conservacién o précticas de sanidad mortuoria.
Al final se extenderd, por el responsable de dar la conformi-
dad en la extraccion, un documento en el que se haga cons-
far que se han realizado las comprobaciones sobre la volun-
tad del fallecido, o de las personas que hubiesen ostentado
en vida su representacion legal y haciendo constar que se le
ha facilitado la informacién a los familiares presentes en el
centro sanifario, siempre que las circunstancias objetivas no
lo hayan impedido, haciendo constar esfa dlfima situacién si
ocurriera.

la legislacién vigente presume el consentimiento del falleci-
do para la extraccién de drganos con fines terapéuticos o
cientificos, de ahf que nos diga Sancho Gargallo que, aun-
que tedricamente el uso ordinario de las instrucciones pre-
vias en torno al destino de los érganos para caso de falle-

cimiento serfa para manifestar la voluntad confraria a la
extraccion, también serviria en la practica para simplificar
el proceso de verificacién de la voluntad del fallecido,
cuando ésfa sea la extraccién y donacion de sus drganos.
En la practica, los médicos, una vez fallecida la persona, y
comprobado que no exisfe ninguna voluntad contraria a la
extraccion, no la auforiza directamente sino que recaban
de los familiares su consentimiento. Este consentimiento que
en teoria no seria necesario, en la préctica tampoco se
pedird cuando conste fehacientemente la voluntad expresa
del fallecido favorable a la extraccién, sin perjuicio de que
se informe a los familiares sobre dicha voluntad. En estos
casos, més que recabar el consentimiento de la familia,
pues su denegacién iria en confra de la voluntad del falle-
cido, que debe prevalecer por formar parte de las faculta-
des de disposicién de la autonomia reconocida por la ley
al paciente, debe cumplirse el framite de informacion que
en algin caso podria servir para advertir un cambio de
voluntad por parte del paciente fallecido.

Nos detendremos aqui, pero seguiremos analizando las
modificaciones realizadas en nuestra Ley autonémica regu-
ladora del consentimiento informados y de la historia clini-
ca de los pacientes, para adaptarla a la normativa estatal.
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