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Resumen

En el presente trabajo se va a terminar de exponer la segunda parte del contenido
basico de la reciente Ley sobre autonomia de los pacientes, con referencia expresa a
las leyes autondmicas sobre la misma materia. Esta parte se centra en el otorgamiento
del consentimiento atendiendo a la capacidad de obrar del sujeto,y en la regulacion del
documento de voluntades anticipadas o instrucciones previas, con requisitos mas pre-
cisos en las leyes autondmicas. En la misma ley también se establece una regulacion
minima sobre el contenido de la historia clinica y la proteccién de los datos que alli
figuran.
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Summary

On the present article showing the second part of Law about patients autonomy, witch
concert reference to autonomic laws on same material. This part focusing at consent
respect person capacity to proceed,and the regulation of document to advance wishes
or previous instructions, whit more strict regulations on autonomic laws. This faw also
establish the minimum regulation about clinical history contents and his date protection.
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Résumé

/

Avec ce travail on va finir d’exposer la seconde partie du contenu basique de la récente
foi sur Pautonomie du patient, avec une exprimé référence a les lois autonomiques sur
la méme matiére. Cette partie se centre sur 'octroi du consentement considérant la
capacité d’agir du sujet, et sur la régulation du document des volontés anticipées ou
des instructions précédentes, avec des conditions plus nécessaires requises chez les
lois autonomiques. On statue aussie dans la méme loi une régulation minime sur le
contenu de I'histoire clinique et sur la protection des donées qu'y figurent.

Most Clé

Autonomie du patient, droits des patients, droit 4 l'intimité, consentement informe,
consentement par substitution, instructions précédentes, volontés anticipées, histoire

clinique, docimentation clinique.

IV.EL OTORGAMIENTO DEL
CONSENTIMIENTOY LA
CAPACIDAD DEL PACIENTE.

Siguiendo la distincidén que realiza nues-
tro Cédigo civil atendiendo a la edad y al en-
tendimiento del sujeto,
cuatro situaciones diferentes en la que se
puede encontrar el paciente a la hora de otor
gar el consentimiento: la mayorfa de edad, la
emancipacion, la minorfa de edad, v fa inca-
pacitacion.

|.OTORGAMIENTO DEL
CONSENTIMIENTO POR PACIENTE
MAYOR DE EDADY MENOR
EMANCIPADO.

Como es sabido, actualmente la mayor
edad empieza a los dieciocho afios cumpli-
dos, segdn el articulo 12 de la Constitucidn
Fspanolay 315 del Cédigo civil, mayoria gue

se pueden sefialar

opera no sélo en la esfera civil, sino también,
por aplicacién del Real Decreto-Ley de 16
de noviembre de 1978, en los dmbitos admi-
nistrativo, polftico o de cualquier otra natu-
raleza. El mayor de edad es capaz para todos
los actos de la vida civil, salvo las excepciones
establecidas por la ley, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 322 del Cédigo civil, por
lo que el sujeto adquiere la plena capacidad
de obrary no solo en el dmbito del Derecho
civil, sino también en los demds dmbitos juri-
dicos, como se acaba de apunitar: Por tanto, el
mayor de edad puede decidir sobre todos
aquellos actos que le afecten,a menos que la
ley restrinja su capacidad o que el mismo la
tuviera restringida por causas naturales.

En la legislacién especffica relativa al con-
sentimiento informado se hace referencia a
las dos situaciones sefaladas.

En cuanto a las restricciones impuestas por
la tey, cabe recordar que dicha legislacion
excluye el consentimiento del paciente en el

13 Dicho precepto seiala: “Cuando segidn la ley. una persona mayor de edad no tenga capacidad. a causa de una
disfuncién mental. una enfermedad o un motivo similar. para expresar su consentimiento para una intervencion.
ésta no podrd efectuarse sin la autorizacion de su representante. una autor idad o una persona o institucion
designada p01 la ley. La persona afectada deberd intervenir. en la medida de fo posible. en el procedimiento de de

autorizacion™.
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caso de que exista riesgo para la salud publi-
ca, como se ha indicado anteriormente.

Por lo que se refiere a la restriccion de la
capacidad del paciente por otras causas, ésta
puede deberse a diversas circunstancias:a que
el paciente se encuentre absolutamente in-
consciente; a que se encuentre en un estado
fisico y mental en el que no pueda tomar
decisiones libres y conscientes; a que el pa-
ciente sea un incapaz natural, o a que el pa-
ciente esté incapacitado.

Dejando fuera el supuesto de que el pa-
ciente esté incapacitado judicialmente, al que
se hard referencia después vy que la propia
legislacion distingue como un supuesto dife-
rente, en todos estos casos la legislacidn es-
pecffica establece que el consentimiento lo
deben otorgar el representante legal, y en su
defecto, las personas vinculadas a él por ra-
zones familiares o de hecho (arts. 9, nim. 3, a,
delaley; 7,2, a delaley de Catalufia; 6, a,
de la Ley de Galicia; 8,2,a, de la Ley de Nava-
rra; 9.1, de la Ley Valenciana,). En parecido
sentido se pronuncia el articulo 6, ndimero 3
del Convenio de Oviedo'?

Sin embargo, estos supuestos plantean al-
guna duda.

En estas situaciones a la que nos estamos
refiriendo de mayor de edad incapaz tempo-
ralmente por razén de su estado de salud o
incapaz natural sin gue medie sentencia judi-

“cial, lo habitual es que no se le haya nombra-

do representante legal. Pero pudiera haber
se dado el caso. Si existe representante legal,
obviamente, el consentimiento lo prestard

este representante. A falta del mismo, la le-
gislacion sefiala a las personas vinculadas a €l
por razones familiares o de hecho.Antes que
a estas personas, estimo, hay que recurrir al
representante nombrado por el propio pa-
ciente en las instrucciones previas o docu-
mentos de voluntades anticipadas. Y en su
defecto, a aquéllas.

Ahora bien, la legislacion, excepto las le-
yes de Galicia, Navarra y Comunidad Valen-
ciana, no especifica a quienes se refiere cuan-
do habla de personas vinculadas al paciente
por razones familiares o de hecho, termino-
logla que viene a sustituir la expresidn utiliza-
da en la Ley General de Sanidad de familia-
res del paciente o personas a ¢l allegadas.

Para un sector de la doctrina, la referencia
a los familiares del paciente sélo alcanza a los
familiares mds préximos en grado ",

Para otro sector, estas personas serfan, por
analogfa, las personas que estdn obligadas a
la prestacion de alimentos (arts. [43 y 144
del C.c.), o los parientes flamados a la tutela
(art. 234 del C.c ),

Por su parte, en la Ley de Galicia se esta-
blece que dentro de los familiares se dard
preferencia al cényuge, en su defecto a los
familiares de grado mds proximo, y dentro
del mismo grado a los de mayor edad (art. 6,
a, segundo pérrafo); de fa misma forma se
manifiestan las leyes de Navarra y de la Co-
munidad Valenciana, aunque asimilando al
cényuge la persona vinculada al enfermo por
andloga relacidn de afectividad (arts. 8, 2, a,
2° parr,y 9, |, respectivamente).

" Asi, SEGURA, C.. MARTINEZ CALCERRADA, L., en El médico en el Devecho civil. en lu obra *Derecho
médico general ¥ especial ", Madrid, 1986, p. 106; FERNANDEZ HIERRO, J.M., Responsabilidad civil médico-

sanitaria. Pamplona, 1984, p. 46.

" En este sentido, RODRIGUEZ BERZOSA, M.A., MARTINEZ CALCERRADA, J.M.. El médico en el Derecho
penal. en la obra “Derecho médico general ¥ especial ™, cit.. p. 288.
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Nuestro Cédigo parece que extiende el
concepto de familiares tanto a los parientes
en linea recta como alos colaterales (art. 915
y sigs. del C.c.). Sin embargo, no parece esto
lo mds acorde con el respeto a la intimidad y
confidencialidad que rige en el dmbito sani-
tario, impuesto por la propia Ley General de
Sanidad en el citado artfculo 10, ndmeros |y
3, v enlos articulos 2, nimero 7,y 7,de la
Ley 41/2002, por lo que la interpretacion del
término familiares debe ser restrictiva, y, por
ende, el circulo de personas a las que’se debe
pedir el consentimiento cuando el paciente
no pueda darlo, debe limitarse.

En este sentido, comparto la idea general
de que sdlo deben prestar el consentimien-
1o en lugar del paciente afectado, los parien-
tes mds proximos en grado; y, por analogia
con lo que dispone el Cddigo civil en los su-
puestos de prestacion de alimentos (arts. 143
y 144 del C.c.), ausencia legal (arts. |84 del
C.c), tutela {(art, 234 del C.c)), sucesion
legitimaria (art, 807 del C.c,) y sucesion
intestada (arts. 930 y sigs. del C.c.), el orden
en que deberian ser llamados a prestar dicho
consentimiento serfa en primer lugar el con-
yuge o pareja de hecho, cualguiera que fuera
su orientacidn sexual, allf donde estas Ultimas
tengan relevancia juridica; a falta de estas per-
sonas, a los hijos; v a falta de los anteriores, a
los padres; no existiendo ninguno de ellos, a
los hermanos.Y en todo caso, al pariente con
el que conviva el paciente y a cuyo cargo se
encuentre.

/

Estimo que la expresidn personas vincula-
das al paciente por razones de hecho debe
referirse a las parejas de hecho, a cuya rele-
vancia juridica ya hemos hecho referencia, y
a las personas convivientes con el paciente,
Pero también podrfa pensarse en amistades
con las que el paciente guarde una estrecha
relacidn afectiva. Sin embargo, esto Ultimo
serfa dificil de probar en una situacion tal
como la descrita.

Sino se encuentra ninguna de estas per-
sonas la legislacion ya prevé que el facultati-
vo podrd llevar a cabo la intervencion que
tenga por conveniente, como se ha visto an-
teriormente.

Por lo que se refiere al menor emancipa-
do, éstos son aquellos menores mayores de
dieciséis o catorce afios que dejan de estar
sujetos a la patria potestad o a la tutela por
las causas establecidas en los articulos 314y
siguientes del Cédigo civil y en las circuns-
tancias vy con los requisitos sefialados en es-
tos preceptos. Con respecto a dichos meno-
res, el articulo 323 del Cédigo civil establece
que "La emancipacién habilita al menor para
regir su persona y sus bienes como si [uera
mayor {...)", afiadiendo unas limitaciones de
cardcter meramente patrimonial, por lo que
en la esfera personal entiende la doctrina ci-
vilista que la interpretacion del precepto debe
ser restrictiva, no debiéndose establecer méds
limitaciones gue las sefialadas por la ley. En
este sentido, el consentimiento debe ser otor

15 Véase, acerca de la capacidad de obrar del menor no emancipado. entre otros, GETE ALONSO, M“.C., La
nueva normativa en capacidad de obrar de la persona. 2“ed., Madrid. 1992; MARTINEZ DE AGUIRRE, C., La
proteccién juridico civil de la persona por razén de la menor edad, Anuario de Derecho Civil, octubre-diciembre,
1992, pp. 1390 v s5.; RAMOS CHAPARRO, La persona y su capacidad civil, Madrid, 1995 v SANCHEZ CALERO.
FJ., La capacidad del menor no emancipado. en la obra colectiva " Homenaje al Profesor Bernardo Moreno

Quesada”, Vol. 1. Granada-Jaén, 2000, pp. 1683 ¥ ss.

7 Var arts. del Coe., 134, 156, con referencia a la patria potestad en caso de desacuerdo de los pudres: 159, en la
atribucion de la custodia de los hijos; 231, 237, en la constitucion de la tutela: 273, 280, en la aprobacidn de los

actos del 1itor,
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gado por el propio emancipado, ¥ no por
representacion (asf se establece explicitamen-
teenlosarts. 9, 3, ¢,prop. 3%, dela Ley;/, 2,
d,de la Ley de Catalufia; 8,2,b,2° parr, de la
Ley de Navarra; 9, 2, de la Ley Valenciana, y
28, 3, de la Ley de Castilla-Ledn).

2. OTORGAMIENTO DEL
CONSENTIMIENTO EN CASO DE
PACIENTE MENOR DE EDAD NO
EMANCIPADO.

La minorfa de edad es un estado de la
persona que va desde que nace hasta que se
emancipa o alcanza la mayorfa de edad. Por
lo que las condiciones de madurez y de en-
tendimiento de un menor son muy diferen-
tes a lo largo de ese perfodo de tiempo.

En principio, jurfdicamente, al menor de
edad o no se le reconoce capacidad de obrar
{vgr. un recién nacido) o se le reconoce una
capacidad de obrar limitada en los supuestos
sefalados por la ley's. El cédigo civil dispone
que dicha capacidad de obrar la suplen bien
los padres o bien los tutores (arts. 162y 222
del C.c. respectivamente). Tanto las funcio-
nes de la patria potestad como las funciones
tutelares, éstas Ultimas bajo la salvaguarda de
la autoridad judicial, deben ejercerse en be-
neficio del menor de edad (arts. 154 y 216

del C.c.). Estas funciones comprenden el de-
ber de velar por los menores, alimentarios,
educarlos, procurandoles una formacién in-
tegral, representarlos, y administrar sus bie-
nes (cfirarts. 154 y 267 y 269 del C.c.respec-
tivamente).

Pero nuestro Cdédigo civil dispone en dis-
tintos lugares que silos hijos menores de edad
no emancipados tuvieren suficiente juicio
deberdn ser ofdos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten, obligacidn que se
impone tanto a los padres como al tutor en
situaciones concretas'”.

Por tanto, en el Cdodigo civil se tiene en
cuenta la opinidn de los menores de edad
que tienen suficiente juicio. Para reforzar esta
idea, el articulo 162 de este cuerpo legal, que
atribuye la representacién legal de los hijos
menores no emancipados a los padres que
ostenten la patria potestad, establece que se
exceptian de esta regla general: 1°. Los actos
relativos a derechos de la personalidad u otros
que el hijo, de acuerdp con las leyes y sus condi-
ciones de madurez, puedan realizar por si mis-
mos.- 2° Aquéllos en gue exista conflicto de
intereses entre los padres y el hijo. 3° (.)" El
nimero primero de este precepto ha dado
lugar a diversas interpretaciones en la doctri-
na civilista, debido a la imprecisién de su re-
daccién's. En este mismo sentido, el articulo

IS Elandlisis de este precepto excede del contenido del presente trabajo, awn cuando tiene una incidencia
Jundamental en el tema que iratamos. Véunse. entre otras, las obras de ARANDA RODIGUEZ, R., La
representacion legal de los hijos menores. Madrid, 1999: CASTAN VAZQUEZ, J.M*, ¢l Comentario al articulo 162
del Cédigo civil, en “Comentario del Cédigo civil”, T.I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 557 v ss.;
DELGADO ECHEVERRIA. J.. Elementos de Derecho civil, T0 1, Vol. I. Madrid, 1986; DIEZ-PICAZO, L., La

reforma del Codigo civil en materia de patria potestad, en “La reformu del Derecho de fumilia™, Sevilla, 1982, v

-

Familia y Derecho, Madrid, 1984; GETE ALONSO, M“. C., La nueva normativa en capacidad de obrar de la
persona. Madrid, 1992; GONZALEZ MORAN, El articulo 162. 1° del Cédigo civil y el derecho del menor a la
salud, en “La tutela de los Derechos del menor”. Cordoba, 1984; GONZALEZ PACANOWSKA, 1., Notas sobre la
proteccion del menor en la esfera de los denominados “derechos de la personalidad™ con especial referencia a la
imagen, en “La tutela de los Derechos del menor”, Cordoba, 1984, MONTES PENADES. V., Comentarios a las
reformas del Derecho de familia. Vol. Il, Madrid, 1984; URIBE SORRIBES. La representacién de los hijos.

AAMN., T XXV, p. 243 ¥ ss.

Revista Espafiola

de
Drogodependencias

28 (4) 2003



Josefina Alventosa del RioY

267, con referencia a la tutela, dispone: “E/
tutor es el representante del menor o incapaci-
tado, salvo para aquellos actos que pueda rea-
lizar por si solo, ya sea por disposicion expresa
de la Ley o de la sentencia de incapacitacion”.
Por tanto, los actos relativos a los derechos
de la personalidad o aquellos otros que pue-
da realizar por si mismo segdn sus condicio-
nes de madurez, quedan sustraidos en prin-
cipio a fas funciones de la patria potestad o
de la tutela”.

En esta misma linea de respetar la volun-
tad del menor de edad parece que se sitéa la
Ley Orgdnica de |5 de enerc de 1996 de
Proteccidn Juridica del Menor: En el articulo
2 de la misma se establece que en la aplica-
cién de esta Ley primara el interés superior
de los menores sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurriry que las limi-
taciones a la capacidad de obrar de los me-
nores se interpretardn de forma restrictiva,
afiadiendo el artlculo 3 que los menores go-
zaran de los derechos que les reconoce la
Constitucion y los Tratados Internacionales
de los que Espaiia sea parte (entre los que
se mencionan, concretamente, el derecho al
honor, a la intimidad v a la propia imagen, a la
informacion, a la libertad ideoldgica, de con-
ciencia y religién, al derecho de participacién,
asociacion y reunion, a la libertad de expre-
sién, y el derecho a ser ofdo). En particular el
derecho a ser ofdo se recoge en el articulo 9,
que dispone: 1. El menor tiene derecho a ser
oido, tanto en el dmbito familiar como en cual-
quier procedimiento administrativo o judicial en

/

que esté directamente implicado y que conduzca
a una decisién que afecte a su esfera personal,
familiar o social.{...}", siendo completada esta
disposicidn en los pérrafos siguientes.

De toda esta legislacion parece que se
desprende la relevancia que en nuestro or
denamiento juridico se da al consentimiento
del menor que redna las condiciones de ma-
durez suficientes para decidir sobre el ejerci-
cio de sus derechos vy la realizacidn de sus
propios actos.

En el dmbito sanitario, la legislacion espe-
cifica ha tenido en cuenta la nueva vision que
ha aportado la normativa mas reciente acer-
ca de los menores. Asf, la Ley 4172002 en el
articulo 9, nimero 3, letra c), dispone que se
otorgard el consentimiento por representa-
cién “Cuando el paciente menor de edad no
sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion. £n
este caso, el consentimiento lo dard el repre-
sentante legal del menor después de haber es-
cuchado su opinién si tiene doce afios cumpli-
dos. Cuando se trate de menores no incapaces
ni incapacitados, pero emancipados o con die-
ciséis afios cumplidos, no cabe prestar el con-
sentimiento par representacion. Sin embargo, en
caso de actuacion de grave riesgo, segun el cri-
terio del facultativo, fos padres serdn informa-
dos y su opinidn serd tenida en cuenta pard la
toma de la decision correspondiente”. De ma-
nera semejante se regula el supuesto en la
Ley de Catalufia (art. 7, 2, d), en la Ley de
Galicia (art. 6, letras b v ¢}, con alguna parti-

19 También hay una referencia a las condiciones de madures del menor en ¢l articulo 3. 1, de la Ley Orgdnica 1/
1982, de 5 de mavo, de Proteccion civil del Derecho al honor, a la intimidad personal ¥ familiar v a la propia
imagen, el cual establece respecto al otorgamiento de su consentimiento para poder utilizar su imagen que

“ol consentimiento de los menores e incapaces deberd prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez

lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil”,

0 Claramente se desprende del texio del precepto. Subrayvan esta idea DIEZ-PICAZO, La reforma del Codigo
civil en materia de patria potestad. cit.. p. 304; LACRUZ BERDEJO, J.L., SANCHO REBULLIDA, F., Elementos
de Derecho civil, T 1V, Derecho de Familia. 3 ed., Barcelona, 1989, p. 256; SANCHEZ CALERO, ob. cit., p. 1690.
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cularidad en esta ditima norma; en Ley de
Navarra (art. 8,2,b);en la Ley de la Comuni-
dad Valenciana (art. 9, 2); v en la Ley de
Castilla-Ledn (art. 28, 3). En este sentido se
manifiesta también el articulo 6, nimero 2,
del Convenio de Oviedo, que dispone:Cuan-
do, seglin la ley, un menor no tenga capaci-
dad para expresar su consentimiento para
una intervencién, ésta solo podrd efectuarse
con autorizacion de su representante, de una
autoridad o de una persona o institucidn
designada por la ley- La opinidn del menor
serd tomada en consideracion como un fac-
tor que serd tanto mds determinante en fun-
cion de su edad v su grado de madurez”.

Sin embargo, como se observa, en esta
normativa especffica se distinguen diversas
situaciones de capacidad en el menor no
emancipado, atendiendo a la ausencia o no
de capacidad intelectual y emocional, es de-
cir, de lo que en el articulo 162 del Cédigo
civil se denominan condiciones de madurez,
por lo gue convendria analizar dichos supues-
tos.

2.1. OTORGAMIENTO DE
CONSENTIMIENTO EN CASO DE
PACIENTE MENOR DE EDAD QUE
CARECE DE CONDICIONES DE
MADUREZ,

Si el menor de edad no tiene suficiente
grado de madurez para entendery para ejer-
citar los derechos que le corresponden, tal
ejercicio, por via de los articulos 162, pdrrafo
primero,y 267 del Cédigo civil, corresponde
a sus representantes legales™.

Esta es la postura adoptada porla Ley 41/

2002 vy la Leyes Autondmicas. Asf, el articulo
9, ndmero 3, letra b), de la primera, sefiala

que se otorgara el consentimiento por re-
presentacion "Cuando el paciente menor de
edad no sea capaz intelectual ni emocional-
mente de comprender el alcance de la inter
vencidn. £n este caso, el consentimiento lo dard
el representante legal del menor después de
haber escuchado su opinion si tiene doce dafios
cumplidos”. En el mismo sentido la Ley de
Catalufia (art. 7,c), la Ley de Galicia (art. 6,b),
la Ley de Navarra {art. 8,2, b), la Ley de la
Comunidad Valenciana (art. 9, 2), v la Ley de
Castilla-Ledn (art. 27, 5). " Exigiéndose en
Galicia y en la Comunidad Valenciana que se
acredite la situacion de representante legal
fehacientemente y que esté legalmente habi-
litado para tomar decisiones por el menor.

Por su parte, el Convenio de Oviedo en
su articulo 6, ndmero 2, pdrrafo primero se-
fiala que: "Cuando, segdn la ey, un menor no
tenga capacidad para expresar su consentimien-
to, para una intervencion, ésta solo podrd efec-
tuarse con autorizacién de su representante, de
una autoridad o de una persona o institucion
designada por la ley”.

Por otra parte, en la legislacion especifica
se establece el derecho a ser oido del menor
en todos los supuestos, con referencia ex-
presa en algunas leyes a los mayores de doce
anos.

En el caso de que los representantes lega-
les decidieran la realizacién de un acto, en
ejercicio de los derechos del menor, que pu-
diera resuftar perjudicial para el mismo, no
cabe duda que la decision sobre el gjercicio
de estos derechos, por via de los articulos
158y 216 del Cédigo civil, podria tomarla el
Juez, previa consufta’’. Esta postura también
se recoge en la Ley de Galicia (art. 6, ¢).

2 Asi también, SANCHEZ CARO, SANCHEZ CARO, Consentimiento informado.... cit.. p.263

Revista Espafiola

de
Drogodependencias

28 (4) 2003



Josefina Alventosa del RioY

2.2, OTORGAMIENTO DEL
CONSENTIMIENTO EN CASO DE
PACIENTE MENOR DE EDAD CON
CONDICIONES DE MADUREZ.

Al menor de edad con suficiente grado de
madurez se le reconoce el derecho a gjerci-
tar los actos correspondientes a sus dere-
chos de la personalidad (y otros actos, segun
el art. 162, pdrn 2° ndm, 19, del C.c.). Las de-
cisiones sobre su estado de salud serfan de-
cisiones que afectarfan a su integridad fisica y
a su vida, y por tanto, serian actos relativos a
derechos de la personalidad.

La legislacidn especifica no trata de la mis-
ma manera esta situacidn, ofreciendo distin-
tas soluciones:

A) Asi, en algunas leyes se distinguen dos
situaciones: por un lado, la situacion de me-
nores emancipados y mayores de dieciséis
afios, y, por otro lado, la situacién de meno-
res de edad incapaz intelectualmente vy
emocionalmente de comprender el alcance
de la intervencién (es decimenores sin con-
diciones de madurez). Asi en la Ley 41/2002
(art.9,3,¢) en la Ley de Navarra (art. 8,2,b),
y en la Ley de Castilla-Ledn (art. 28, 3). De-
jando de lado el caso de los menores eman-
cipados, cuya capacidad se equipara a la de
los mayores de edad como se ha visto ante-
riormente, cabe centrarse en el supuesto de
los mayores de dieciséis afics. En este caso,
dichas leyes establecen que no cabe prestar
el consentimiento por representacién. Es decir,
que son directamente estos mayores de die-
ciséis afos quienes otorgan personalmente
su consentimiento. Sin embargo, en la Ley 41/
2002 y en la Ley de Castilla-Ledn se hace

/

una precision:"'en caso de actuacion de grave
riesgo, segun el criterio del facultativo, los pa-
dres serdn informados y su opinion serd tenida
en cuenta para la toma de la decisidn corres-
pondiente”, lo cual implica una limitacion al
otorgamiento del consentimiento de los
mayores de dieciséis afios. En estas leyes, sin
embargo, no se hace referencia a la situacion
de menores de dieciséis afios con condicio-
nes de madurez. Parece gue por debajo de
este limite de edad, esto menores deban que-
dar situados en el grupo de menores que
necesitan el consentimiento de los represen-
tantes. De ello se desprende, pues, que en la
Ley estatal, que, de momento se aplica de
forma directa en todas aguellas Comunida-
des Autdnomas que no tengan ley especifica,
y en las Comunidades Auténomas de Nava-
rray de Castilla-Ledn, se establece una edad,
la de los dieciséis afos, que separa la posibi-
lidad de prestar consentimiento personalmen-
te o no.

B) En otras leyes, concretamente en la Ley
de Catalufia (art. 7, 2, d), se distinguen tres
situaciones: por un lado, la situacién del me-
nor de edad sin condiciones de madurez (los
que no estdn capacitados para comprender
ni emocionalmente ni intelectuaimente el al-
cance de la intervencidn sobre su propia sa-
lud), por otro lado, la situacidn de “el resto
de los casos”, y de otro, dentro de esta Ulti-
ma, menores emancipados y mayores de die-
ciséis afos. En el resto de los casos, que alu-
de a menores con condiciones de madurez
{(por contraposicidn a la otra situacién que
se describe anteriormente, menores no ca-
pacitados y que requieren el consentimiento
de su representante legal), sin establecer ba-

2 Asi lo entienden DIEZ-PICAZO. Familia y Derecho, cit., p. 183: GONZALEZ PACANOWSKA, ob. cit., p.225;
SANCHEZ CALERO. ob. cit., p. 1690. En el dmbito sanitario. también se acoge este sentido, que personalmenie

suscribo.
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rrera de edad, aunque se aluda a una edad
en especial, el menor puede otorgar su con-
sentimiento personalmente. Sin necesidad ni
siquiera del complemento de capacidad de
sus representantes legales.

C) Por dltimo, en las leyes de Galicia (art.
6,¢) y de la Comunidad Valenciana (art. 9,2)
se distinguen dos situaciones: por un lado, la
del menor de edad sin condiciones de ma-
durez,y, por otro lado, la del menor de edad,
con condiciones de madurez, sin sefialar edad
concreta. Para este segundo supuesto, las fe-
yes establecen que se le dard la informacion
adecuada a su edad, formacién y capacidad,y
que serd ofda su opinién, que serd tenida en
cuenta como un factor tanto mds determi-
nante en funcién de su edad o de su grado
de madurez; pero quien firma el consenti-
miento serdn sus representantes legales. Es
decir, en estas Comunidades Auténomas, el
menor no tiene capacidad de otorgar su con-
sentimiento; tan solo tiene derecho a ser
oido.

Esto significa que fos menores de edad no
emancipados pero con condiciones de ma-
durez no son tratados de la misma manera
en todas las Comunidades Autdnomas.Y que,
a pesar de la reciente legislacion sobre con-

sentimiento informado, todavia quedan algu-
nas dudas por resolver.

Las dudas que se plantean se refieren fun-
damentalmente a qué son condiciones de
madurez, quién valora esas condiciones de
madurez, y si teniéndolas el menor; su con-
sentimiento tiene un valor definitivo.

En cuanto a qué son las condiciones de
madurez, la legislacion especifica no las defi-
ne. La doctrina ha venido entendiendo que
el suficiente grado de madurez implica el co-
nocimiento del contenido de los derechos
que se gjercitan vy de los efectos y conse-
cuencias de este ejercicio™. La legislacidn es-
pecifica sobre consentimiento informado,
como se ha indicado, en el dmbito sanitario,
la refiere a la capacidad intelectual y emocio-
nal de comprender el alcance de la interven-
cion.

Porlo que se refiere a la valoracion de las
condiciones de madurez, no existe ninguna
norma en nuestro derecho que determine
con cardcter general los criterios de valora-
cién de estas condiciones.

Un sector de la doctrina estima que re-
dnen esas condiciones de madurez los me-
nores de edad mayores de dieciséis afios®,
Esta postura parece recogerse en las leyes

3 En este sentido, SANCHEZ CARO, SANCHEZ CARO, ob. cil., p.352.
H Sin embargo, cabe recordar que en nuestro Cédigo civil existen actos que pueden realizar vdlidamente los

menores para los cuales se requiere una edad inferior a los dieciséis afios (vgr: emancipacion por matrimonio,
otorgar lestamento). Por otra parte, en algunas leves autondmicuas relativas a la infuncia y adolescencia, se hace
referencia a otras edades; asi, en la Ley 8/1995, de 27 de julio, de Atencién y Proteccion de los niflos ¥
adolescentes, de la Comunidad Autdnoma de Cataluiia, se entiende por nifio toda persona menor de doce afios, ¥
por adolescente, toda persona con una edad comprendida entre los doce aios y la mayoriu de edad establecida
por ley (art. 2): esta misma distincion aplica la Ley de 28 de marzo de 1995, de Garantias de los Derechos de la
Infancia y de la Adolescencia de la Comunidad Auténona de Madrid ( art. 2).

% En este sentido, DIEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho. cit, p. 185: ALVENTOSA DEL RIO, J., Notas sobre el
derecho a la libertad religiosa del menor, en la obra “Estudios juridicos en homenaje al Profesor Vidal Guitarte™,
vol. I, Castellon, 1999, p. 36.

2 Asi lo entienden DIEZ-PICAZO, Familia y Derecho, cit. p. 185: GONZALEZ PACANOWSKA, ob. cit., p.225;
SANCHEZ CALERO, ob. cit., p. 1690. En el dmbito sanitario, también se acoge este sentido. que personalmente
suscribo.

Revista Espatiola

de
Drogodependencias

28 (4) 2003



Josefina Alventosa del RioY

41/2002, y en las de Catalufia, Navarra, y
Castilla-Ledn, en los preceptos citados que
sefialan que cuando se trate de un menor de
edad con dieciséis afios cumplidos no cabe
prestar el consentimiento por representacién
por contraposicion a que si necesitan esa
representacion los menores gue no tengan
capacidad de comprender intelectual y emo-
cionalmente el alcance de la intervencién®.

Mas precisamente, la doctrina mayoritaria
ha entendido que estas condiciones de ma-
durez deberdn ser valoradas en cada caso
concreto v para cada acto en particular por
quien deba asumir las consecuencias del mis-
mo, aunque la valoracién final en caso de
conflicto corresponde al Juez”,

Esto contesta también a quién debe valo-
rar esas condiciones de madurez

Segun esta Uitima postura doctrinal, pare-
ce que la valoracién de las condiciones de
madurez de los menores la deben realizar
los padres o tutores, que son los responsa-
bles de los actos de los hijos o de los meno-
res tutelados, y en su defecto, el Juez.

Sin embargo, para otros autores, la valora-
cién de las condiciones de madurez se reali-
za en el dmbito sanitario, y, por tanto, la de-
berfan realizar los médicos.

f

Tanto la Ley como la Ley 41/2002 como
la de Catalufia nada dicen acerca de quién
debe valorar esas condiciones de madurez.
Sin embargo, la leyes de Galicla (art. 6,b, pdrn:
3°) v de la Comunidad Valenciana (art. 9,2)
hacen mencion expresa del médico respon-
sable.

Ahora bien, la cuestion fundamental que
se plantea es la de si el menor de edad no
emancipado con esas condiciones de madu-
rez puede dar por si solo un consentimien-
to vélido a una intervencién meédica.

En esta cuestién la doctrina se haya dividi-
da.

Un sector de la doctrina ha defendido la
idea de que los menores que reudnan las con-
diciones de madurez suficientes y puedan
conocer el alcance del acto médico, estdn
facultados para prestar por si mismos el con-
sentimiento para autorizar la intervencion
médica, por virtud de lo dispuesto principal-
mente en el articulo 162, 1°, del Cddigo civil,
en relacién con la legislacién protectora de
los menores de edad y con lo dispuesto en
elarticulo 3, 1, de la Ley Orgénica de Protec-
cién civil al honor; a la intimidad personal y
familiary a la propia imagen, que, como se ha
visto, conceden  relevancia jurfdica a la vo-
luntad del menor?.

7 Asi, GALAN CORTES, J.C.. El consentimiento informado del usuario de los servicios sanitarios. cit., pag.34.

* Argumentos esgrimidos por SANCHEZ CARO, J.. GIMENEZ CABEZON, J.R., Derecho y Sida. Madrid, 1995, p.
60. En sentido mds moderado, algunos antores, reconociendo la autonomia del menor respecto al ejercicio de los
derechos de la personalidad, entienden que la representacion legal de los padres supone wnicamente el
cumplimiento de las funciones y potestades que corresponde a la patria potestad. Asi se manifiestan DIEZ-
PICAZO, I.. GULLON BALLESTEROS, A.. Sistema de Derecho civil, vol. IV, Derecho de familia. Derecho de
sucesiones. 7% ed.. Madrid, 1997, p. 295: CLEMENTE MEORO. M., en Derecho de familia (coord. Por E. Roca),
3“ed., Valencia, 1997, p. 351: MARTIN MORIN, M“T., La representacion legal de los hijos en la esfera personal,
en “Estudios juridicos en homenaje al Profesor Vidal Guitarte”, cit.. pdg. 561, sefiala que, en estos caos, los
padres mds que represeniar asisten al menor, que tiene en el terreno de los derechos de la personalidad una
autonomiua reconocida por la ley siempre que sus condiciones de madurez lo permitan; en parecido sentido
SANCHEZ CALERO. ob. cit.. p.1690, quien estima que el reconocimiento de esta autonomiu al menor no significa
{a exclusion absoluta del representante legal en orden al ejercicio de los mismos, pues éstos tienen el deber de
velar por aquél y pueden intervenir si consideran perjudicial la actuacion del menor recabando el auxilio de la

awtoridad judicial.
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Por el contrario, algunos autores entien-
den que no existe base para una interpreta-
cién extensiva que permita al menor tomar
decisiones sobre los tratamientos médicos,
fundamentando esta postura, por un lado, en
la sentencia de la Audiencia Nacional de 23
de febrero de 1991, que sefialaba que la via
de decision deja indemne la capacidad de
decisién personal del menor que puede y
debe ser complementada por aquellos que
tienen el derecho vy el deber de formar a
quienes estdn bajo su guarda,y, por otro lado,
en el articulo 3 del Real Decreto de 1575/
1993, de 10 de septiembre, por el que se
regula la libre eleccién de médico en los ser-
vicios de atencidn primaria del Instituto Na-
cional de Salud, que dispone que, en el caso
de ser menores de edad o incapacitados, la
eleccién del médico se llevard a efecto por
sus representantes legales, sin perjuicio de los
dispuesto en el articulo 162 del Cédige ai-
vil®,

Esta cuestidn, como va se ha indicado, tie-
ne distinta respuesta seguin la Comunidad
Auténoma de que se trate. Resumiendo, la
Ley 41/2002, la de Navarra y la de Castilla-
Ledn, establecen que cuando se trate de
menores con dieciséis afos cumplidos no
cabe prestar el consentimiento por represen-
tacién, sino personalmente;igual solucidn es-
tablece la Ley de Catalufia cuando se trate
de mayores de dieciséis afios y de menores
con suficiente grado de madurez con inde-
pendencia de la edad; por el contrario, la
Ley de Galiciay la de la ComunidadValencia-
na establecen que el consentimiento se pres-
ta por representacion incluso cuando el me-
nor tenga suficiente grado de madurez, aun-
que su opinidn pueda ser determinante.

Esto supone que el menor de’edad de mds
de dieciséis afios puede prestar consentimien-
to porsfsolo en el dmbito sanitario en aque-
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llas Comunidades Auténomas que acojan esta
solucién (que son casi todas en este mo-
mento bien por aplicacion de la Ley 41/2002,
bien por aplicacidn de la legislacién autono-
mica especfiica, excepto Galicia y Comuni-
dadValenciana). Aunque esta disposicidn estd
limitada en los propios preceptos (excepto
en Catalufa), pues se afiade que en caso de
actuacién de grave riesgo, segln el criterio
del facultativo, los padres serdn informados y
su opinidn serd tenida en cuenta para latoma
de la decisidn correspondiente.

De la misma manera, se establece una dis-
posicién concreta respecto de algunas inter-
venciones especificas (la interrupcion volun-
taria del embarazo, la prictica de ensayos cli-
nicos v la préctica de técnicas de reproduc-
cién humana asistida), y es que éstas se rigen
por lo establecido con cardcter general so-
bre la mayorfa de edad y por las disposicio-
nes especiales de aplicacion (asi se regula en
los arts. 9,4, de la Ley 41/2002; 7.2, parr. 27,
de la Ley de Catalufia; 9, 2, pdrr. 2° de la Ley
valenciana, y 28, 4, de la Ley de Castilla-Ledn).

Sin embargo, queda por resolver el supues-
to del menor de dieciséis afios que tenga
suficientes condiciones de madurez, que sea
capaz intelectual y emocionalmente de com-
prender el alcance de la intervencidn. A este
caso no se hace referencia en la Ley 41/2002,
ni en la de Navarra ni en la de Castilla-Ledn,
pero sl en Catalufia, resolviéndola a favor del
menor Y es precisamente este supuesto el
que mantendria viva la discusidn doctrinal
indicada anteriormente acerca del valor del
consentimiento de este menon

Y esta cuestion tiene efectos précticos
importantes en cuanto se pueden plantear
ciertos conflictos entre el menor y sus re-
presentantes legales si existe discrepancia de
pareceres.
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Si la voluntad de los representantes lega-
les, padres o tutores, coincide, no se plantea-
rfa en principio ninguna situacién de conflic-
1o, pues los intereses de ambas partes con-
vergen. En este supuesto, sin embargo, el con-
flicto se suscita cuando, a pesar de la coinci-
dencia de voluntades de padres e hijos, el
médico responsable ha considerado que la
dedision de ambos podrfa ser perjudicial para
los intereses del menor de edad, pues con
ella se pondrfa en peligro la vida o la integri-
dad fisica del mismo, conflicto que se ha plan-
teado en nuestros Tribunales en casos relati-
vos a miembros de la Asociacion religiosa de
los Testigos de Jehova en relacidn a la realiza-
cién de las transfusiones de sangre.

En estos supuestos nuestros Tribunales han
dictaminado siempre a favor de la realiza-
cién de la transfusion de sangre, en contra
de la voluntad de los padres v del propio
menor, en virtud del principio de primacia de
la vida sobre la libertad religiosa y en razén
de la situacion de urgencia para la vida del
menor, condenando a los padres a la pena
de prisién por delito de homicidio, en su
modalidad de comisidn por omision. Sin em-
bargo,en la sentencia de |8 de julio de 2002,
el Tribunal Constitucional resolvid la exone-
racién de unos padres que habfan negado el
consentimiento para realizar la transfusion al
hijo, que fallecié posteriormente, consideran-

/

do que la condicién de garantes de los pa-
dres, una vez que posibilitaron sin reservas la
accién tutelar del poder publico para la pro-
teccién del menor, no podia contradecir su
derecho fundamental a la libertad religiosa®.

Pero esta sentencia resufta muy interesan-
te en cuanto hace referencia a la relevancia
que puede tener, en su caso la opasicién del
menor al tratamiento, es decir, el alcance del
consentimiento del menor: El Tribunal Cons-
titucional, por un lado, reconociendo que
nuestro ordenamiento juridico concede re-
levancia a determinados actos o situaciones
juridicas del menor de edad y que el articulo
162, 1°, del Cédigo civil excluye de los actos
relativos a los derechos de la personalidad la
representacion legal de los padres, sefiala que
esta exclusién no zalcanza al deber de velary
cuidar del menor vy sus intereses. Por otro
lado, considera que el reconocimiento excep-
cional de la capacidad del menor respecto de
determinados actos (...}, no es de suyo sufi-
clente para, por via de equiparacion, reconocer
la eficacia juridica de un acto (...) que, por afec-
tar en sentido negativo a la vida, tiene,, como
notas esenciales, la de ser definitivo y, en conse-
cuencia, irreparable”, toda vez, recuerda, que
el valor vida es un valor superior del ordena-
miento juridico constitucional y supuesto
ontoldgico sin el que los restantes derechos
no tendrfan existencia posible (STC 53/1985,

2 o relacion a este caso, el Auto del TS de 26 de septiembre de 1978, v lu Sentencia del TS de 26 de junio de
1997 que resolvieron el conflicto, mantuvieron criterios distintos. El Tribunal Constitucional en sentencia de fecha
18 de julio de 2002, ha exonerado de culpabilidad criminal a los padres en cuanto entiende que los padres
cumplieron con su funcion de garantes porque “la exigencia a los padres de una actuacion suasoria o que fuese
permisiva de la transfusién, una vez que posibilitaron sin reservas la accion tutelar del poder pazblico para la
proteccion del menor, contradice en su propio noecleo su derecho a Ia libertad religiosa yendo mds alld del deber
que les era exigible en virtud de su especial posicién juridica respecto del hijo menor. En tal sentido. y en el
presente caso. la condicién de garante de los padres no se extendfa al cumplimiento de tales exigencias™.
(Fundamento juridico 14). Este punto de vista coincide con el que ya manfuve al examinar esta cuestion. Cfr:
ALVENTOSA DEL RO, J.. Relevancia del consentimiento en el conflicto entre el derecho a la vida y a fa libertad
religiosa. en la obra colectiva *Homenaje al Profesor Bernardo Moreno Quesada”, Granada-Jaen, 2000. pp.114-

115.
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de II de abril y STC 120/1990, de 27 de
junio). De lo que se desprende que la validez
del consentimiento del menor de edad en fo
que se refiere a su vida tiene limitaciones.

A pesar de todo lo expuesto, parece que
el Tribunal Constitucional no precisa el alcan-
ce que puede tener el consentimiento del
menor de edad ni las condiciones de madu-
rez que debe exigirsele. Por lo que sigue abier-
1o el debate de la interpretacion de estas
cuestiones.

Por otro lado, alguna de las leyes especffi-
cas relativas al consentimiento informado,
concretamente la de Galicia (art. 6, ¢), esta-
blecen que en caso de que la decision del
representante legal sea contraria a los inte-
reses del menor o incapacitado deberdn po-
nerse los hechos en conocimiento de la au-
toridad competente en virtud de lo dispues-
10 en la legislacion civil.

3. OTORGAMIENTO DEL
CONSENTIMIENTO EN CASO DE
PACIENTE INCAPACITADO.

El Convenio de Oviedo, en su articulo 7,
dispone que “"La persona que sufra un trastor-
no mental grave sélo podrd ser sometida, sin su
consentimiento, @ una intervencidn que tenga
por objeto tratar dicho trastorno, cuando la au-

sencia de este tratamiento conlleve el riesgo de
ser gravemente perjudicial para su salud y @
reserva de las condiciones de proteccion previs-
tas por la ley, que comprenden los procedimien-
tos de supervision y control, asi como los de
recurso”.

En el Informe Explicativo del Convenio se
considerd que en Europa existen diversos
sistemas legales para declarar la incapacidad,
y por ello, se efectda una remisidn a la norma
interna de cada Estado (punto 42 del Infor-
me).

En nuestro pais, como es sabido, el grado
de incapacitacién de una persona depende-
rd de la sentencia dictada por el Juez en el
procedimiento adecuado, en la que se esta-
blecerd la extension v los limites a la capaci-
dad de obrar del sujeto afectado, asi como el
régimen de tutela o guarda a que haya de
quedar sometido el incapacitado (art. 760,
ndm. 1, de la Ley 1/2000, de 7 de Enero, de
Enjuiciamiento civil). Pueden ser incapacita-
dos tanto los mayores de edad como los
menores. En el caso de los menores de edad,
gue persistan en su estado de incapacitacion
al alcanzar la mayoria de edad, pueden ser
los mismos padres quienes ostenten la re-
presentacion del hijo, mediante la prérroga
de la patria potestad (art. 171 del Cddigo
civil). En este supuesto, el ejercicio de la pa-

M En este precepto se hace una referencia al art, 219 de la Ley 91998, de 15 de julio, del Codigo de Familia de
Cataluiia, donde se exige autorizacion judicial para proceder al internamiento de un incapacitado. Situacion que
regula también el art. 271 del C.c., en relacion con el art. 763 de la LEC de 2000.

M Esta cuestion surgio a raiz de la polémica levantada por la eutanasia. Desde 1988 se han ido presentado varios
provectos alternativos a la regulacion de la eutanasia en Espaiia (pueden consultarse un resumen de los mismos
en ALVENTOSA DEL RIO. J., “La eutanasia: aspectos juridicos™. en “La verdud sobre el enfermo geridtrico”, con
la colaboracion de DURAN LALAGUNA, E., Fundacion Torremavor v Diputacion y Avuntamiento de Castellon,
1998. El debate doctrinal de la misma dio lugar a gue se distinguieran diversas situaciones, entre ellas, la de
posibilitar gque el paciente pudiera expresar su voluntad antes de que acontecieran hechos que le impidieran
manifestar su voluntad en el momento oportuno. De ahl, surgieron los denominados testamentos vitales, cuyos
modelos mds conocidos fueron los presentados por la Iglesia Catélica v por la Asociacion Derecho a morir
dignamente, que son el origen de los actuales documentos de voluntades anticipadas o instruceiones previas.
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tria potestad a partir de la mayorfa de edad
quedard sujeto a lo especialmente dispuesto
en la resolucidén de incapacitacion v,
subsidiariamente, a las normas del Titulo VIl
del Cédigo civil.

El articulo 267 del Cédigo civil establece
que “El tutor es el representante del menor o
incapacitado, salvo para aqueflos actos que
pueda redlizar por si slo, ya sea por disposi-
cién expresa de la Ley o de la sentencia de
incapacitacion”.

En el dmbito sanitario, la Ley 41/2002 dis-
pone que cuando el paciente esté incapaci-
tado legalmente procede el otorgamiento del
consentimiento por representacion (art. 9, 3,
b). De igual manera se regula en las Leyes
Autondmicas (arts. 7,2, b, de la Ley de Cata-
lufa®®; 6, b, de la Ley de Galicia; 8,2 b, de la
Ley de Navarra;y 9,2, de la Ley valenciana).

Tan solo en la Ley de Galicia se afiade que
“(...) el incapacitado legal debe intervenir, en
lo medida de los posible, en el procedimiento
de autorizacion” (art. 6, b, parr 2°). Esta pun-
tualizacién me parece correcta en la medida
en que respeta el contenido del articulo 267
del Cddigo civil, puesto que tal precepto ex-
cluye de la representacién al tutor en los ac-
tos que puede realizar por si solo.

En este sentido, cabrfa plantearse respec-
to del incapacitado qué posibilidades de ac-
tuacién tiene para decidir sobre los actos
relativos a su salud por la disposicion que
realiza el articulo 267,y que no se desarrolla
en la legislacion especffica relativa al consen-
timiento informado. Aunaue el articulo 267
establece una referencia bastante concreta,
pues limita la actuacidn del incapacitado a
aquellos actos que le permita realizar la Ley
o la propia sentencia de incapacitacion.

/

V.INTRUCCIONES PREVIAS O
DOCUMENTOS DE
VOLUNTADES ANTICIPADAS.

La legislacién especffica relativa a la auto-
nomfa del paciente ha incorporado esta po-
sibilidad (que tiene ya clertos antecedentes
en nuestro sistema juridico)’’, que ya se re-
coge en el articulo 9 del Convenio de Oviedo.
Asi el articulo | | de la Ley 41/2002 define el
documento de instrucciones previas como
aquel por el que “una persona mayor de edad,
capaz v libre, manifiesta anticipadamente su
voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en
el momento en que lleque a situaciones en cu-
yas circunstancias no sea capaz de expresarlos
personalmente, sobre los cuidados y el trata-
miento de su salud o, una vez flegado el falleci-
miento, sobre el destino de su cuerpo o de los
drganos del mismo”. También se recoge con
esta indistinta denominacién en los articulos
8 de la Ley de Catalufia, completado por el
Decreto 175/2002, de 25 de junio, por el que
se regula el Registro de voluntades anticipa-
das; 5 de la Ley de Galicia; 9 de la Ley de
Navarra, complementado por el Decreto
Foral 140/2003,de 16 de junio, por el que se
regula el registro de voluntades anticipadas;
|7 de la Ley de la Comunidad Valenciana; 2
de la Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las
voluntades anticipadas en el dmbito de la sa-
nidad, del PaisVasco,y 30 de la Ley de Castilla-
Ledn. Asimismo, en el articulo |5 de la Ley
de Salud de Aragdn, cuya regulacion queda
complementada por el Decreto 100/2003, de
6 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento de Organizacidn y el funcionamiento
del Registro de Voluntades Anticipadas.

En el precepto referido, se afade que en
dicho documento se permite a su otorgante
designar un representante para que, llegado el
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caso, sirva como interlocutor suyo con el médi-
co o el equipo sanitario para procurar el cum-
plimiento de las instrucciones previas.

La Ley deja en manos de cada servicio de
salud la regulacion del procedimiento para
garantizar el cumplimiento de dichas Instruc-
ciones. Y asi efectivamente, en las distintas
leyes autondmicas que se vienen citando se
precisan mas los requisitos que deben reunir
tales documentos.

En general, y sin que existan grandes dife-
rencias entre unas y otras, se establecen unos
ciertos requisitos de cardcter formal, que son
basicamente los siguientes.

En cuanto al otorgante se requiere que
sea mayor de edad, capaz y que manifieste su
voluntad libremente, sin ningiin tipo de coac-
cién. Sin embargo, en la Comunidad Auténo-
ma de Navarra se permite que las instruc-
ciones previas puedan otorgarlas los meno-
res emancipados vy los mayores de dieciséis
afios (art. 9,1, de la Ley Foral Navarra y 8, 2,
b de la Ley 11/2002). Esto estd en contra-
diccion con lo que establece la Ley 41/2002,
pues exige que el otorgante sea mayor de
edad.

Por lo que se refiere a los aspectos for-
males, se requiere que se realice por escrito,
y que conste en la historia clinica, formalizan-
doser a) ante Notario, sin necesidad de la
presencia de testigos; b) a falta de Notario,
ante tres testigos mayores de edad y con ple-
na capacidad de obrar de los cuales dos, como
minimo, no han de tener relacién de paren-
tesco hasta el segundo grado con el otor-
gante ni estar vinculados con él por relacién
patrimonial; afiadiendo la Comunidad Valen-

ciana y Castilla-Ledn, la posibilidad de forma-
lizar dichas Instrucciones por cualquier otro
procedimiento que sea establecido legalmen-
te (cfrlos preceptos anteriormente citados);
y La Rioja exige que se otorgen simultdnea-
mente ante Notario v tres testigos (art. 6, 5,
b, de la Ley 2/2002).

Estas instrucciones pueden revocarse en
cualquier momento, dejando también cons-
tancia de ello por escrito.

En cuanto a su contenido, se dispone que
no podran ser aplicadas las instrucciones pre-
vias contrarias al ordenamiento juridico, a la
lex artis ni las que no se correspondan con el
supuesto de hecho que el interesado haya
previsto en el momento de manifestarlas.

Por otra parte, algunas leyes autondmicas
prevén que tales documentos deban ser en-
tregados por el otorgante o por las personas
que los custodien (familiares o representan-
te legal) en el Centro sanitario donde el pa-
ciente sea atendido (asi, arts. 8,4, de la Ley
de Catalufia, 5 4 de la Ley de Galicia; 9, 4 de
la Ley de Navarra; 17, 6, de la Ley de la Co-
munidad Valenciana; y 15,4 de la Ley de Sa-
lud de Aragdn).

Por dltimo, en la Ley se prevé la creacidn
de un Registro Nacional de Instrucciones Pre-
vias dependiente del Ministerio de Sanidad y
Consumo, que se regird por las normas que
reglamentariamente se determinen. Registros
que también prevén las Leyes autondmicas
para su respectivo territorio, y cuya normati-
va ha desarrollado, como se ha indicado, la
Comunidad Auténoma de Catalufia, la de
Navarra y la de Aragén.

= Seitalan SANCHEZ CARO, J., ABELLAN, F. en Derechos y deberes de los pacientes. Granada, 2003, p. 70, qite
el contenido de la historia clinica debe reunir lus siguientes caracieristicas: ser completa, ordenada v actualizada,
inteligible, respetuosa, con las rectificaciones y acluraciones que se precisen, veraz, extendida en el soporte mds

adecuado y wnica para cada paciente.
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VI.LA HISTORIA CLINICAY
OTRA DOCUMENTACION
SANITARIA.

I.LA HISTORIA CLINICA.

La Ley 41/2002 v la legislacién autonémi-
ca, prestan también especial atencion a la his-
toria clinica y a otra documentacion clinica,
estableciéndose una regulacién muy similar
en todas ellas (arts. 14y ss.de laLey; 9y ss.
de la Ley de Catalufia; 13y ss. de la Ley de
Galicia; 10y ss.de la Ley de Navarra; 21 y ss.
de la Ley de la Comunidad Valenciana; 39 v
ss. de la Ley de Castilla-Ledn; 16y ss. de la
Ley de Salud de Aragdn;y Decretos 272/1986,
de 25 de noviembre y 45/1998, de 17 de
marzo, del Pais Vasco, por el que se estable-
ce el contenido y se regula la valoracidn, con-
servacion y expurgo de los documentos del
Registro de Actividades Clinicas de los Servi-
cios de Urgencias de los Hospitales y de las
Historias Clinicas Hospitalarias).

El articulo |1 de la Ley 41/2002 define la
historia clinica como aquella que “compren-
de el conjunto de los documentos relativos a fos
procesos asistenciales de cada paciente, con la
identificacién de los médicos y de los demds
profesionales que han intervenido en ellos, con
objeto de obtener la mdxima integracion posi-
ble de la documentacion clinica de cada pa-
ciente, al menos, en el dmbito de cada centro”.

En cuanto al contenide de la historia clini-
ca, ésta debe incorporar toda la informacion
que se considere trascendental para el co-
nocimiento veraz y actualizado del estado de
salud del paciente™, pues la finalidad de la
misma es facilitar la asistencia sanitaria (en el
art. 15,2, de la Ley 41/2002, se detallan los
datos que deben constar en la historia clini-
ca®),

/

Por lo que se refiere a los sujetos que in-
tervienen en la historia clinica, la Ley men-
ciona distintos supuestos.

Por un lado, la Ley 41/2002 sefiala los su-
jetos que deben cumplimentar la historia cli-
nica, estableciendo que es responsabilidad de
aquellos que intervengan en ella (art. 15, 3,
de la Ley).

Por otro lado, la Ley alude también a los
sujetos que pueden tener acceso ala historia
clinica.

Asf, se refiere, en primer lugar a los profe-
sionales asistenciales del centro donde se
realicen el diagndstico o el tratamiento del
paciente, puesto que la finalidad de la histo-
ria clinica es facilitar la asistencia sanitaria y
debe emplearse como instrumento funda-
mental para la adecuada asistencia del pa-
ciente. Partiendo de esta fundamental idea,
la Ley dispone gue el acceso a la misma con
fines judiciales, epidemioldgicos, de salud pu-
blica, de investigacién o de docencia, se de-
ben regir por las leyes especiales para prote-
ger la identidad del paciente y de sus datos
personales y sanitarios (concretamente por
la Ley Orgdnica 15/1999, de Proteccidén de
Datos de Cardcter Personal, y por la Ley 14/
1986, General de Sanidad). En consecuendia,
en la Ley se establece la separacion de los
datos de identificacién del paciente de los
datos de cardcter clinico-asistencial. Sin em-
bargo, se exceptian los supuestos de investi-
gacién de la autoridad judicial en los que se
considere imprescindible la unificacion de los
datos idenfificativos con los clinico-
asistenciales, en los cuales se estard a lo que
dispongan los jueces o tribunales en el pro-
ceso correspondiente (art. 16, 3).

Por otra parte, el acceso de otros sujetos
del centro sanitario a la historia clinica (como
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personal de administracidn y gestidn, u otro
personal sanitario no relacionado directamen-
te con el paciente) se limitard a lo relaciona-
do estrictamente con sus funciones, garanti-
zando el respeto a los derechos de los pa-
cientes (art. 16,4 y 5). Todos ellos quedan
sujetos al deber de secreto profesional.

El paciente (o su representante debida-
mente acreditado) también tiene derecho de
accesc a la historia clinica v a obtener copia
de los datos que figuran enella (art. 18, | v 2,
de la Ley 41/2002). Ahora bien, este derecho
viene limitado legalmente, pues no se puede
ejercitar en perjuicio de derecho de terceras
personas a la confidencialidad de los datos
que constan en ella recogidos en interés te-
rapéutico del paciente ni en perjuicio de los
profesionales participantes en su elaboracion,
quienes pueden oponer la reserva de sus
anotaciones subjetivas (art. 18, 3).

Por dltimo cabe que los familiares puedan
tener acceso a la historia clinica de su parien-
te fallecido. Lo cual permite el articulo 18,4,
de la Ley refiriéndose a las personas vincula-
das a él por razones familiares o de hecho. Por
las mismas razones que se expusieron al abor-
dar la sustitucion en el consentimiento, hay
que entender que el circulo de personas que
puede teneracceso a esta historia clinica debe
reducirse a los familiares mds préximos en
grado v a las parejas, tanto matrimoniales
como de hecho, del paciente. Sin embargo, la
informacion que se prestard no afectard a la
intimidad del fallecido ni a las anotaciones
subjetivas de los profesionales ni debe perju-
dicar a terceros. Aunque la propia Ley esta-
blece que esta posibilidad de acceso no fun-
cionard si el paciente fallecido lo hubiese pro-
hibido expresamente.

Lo que se acaba de sefialar excluye, pues,
el acceso a personas no vinculadas con el
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paciente o que tengan una vinculacién me-
nos fuerte (amigos, por ejemplo), es decir; se
excluye a terceros. Sin embargo, la Ley prevé
la posibilidad de que un tercero pueda tener
acceso a la historia clinica del paciente falle-
cido en cuanto exista un motivo de riesgo
para la salud del tercero. Pero, en este caso
el acceso se limita Unicamente a los datos
pertinentes (art. 18,4).

Por dltimo, la Ley establece la obligacidon
de conservar y mantener la historia clinica
para la debida asistencia al paciente.
La'duracién de la conservacién debe ser ade-
cuada a cada caso,aunque la propia Ley esta-
blece un plazo miimo de cinco afios desde
la fecha del alta de cada proceso asistencial.
Sin embargo, en alguna legislacion autondmi-
ca este plazo varfa; asi, en la Ley de Catalufa
y en la de Navarra se establece que la histo-
ria clinica ha de conservarse coma minimo
hasta veinte afios después de la muerte del
paciente (arts. 12, I,y I3, |, respectivamen-
te).

En cuanto a la forma de conservar dicha
historia, la Ley deja en libertad el soporte a
elegir.

La custodia de la historia clinica se atribu-
ye al centro sanitario donde se atienda al
paciente o al profesional sanitario que desa-
rrolle su labor individualmente.

Asimismo, se deben garantizar todas las
medidas de seguridad y proteccién de los
datos contenidos en la misma, aplicando la
normativa ad hoc.

2.OTRA DOCUMENTACION CLINICA.

Entre ellas, fa Ley 41/2002 menciona es-
pecialmente el informe de alta y los certifica-
dos médicos.
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Elinforme de alta es el documento emiti-
do por el médico responsable en el centro
sanitario al finalizar cada proceso asistencial
del paciente, que especffica los datos de éste,
un resumen de su historial clinico, la activi-
dad asistencial prestada, el diagndstico y las
recomendaciones terapéuticas (art. 3). El pa-
ciente tiene derecho a recibir este informe
una vez finalizado su proceso asistencial. Tam-
bién pueden recibirlo sus familiares o perso-
nas vinculadas a él (art. 20).

En circunstancias especiales, concretamente
en caso de negativa al tratamiento, el pacien-
te puede ser invitado a recibir el alta. 5i el
paciente no firmara voluntariamente el alta,
la direccién del centro puede disponer el alta
forzosa, a propuesta del médico responsable,
salvo que existan tratamientos alternativos,
siempre que los preste el centro sanitario y
el paciente quiera recibirlos. Si el paciente
persiste en su negativa, la direccién del cen-
tro puede poner tal circunstancia en conoci-
miento del juez para que confirme o revo-
que la decision (art. 21).

El certificado médico es un documento
acreditativo del estado de salud del paciente.
Establece la Ley que éste tiene derecho a
que se le expida, si la legislacion lo permite,
con cardcter gratuito (art22).

Por Ultimo existen otros documentos, ta-
les como protocolos, registros, informes, es-
tadisticas, documentos asistenciales o admi-
nistrativos, que tienen el deber de cumpli-
mentar los profesionales sanitarios que inter-
vengan en los procesos clinicos relacionados
con aquellos (art. 23). Asi como también tie-
nen la obligacién de cumplimentar todos
aquellos que requieran los centros o servi-
cios de salud vy las autoridades sanitarias, ¥
los relacionados con la investigacién meédica
y la informacién epidemioldgica.

/
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Durante el segundo cuatrimestre del afio
2003 se han publicado:

» Reglamento de la Comunidad Europea,
ndm. 781/2003, de la Comisidn, de 7 de
mayo de 2003, por el que se establece
un derecho antidumping provisional so-
bre las importaciones de alcohol
furfurilico originarias de la Republica
Popular China.

®

Reglamento de la Comunidad Europea,
ndm. 670/2003, del Consejo, de 8 de
abril de 2003, por el que se establecen
medidas especfficas relativas al alcohol
etilico de origen agricola.

Reglamento de la Comunidad Furopea,
num. 597/2003, de la Comisién, de |
de abril de 2003, relativo a la apertura
de ventas publicas de alcohol de origen
vinico con vistas a la utilizacidn de
bioetanol en la Comunidad Europea.
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