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RESUMEN

Con esta modesta publicacion persigo tres finalidades: (I) Plantear posibles
reformas del Derecho Foral de Aragén e incluso de algunas normas administra-
tivas. (II) Mostrar preferencia por el documento de voluntades anticipadas ante
notario, destacando sus ventajas en atencion a la seguridad juridica por encima
del documento administrativo ante testigos. (III) Criticar aquellos aspectos que,
desde el punto de vista practico, dificultan la elaboracién de estos documentos.
Intentaré cumplir con las tres finalidades relacionando Derecho Notarial, Dere-
cho Foral de Aragén y Derecho Administrativo.
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ABSTRACT

I have three purposes through this small publication: (I) Possible reforms
of the Regional Law of Aragén and Administrative Law. (II) Showing preferen-
ce for notary document, highlighting its advantages in terms of legal security
over the administrative document. (III) Criticizing those aspects that, from a
practical point of view, make it difficult to prepare these documents. I will try
to fulfill the three purposes by relating Notarial Law, Regional Law of Aragén
and Administrative Law.
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I. PLANTEAMIENTO

La estadistica del Registro Nacional de Instrucciones Previas recoge en enero
de 2021 un total de 331.732 instrucciones previas. El mismo nimero en diciem-
bre de 2012 es de tan solo 143.775. De dicha estadistica se deduce que el incre-
mento de estos documentos en Espana es del 127 % en ocho anos'. El envejeci-
miento de la poblacién y la demografia actual estan sin duda detras de este
incremento, pues la esperanza de vida y los avances médicos también han ido
creciendo en Espana en las ultimas décadas.

Ademads, como las personas viven mds anos estin mas expuestas a padecer
enfermedades durante su vejez que les pueden llegar a impedir el tomar decisio-
nes validamente.

La normativa administrativa aplicable en Aragén esta constituida principal-
mente por la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén (reformada por la
Ley 8/2009, de 22 de diciembre, por la que se modifica la Ley 6,/2002 en lo rela-
tivo a voluntades anticipadas), el Decreto 100/2003, de 6 de mayo, del Gobierno
de Aragoén, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y el funciona-
miento del Registro de Voluntades Anticipadas y la Ley 10/2011, de 24 de marzo,
de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de morir y de
la muerte. En coexistencia con estas disposiciones se encuentra la norma estatal:
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica.

En la prdctica notarial se observa una clara falta de regulacion en el Derecho
Civil y en el Derecho Notarial sobre esta figura, que no puede partir sin mas del

! https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/doc/Documentos_2021/2021_Numero_de_Ins-

cripciones_en_el_Registro_Nacional_de_Instrucciones_Previas_desde_la_sincronizacion_completa_
de_los_Registros_Autonomicos-Enero_2021.pdf. Fecha de consulta 31 de agosto 2022.
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legislador autonémico sino que exige un andlisis de la actual distribucién de
competencias entre el Estado y las diferentes comunidades auténomas (todas
han asumido las competencias en materia de sanidad dentro del marco constitu-
cional y estatutario). La falta de homogeneidad entre los documentos autoriza-
dos por los diferentes notarios pone de relieve estas carencias, que deberan solu-
cionarse atendiendo a la realidad social y a la futura aplicacion de nuevas normas
como la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia. El
Derecho comparado cuenta con leyes de naturaleza similar aprobadas en otros
paises como Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Nueva Zelanda, Canada o Colom-
bia®. La regulacién debera tener en cuenta ademds que el testamento vital y
voluntades anticipadas participan directamente de la naturaleza juridica del
mandato.

Parto de la premisa de si deben o no regularse los aspectos civiles de esta
clase de documentos sobre voluntades anticipadas, dejando aparte las normas de
naturaleza administrativa que todas las comunidades autébnomas tienen ya apro-
badas desde hace anos. En relacién con las seis comunidades auténomas con
Derecho Civil foral o especial, ninguna de ellas ha optado por regular estas mate-
rias mads alla de preceptos aislados en el Codigo Civil de Cataluna como el arti-
culo 421.21, que permite adoptar previsiones sobre la donacion de los propios
6rganos o del cuerpo en memoria testamentaria valida, o el articulo 429.12, que
impone al albacea particular el deber de encargarse del entierro o de Ia incine-
racién. Sin embargo, opino que en esta materia el CDFA podria adelantarse a las
restantes comunidades autébnomas y ser el primero en regular los aspectos civiles
de los documentos sobre voluntades anticipadas.

No soy desconocedor de que actualmente existe un debate doctrinal® sobre
competencias y legislacion en la relacion entre el Estado y las comunidades auté-
nomas, con dos posibilidades: argumentar que las normas sobre capacidad para
prestar consentimiento y otorgar voluntades anticipadas son de Derecho Civil (arti-
culo 149.1.8.* CE) v, por otro lado, pensar que ninguna comunidad auténoma
puede introducir reglas propias por tratarse de una materia que es competencia
exclusiva del Estado (basesy coordinacion general de la sanidad, articulos 149.1.1.*
y 149.1.16."). Por todos cito a Parra Lucdn, que sistematiza que las comunidades
auténomas con un Derecho Civil propio (Aragén) podrian solo adaptar a su

Datos de Flourish team - Data Visualisation & Storytelling. URL https://public.flourish.stu-
dio/visualisation /1374887 /?utm_source=showcase&utm_campaign=visualisation/1374887. Fecha de
consulta 1 de junio 2022.

®  Bayod Lépez, Carmen, ponencia «Derechos de la personalidad de los menores en Aragon:

referencia al aborto de las menores de edad aragonesas y algunas cuestiones de competencia en ma-
teria de capacidad para consentir actos médicos», en los XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés,
Sesion 11, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2008. Pag. 168. La autora sostiene que la capacidad para
consentir actos médicos es competencia de la legislacion civil, al menos en el sistema vigente en Es-
pana. Aragoén tiene competencia para regularla al tener un Derecho Civil propio, que desplaza a la
competencia ejercida por el Estado a través del de lo previsto en el Derecho Sanitario Estatal.
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Derecho el régimen que resulte de la Ley estatal, por ejemplo cuando se dice
quién debe otorgar el consentimiento por el interesado que no tenga capacidad®.

No es éste el lugar de abordar la cuestion competencial en el ambito del
documento sobre voluntades anticipadas sino solo cudl debe ser el proceder
del notario en determinados casos cuando una persona solicita esta clase de
documentos en Aragoén, sin perjuicio de que sea inevitable tratar de soslayo la
cuestion en determinados casos como el otorgamiento del documento por el
menor aragonés maduro (que si voy a defender, con la asistencia de los padres).

II. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Las propuestas que van a apuntarse a continuacién giran en torno a la natu-
raleza juridica del documento (notarial o administrativo), su nomenclatura, la
capacidad para otorgarlo, la estructura (apartado donde se analizarda también el
contenido) y la inscripcion en el Registro de Voluntades Anticipadas del Gobier-
no de Aragon.

A. dDOCUMENTO NOTARIAL O ADMINISTRATIVO?

El primer lugar analizo la conveniencia de otorgar este documento ante el
notario o de hacerlo o simplemente a través de un formulario administrativo debi-
damente registrado en el registro autonémico. Ambos caminos llevaran a la misma
solucion, si bien es cierto que optar por el documento notarial evitara otros forma-
lismos, como tener que acreditar la identidad ante el funcionario, presentar los
documentos identificativos en vigor o fotocopias compulsadas, hacer un nuevo
juicio de capacidad, que el interesado tenga que desplazarse a las dependencias
del organismo administrativo, o la necesidad de testigos, ya que la intervencion del
notario suple todo esto y da fe de que el documento se adecua a la legalidad vigen-
te. No pretendo dar razones de la exclusion del documento administrativo sino
simplemente argumentar la preferencia por el documento notarial.

Parto del propio instrumento formal que debe contener estas voluntades
anticipadas, el cual es la escritura publica. Segin el articulo 17 LN, las escrituras
publicas tienen como contenido propio las declaraciones de voluntad mientras
que las actas tienen como contenido propio la percepcién de hechos por parte
del notario. Parece claro que la manifestaciéon de unas instrucciones previas inti-
mamente ligadas al proyecto vital, valores, objetivos de vida o incluso la moral de

4 - Y . .. -
Parra Lucan, Maria-Angeles, Ponencia «Voluntades anticipadas (autonomia personal: volun-

tades anticipadas, autotutela y poderes preventivos)», en la Sesion II de los XV Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, Justicia de Aragon, Zaragoza, 2005, Pag. 91.
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una persona, como son las instrucciones relativas a la toma de una decisién u
otra en relacién con tratamientos médicos y cuidados de salud, debe tener la
consideracion desde el punto de vista del Derecho de una verdadera declaraciéon
de voluntad.

Cabe aqui plantearse cual debe ser el valor de aquellos documentos autoriza-
dos por notarios que consignan estas voluntades en una mera acta de manifesta-
ciones, que en opinioén de Camara es la constancia del «<hecho del dicho» de una
persona, que sera testimonio si se refiere a cosas ajenas y confesion si se trata de
cosas propias’. En consecuencia, esta clase de documentos, al ser unilaterales, si
serviran como prueba de que la persona realiz6 dichas manifestaciones, pero
entiendo que la regla general deberia ser la de consignar las voluntades antici-
padas en una escritura publica. Considero relevante esta diferencia puesto que
la actividad del notario es diferente si lo que estd autorizando es una escritura o
bien un acta, como también son diferentes los efectos de una u otra.

Rodriguez Adrados, y con €l la mejor doctrina, entiende incluso que las
declaraciones de voluntad no pueden ser contenido de las actas notariales por
ser «manifestaciéon del principio de respeto a las formas documentales superio-
res, como es la de la escritura publica, y para evitar confusionismos por la concu-
rrencia de dos documentos que, pese a ser aparentemente muy semejantes, tie-
nen un fondo y efectos muy distintos»°. Esta distincién es bdsica a lo largo del
articulado del RN".

Barral Vinals compara el consentimiento informado con el otorgamiento de
voluntades anticipadas y critica el «mayor rigor formal» exigido para el segundo,
entendiendo que deberia bastar con la forma olografa®. En contra puede citarse
a Parra Lucdn, que alega la «incertidumbre en que se encontrarian los facultati-
vos» y descarta también una posterior protocolizacion del documento olégrafo
precisamente por las razones de urgencia médica’.

En aplicacién de la doctrina que antecede, planteo la reforma del Derecho
aragonés vigente en el sentido de que el articulo 3 del Decreto 100/2003' haga

5 Camara Alvarez, Manuel de la, <El notario latino y su funcién», en Revista del Notariado, abril-

junio 1972, p. 128.

6 p . . P . . N
’ Rodriguez Adrados, Antonio, «Cuestiones de técnica notarial en materia de actas», en Estu-

dios juridicos, 1V, Colegios Notariales de Espana, Madrid, 1988. P. 187.
7 Véanse arts. 1, 144, 145, 176, 198 et al. del Reglamento Notarial.
Barral Vinals, Inmaculada, «Testamento vital, disposiciones sobre el propio cuerpo e historia

clinica», en Estudios de Derecho de Sucesiones, La Ley, Madrid, 2014.
9

8

Parra Lucan, op. cit., 2005. Pdg. 81.

1" Articulo 3. Formalizacién. «El Documento de Voluntades Anticipadas se formalizard por

escrito mediante uno de los siguientes procedimientos: a) Ante notario, mediante acta notarial. b) En
documento privado, ante tres testigos mayores de edad y con plena capacidad de obrar, de los cuales,
dos, como minimo, no pueden tener relaciéon de parentesco hasta segundo grado ni estar vinculados
por relacién patrimonial con el otorgante.»
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referencia a la escritura publica o, al menos, elimine la referencia al acta nota-
rial. Como argumentos para ello, cabe enumerar que esta norma se contradice
con el RNy con la LN, que es una norma administrativa que impone requisitos
civiles, que excede el rango reglamentario y que ademds desnaturaliza tanto la
diferencia escritura-acta como la propia declaraciéon de voluntad sobre instruc-
ciones previas realizada por una persona. Entiendo que una redaccién coheren-
te con todo lo expuesto seria: «ante notario, mediante escritura publica».

B. NOMENCLATURA

Ala hora de plantear una futura regulacién sobre el documento de volunta-
des anticipadas en el Derecho Foral de Aragoén, entiendo que deberd abordarse
también la propia nomenclatura de dicho documento. A nivel estatal, el articulo
11 de la Ley 41/2002 se refiere a «documento de instrucciones previas». De
modo similar, la normativa administrativa aragonesa y la de otras comunidades
auténomas hacen referencia al documento de voluntades anticipadas. En conse-
cuencia con lo expuesto ul supra, considero que en esta nomenclatura debera
hacerse constar el hecho de que es una escritura y no un acta, de manera que en
este sentido deberia rechazarse el concepto genérico de «documento» para una
legislacion civil, que debe ser mucho mas concreta y cercana a la labor del nota-
rio (profesional especifico de esa rama del Derecho).

La inclusién o no de la palabra testamento es controvertida para la doctrina.
Serrano Secilla entiende que la razén que justifica esta denominacion es el «acto
dispositivo mortis causa realizado por el interesado que otorga esta clase de docu-
mentos sobre los 6rganos de su cuerpo y el destino que éstos tendran después de
su fallecimiento»''. En contra se ha manifestado Nogales Sdnchez, que entiende
que «el testamento vital solo tiene de testamento el nombre'*». Por su parte,
la Real Academia Espanola se centra en los siguientes elementos para definir la
palabra: una declaracién en forma legal, referida a la ultima voluntad y relacio-
nada con un momento posterior a la muerte de la persona. La Ley Organica
3/2021 habla de documento de instrucciones previas, testamento vital, volunta-
des anticipadas o documentos equivalentes legalmente reconocidos. Por su par-
te, Parra Lucan defiende que «su contenido poco tiene que ver con nuestro
concepto de testamento y la expresion no ha sido acogida por el legislador
espanol»".

' Serrano Secilla, Margarita M.*, Diferencia entre testamento y testamento vital, Blog Mayores Abo-

gacia. 18 de noviembre de 2019. URL https://mayoresabogacia.com/tag/testamento-vital/. Fecha
de consulta 27 de agosto 2022.

2" Nogales Sanchez, Maria, Quiero hacer testamento y testamento vital, Blog Notarios en Red. 28 de
abril de 2014. URL https://www.notariosenred.com/2014/04/testamento-vital/. Fecha de consulta
30 de agosto 2022.

¥ parra Lucan, Marfa—Angeles, 2005, op. cit. Pag. 78.
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Utilizando un criterio integrador de lo anterior, y teniendo en cuenta que
desde el punto de vista de la legislacién notarial un testamento es siempre una
escritura publica, considero que la denominacién correcta del acto juridico en
Aragoén podria ser la de «testamento vital y voluntades anticipadas», si bien es
l6gico que el notario como redactor de la escritura tenga en cuenta la normativa
administrativa de la comunidad auténoma donde radique el domicilio del testa-
dor a la hora de calificar el acto, pues el articulo 156.9 RN le exige calificar el
acto o contrato con el «<nombre conocido que en Derecho tenga». Otro posible
punto de conexion a la hora de aplicar una normativa u otra podria ser el crite-
rio competencial dado por el RN, de manera que la residencia del notario sea la
que determine qué Derecho corresponde aplicar en cada caso (autor regit actum).

C. CAPACIDAD DE LA PERSONA

Otro de los objetivos juridicos debe ser el analisis del juicio de capacidad que
debe realizar el notario en esta clase de documentos. Si se tratase de una simple
acta bastaria con la capacidad de manifestar las palabras reflejadas en el docu-
mento pero, dado que en mi opinién debe formalizarse siempre en escritura
publica, el notario deberd asegurarse una vez mas de la capacidad legal o civil"*
y asi afirmarlo bajo su responsabilidad (articulo 156.8 RN). En cuanto al concre-
to juicio de capacidad, me remito al juicio sobre la capacidad para testar en
general”® agregando que, dada la trascendencia de las manifestaciones que reali-
ce una persona en esta clase de documentos, el juicio de capacidad debera estar
aun mas reforzado. Si del documento objeto de estudio puede derivarse la con-
secuencia mas trascendente que puede haber para una persona como es el acor-
tar su vida, parece indudable que debe exigirse la maxima capacidad. En Espana
el 53,06 % de personas que otorgaron esta clase de documento en el ano 2019
eran mayores de 65 anos'. Considero que si la enfermedad padecida por la per-
sona ha llegado hasta el punto de llevarle a no poder expresar claramente su
voluntad, el notario debe negar la autorizacién del documento a esta persona.

De manera acertada, notarios como Canovas Sanchez defienden que el jui-
cio de capacidad en esta clase de documentos debe venir acompanado también
de manifestaciones del compareciente relativas a que otorga el documento
hallandose con «plena y absoluta capacidad intelectual, en un estado animico

14 Terminologia del RN.

'» Parra Lucdn, Maria-Angeles, 2005, op. cit. Pdg. 86. La autora concluye que, como el testa-

mento esta dirigido inicamente a ordenar las relaciones patrimoniales y algunas extrapatrimoniales,
la capacidad para expresar las instrucciones previas es la capacidad para otorgar valido consentimien-
to informado. De este modo, es capaz para otorgar voluntades anticipadas quien sea capaz para en-
tender el alcance del otorgamiento del consentimiento informado (capacidad natural o de hecho).

' Estadistica del Registro Nacional de Instrucciones Previas. Ministerio de Sanidad. Gobierno

de Espana. URL https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/home.html. Fecha de consulta 31 de
agosto 2022.
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de tranquilidad, no alterado ni afectado por circunstancias ni hechos que impi-
dan una reflexion serena sobre su alcance y consecuencias; asi como que las
decisiones consignadas en el documento han sido adoptadas de manera comple-
tamente autébnoma, libre y espontanea, de acuerdo con sus principios morales y
su concepcion de la vida, decisiones adoptadas tras un proceso de reflexion para
el cual ha contado con informacién suficiente sobre los derechos y facultades
que le corresponden en el ambito de su autonomia personal, y sobre las conse-
cuencias de su ejercicio»".

2.3.1. La primera posibilidad que voy a estudiar es la de la otorgar estos docu-
mentos referidos a menores de catorce anos, que debe partir de los limites del
consentimiento informado y, en concreto, del consentimiento otorgado por
representacion. El articulo 9.3.c) de la Ley estatal 41/2002 se refiere al «<menor
de edad que no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcan-
ce de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo dara el representante
legal del menor, después de haber escuchado su opinién». En una linea similar,
el articulo 14.1.c) de la Ley aragonesa 6/2002 habla de «menores que no se
encuentran preparados, ni intelectual ni emocionalmente, para poder compren-
der el alcance de la intervencién sobre su salud». La norma aragonesa si cita
expresamente la edad de los doce anos para dar su opinién «en todo caso»'®.

Gonzalez Carrasco considera que el consentimiento para un acto médico «no
puede ser un acto de representacion en sentido técnico y que la expresion del
consentimiento informado es expresion del deber de cuidado y no es propia-
mente una sustitucion de la voluntad del paciente». Se trata del apoyo y «sustitu-
cion en la expresion» de lo que hubiera sido la voluntad del paciente para el caso
de haber estado en condiciones de poder declarar dicha voluntad". La autora
diferencia el caso de la ausencia de medidas formales de apoyo del caso de la
existencia de medidas de apoyo formal.

A diferencia del consentimiento informado, el documento de voluntades anti-
cipadas para menores de catorce anos no esta contemplado por el Derecho Sani-
tario ni estatal ni aragonés.” Entiendo que se enmarca dentro de la intromisién de

17" Canovas Sanchez, Manuel-Fernando, notario de San Sebastian. Formulario notarial de testa-

mento vital, San Sebastian, 2021.

'8 El precepto sigue el criterio dispuesto por el articulo 9 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de ene-

ro, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil; que garantiza el derecho del menor a ser oido y escuchado en el ambito familiar y en cualquier
procedimiento, teniendo debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y madurez. La LO
considera, en todo caso, que el menor tiene suficiente madurez cuando tenga doce anos cumplidos.

19 . P .. .. .
Gonzalez Carrasco, Maria del Carmen, «La prestacion del consentimiento informado en

materia de salud en el nuevo sistema de apoyos al ejercicio de la capacidad», en Derecho Privado y
Constitucion, n.° 39. Editan Consejo General del Notariado y Colegio de Registradores, Madrid, 2021.
PP. 213-247. doi:https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.39.01. Fecha de consulta 27 de agosto 2022.

20 Articulo 11.1 de la Ley estatal 41/2002 ni articulo 15.1 de la Ley aragonesa 6/2002.
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terceros en los derechos de la personalidad (articulo 20 CDFA en relacién con el
articulo 10 de la Constitucion Espanola). El articulo 20 CDFA establece como cri-
terios el hecho de que el menor tenga o no suficiente juicio por un lado y el hecho
de que la intromisién® se haga segiin su voluntad o contra su voluntad. De ello se
coligen dos opciones: aplicaciéon analégica del DFA o bien aplicaciéon supletoria
del Derecho Estatal.

a) Aplicaciéon analégica del DFA. Esta opciéon entiende que en estos casos
falta una regulacion mads especifica en Derecho Civil, de modo que lo que pro-
cede es aplicar por analogia el articulo 20.2 CDFA (internar al menor en un
establecimiento de salud mental), que exige siempre autorizaciéon judicial, la
cual no puede ser suplida ni por la junta de parientes ni de comuin acuerdo por
ambos titulares de la autoridad familiar. Siguiendo esta pauta, el documento se
otorgaria por los representantes legales del menor en su nombre e interés y
ademas con la autorizacion judicial previa (que habra contado con el informe
favorable del ministerio fiscal).

Sin embargo, esta posibilidad se encuentra con algunos obstaculos de indole
competencial y de indole legislativa, ya que solo el Estado puede dictar leyes orga-
nicas y son éstas necesariamente las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas, donde se enmarcan las decisiones que afec-
tan a una persona en el dmbito de la salud. La STC 132/2010% estableci6 la
reserva de ley orgdnica para el caso del internamiento forzoso en establecimiento
de salud mental de quienes padezcan trastornos psiquicos, por afectar a al derecho
ala libertad personal. Del mismo modo, la STC 141/2012% declaré que el interna-
miento involuntario por trastorno psiquiatrico supone vulneracion del derecho a

21 s - P . - ]
Sancho Casajus, Carlos, explica que en Aragén los menores a partir de los catorce anos estan

perfectamente capacitados para ejercitar los derechos de la personalidad, por si mismos y por si solos.
Solo cuando los derechos de la personalidad de los menores son agredidos es necesaria la asistencia.
En los XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Justicia de Aragon, Zaragoza, 2008, Ponencia «Los
derechos de la personalidad de los menores en Aragén», Sesion II.

22 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 132/2010, de 2 de diciembre de 2010; en
cuestion de inconstitucionalidad 4542-2001 planteada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 8
de La Coruna en relacién con los parrafos primero y segundo del articulo 763.1 de la Ley 1,/2000, de
7 de enero, de enjuiciamiento civil. Dice la STC que: «El internamiento del menor en un estableci-
miento de salud mental contemplado en el articulo 763 Lec no es sino una concreciéon del mandato
constitucional establecido en el articulo 49 CE en orden al tratamiento, rehabilitacién e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos.»

2 Sentencia 141,/2012, de 2 de julio de 2012, de la Sala 2.* del TC, en recurso de amparo 5070-
2009 en relacion con los autos de la Audiencia Provincial y de un Juzgado de Primera Instancia de
Granada, que recuerda que: «hay inconstitucionalidad, por ausencia del debido rango legal organi-
co, de los concretos apartados de la norma en vigor que determinan la decisiéon del internamiento,
instando de nuevo al legislador a que a la mayor brevedad posible proceda a regular la medida de
internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico mediante ley organica, sin que a dia
de hoy este requerimiento haya sido todavia atendido, por lo que procede reiterarlo.» Finalmente,
la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infanciay a la
adolescencia, cumplié con este mandato del TC.
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la libertad personal si no cumple con los presupuestos legales: resolucion judicial,
haber informado al interesado de sus derechos, motivacion y reserva de ley orga-
nica. Ademas, el articulo 149.1.16." CE otorga la competencia exclusiva al Estado
sobre las bases y coordinacién general de la sanidad.

b) Aplicacién supletoria del Derecho Estatal. Otra opcion es considerar que,
aunque no haya normas de Derecho Civil, si que las hay de Derecho Administra-
tivo/Sanitario, de manera que si los articulos 15 de la Ley 6/2002 y 11 de la Ley
10/2011 dicen que la persona debe tener capacidad legal suficiente y ser mayor
de edad, menor emancipado o menor aragonés mayor de catorce anos, rigen
estas normas y deben aplicarse a la luz del CDFA. EI hecho de que el contenido
sustantivo de estas normas y su imbricacién con el Derecho Civil haya sido criti-
cado por algunos autores® no evita su aplicacién puesto que es Derecho aplica-
ble supletoriamente.

Alas razones de esta segunda teoria habria que anadir que el testamento vital
es un acto personalisimo (del mismo modo que el menor de 14 anos no puede
otorgar testamento patrimonial, no podrian otorgar testamento vital), aunque
ciertamente el nimero de supuestos de estos menores que requieren un docu-
mento de instrucciones previas es reducido en la practica (pues muchas de las
enfermedades que exigen decidir sobre si alargar la vida o recibir cuidados palia-
tivos se manifiestan, o al menos en su grado mas severo, superados los 14 anos).
En consecuencia, del Derecho vigente actual parece deducirse que no hay cober-
tura legal para que los menores de 14 anos puedan otorgar testamento vital en
Aragon, ni por si ni representados ni asistidos.

La doctrina notarial aragonesa (Gracia de Val*, Merino Hernandez) ha justi-
ficado el articulo 20 CFDA en el cumplimiento del deber de crianza y educacién
de los hijos que conlleva la autoridad familiar, pero vedan la actuacién como
representantes del menor porque no es posible la representacion del menor en
lo que atane a sus derechos de la personalidad. El precepto parece desarrollar el
ejercicio de tales derechos fijandose en su aspecto defensivo, es decir en los casos
en que el ejercicio del derecho supone una defensa frente a ataques de otras
personas.

2.3.2. Cuestion distinta es la del aragonés menor de edad mayor de catorce
anos que pretenda otorgar esta clase de documentos por si solo, algo que tam-
poco parece zanjar el Derecho Civil vigente y que se enmarca dentro de la mate-
ria mds amplia de la capacidad del menor maduro en sus relaciones con terceros.

Dice el articulo 9.4 de la Ley estatal 41/2022 que cuando se trata de emancipa-
dos o de menores mayores de dieciséis anos no cabe prestar el consentimiento por

# Bayod Lopez, op. cit., 2008.

# Gracia de Val, Carmen, ponencia «La capacidad del menor aragonés para el ¢jercicio de sus
derechos de la personalidad», en los XVIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Sesion 11, Justicia de

Aragon, Zaragoza, 2008.
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representacion, es decir que es el propio interesado quien debe tomar la decision.
No obstante, cuando se trata de una actuaciéon de grave riesgo para la vida o salud
(segun el criterio del facultativo), el consentimiento si puede prestarlo el represen-
tante legal del menor, teniendo en cuenta la opinién del mismo. Por su parte, el
articulo 14.1.c) de la Ley aragonesa 6/2002 preceptia que se da el consentimiento
por sustituciéon en el caso de menores si éstos no se encuentran preparados, ni
intelectual ni emocionalmente, para poder comprender el alcance de la interven-
cion sobre su salud. En este caso, el consentimiento debe darlo el representante
del menor, después de haber escuchado, en todo caso, su opinion si es mayor de
doce anos. En el caso de menores emancipados y adolescentes mayores de dieci-
séis anos, el menor dard personalmente su consentimiento.

Paradéjicamente, el Derecho Sanitario aragonés parece ignorar que el DFA
contempla los catorce anos como la edad que determina la condicién de menor
maduro, a diferencia del Derecho Civil Estatal, el cual establece los dieciséis anos
(consentir actos, emancipacion, etc.). Parece que la Ley aragonesa 6/2002 prio-
riza el mantenimiento de los mismos requisitos que la Ley estatal por encima de
la armonizacién con otras ramas del mismo Derecho Aragonés (DFA, catorce
anos). Puede realizarse también una interpretacién armonizadora y entender
que, cuando el Derecho Sanitario Aragonés habla de «representante del menor»,
se refiere solo a los menores de catorce anos, ya que segun el articulo 12.1 CDFA
solo tienen representante los menores de catorce anos.

Dicho DFA parte de la idea de que el menor no necesita asistencia en los
casos que la Ley le permita realizar por si solo (articulo 23.3 CDFA), pero en este
supuesto ninguna norma en el Derecho administrativo aragonés ni tampoco en
el CDFA le habilitan para poder otorgar el testamento vital y voluntades antici-
padas por si solo. El articulo 24.1 CDFA regula la intromision de terceros en los
derechos de la personalidad si es mayor de 14 anos y vuelve a exigir la asistencia
si su decisién entrana un grave riesgo para su vida o integridad fisica o psiquica,
que es precisamente donde se enmarcan las voluntades anticipadas. En la misma
linea parecen ir los articulos 15.1 de la Ley aragonesa 6/2002 y 11 Ley aragonesa
10/2011%%: el menor aragonés mayor de catorce anos, con la asistencia prevista
en el articulo 24 del CDFA, libremente puede manifestar las opciones e instruc-
ciones, expresas y previas que, ante circunstancias clinicas que le impidan manifes-
tar su voluntad, debera respetar el personal sanitario responsable de su asistencia

® Articulo 11.3 de la Ley aragonesa 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la

dignidad de la persona en el proceso de morir y de la muerte: «Las personas menores mayores de
catorce anos podran prestar por si mismas consentimiento informado y otorgar documento de volun-
tades anticipadas, con la asistencia, en los casos previstos en el articulo 21 de la Ley 13/2006, de 27
de diciembre, de Derecho de la Persona, de uno cualquiera de sus padres que esté en ejercicio de
la autoridad familiar o, en su defecto, del tutor. La imposibilidad de prestar la asistencia permitira al
menor solicitarla a la Junta de Parientes o al Juez. Las mismas normas se aplicaran para la revocacion
del consentimiento informado y para el rechazo de la intervenciéon que les sea propuesta por profe-
sionales sanitarios, en los términos previstos en el articulo 8 de esta Ley».
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sanitaria; e incluso designar un representante. En definitiva, no cabe el docu-
mento otorgado por si solo ni a la luz de las normas del Derecho Civil ni del
Derecho Sanitario.

Siguiendo esta linea, Lopez Azcona recuerda que en Aragoén serdn la junta de
parientes o el juez quienes deban prestar la asistencia «cuando ninguno de los
padres o el tutor quieran o puedan prestarla, resultando el consentimiento del
menor mayor de catorce anos en este caso insuficiente para legitimar la intromi-
sién de terceros en sus derechos de la personalidad» *.

Asi las cosas, el menor mayor de 14 anos debera otorgar el documento con la
asistencia de uno cualquiera de sus padres o del tutor, de acuerdo con las reglas
generales en esta materia (articulos 23.1 y 24 CDFA). El notario hara constar que
comparece el mayor de catorce anos en su propio nombre y derecho (que es
quien otorga el documento y que debe tener capacidad y juicio suficientes) y tam-
bién quienes deben prestarle la asistencia debida en ese acto (si los padres se
niegan, puede solicitar la asistencia a la junta de parientes o al juez). Esta es la
linea que parece seguir también el actual modelo de documento administrativo
de voluntades anticipadas del gobierno de Aragén®.

Cuando realice este juicio, el notario debe atender a criterios como: la capa-
cidad intelectual y emocional de comprender el alcance de la intervencion
médica (articulo 9 de la Ley estatal 41/2002), encontrarse preparado intelectual
y emocionalmente para poder comprender el alcance de la intervencién sobre
su salud [articulo 14.1.c) de la Ley aragonesa 6/2002], y entender el alcance del
documento y de sus consecuencias ad futurum.

Parra Lucan rebate la critica doctrinal que permite el otorgamiento de volun-
tades anticipadas a quien simplemente puede prestar consentimiento porque
parte de un error como es entender que el consentimiento informado del menor
maduro no tiene limites. En opinién de la autora, esto no es asi porque «un
mayor de edad puede negarse a recibir un tratamiento sin el cual morird, en
cambio la voluntad del menor que se niega a recibir determinado tratamiento
puede ser contrariada cuando ponga en peligro su vida»,” apoyandose en las ya
citadas normas de Derecho Sanitario.

El notario que admita esta clase de otorgamientos debe velar, no obstante,
por el cumplimiento del mandato contenido en los apartados 6 y 7 del articulo
9 de la Ley estatal 41/2002, ya que la decision debe adoptarse atendiendo siem-
pre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente y las decisiones que sean

# Loépez Azcona, Marfa-Aurora, «La peculiar situacién juridica del menor aragonés mayor de

catorce anos», en Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 2; 2015, pp. 457-458.

% Publicado por: Gobierno de Aragén. URL https://www.saludinforma.es/portalsi/web/sa-

lud/bioetica-salud /autonomia-paciente/voluntades-anticipadas. Fecha de consulta 5 de junio 2022.

# Parra Lucin, Maria-Angeles, 2005, op. cit. Pag. 85. Este argumento es citado por la autora a

la vista de la Ley estatal, algo que considero acomodable al Derecho Aragonés.
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contrarias a estos intereses deben ponerse en conocimiento de la autoridad
judicial, para que adopte la resolucién correspondiente. Ademas, la prestacion
del consentimiento por representacion debe ser adecuada a las circunstancias y
proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del
paciente y con respeto a su dignidad personal.

2.3.3. Debe tenerse en cuenta que la Ley 8/2021 no modificé la regulacion
existente sobre decisiones en el ambito de la salud por parte de las personas con
discapacidad psiquica, de modo que es necesario llevar a cabo la interpretacién
de las normas con arreglo al nuevo régimen de la discapacidad.” Ademas, abogo
por una reforma de la Ley aragonesa 6/2002 a la luz del nuevo sistema.

D. ESTRUCTURA DEL DOCUMENTO

A'la hora de redactar la escritura, ésta debera contar con las partes de todo
instrumento publico: cabecera, comparecencia, intervencion, apartado dispositi-
vo, otorgamiento y autorizacion.

En la cabecera se incluiran los datos de fecha, lugar de otorgamiento y nota-
rio autorizante. A la hora de aplicar las reglas generales, cabe plantear la cues-
tion de si el notario puede incurrir en alguna de las causas de incompatibilidad
del articulo 139 RN (no puede autorizar actos juridicos que contengan disposi-
ciones a su favor o de su conyuge o parientes) en lo que se refiere al nombra-
miento de representante. Podria argumentarse que el mismo articulo exceptia
el caso de testamentos en los que a estas personas se les nombre albacea o con-
tador-partidor o apoderado para pleitos, de modo que si el documento de volun-
tades anticipadas se incluye dentro de un concepto amplio de testamento, o
incluso si el nombramiento de representante se considera una especie de apode-
ramiento, no habria incompatibilidad si el notario autoriza la escritura. Sin
embargo, yo opino que el notario debe abstenerse en estos casos y solicitar la actua-
cién de un sustituto, ya que se trata de documentos sensibles y que en muchas
ocasiones se otorgan en momentos de especial dificultad o de enfermedad inci-
piente, de modo que el notario si preste el servicio a su pariente (el documento
se autoriza para su Protocolo, en su oficina, con sus empleados, bajo sus criterios
arancelarios, ...) pero la autorizacion del documento corresponda al sustituto.
Por supuesto, no detecto obstdculo alguno para que el notario autorice su pro-
pio testamento vital y voluntades anticipadas.

En cuanto a la comparecencia, ademas de aplicar las reglas generales, consi-
dero especialmente relevante que se haga comparecer también al representante
designado (ninguna norma regula esta posibilidad). Esta persona comparece en
unidad de acto con el interesado y debe, en mi opinién, aceptar expresamente

30 . % . . oo .
Parra Lucan, Maria-Angeles, «Las personas con discapacidad psiquica», en Curso de Derecho

Civil I (volumen I1): Derecho de la Persona, Madrid, 2021, pag. 158.
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en su designacién y manifestar no estar incurso en las incompatibilidades previs-
tas por la ley (la Ley 6/2002 establece para Aragén en su articulo 15.2 que el
representante debe ser mayor de edad y plenamente capaz). En la mayoria de
los casos, en la practica, el nombramiento del representante recae en un coényu-
ge por parte del otro, de modo que se plantea el problema de la divergencia de
criterio entre ambos conyuges y de que la persona que va a ser nombrada repre-
sentante quiza prefiera el alargamiento de la vida de su conyuge o la utilizacion
de sedaciones y otros tratamientos médicos antes que cumplir su verdadera y
declarada voluntad. Es por ello por lo que el articulo 15.2 de la Ley aragonesa
6/2002 dice que el documento de voluntades anticipadas debe «expresar la
aceptacion para ser el representante». Parra Lucdn dice que «se entiende produ-
cida la aceptacion por parte del representante con su simple comparecencia en
el centro hospitalario, ejerciendo el contenido del nombramiento».”

Considero que esta norma de indole administrativa no tiene por qué vincular
al notario a la hora de redactar el documento, si bien el testamento vital queda
indudablemente reforzado desde punto de vista legal cuando cuenta con esta
aceptacion, que parece necesaria para la inscripcion en el registro autonémico
aragonés y, ademads, permite al matrimonio (o conjunto formado por otorgante
y representante designado) decidir si se acepta o no el cargo. Desde el punto de
vista de dicho otorgante, parece razonable permitirle nombrar a otro represen-
tante que si esté dispuesto a aceptar esta condicién y a cumplir las voluntades
anticipadas del testador, antes que nombrar a un representante que ni compare-
ce ni ha expresado su aceptaciéon de ninguna manera.

Como regla general no es necesaria la comparecencia e intervencion de tes-
tigos ni tiene por qué resultar conveniente. Sin embargo, el articulo 180 RN
permite al notario autorizante en cualquier momento reclamar la intervenciéon
de testigos instrumentales que presencien el acto de la lectura, consentimiento,
firma y autorizacién de la escritura publica. Esto puede resultar util en ciertos
casos concretos apreciados por el notario porque los testigos han presenciado el
otorgamiento y podran testimoniar lo que ha ocurrido en é€l. Se plantea aqui la
antinomia existente entre el articulo 182 RN (inhabilidad para intervenir como
testigo en una escritura) y el articulo 15.2.b) de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de
Salud de Aragon, que exige la firma del documento administrativo de voluntades
anticipadas ante dos testigos mayores de edad y permite que uno de ellos sea
pariente del otorgante®™. Aunque este apartado no se refiere al documento nota-
rial, en mi opinién hay cierta contradicciéon que se resuelve en favor del RN,

* Parra Lucin, Maria-Angeles, 2005, op. cit. Pdg. 83.

2 Este precepto fue reformado por la Ley 8,/2009, de 22 de diciembre, por la que se modifica
la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragon, en lo relativo a voluntades anticipadas; si bien
queda pendiente la reforma del articulo 3.b) del Decreto 100/2003, de 6 de mayo, del Gobierno de
Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y el funcionamiento del Registro de Volun-

tades Anticipadas; que todavia habla, contra legem, de tres testigos.
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teniendo en cuenta la distinta naturaleza juridica existente entre el documento
notarial y el documento administrativo. Ademads, considero que a las causas de
inhabilidad del articulo 182 RN deberia anadirse, en una posible regulacion
aragonesa de los aspectos civiles del testamento vital y voluntades anticipadas, la
causa de inhabilidad consistente en no tener interés directo en la sucesion del
otorgante, ya que se trata de un documento cuyo contenido puede llegar a deter-
minar un fallecimiento mas temprano o mas tardio de la persona.

En cuanto a los sujetos y su comparecencia en la escritura, se contempla tam-
bién la posibilidad de designar sustitutos del representante para el caso de que
éste fallezca antes que el otorgante o renuncie al cargo o no vaya a desempenar-
lo. No parece que deba limitarse la posibilidad de nombrar tantos sustitutos
como quiera el interesado™, aunque en este caso resultaria poco eficaz su acep-
taciéon en los mismos términos que el representante. No obstante, es razonable
entender que, aunque no se nombre representante (ni sustitutos), sean las per-
sonas mencionadas en el articulo 9.3 de la Ley aragonesa 6,/2002 (familiares o
personas allegadas que se responsabilicen del paciente) las que ejecuten las ins-
trucciones previas establecidas por el otorgante, ya que el documento sigue siendo
igualmente valido y eficaz.

El contenido del apartado dispositivo depende de la declaraciéon de voluntad
hecha por el otorgante y se ajustard a la normativa médica y administrativa.*

Téngase en cuenta que todas las comunidades autonomas han aprobado dife-
rentes modelos de documento de instrucciones previas con un contenido predis-
puesto en los que el interesado debe seleccionar algunas opciones o completar-
las o simplemente adherirse a ellas. Asi, en el documento de otorgamiento de
voluntades previas de Cantabria ante empleado ptblico™ (a titulo ejemplificativo
y como muchos de los otros modelos) empieza enumerando las diferentes situa-
ciones médicas que pueden llevar a una persona a no poder tomar decisiones
sobre su cuidado como consecuencia del deterioro fisico o mental, para poste-
riormente fijar un apartado con la finalidad de que el interesado rellene los
valores vitales a tener en cuenta y que apoyan sus decisiones. Incluye también
manifestaciones ya prefijadas por el modelo y termina preguntando al interesado

¥ Los modelos de documento de voluntades anticipadas ante funcionario de Aragén y de

Andalucia contemplan la posibilidad de designar un representante sustituto. Incluso, en el modelo
de Castilla y Leon se incluye la posibilidad de designacion de dos sustitutos.

" Hay algunos aspectos que inciden directamente en este apartado. El primero de ellos es
hacer constar que se esta produciendo una declaraciéon de voluntad en escritura publica, con todo
lo que ello conlleva. A continuacion, se haran constar las instrucciones previas las cuales se pueden
estructurarse en tres partes: criterios de vida seguidos por el otorgante que le llevan a firmar el
documento, supuestos de aplicacion de las instrucciones previas (las diferentes enfermedades) vy,
finalmente, la declaracion de voluntad (basicamente, las medidas de soporte vital que quiere que se
le apliquen).

% https://rvp.cantabria.es/rvp/documentos
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sobre si desea que se adopten determinadas actuaciones sanitarias ante situacio-
nes terminales o irreversibles (respiracion artificial, transfusiones de sangre,
sedacién, donacion de 6rganos, prestacion de ayuda para morir, ...).

Otras comunidades como Cataluna®™ o La Rioja*” cuentan con un modelo
orientativo de documento de voluntades anticipadas en el que el interesado
simplemente rellena alguna de las casillas, que pueden completarse siempre con
otras instrucciones adicionales o aspectos que deban tenerse en cuenta. Esta
estructura es muy diferente a la de comunidades auténomas como Pais Vasco™,
que cuenta con un modelo prefijado titulado. «Piense, reflexione, ...» Este con-
siste en un conjunto de preguntas sobre los valores y preferencias de la persona
que se contestan en unas pocas lineas. Es similar al de Asturias®, uno de los
modelos mds cortos y en el que el interesado simplemente debe marcar las casi-
llas en relacién con los cuidados y tratamientos por un lado y en relacién con sus
instrucciones por otro lado.

Todos los modelos estan adaptados ya a la nueva normativa sobre la eutanasia
y la mayoria de ellos desarrollan de una manera mas o menos completa las ins-
trucciones sobre el destino del cuerpo, como es el caso de Galicia®, que diferen-
cia las instrucciones sobre donar tejidos para la investigacién, donacién de
Organos para trasplantar a otras personas que los necesiten, aplicaciéon de técni-
cas de soporte a los 6rganos dirigidas a mantener el funcionamiento de los mis-
mos tnicamente las horas necesarias para proceder a su extraccion, ... El mode-
lo de la Comunidad de Madrid* utiliza incluso la controvertida terminologia
«deseos y preferencias», que posteriormente asumiria como propia de la Ley
8/2021 en relacion con las personas con discapacidad.

En el caso de la comunidad auténoma de Aragoén, el Departamento de Sanidad
del Gobierno de Aragén cuenta con un apartado propio en su pagina web de
Salud Informa, un correo electrénico de atencién en el Registro de Voluntades
Anticipadas de Aragén y también la posibilidad de solicitar cita previa a través de
la aplicacion para el teléfono moévil para el otorgamiento del documento ante
funcionario. El modelo de documento de voluntades anticipadas ante funcionario

% https://web.gencat.cat/es/tramits/ tramits-temes/Inscripcio-al-Registre-de-voluntats-antici-

pades. Fecha de consulta 27 de agosto 2022.

7 https:/ /www.larioja.org/oficina-electronica/es?web=&proc=15047#tab2. Fecha de consulta

27 de agosto 2022.

8 https://www.euskadi.eus/informacion/voluntades-anticipadas-va/web01-a2inform/es/. Fe-

cha de consulta 27 de agosto 2022.

% https://www.astursalud.es/noticias/-/noticias/instrucciones-previas-testamento-vita-1. Fe-

cha de consulta 27 de agosto 2022.

Y hutps:/ /www.sergas.es/Asistencia-sanitaria/ Instruci%C3 %BSns-previas-Informaci%C3%B3n-

para-o-cidad % C3%Alnridioma=es. Fecha de consulta 27 de agosto 2022.

i https://www.comunidad.madrid/servicios/salud/instrucciones-previas. Fecha de consulta

27 de agosto 2022.

54 RDA-2022 - XXVIII


https://web.gencat.cat/es/tramits/tramits-temes/Inscripcio-al-Registre-de-voluntats-anticipades
https://web.gencat.cat/es/tramits/tramits-temes/Inscripcio-al-Registre-de-voluntats-anticipades
https://www.larioja.org/oficina-electronica/es?web=&proc=15047#tab2
https://www.euskadi.eus/informacion/voluntades-anticipadas-va/web01-a2inform/es/
https://www.astursalud.es/noticias/-/noticias/instrucciones-previas-testamento-vita-1
https://www.sergas.es/Asistencia-sanitaria/Instruci%C3%B3ns-previas-Informaci%C3%B3n-para-o-cidad%C3%A1n?idioma=es
https://www.sergas.es/Asistencia-sanitaria/Instruci%C3%B3ns-previas-Informaci%C3%B3n-para-o-cidad%C3%A1n?idioma=es
https://www.comunidad.madrid/servicios/salud/instrucciones-previas

Testamento vital y voluntades anticipadas

en Aragén® empieza con la identificacion del interesado, enumera los criterios
que responden al esquema de valores de la persona (ya prefijados y que no pue-
den modificarse aunque si anadir otros criterios), contintia con la voluntad
sobre la atencién sanitaria a recibir (enumerando las situaciones clinicas al igual
que otros modelos autonémicos y permitiendo anadir unas nuevas) y termina
con la declaracién de voluntad de la persona que también tiene un contenido
prefijado y que no se puede modificar. Las ultimas reformas del modelo han
anadido la donacién de 6rganos y tejidos, la prestacion de ayuda para morir y el
aplazamiento de la aplicacion del documento para el caso de que la mujer esté
embarazada.

El notario no estd vinculado por ninguno de estos modelos aprobados por
la administracién sanitaria. Esto no obsta para considerarlos especialmente
utiles a la hora de redactar la escritura publica de testamento vital y voluntades
anticipadas, pues son modelos desarrollados por los comités de bioética de las
diferentes comunidades y que utilizan una terminologia médica adecuada. Por
lo tanto, teniendo en cuenta que el notario es el redactor de la escritura®,
entiendo que puede partirse del apartado dispositivo del modelo aprobado por
la comunidad auténoma que corresponda a la residencia del notario autorizan-
te del documento, pero siempre con la posibilidad de que el interesado elimi-
ne algunas de las clausulas predispuestas (varios modelos de documentos de
voluntades anticipadas de las comunidades auténomas ante funcionario no permi-
ten amputar clausulas) y que anada cualquier otra consideracién que el intere-
sado estime oportuna acerca de sus valores, situaciones clinicas que puedan
darse y demads circunstancias en relacién con la expresiéon de sus voluntades
anticipadas.

Considero importante destacar también en relacién con el apartado disposi-
tivo que se ha generalizado en la practica notarial* (y no solo en las escrituras
de voluntades anticipadas) una cldausula relativa a la exoneracién de responsabi-
lidad de los profesionales sanitarios intervinientes o incluso del propio notario.
El articulo 11.3 de la Ley estatal 41,/2002 impone al médico el deber de no apli-
car las instrucciones previas cuando éstas sean contrarias a la lex artis. Ademas, el
articulo 6.2 CC dice que la renuncia a los derechos reconocidos en la Ley no es
valida cuando es contraria al orden publico, del mismo modo que no cabe una
renuncia anticipada a exigir responsabilidad civil o penal en caso de dolo*. Aun-
que esta clase de apartados se consignen en el instrumento publico, no vinculan

42 https://www.aragon.es/-/documentos-de-voluntades-anticipadas#anchor4. Fecha de consul-

ta 27 de agosto 2022.

* Articulos 17 LNy 147 RN.

44 . - . . . -
Segun los formularios que amablemente me han permitido consultar mis companeros no-

tarios, muchos de ellos inspirados a su vez en los modelos oficiales de Documento de Voluntades
Anticipadas circulados por las administraciones sanitarias de las diferentes comunidades auténomas.

5 Véase articulo 1.102 CC.
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a tribunales ni profesionales, de modo que entiendo que, si la buena praxis
médica ya supone cumplir con las voluntades anticipadas correctamente expre-
sadas, esta clase de clausulas nada aportan al documento. No obstante, y como
la exoneracion de responsabilidad civil si no es dolosa si es posible, podria plan-
tearse si las clausulas de exoneracion serian validas cuando, por su especializa-
cion en Derecho, no fuese exigible al notario un conocimiento sobre las conse-
cuencias para la vida de la persona, pues el conocimiento de la lex artis médica
no es igual para un médico que para un notario.

Por otro lado, la declaracion de voluntad en estos casos afecta al derecho
humano mas bdsico que existe que es la vida y a otros derechos fundamentales
como los de integridad fisica y moral o salud. Ejecutar las medidas previstas en
esta clase de documentos acortard necesariamente la expectativa de vida de la
personay ello debe tenerse en cuenta en todo el proceso de elaboracién y auto-
rizacion del documento y de conformidad con la Ley Organica 3/2021, de 24 de
marzo, de regulacion de la eutanasia, que en su articulo 4 califica la solicitud
de prestacion de ayuda para morir como una «decision auténoma, entendiéndo-
se por tal aquella que estd fundamentada en el conocimiento sobre el proceso
médico, después de haber sido informado adecuadamente por el equipo sanita-
rio responsable». Esta ley orgdnica fue promulgada ya teniendo en cuenta la
existencia en el ordenamiento juridico espanol del documento de voluntades
anticipadas reconocido legalmente desde hace anos.

Dominguez Luelmo analiza las voluntades anticipadas y la prestacion de ayu-
da para morir a la luz de la Ley Organica 3/2021 en relacién con cuestiones
como la incapacidad de hecho, los requisitos de capacidad para otorgar el docu-
mento o el nombramiento de representante®, ya estudiados con cardcter general
ut supra. Entre otras ideas, el autor se detiene en el valor e interpretacion de los
documentos de instrucciones previas otorgados antes de la despenalizacion de la
eutanasia’’ o qué ocurre cuando la situacion prevista en el testamento vital no
coincide exactamente con la que se produce en la realidad, puesto que permanecen
dudas como qué ocurre cuando la imposibilidad de revocaciéon expresa se debe
precisamente a la incapacidad posterior del paciente*.

La indudable incidencia de la Ley Organica 3/2021 en la redaccién del docu-
mento notarial se observa en sus articulos 5 y 6. Entre los requisitos para recibir
la prestacion de ayuda para morir se encuentran el haber dispuesto por escrito de
la informacién que exista sobre el proceso médico, el haber formulado dos soli-
citudes de manera voluntaria y por escrito y el prestar consentimiento informado

" Dominguez Luelmo, Andrés, «Voluntades anticipadas y prestacién de ayuda para morir»,

en C. Tomas-Valiente Lanuza (coord.), La eutanasia a debate: primeras reflexiones sobre la Ley Organica de
Regulacion de la Futanasia, Marcial Pons, Madrid, 2021.

" Dominguez Luelmo, 2021, op. cit. P. 150.

**  Dominguez Luelmo, 2021, op. cit. PP. 148-149.
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previamente. Sin embargo, estos requisitos no son de aplicacién en aquellos
casos en los que el paciente haya suscrito con anterioridad un testamento vital,
en cuyo caso se podra facilitar la prestacion de ayuda para morir conforme a lo
dispuesto en dicho documento. El articulo 6 (requisitos de la solicitud de pres-
tacién de ayuda para morir) anade que el documento esté legalmente reconoci-
do, de lo que se deduce que es exigible copia autorizada o certificacién original
de la inscripcién en el Registro, no siendo admisible la copia simple.

Estos preceptos se refieren directamente a «lo dispuesto en el documento»,
por lo que del contenido y redaccion del testamento vital dependera de si en el
mismo estd contenida o no la eutanasia. Habra que interpretar las clausulas
empleadas y analizar si de las mismas se deduce que el paciente autorizé y dispu-
so expresamente la administraciéon directa al mismo de una sustancia por parte
del profesional sanitario competente, o bien la prescripciéon o suministro al
paciente de dicha sustancia, de manera que ésta se la pueda auto-administrar
(por si o por medio del representante designado), en todos los casos con la fina-
lidad de causar su propia muerte.

Hay que tener en cuenta que se ha generado una antinomia entre el articulo
9.3 de la Ley aragonesa 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la
dignidad de la persona en el proceso de morir y de la muerte y el articulo 5.2 de
la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulaciéon de la eutanasia; ya que
el primero dice que el representante designado «siempre» actia buscando el res-
peto a los valores vitales de su representado y «en todo caso» vela para que se
cumplan sus instrucciones; mientras que la segunda establece una serie de requi-
sitos adicionales que debe cumplir el representante (nacionalidad espanola o
residencia legal en Espana del representado, mayoria de edad del representado,
capacidad y consciencia del representado en el momento de la solicitud y sufri-
miento de una enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave, crénico
e imposibilitante) y no basta solo con que haya suscrito con anterioridad un docu-
mento de voluntades anticipadas. La antinomia se resuelve, con todos los mati-
ces expuestos, a favor del Derecho Estatal (ley orgdnica).

En otro orden de cosas, la posibilidad de donacién total o parcial de los 6rga-
nos o tejidos es recogida también como contenido por la normativa administra-
tiva, si bien entiendo que no debe ser contenido minimo. El notario advertira al
otorgante de si pretende incluir una clausula acerca de su voluntad de realizar o
no esta donacion, clausula que en el momento en el que deba ser aplicada evita-
ra dudas o dilemas a quienes tengan que decidir, que lo tendran mas facil si esta
circunstancia estaba ya prevista en el testamento vital. Parra Lucdn advierte de
que «la voluntad dispositiva del sujeto respecto al destino de su cadaver vincula
a sus familiares y éstos pueden oponerse a cualquier manipulacién del cadaver
que no fuera permitida por el sujeto en vida»*.

9 Parra Lucan, Maria—Angeles, 2005, op. cit. Pag. 92.
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Un problema frecuente detectado en la practica notarial es que el otorgante
pretenda incluir la clausula de donacién del cuerpo a la ciencia basindose en
creencias erroneas. Esta donacion debe ser aceptada por el instituto cientifico o
facultad de medicina correspondiente, de modo que no basta con la mera decla-
raciéon unilateral del otorgante, sino que deberd producirse la aceptacién en el
momento del fallecimiento. Muchas personas en esta situacion piensan desacer-
tadamente que la donacion del cuerpo a la ciencia contenida en esta clase de
documentos evita el pago de gastos funerarios, permite eludir seguros de dece-
sos o similares y puede ahorrar gastos derivados del fallecimiento. Son creencias
erréneas que el notario debe advertir para evitar consecuencias no deseadas
(como la pérdida de primas ya pagadas u otros problemas). En el caso de perso-
nas que sigan interesadas en dicha donacién a la ciencia, también se plantea la
posibilidad de hacer constar la facultad de medicina concreta a la que se va a
donar, debidamente identificada. Habra que estar en todo caso a la voluntad
validamente expresada por la persona, teniendo en cuenta el papel del notario
como asesor durante la referida declaraciéon de voluntad.

Una de las circunstancias de contenido controvertidas y que no regulan todas
las comunidades auténomas cuya legislaciéon he podido estudiar (tampoco la ara-
gonesa) es la de las mujeres en situaciéon de un posible y posterior embarazo. La
mujer otorgante puede expresar su voluntad de que se demore la eficacia del tes-
tamento vital hasta después de producirse el alumbramiento, si llegado el momen-
to de su aplicacion estuviera embarazada™. Parece posible incluir una clausula de
este tipo en un documento de voluntades anticipadas autorizado en Aragén si bien

entiendo que serd la praxis médica la que se imponga en estos dificiles casos.

Por ultimo, quiero concluir lo que se refiere al apartado dispositivo con la dis-
tincion entre verdaderas voluntades anticipadas y simples deseos. Que una perso-
na quiera ser incinerada o inhumada, o que quiera recibir asistencia religiosa,
fallecer en casa o en el hospital, ser enterrado en un determinado lugar, ... son
simples ruegos que se pueden recoger tanto en un testamento abierto como en un
documento de voluntades anticipadas, pero cuyo cumplimiento (forzoso, en su
caso) puede llegar a ser muy complicado en la practica. También parece dificil de
clasificar una clausula que prohiba la administraciéon de ciertas vacunas.”

% Articulo 7.3 de la Ley 9/2005 de La Rioja, de 30 de septiembre, reguladora del documento

de instrucciones previas en el ambito de la sanidad.

1 En relacién con la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,

dice el Dictamen de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2021 que: «En tanto que la Ley no
establece la obligacion de vacunarse, no cabe invocar razones genéricas de salud publica o especifi-
camente basadas en la especial vulnerabilidad de determinados grupos de personas para justificar la
administracion forzosa de la vacuna. (...) El legislador somete la administracién de la vacuna a un
régimen de libre consentimiento. (...) En caso de que el consentimiento tenga que otorgarlo un re-
presentante legal, habra que atender siempre al mayor beneficio para la vida o la salud del paciente.»
Ala luz de estas reflexiones, una clausula que pida la no administracion de esta vacuna seria confor-
me a Derecho.
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En los testamentos existe un plazo de quince dias hasta poder solicitar la
certificacién del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, a lo que hay que
anadir la obtencién de copia, de modo que siempre se recibird el testamento en
un momento posterior a la incineracién de la persona y demas vicisitudes. La
solucién puede ser la de dar al interesado una copia simple y que éste la ponga
en conocimiento de quienes deban cumplir con sus voluntades, pero considero
que esta clase de deseos no deben ser tratados como verdaderas voluntades anti-
cipadas (con la consecuencia de que su cardcter obligatorio se limitara al de una
mera vinculaciéon moral). Incluso se podria plantear la inclusiéon en este aparta-
do de las clausulas relativas a donar el cuerpo a la ciencia explicadas ut supra.

El apartado dispositivo incluira también la aceptacion del representante y/o
de los sustitutos™ y la revocacién de todo documento anterior relativo a las volun-
tades anticipadas.

La escritura concluye con el otorgamiento, que debera incluir las reservas y
advertencias legales hechas por el notario. A tenor del articulo 15.2 de la ley
6,/2002, la advertencia consistird en hacer saber al otorgante que es recomenda-
ble la inscripcién en el Registro de Voluntades Anticipadas a efectos de garanti-
zar el acceso al documento o por parte en del equipo sanitario que preste la
atencion de salud en cualquier parte del territorio nacional y la posterior incor-
poracion de la informacién de la existencia del documento de voluntades anti-
cipadas en la historia clinica del paciente. También se advierte al otorgante de la
facultad revocatoria del documento.

En las escrituras, la clausula de protecciéon de datos se incluye normalmente
en el apartado relativo a la autorizacion del documento. En el caso del testamen-
to vital, esta proteccion de datos deberd ademads autorizar la cesion de los datos
al personal sanitario especificamente, pues se trata de una materia especialmen-
te personal y conformadora del derecho a la intimidad del ciudadano.

E. INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE VOLUNTADES ANTICIPADAS DEL GOBIERNO
DE ARAGON

El Registro de Voluntades Anticipadas del Gobierno de Aragén es un registro
de naturaleza administrativa que depende de la Direcciéon General de Transfor-
macién Digital, Innovacion y Derechos de los Usuarios (o Direccion General de
Derechos y Garantias de los Usuarios), adscrita al Departamento de Sanidad. Su
llevanza corresponde a funcionarios del Gobierno de Aragén, principalmente
administradores superiores de la comunidad autébnoma y médicos. Se regula por
el ya citado Decreto 100/2003, de 6 de mayo.

2 El modelo de documento de voluntades anticipadas ante funcionario de Andalucia con-

templa expresamente la posibilidad de que el representante sustituto acepte de un modo expreso y
escrito su designacion.

RDA-2022 - XXVIII 59



Fernando Ruiz Morollon

La eficacia frente a terceros que garantiza la toma en razén en este registro se
concreta principalmente en el hecho de que pueda accederse al documento por
parte del equipo sanitario en el momento concreto en que sea necesario interpre-
tar y aplicar las voluntades anticipadas correcta y expresamente declaradas.

Actualmente no existe en Aragén un sistema adecuado que permita interco-
nectar las notarias con este registro de voluntades anticipadas, si bien considero
que su implementacién deberia ser relativamente sencilla y tomar como modelo
otros sistemas ya existentes.

Planteo la posibilidad de que a través del SIGNO se habilite un tramite que
permita enviar la copia autorizada del documento telematicamente de modo
directo desde la notaria al registro de que se trate, que emitird un justificante el
cual el notario podra incorporar por diligencia a la escritura matriz y posterior-
mente sacar la copia. De este modo se consigue que quede constancia de la toma
en razén en el registro tanto en el Protocolo a cargo del notario como en las
copias que posteriormente circularan. Ademas de resultar beneficioso para el
interesado, considero que también lo es para la administracion, que podria
incorporar al registro directamente el archivo electrénico remitido por la nota-
ria y de este modo notificarlo tanto al interesado (como ya se hace actualmente
en Aragén™) como al sistema sanitario aragonés y al Registro Nacional de Ins-
trucciones Previas (incluso podria plantearse la comunicaciéon también directa-
mente de la notaria al Registro Nacional de Instrucciones Previas).

El Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro
Nacional de Instrucciones Previas, cre6 dicho Registro, adscrito al Ministerio de
Sanidad. Su fichero automatizado fue regulado mediante la Orden Ministerial
SCO/2823/2007, de 14 de septiembre. Como consecuencia de la cesiéon de com-
petencias en materia de Sanidad a las comunidades auténomas, este Registro
garantiza que las instrucciones previas (terminologia que prefiere, en lugar de
voluntades anticipadas) son conocidas por los diecisiete sistemas sanitarios publi-
cos con los que cuenta Espana. La inscripcion en el registro aragonés ya supone
por si misma la inscripcion en dicho registro, y no cabe inscribir en el auton6mi-
co pero no en el nacional, ni viceversa.

Del mismo modo que defiendo para el caso de las parejas estables no casadas,
el testamento vital debera ser inscribible por si mismo, sin necesidad de docu-
mentos complementarios. Asi, no tendria sentido exigir testigos cuando el nota-
rio ya ha dado fe de las declaraciones efectuadas, ni exigir documentos identifi-
cativos o sus compulsas cuando ya consta en la escritura que los mismos han sido
exhibidos al notario en el momento de la autorizaciéon. Tampoco parece necesa-
ria la comparecencia personal del interesado en el Registro, puesto que aquél ya

% Entrevista con Toledo Pallar, Francisco-Javier, encargado del Registro de Voluntades Antici-

padas del Gobierno de Aragén. Zaragoza, 24 de marzo de 2021. Agradezco a Javier su dedicacion a
este tema y el tiempo que me ofrecio.
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ha declarado su voluntad en forma legal. En consecuencia, si la escritura cumple
con los requisitos observados, debera ser tomada en razén en el Registro.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que la trascendencia que otorga la publi-
cidad registral y sus importantes efectos no deben mitigar el valor sustantivo de
la escritura publica. Aunque ésta no haya sido registrada, bien sea por defectos
o por desistimiento o falta de conocimiento de la existencia del Registro, el
documento tiene un valor y debera tenerse en cuenta tanto si se registra en un
momento muy posterior a su otorgamiento (caso para el que no se aprecian
obstaculos) como si nunca se registra pero de otro modo llega al conocimiento
del equipo sanitario, que debera velar por el cumplimiento de dichas voluntades
aunque no hayan sido registradas. En definitiva y como dice Olivan del Cacho,
«son las personas cercanas al paciente o el propio paciente quienes deben preo-
cuparse de que su voluntad expresada anticipadamente pueda ser conocida por
los médicos que en cada caso puedan atenderle»™.

III. CONCLUSION

Defiendo que el CDFA podria contemplar algunos de los aspectos civiles del
testamento vital y voluntades anticipadas, tales como su nomenclatura, su natu-
raleza juridica, las cuestiones de capacidad (juicio de capacidad o caso del menor
mayor de 14 anos), estructura del documento, circunstancias y aceptacion del
representante designado o incluso cuestiones de contenido.

Asi, he sostenido la coexistencia del documento notarial con la posibilidad
del otorgamiento ante funcionario de la DGA, planteando ventajas e inconve-
nientes en uno y otro caso y considerando que en ambos se cumple con la fina-
lidad ultima del documento. A la hora de referirse al mismo, la nomenclatura
«testamento vital y voluntades anticipadas» es la que a mi juicio parece adaptarse
mas al «<nombre conocido que en Derecho tenga» que exige el RN a la hora de
calificar el negocio juridico concreto.

He abordado también las cuestiones sobre capacidad de la persona, vedando el
documento a menores de 14 anos, pero admitiéndolo para los aragoneses mayores
de 14 anos con asistencia de sus padres o de la junta de parientes o del juez, siempre
que tengan ademas capacidad natural (capacidad de hecho apreciada por el notario
del mismo modo que para testar o para otorgar consentimiento informado).

La labor notarial a la hora de estructurar el documento me parece esencial,
cuidando desde la propia competencia del notario hasta la aceptacion por el

*  Olivan del Cacho, Javier, coponente en «Voluntades anticipadas (autonomia personal: vo-
luntades anticipadas, autotutela y poderes preventivos)», en XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés

Justicia de Aragon, Zaragoza, 2005.
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representante o el contenido dispositivo del documento, ya que existen modelos
de Derecho Sanitario aprobados por las comunidades autbnomas que pueden y
deben tenerse en cuenta por el fedatario a la hora de redactar las concretas
voluntades anticipadas.

Finalmente, hago un alegato para una mayor coordinacion entre los 6rganos
corporativos del notariado aragonés y la DGA, la cual permita por ejemplo el
envio telemdtico de los documentos el mismo dia de su autorizaciéon desde la
notaria hasta el Registro de Voluntades Anticipadas de Aragén, algo que es posi-
ble ya desde hace anos con otros registros publicos.

Armonizando Derecho Sanitario y Derecho Civil, el legislador aragonés
podria adelantarse en este sentido no solo a otras comunidades auténomas sino
al mismo Derecho Estatal, que carece de regulacion sobre las materias expuestas
y parece desconocer el auge que esta clase de documentos tiene hoy en dia, auge
principalmente auspiciado por la demografia actual y los avances de la ciencia.
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