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1. Planteamiento

“El libre albedrio y la libertad -escribié Jorge Luis Borges- son ilusiones
necesarias”. Ilusiones, ya que a nadie escapa que la libertad humana en modo
alguno puede tener caracter absoluto; no sdélo por las limitaciones inherentes a
la propia persona, sino porque, como es logico, el reconocimiento de una
libertad ilimitada haria imposible la convivencia humana, resultando por tanto
necesarias e inevitables las restricciones a la libertad individual.

Los modelos sociales de todas las épocas han asumido rapidamente que nadie
puede ser totalmente libre a expensas de los derechos de otras personas. El
abuso de las libertades puede ser destructivo y traer consecuencias tragicas. La
idea de una libertad no limitada por impedimentos éticos y juridicos es una
amenaza al orden social. La historia nos ha demostrado que la voluntad del
hombre necesita limites.

La famosa sentencia "Lupus est homo homini, non homo, quiom qualis sit non
novit” (lobo es el hombre para el hombre, y no hombre, cuando desconoce
quién es el otro) originaria del comedidografo latino Plauto, y que fue
popularizada en el siglo XVII por el filésofo britanico Thomas Hobbes, quien la
adapté en su obra Leviatdn a la mas conocida formula “homo homini lupus”,
supone el reconocimiento del egoismo intrinseco a la condicion humana,
egoismo que la sociedad intenta corregir mediante la imposicidon de limites que
permitan la convivencia.

La naturaleza y extension de las restricciones a la libertad, asi como los medios
para conseguirlas, han creado importantes problemas a filésofos y juristas de
todos los tiempos. En todas las épocas y sociedades se ha buscado un equilibrio
perfecto entre el derecho del individuo a actuar sin interferencias ajenas y la
necesidad de la comunidad de restringir la libertad sin que se haya logrado
alcanzar una solucidn ideal al problema.

En el presente trabajo vamos analizar de forma descriptiva el alcance de la
libertad de decision del consumidor de servicios sanitarios partiendo de que
sabemos y aceptamos que, como pacientes, nuestra voluntad esta limitada. A lo
largo del texto nos referiremos a esos limites desde la premisa de que nos
encontramos ante pacientes que cuentan en todos los casos con plena
capacidad juridica y de obrar, es decir, personas competentes cuyas condiciones
volitivas y cognitivas no se encuentran alteradas, quedando fuera de nuestro
foco las situaciones en las que la persona no alcanza el grado de madurez
suficiente para tomar decisiones propias y debe entrar en juego la figura del
representante (menores, incapaces o incapacitados), ni aquellas otras que
limitan la libertad de las personas aquejadas de trastornos mentales mediante
el ingreso forzoso o el tratamiento ambulatorio involuntario®.

! para un estudio amplio de estas cuestiones se recomienda consultar, entre otros: DUPLA MARIN, M.T. y
BARDAJI GALVEZ, D. Decisiones y consentimiento respecto de la salud del menor en Los Avances del
Derecho ante los avances de la medicina. Ed. Thomsom Reuters - Aranzadi. Pamplona, 2008. LAZARO
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Hecha esta delimitacion, a lo largo del presente trabajo comprobaremos cémo la
extensién de la autonomia o libertad de decisién de los pacientes dependera, en
ocasiones, de si nos encontramos en el terreno de los servicios sanitarios
publicos o de los privados, existiendo limites que son comunes a los dos
ambitos. También a la hora de diferenciar y clasificar de forma sistematica tales
limites encontramos que unos responden o vienen impuestos por la dimensién
publica o social de la proteccion de la salud, en tanto que otros se corresponden
con una dimensién individual, o si se quiere privada, de las relaciones
sanitarias.

Autonomia de la voluntad en el ambito sanitario: antecedentes
bioéticos y normativos

Etimolégicamente, autonomia significa “darse normas a uno mismo”. La
autonomia, por tanto, tiene que ver con la libertad individual, esa capacidad de
autodeterminacion de la voluntad que permite a los seres humanos actuar como
deseen.

En el ambito sanitario, el Tribunal Supremo ha definido la autonomia de la
voluntad como la “"manifestacion del derecho a la vida, a la integridad fisica y a
la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y
a la propia vida y, en consecuencia, a la autodisposicion sobre el propio cuerpo”
(Sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo Civil, de 12 de enero 2001).

La autonomia de la persona en el ambito sanitario fue objeto de un primer
reconocimiento en textos internacionales carentes de valor normativo
vinculante, tales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (10
de diciembre 1948), el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales (4 de noviembre 1950) o el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (19 de diciembre 1966). Desde
sus origenes, a mediados de los afios setenta del pasado siglo, la bioética ha
impulsado el principio de la autonomia de la voluntad hasta convertirlo en un
paradigma; a veces en un eslogan. La trivializacion de los principios bioéticos de
la que nos advierten autores como SANCHEZ CARO, J. conduce muchas veces a
conclusiones errdneas, peligrosas?®. Santificar la autonomia de la voluntad en el
ambito sanitario y denostar las cargas o servidumbres a las que necesariamente
ha de estar sometida en un determinado contexto social, econdémico u
organizativo, resultan posturas mas atractivas y alentadoras que las de recordar
sus limites o proclamar la responsabilidad asociada al ejercicio de la libertad.

GONZALEZ, I y MOLINERO MORENO, E. Minoria de edad, paternalismo y capacidad de decisién: hacia
una mayoria de edad sanitaria, en Los Avances del Derecho ante los avances de la Medicina. Ed.
Thomsom Reuters - Aranzadi. Pamplona, 2008. DELGADO BUENO, S. Del internamiento involuntario al
tratamiento ambulatorio involuntario: cuestiones médico-legales en Estudios sobre Derecho de la Salud.
Ed. Thomson Reuters — Aranzadi. Pamplona, 2011.

2 SANCHEZ CARO, J. Manual de casos précticos del Area de Bioética y Derecho Sanitario. Ed. Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid, 2009.
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En el Derecho espafiol, el principio de autonomia de la voluntad en el ambito
sanitario encuentra un primer encaje en la Constitucion (arts. 14, 15y 18) y
alcanza un desarrollo especifico a través de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad (arts. 10, 11 y 61). Posteriormente, la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
deberes en materia de informacion y documentacién clinica (en adelante, Ley
41/2002) dedica gran parte de su articulado a la construccién de un auténtico
derecho a la libertad decisoria en el ambito sanitario, atendiendo a sus diversas
manifestaciones en torno a la autodeterminacién informativa y decisoria de los
pacientes de centros y establecimientos sanitarios tanto publicos como privados.

Para completar el panorama normativo del principio de autonomia de la
voluntad sanitaria habria que acudir a las normas especiales sobre farmacia,
ensayos clinicos, reproduccion humana asistida, trasplantes de drganos, etc... y
a la casi inabarcable normativa autonémica, lo que desborda con mucho las
pretensiones de este trabajo.

Un somero repaso a las leyes sanitarias de los ultimos veinte afios nos
permitiria comprobar con facilidad que, tanto cualitativa como
cuantitativamente, hemos basculado hacia una escalada de normas, muchas
veces simplemente retéricas, cuyo contenido se vuelca en el reconocimiento de
extensos listados de “derechos de los pacientes” tan cargados de buenas
palabras como desprovistos, en muchos casos, de garantias reales y efectivas.
Muchos de éstos derechos son manifestacion de la autonomia de la voluntad,
recordemos algunos de ellos, los principales.

El derecho a la intimidad personal y a la propia imagen, a la confidencialidad de
la informacién que se genera en el ambito sanitario y a la protecciéon de los
datos de salud que proclamé la Constitucion Espafola (art. 18) ha sido objeto
de un amplio desarrollo tanto en la normativa basica (Ley 41/2002 y Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de Caracter
Personal) constituye una manifestacion de la autonomia de la persona que le
permite decidir quiénes y en qué condiciones pueden acceder y tratar la
informacidn relativa a su salud.

El derecho a la informacion y a no ser informado, como presupuesto previo al
derecho a decidir a consentir o rechazar las actuaciones sanitarias sobre el
propio cuerpo, constituye seguramente la manifestacion mas importante de esa
autonomia de la voluntad que se despliega en los procesos de consentimiento
informado y que incluye tanto su ejercicio positivo (aceptacién del tratamiento o
intervencion, eleccion entre las alternativas terapéuticas o paliativas existentes,
derecho a la obtenciéon de una segunda opinién médica) como negativo (rechazo
al tratamiento propuesto, derecho a obtener el alta voluntaria en los centros
hospitalarios). En los Ultimos afios, este derecho a aceptar o rechazar
tratamientos o intervenciones sobre la salud se ha visto complementado con la
posibilidad de decisién prospectiva a través de los documentos de instrucciones
previas (voluntades anticipadas, testamentos vitales, en la legislacidon
autondmica).
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Podriamos seguir con la enumeracion, pero nos detendremos en este punto ya
que el objeto de nuestro analisis no es el estudio y descripcién del contenido
positivo de los derechos derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad,
sino su cara opuesta, esto es, sus limites.

Asi pues, concluiremos este apartado recordando que mientras la legislacion
estatal y autondmica reconoce a favor de los pacientes mas de una treintena de
derechos derivados de la autonomia de la voluntad (derechos que,
correlativamente, constituyen obligaciones a los profesionales y servicios
sanitarios), impone a los usuarios de servicios sanitarios tan sélo cuatro
obligaciones explicitas®, lo que ha llegado a autores como SANCHEZ CARO, J. y
ABELLAN, F. a preguntarse en este contexto por los derechos de los
profesionales sanitarios, si bien es dificil negar que la situacién de partida era de
tal desequilibrio en detrimento de los derechos de los pacientes, que este vuelco
hacia el otro platillo de la balanza no parece injustificado®.

Paciente como consumidor o usuario de productos y servicios sanitarios

La potenciacién de la autonomia de la voluntad del paciente en las relaciones
sanitarias ha traido de la mano una transicion del sistema vertical, que
encontraba su fundamento ético en el principio de beneficencia (todo para el
paciente, desde la perspectiva del médico) y situaba al paciente como mero
destinatario de las érdenes e instrucciones de los facultativos hacia un modelo
de corte mas horizontal, en el que sanitarios y pacientes han de relacionarse
respetando la autonomia propia de cada uno.

En el modelo de relaciones asistenciales que disefia la normativa sanitaria
actual, el paciente ya no es mero sujeto pasivo de las decisiones médicas, sino
actor principal dotado de autonomia informativa y decisoria, de ahi que algunos
autores prefieran utilizar el término “consumidor o usuario de servicios
sanitarios” con preferencia sobre el tradicional “paciente”, que invoca mas una
posicidn pasiva que no se compadece con la actual regulacién.

Desde esta perspectiva, TOMILLO URBINA, J. nos recuerda que el derecho a la
proteccion de la salud se encuentra garantizado en la Constitucion, no sdlo
desde el prisma tradicional del art. 43, sino desde un planteamiento mas
ambicioso: integrando el derecho a la salud en el catdlogo de los derechos
basicos de los consumidores y usuarios del art. 51, de forma que las posibles
asimetrias en la relacion sanitaria queden corregidas ab initio, al permitir

3 Deber del usuario de facilitar datos veraces sobre su salud y colaborar en su obtencién, deber de hacer
un uso responsable de los recursos sanitarios y deber de cumplir las prescripciones sanitarias tanto
generales como particulares.

4 SANCHEZ CARO, J. y ABELLAN, F. Derechos del médico en la Relacién Clinica. Ed. Fundacién Salud
2000. Madrid, 2009.

5 RETUERTO BUADES, M. y SISO MARTIN, 1. La salud, el sistema sanitario publico y su protagonista: el
usuario. Derechos y deberes del usuario de la sanidad en Derecho Médico. Tratado de Derecho Sanitario,
tomo I. Ed. Colex. Madrid, 2001.
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extender al paciente el amplio arsenal preventivo y reparador de la normativa
de proteccién del consumidor y usuario®.

En este sentido es en el que se invoca por la doctrina civilista la aplicacién del
principio de proteccidn prioritaria en el ambito de los bienes y servicios de uso o
consumo comun plasmado en el art. 9 del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, aplicable a
los productos y servicios sanitarios en virtud del Real Decreto 1.507/2000, de 1
de septiembre, cuyo Anexo I incluye los "medicamentos y productos sanitarios”,
asi como los propios "servicios sanitarios: médicos, hospitalarios, farmacéuticos
y veterinarios” en el catalogo de bienes y servicios a los que resultan aplicables
las normas sobre proteccidon de los consumidores y usuarios.

Limites a la autonomia del paciente: dimensién publica o social

La posibilidad de que el paciente-consumidor-usuario de servicios sanitarios
invoque a su favor las normas tuitivas del Derecho de Consumo se
complementa, desde luego, con la aplicabilidad generalizada, en el dmbito de
las relaciones sanitarias tanto publicas como privadas, de la normativa sobre
autonomia del paciente a la que haciamos referencia con anterioridad’.

Interesa destacar ahora el hecho de que las normas juridicas que potencian la
autonomia del paciente mediante la garantia de instituciones instrumentales
(consentimiento informado, instrucciones previas, etc...) no se pronuncian con
claridad ni de forma sistematica sobre los limites del principio del que traen
causa, debiendo el intérprete del Derecho recurrir a la integracion de tales
lagunas.

A continuacion enumeraremos Yy describiremos brevemente estos limites,
comenzando por los que vienen impuestos por la dimension publica o social.
Para ello partiremos de la base del Derecho Civil, que nos ensefia que la libertad
individual ha de moverse dentro de un marco general constituido por las leyes
imperativas, la moral y el orden publico.

En el ambito sanitario encontramos una serie de limites a la autonomia del
paciente que derivan de la dimensidon publica o social de la prestacién de
servicios sanitarios.

4.1. Ley como ética de minimos

La autonomia del paciente no ampara pretensiones de pacientes o usuarios
contrarias al Ordenamiento juridico. Las peticiones de pacientes en

6 TOMILLO URBINA, J. La paridad posicional en el dmbito sanitario: hacia la consideracién juridica del
paciente como consumidor en La proteccion juridica del paciente como consumidor. Ed. Thomson
Reuters. Pamplona, 2010.

7 El art. 1 de la Ley 41/2002 declara que: "La presente Ley tiene por objeto la regulacién de los derechos
y obligaciones de los pacientes, usuarios y profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios,
publicos y privados, en materia de autonomia del paciente y de informacion y documentacion clinica”.
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situacion terminal para que los profesionales sanitarios pongan fin a su
vida de manera rapida e indolora (eutanasia) o para que le procuren los
medios para hacerlo pos si mismo (auxilio al suicidio), encuentran este
primer limite de orden publico representado por las normas penales que
tipifican estas u otras conductas como delitos o faltas.

Al margen de la normativa penal, determinadas normas sanitarias
especiales imponen limites antes los que debe ceder la autonomia de la
voluntad del paciente. Encontramos un buen ejemplo de ello en la
normativa sobre reproduccién humana asistida, que proscribe, con caracter
general, la fecundacién post mortem®, impidiendo a los profesionales
sanitarios acceder a los deseos de mujeres que pretendan ser inseminadas
con gametos de su pareja fallecida, salvo que con anterioridad al
fallecimiento constase de forma expresa la voluntad del finado o se
encontrasen inmersos en un proceso de fecundacién ya iniciado y
existieran preembriones de la pareja disponibles®.

4.2. La proteccion de la salud publica como limite a la autonomia privada

La proteccion de la salud colectiva encomendada a los poderes publicos por
el art. 43 de la Constitucién constituye otro limite a la autonomia del
paciente que tiene su fundamento en el orden social. La proteccion de la
salud colectiva justifica la adopcidén de limitaciones a la autonomia de un
paciente que, por ejemplo, rechace ser tratado de una enfermedad infecto-
contagiosa de la que deriven perjuicios para terceros o para la colectividad.
El maximo exponente juridico de este tipo de limites lo encontramos en la
Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica (pero también en el art. 9.2 de la Ley 41/2002) y puede dar
lugar, en casos extremos, a la restriccion o suspension de derechos
fundamentales con la finalidad del control de epidemias, como sucedié con
ocasion de la gripe aviar, que llevé a las autoridades espafiolas a limitar
temporalmente la entrada de viajeros procedentes de paises asiaticos con

8 PEREZ GONZALEZ, D. Fecundacién post mortem: algunas cuestiones complejas en Estudios sobre
Derecho de la Salud. Ed. Thomsom Reuters - Aranzadi. Pamplona, 2011.

° Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Articulo 9. Premoriencia
del marido: 1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica
alguna entre el hijo nacido por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido
cuando el material reproductor de éste no se halle en el Utero de la mujer en la fecha de la muerte del
varén. 2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su consentimiento,
en el documento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura publica, en testamento o
documento de instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12
meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generacidon producird los efectos
legales que se derivan de la filiacion matrimonial. El consentimiento para la aplicacién de las técnicas en
dichas circunstancias podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion de aquéllas. Se
presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el conyuge supérstite
hubiera estado sometido a un proceso de reproduccion asistida ya iniciado para la transferencia de
preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido.3. El varén no unido por vinculo
matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista en el apartado anterior; dicho consentimiento
servira como titulo para iniciar el expediente del articulo 49 de la Ley del Registro Civil, sin perjuicio de
la accion judicial de reclamacion de paternidad.
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el fin de evitar la extension del brote en nuestras fronteras, en base a las
atribuciones de la LO 3/1986%°.

4.3. La proteccidn de la vida como valor de orden publico

La proteccidon de la vida y la integridad fisica lleva al legislador a prescindir
del consentimiento previo a cualquier intervencidon sobre la salud de la
persona en los casos de urgencia vital que impliquen riesgo inmediato vy
grave para la salud del paciente cuando no sea posible conseguir su
autorizacion, consultando, siempre que las circunstancias del caso lo
permitan, a sus familiares o allegados (art. 9.2 de la Ley 41/2002). En
aplicacion de este precepto, el personal sanitario que atienda, por ejemplo,
a un paciente testigo de Jehova en situacion de urgencia con riesgo para su
vida, no estard vinculado por las manifestaciones contrarias a una
transfusion realizadas por el propio paciente o por sus familiares, debiendo
actuar, por imperio de la Ley, en favor de la vida.

También estd imbuido de ese caracter paternalista o protector que ha
investido durante muchos afios el ejercicio de la medicina el denominado
"privilegio terapéutico” contenido en el art. 4.4 de la Ley 41/2002, que
faculta al médico para actuar sin informar antes al paciente cuando por
razones objetivas, el conocimiento de su propia situacidon pueda perjudicar
su salud de manera grave, dejando constancia de ello en la historia clinica
y comunicando su decisién a las personas vinculadas por razones familiares
o de hecho.

A estos dos limites a la autonomia, que facultan a los médicos a actuar con
independencia de cual sea la voluntad del paciente en situaciones extremas
de riesgo para su vida o salud, debemos afiadir otro limite de origen
jurisprudencial que se despliega con ocasiéon del tratamiento sanitario
forzoso a reclusos que rechazan una intervencién médica. En efecto, ya
desde la Sentencia num. 53/1985 el Tribunal Constitucional proclamé que:
“la vida es la proyeccion de un valor superior del ordenamiento
constitucional y constituye el derecho fundamental esencial y troncal en
cuanto es el supuesto ontolégico sin el que los restantes derechos no
tendrian existencia posible”. De este modo, el maximo intérprete de la
constitucion venia a situar el "derecho a la vida” en la clUspide de la
pirdmide de los derechos fundamentales, subordinando a él todos los
demas, entre ellos, el derecho a la libertad y a la autonomia de la voluntad.

10| ey Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica. Articulo 2:
Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento,
hospitalizacién o control cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de
peligro para la salud de la poblacidn debido a la situacidn sanitaria concreta de una persona o grupo de
personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad. Articulo 3: Con el fin de
controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones
preventivas generales, podra adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las
personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi
como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible.

281


http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°8/2013
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 274-288

Posteriormente, el TC matizaria esta afirmacién, desmarcandose de la
“jerarquia de derechos fundamentales” al declarar que: "“los limites a los
derechos fundamentales son unicamente los que la propia Constitucion
expresamente imponga al definir cada uno o los que se infieran de la
misma al resultar injustificados por la necesidad de preservar otros
derechos constitucionalmente protegidos” (STC num. 137/1990). Esta
doctrina resulta perfectamente compatible con las modernas leyes
sanitarias que, como hemos visto, reconocen un amplio margen a la
autonomia del paciente permitiéndole, entre otras cosas, rechazar un
tratamiento médico aunque de ello dependa su vida, de forma que ese
derecho a la vida queda subordinado al derecho a la libertad de eleccion de
la persona. Este amplio margen de autonomia en lo tocante a tratamientos
médicos no resulta, sin embargo, igualmente predicable de la poblacion
reclusa, de cuya integridad fisica son garantes los poderes publicos
titulares de los centros penitenciarios, lo que ha llevado al Tribunal
Constitucional a excepcionar esa autonomia imponiendo tratamientos
forzosos a reclusos enfermos o en huelga de hambre ya desde la STC num.
120/1990. En aplicacién de esta doctrina, la Audiencia Nacional, en SAN-
CA de 18 de octubre de 2005, condend al Ministerio del Interior al pago de
una indemnizacion de 12.020 € a los padres de un recluso que fallecié a
causa de una serie de patologias correctamente diagnosticadas por los
servicios sanitarios de la prisién en la que estaba ingresado, que sin
embargo no fueron tratadas debido a la negativa del paciente a tomar la
medicacién, considerando a la Administracidon penitenciaria responsable
directa del dafio al no haber obligado al interno a tratarse, aun en contra
de su voluntad.

4.4. La cartera de servicios como limite a la autonomia del paciente

No resulta extrafio que los usuarios reclamen de su proveedor de servicios
sanitarios, ya sea publico o privado, técnicas punta o terapias avanzadas o
experimentales que, por diversos motivos, se encuentren fuera del alcance
de su cartera de servicios. Asi pues, las prestaciones sanitarias disponibles
constituyen otro limite a la autonomia del paciente.

En el ambito privado, el contenido de las prestaciones viene determinado
por el negocio juridico que vincula al paciente con el provisor de servicios
sanitarios, ya sea un contrato de prestacion de servicios médicos o un
contrato de seguro de salud. Habra que estar, por tanto, al clausulado de
tales contratos para determinar qué técnicas puede o no puede elegir el
paciente. En este caso, los limites a esa autonomia provienen de relaciones
de derecho de caracter privado y, por tanto, constituyen limites a la
libertad de origen particular, no publico o social.

El contenido de la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud, por
el contrario, supone una limitacién a esa autonomia de corte publico, dado
que viene impuesta por normas de Derecho administrativo. En primer
término, la Ley 16/2003, de 18 de mayo, de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional de Salud determina el contenido de la cartera de
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4.5.

servicios y del catdlogo de prestaciones del SNS que posteriormente ha
sido desarrollado por Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre. La
aplicacion de estas normas determina que un paciente no esté en
condiciones de exigir al SNS una determinada técnica o procedimiento que
no se encuentre disponible en los centros sanitarios publicos, a salvo los
supuestos de asistencia transfronteriza en paises de la Unién Europea en
aplicacion de la Directiva 2011/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplicacion de los derechos de
los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza.

El Real Decreto 1030/2006, si bien no define tanto los limites de la
autonomia del paciente como los derechos de éste con respecto a la
cartera de servicios del SNS, sefala la indicacion como elemento esencial
para definir el ambito de esa autonomia, dado que éste soélo puede acceder
a aquellas prestaciones cuya idoneidad haya sido indicada por un
facultativo del propio SNS y que se encuentren dentro de la cartera de
servicios del Sistema.

Limites derivados de las normas de organizacién y funcionamiento de los
centros sanitarios

En ocasiones los limites a la autonomia de la voluntad del paciente no
vienen determinados por la cartera de servicios disponibles, sino por las
condiciones en que tales servicios pueden ser ofrecidos a la poblacién sin
trasgredir las normas de organizacion y funcionamiento de los centros
sanitarios.

La atencién al parto normal es un claro exponente de cémo los protocolos
asistenciales y los reglamentos de funcionamiento de los centros sanitarios
limitan la capacidad de decisién de las gestantes que pretendan, por
ejemplo, vestir sus propias ropas, negarse a la ruptura artificial de
membranas (episotomia), elegir la postura para el trabajo de parto o
solicitar que el alumbramiento se produzca en una bafiera o piscina de
partos. Cuando las preferencias de la mujer no son compatibles con los
protocolos asistenciales o las normas de organizacion y funcionamiento de
los centros publicos, y tras un adecuado proceso de informacion sobre los
recursos disponibles y las condiciones de atencion al parto en el centro
hospitalario, la mujer debera adaptar el ejercicio de su autonomia a tales
condicionantes o acudir a un centro privado en el que, obviamente, las
alternativas seran mas o menos amplias y elegibles en funcion de su
capacidad econdmica.

La pretension de determinados pacientes de no ser atendidos por
profesionales sanitarios en formacion (MIR, PIR, FIR) o de rechazar la
presencia de estudiantes en el acto médico es otro claro exponente de
como las condiciones organizativas del SNS limitan la autonomia de los
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pacientes, ya que, segin la Ley General de Sanidad!!, los hospitales
publicos no sélo cumplen una funcidén asistencial, sino también docente e
investigadora, de forma que, con caracter general, la autonomia de los
pacientes no puede imponerse al interés publico que justifica el exitoso
sistema espanol de formacion de profesionales sanitarios.

5. La libertad de uno termina donde empieza la del otro: limites a la
autonomia del paciente derivados de la autonomia de terceros

Las limitaciones a la autonomia de la voluntad del usuario que impone la
proteccién de derechos de terceros que pudieran resultar perjudicados por un
ejercicio ilimitado de aquella, se despliegan en las siguientes manifestaciones:

5.1. El riesgo para la salud de terceros

En el ambito de la libertad o autonomia informativa, el art. 9 de la Ley
41/2002 proclama el derecho de toda persona a que se respete su decision
de no ser informada (por ejemplo, del resultado de una prueba
diagnostica), debiendo los médicos respetar su voluntad, haciendo constar
su renuncia en la historia clinica. Esta facultad de renunciar a la
informacién se encuentra limitada (ademds de por las exigencias
terapéuticas del caso en atencién a la salud del propio paciente, reflejo,
como hemos visto, del tradicional modelo paternalista), por el interés de la
salud de terceros o de la colectividad, de modo que un paciente al que se
detecte una enfermedad infecto-contagiosa que suponga un riesgo para
terceros no podra negarse a recibir tal informacion, ya que debe conocer
en qué medida su estado de salud es un riesgo para otros para adoptar asi
las medidas preventivas necesarias para atajar un potencial contagio a
terceros.

La propia negativa al tratamiento que reconoce el art. 2.4 de la Ley
41/2002 cuando sefala que "todo paciente tiene derecho a negarse al
tratamiento” se encuentra a continuacion matizada por un elocuente "salvo
en los casos determinados por la Ley”. Esta excepcion nos lleva
directamente a la LO 3/1986, ya mencionada, de forma que ante un
paciente que rechace un tratamiento poniendo en riesgo la salud de
terceros (sefialadamente, en el ambito de las enfermedades transmisibles),
los profesionales sanitarios estan obligados a dar cuenta del caso a la
Autoridad sanitaria, quien podra acordar un tratamiento o ingreso coactivo
dando cuenta de ello a la Autoridad judicial.

5.2. La objecidn de conciencia

La autonomia de un paciente que solicita un determinado tratamiento o
intervencion (una interrupcion voluntaria del embarazo, por ejemplo)

1 Ley 14/1986, de 14 de abril, General de Sanidad. Articulo 68:Los centros hospitalarios desarrollaran,
ademas de las tareas estrictamente asistenciales, funciones de promocion de salud, prevencién de las
enfermedades e investigacion y docencia.
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puede colisionar con la autonomia de los profesionales sanitarios llamados
a prestar la asistencia. Cuando el fundamento de la negativa a llevar a
cabo una determinada intervencién o tratamiento es ideoldgico o religioso
nos encontramos ante la objecibn de conciencia sanitaria. El
reconocimiento de este derecho de los profesionales sanitarios, que supone
un limite a la autonomia de los pacientes, no ha resultado pacifico en
nuestro Derecho y el Tribunal Constitucional no ha contribuido ni mucho
menos a clarificar la situacidon. Si en un primer momento el TC sustento la
tesis de que la objecidn de conciencia era un derecho que derivaba del
derecho fundamental a la libertad ideoldgica y que podia ser ejercido con
independencia de que se hubiera dictado o no regulacion que lo desarrolle
(asi, en SSTC nums. 15/1982 o 53/1985), en un momento posterior se
pronuncié en sentido diametralmente opuesto al sefalar que "“/a objecion
de conciencia con caracter general (...) no esta reconocida ni cabe imaginar
qgue lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues significaria
la negaciéon misma de la idea de Estado. Lo que puede ocurrir es que se
admita respecto a un deber concreto” (SSTC nums. 160/1987, 161/1987 y
321/1994).

Con estas premisas, la situacion actual resulta confusa, existiendo normas
que reconocen de forma expresa determinados casos de objecién de
conciencia sanitaria, en tanto que otros permanecen carentes de una
regulacion especifica.

Asi, la objecién de conciencia de los profesionales sanitarios directamente
implicados en la interrupcién voluntaria del embarazo se encuentra
expresamente reconocido en el art. 19 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva e interrupcién voluntaria del
embarazo.

La objecion de conciencia a la dispensaciéon de la denominada pildora del
dia después no ha sido reconocida de forma uniforme por la legislacién
basica, pero si en la normativa de determinadas Comunidades Auténomas
en términos, por lo general, poco aclaratorios!?, habiendo sido respaldada
por algunas sentencias de manera puntual (STSJ-CA de Andalucia de 8 de
enero de 2007).

En una situacion similar se encuentra el derecho a la objecién de conciencia
sanitaria ante deseos manifestados con anterioridad por pacientes a través
de documentos de instrucciones previas, donde la legislacion de varias
Comunidades Autonomas reconoce el derecho a la objecién de conciencia
de los facultativos en el cumplimiento de instrucciones previas, debiendo
en tales casos las Administraciones sanitarias proporcionar los recursos

12 por ejemplo, el articulo 17 de la Ley 5/2005, de 27 de junio, de Ordenacién del Servicio Farmacéutico
de Castilla-La Mancha sefiala que: 1. La Administracion sanitaria garantizara el derecho a la objecion de
conciencia del profesional farmacéutico. 2. No obstante, la Consejeria de Sanidad adoptara las medidas
que sean necesarias para que el ejercicio de este derecho no limite ni condicione el derecho a la salud de
los ciudadanos.
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suficientes para atender la voluntad manifestada, en tanto que en otras
Comunidades Auténomas no existe tal reconocimiento®.

La objecion de conciencia de los profesionales sanitarios llamados a
intervenir en las fases finales de la vida de los pacientes, ante la solicitud
de éstos de retirada de medidas de soporte vital o de sedacién en la
agonia, no cuenta hoy dia con un reconocimiento explicito, debiendo
resolverse las situaciones que se plantean de manera individualizada, por
lo general, derivando al paciente a un centro en el que tales deseos puedan
ser atendidos por profesionales que no manifiesten reparo moral o religioso
ante tales peticiones.

Tampoco encuentra un reconocimiento explicito la negativa por razones de
conciencia a intervenir en la aplicacién de técnicas de reproduccién humana
asistida manifestada por determinados facultativos ante la manipulacién de
la vida humana en formacién, o ante la investigacién con material bioldgico
humano procedente de embriones.

En los casos de ausencia de una norma que expresamente reconozca el
derecho a la objecidn de conciencia sanitaria caben dos posibilidades:
invocar tal derecho apelando a la doctrina constitucional de la aplicaciéon
directa de los derechos fundamentales, o bien, traer a colacidon las normas
deontoldgicas que rigen las profesiones sanitarias, que vienen admitiendo
de manera general la facultad del profesional sanitario de quedar
dispensado de actuar ante la solicitud de un paciente de tratamientos o
intervenciones que aquel juzgue inadecuadas o inaceptables por razones
éticas o de conciencia (art. 12 Cédigo Deontoldgico de la Profesion Médica
de 2011). Si bien las normas deontolégicas no forman parte del
Ordenamiento juridico y, por tanto, no pueden ser directamente invocadas
ante los tribunales de justicia, resulta posible su integracién con el
ordenamiento juridico por la via del art. 4.5 de la Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias (LOPS), que sefiala
que el ejercicio de las profesiones sanitarias se desarrollard observando el
cumplimiento riguroso de las obligaciones deontoldgicas.

5.3. La objecién de ciencia

Cuando el limite a la autonomia del paciente surge de la negativa de los
profesionales sanitarios a llevar a cabo un procedimiento, y esa negativa
no tiene una base ideoldégica (como en la objecion de conciencia), sino
técnica o cientifica, se habla de “objecion de ciencia”.

Si bien es cierto que los profesionales sanitarios tienen la obligacion de
prestar una atencidn sanitaria técnica y profesional adecuada a las
necesidades de salud de las personas que atienden (art. 5.1 de la LOPS,

13 Regulan el derecho a la objecién de conciencia al cumplimiento de instrucciones previas las Leyes de
Baleares, Extremadura, Murcia, Valencia, Cantabria, La Rioja o Madrid.
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primer inciso), no es menos cierto que ese deber se encuentra matizado
por una serie de condicionantes legales.

En primer término, la atencién sanitaria ha de ser acorde con el estado de
desarrollo de los conocimientos cientificos de cada momento (art. 5.1 de la
LOPS, segundo inciso). Este limite opera de tal modo que los profesionales
sanitarios no pueden dispensar tratamientos contraindicados (los que
causan mas perjuicio que beneficio), que son opcionales los que tienen
equilibrados riesgos y beneficios e indicados los que benefician mas que
perjudican'®.

Por otro lado, los profesionales sanitarios tienen el deber de hacer un uso
racional de los recursos diagndsticos y terapéuticos a su cargo, tomando en
consideracion, entre otros, los costes de sus decisiones y evitando la
sobreutilizacién, la infrautilizacién y la inadecuada utilizacién de los mismos
(art. 5.1 LOPS).

Finalmente, la autonomia cientifica y técnica que el art. 4.7 de la LOPS
reconoce a los profesionales sanitarios determina que los facultativos
deban emplear los recursos de la ciencia médica de manera adecuada a su
paciente, segun el arte médico, los conocimientos cientificos vigentes y las
posibilidades a su alcance, sin injerencias externas salvo las derivadas de
la actuacién en equipo o en el contexto de las organizaciones sanitarias.

Estas condiciones de ejercicio de las profesiones sanitarias pueden limitar
la autonomia de la voluntad de pacientes o usuarios que reclamen la
aplicacion de técnicas o procedimientos juzgados inadecuados desde el
punto de vista cientifico, técnico o por requerir el empleo injustificado de
los recursos sanitarios (por ejemplo, ante peticiones de tratamientos
fatiles).

6. Epilogo

A primera vista suena grandioso decir que todos deberiamos ser libres de hacer
lo que queramos, pero la primera vez que nuestros hijos se apropian por la
fuerza de algo que pertenece a otro nifio, o nos hablan de forma irrespetuosa,
somos conscientes de que la libertad sin limites conduce a la anarquia, y la
libertad sin conciencia, a la crueldad.

La imposicidon de limites a la autonomia de la voluntad en el ambito sanitario
responde a las tres preguntas clasicas de Emmanuel Kant: équé puedo conocer?
équé puedo pedir? équé puedo esperar? En otros términos, y desde el punto de
vista del paciente o usuario de servicios sanitarios: équé informacion puedo
conocer? équé prestaciones y en qué condiciones puedo pedir? iqué grado de
autonomia sanitaria puedo ejercer?

14 GRACIA, D. y SENDIN, 1.1. Etica de la objecién de conciencia. Ed. Fundacién Ciencias de la Salud.
Madrid, 2008.
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La normativa actual reconoce al paciente o usuario un amplio derecho a decidir
libremente, después de recibir la informaciéon adecuada, entre las opciones
clinicas disponibles, lo que en ningln caso puede identificarse con un derecho
absoluto de opcion que, como hemos visto a lo largo del presente trabajo, se
encuentra limitado tanto por razones de orden publico, como por el legitimo
ejercicio de la autonomia privada de otros sujetos.

Dado que no podemos desconocer la existencia de limites a la conducta
humana, ni siquiera en un ambito prestacional como el de la proteccién a la
salud, seria deseable que el legislador no enmascarara la existencia de tales
limites tras actitudes populistas de reconocimiento inagotable de derechos vy
prestaciones, tantas veces retéricos, y los hiciera explicitos, sistematizandolos y
dotando asi de mayor seguridad juridica al ordenamiento sanitario.

Reconocer y hacer explicitos los limites contribuiria a concienciar a la poblacion

de las responsabilidades aparejadas al adecuado uso de esa tan proclamada
autonomia.
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