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RESUMEN

La existencia de una sociedad juridicamente avanzada y la incorporacion al proceso
politico de nuevos grupos sociales, ha llevado a regular la salud y su proteccion en
diversos textos normativos de todo tipo. En concreto, en nuestro ordenamiento juridico
actual, la salud se manifiesta como uno de los bienes juridicos que goza de mayor
proteccion. La Constitucion Espafiola de 1978, reconoce este derecho en su articulo 43,
denominandolo “derecho a la proteccion de la salud”; aunque el poder constituyente se
ocupo de regular este derecho de una forma concreta y directa en el citado articulo, las

referencias a la salud son notables a lo largo de toda la norma fundamental.

A consecuencia del mandato constitucional, legislacion diversa ha reconocido un elenco
de derechos y deberes a los pacientes; configurandose estos en la existencia de una
libertad de decisidn sobre su propia salud con respecto a sus convicciones y opiniones,
determinadas por una informacion completa y veraz que tendrn que proporcionar las
Administraciones sanitarias. Sin embargo, el ejercicio de estos derechos en condiciones
de igualdad se estd viendo cada vez mas perjudicado a causa de la organizacion

territorial de nuestro pais.

Palabras clave: Salud — Proteccién — Decidir

ABSTRACT

The existence of a legally advanced society and the integration in the political process
of new social groups, has led to rule health and protection in different pieces of
legislation. Specifically, in our current legal system, health appears as one of the legal
goods that enjoys greater protection. The Spanish Constitution of 1978 recognizes this
right in Article 43, calling it "the right to protection of health”; although the
constitutional power to rule that right took a concrete and direct way in that Article,
references to health are notable throughout the fundamental law. As a result of the
Constitution, the law recognized a diverse range of rights and duties to patients; these
are configured in the existence of a free decision about their own health with regard to

their convictions and opinions, as determined by full and truthful information.



OBJETO

La salud ha sido, es y serd uno de los bienes méas preciados por el ser humano,
seguramente por la intima relacion que guarda con la vida. La existencia de una
sociedad juridicamente avanzada, ha llevado a regular la salud y su proteccion en
diversos textos normativos de todo tipo. En concreto, en nuestro ordenamiento juridico
actual, la salud se manifiesta como uno de los bienes juridicos que goza de proteccidn
en nuestra carta magna. Por ello, uno de los objetivos de este trabajo ha sido sintetizar la
evolucion de la proteccion de la salud, con vistas a los ordenamientos juridicos de
nuestro entorno, pero sobre todo hemos querido destacar la evolucion que ha sufrido

este derecho en Esparia a lo largo de la historia.

Pero sin duda, el objetivo principal de nuestro trabajo ha sido analizar este derecho
desde una perspectiva constitucional. Este objetivo general se ha desglosado en diversos

objetivos particulares conectados por los vinculos del marco constitucional.

En primer lugar, un objetivo de caracter dogmaético; ha sido aproximarnos y ordenar
desde un punto de vista constitucional, las diversas normas que afectan al derecho a la
salud. Asi el reto radica en buscar la conexion entre los diferentes ordenamientos

juridicos. A ello se dedica en el capitulo I.

Un segundo objetivo ha sido analizar exhaustivamente los matices con los que la
Constitucion Espafiola de 1978 ha regulado el derecho a la salud. A ello nos hemos

dedicado en el capitulo 11 del presente estudio.

La complejidad de nuestra organizacion territorial se ha reflejado particularmente en el
derecho a la proteccién de la salud, por ello el tercer objetivo ha sido estructurar la
legislacion estatal que desarrolla el mandato constitucional, e inmediatamente después
hemos trasladado nuestro campo de estudio al ambito autonémico. A ello nos referimos

en capitulo 111 de nuestra obra.

Si los anteriores objetivos han buscado una aproximacion formal a tenor de las distintas
fuentes reguladoras del derecho a la salud, un cuarto objetivo es ensalzar en la
implantacion de este trabajo, las distintas manifestaciones del derecho a la proteccion a
la salud; Asi como tratar de desgranar un derecho ciertamente complejo, que hemos

tratado en el capitulo IV.



Estos objetivos acaecidos se han querido completar con un ultimo reto que obedece a
una inquietud personal, fomentado por la rica casuistica que los medios de
comunicacion han desarrollado. Nos preguntaremos, ¢Qué espacio constitucional se ha
establecido para aquellos ciudadanos que deciden no aceptar los tratamientos médicos?
El objetivo especifico radica en aclarar los limites del derecho a la salud, determinado

por la capacidad de decidir de los pacientes. Aclaraciones que haremos en el capitulo V.

Estos objetivos se reducen al reto global expresado en las primeras lineas y aportar una

reflexién sobre el derecho constitucional a la salud.



METODOLOGIA

El planteamiento metodolégico que se ha llevado a cabo en este trabajo es el de un
método inductivo. Partiendo desde una casuistica muy concreta y especifica con
nombres y apellidos propios, hemos querido proponer una elaboraciéon teorica y

dogmatica de caracter genérico.

El iter en la elaboracion de este trabajo se ha desarrollado conforme a los siguientes

pardmetros:
1°. Lectura y analisis de manuales de Derecho constitucional sobre Derechos sociales.

2°. Lectura y anélisis de articulos de Derecho constitucional con incidencia en el objeto
del estudio planteado, asi como el andlisis de la jurisprudencia.

3°. Fijacion de los Objetivos que se quieren alcanzar con este estudio.

4°, Redaccion del esquema.

5°. Redaccion y desarrollo de los diferentes capitulos.

6°. Sintetizar y destacar lo mas importante a través de la redaccion de las conclusiones.

Sefialamos que el sistema de citas y la bibliografia se han llevado acabo conforme a la
Norma Internacional 1SO 690:2010 y la Norma UNE-ISO 690:2013.



CAPITULO I.- EVOLUCION DEL DERECHO A LA
PROTECCION DE LA SALUD.

1. DESDE UNA PERSPECTIVA GLOBAL.
1.1.- Marco Internacional.

Aunque este estudio del Derecho a la proteccion de la salud, esté centrado en el &mbito
juridico espafiol, estimamos oportuno comentar su origen en el &mbito internacional, asi
como el conjunto de organizaciones internacionales (Naciones Unidas, Organizacién
Mundial de la Salud, UNESCO, entre otras.) que han llevado a cabo la promulgacién de
Declaraciones y documentos normativos sobre diversos aspectos relacionados con la

salud, y su propio derecho.

Podemos decir, que el nacimiento internacional de proteger juridicamente la salud y por
tanto los derechos del paciente, tiene su origen con la aprobacion del Codigo de
Niiremberg" en 1947, como consecuencia de que veinte médicos fueran acusados por
experimentar con seres humanos en la Segunda Guerra Mundial, esto faculto a crear los
instrumentos juridicos necesarios para proteger la salud desde una perspectiva
internacional. Este codigo goza de una importancia histérica, dado que fue el primer
texto en regular el consentimiento informado y el deber de explicar al sujeto los
diversos aspectos de la experimentacion que se le va someter, sin embargo carece

totalmente de una eficacia juridica.

Un afio después en 1948, se aprueba la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, punto de referencia para entender las posteriores declaraciones
internacionales en materia de proteccion a la salud, consagrado en su articulo 252 . Este

texto normativo también supuso una influencia importante a los textos constitucionales,

Tribunal Internacional de Naremberg, 22 de agosto de 1947.

? Declaracién Universal de Derechos Humanos adoptada y proclamada por la Asamblea General de la
O.N.U. el 10 de diciembre de 1948. Art.25.1. “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como su familia, la salud y el bienestar, y en especial la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tienen asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudedad, vejez y otros casos de perdida de sus medios de subsistencia por circunstancias

independientes de su voluntad”.
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asi se refleja en la Constitucion espafiola de 1978 en su articulo 10.2 donde dice: Las
normas relativas a los derechos fundamentales y las libertades, que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y los tratados internacionales sobre las mismas materias ratificados por

Espana.

En 1981, nos encontramos con el primer texto normativo con alcance mundial con una
dedicacion especifica a la proteccion de la salud y a los derechos del paciente, hablamos
de la Declaracion de Lisboa de los Derechos del paciente, adoptada por la 34.2
Asamblea Médica Mundial de Lisboa en 1981 y que ha sido enmendada por la 47.2
Asamblea General de Bali en 1995 %. Aunque ofrece un interesante contenido y una
regulacion muy detallada de los derechos del paciente, su eficacia esta limitada al

terreno de la ética, careciendo por tanto de toda sancion juridica.

Al igual que los textos anteriores que no tienen una eficacia juridica, en 1994
encontramos un texto normativo con ambito internacional, que garantiza la efectiva
aplicacion de los derechos del paciente; nos referimos a la Declaracion sobre la
promocion de los derechos de los pacientes en Europa, aprobada en Amsterdam en 1994
bajo auspicios de la Organizacion Mundial de la Salud. Dicha declaracion, establece las
bases para el desarrollo de los derechos del paciente como las necesarias garantias para
la efectiva aplicacion de estos derechos. Esta declaracion aun sin tener un valor juridico
vinculante como se ha especificado, junto con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y el Convenio de Oviedo, son referente esencial para la Ley 41/2002 de 14 de
Noviembre reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en

materia de informacién y documentacion clinica.
1.2.- Marco Europeo.

La proteccion de la Salud y los derechos del paciente en el ambito europeo, se pueden
diferenciar dos grandes fuentes de regulacion de estos derechos, por una lado el Consejo
de Europa y por otro la Union Europea.

STARODO SORIA, Salvador. Libertad de conciencia y derechos del usuario de los servicios sanitarios.
Bilbao: Universidad del Pais Vasco, 2005. P4g. 98
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Respecto al primero, se destaca el Convenio para la proteccion de los Derechos
Humanos y la Dignidad del ser Humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia
y Medicina elaborado en el marco del Consejo de Europa y ratificado por varios Estados
en Oviedo el 4 de abril de 1997; en Espafia entraria en vigor el 1 de Enero de 2000.
También Ilamado Convenio de Oviedo, viene a detallar los diversos derechos del
paciente en los distintos ordenamientos, pero en particular los de informacion, el

consentimiento informado y el derecho a la intimidad de los pacientes.

En el ambito de la Unidn Europea, destacan varios textos normativos en referencia a la
proteccién a la salud, asi en 1984 el Parlamento Europeo aprob6 una resolucion para
que empezaran los trabajos legislativos, y asi realizar una Carta de derechos del
Paciente. Dicha carta fue aprobada en Roma en el afio 2002, con el principal objetivo de
reforzar la proteccion de los derechos de los pacientes en los diferentes contextos
nacionales Europeos. Destaca también uno de los trabajos que realizé el parlamento

Europeo que fue la Carta de Derechos del Nifio Hospitalizado del 13 de mayo de 1986.

Estos textos internacionales, sefiala SEIJAS VILLADANDOS, que al margen de su
naturaleza y caracter juridico reconocen el contenido esencial del derecho a la
proteccién de la salud, que queda configurado no solo por la calidad en la prestacion de
la asistencia sanitaria, sino también por la consideracién de la autonomia de la voluntad

del paciente como el principio clave o la regla general que los preside®.
1.3.- Proteccion de la Salud en el Derecho Comparado.

En el entorno europeo no es facil encontrar Constituciones con referencias expresas a la
proteccion de la salud, pues ni la Ley Fundamental de Bonn ni la actual Constitucion
Francesa dedican un precepto a este derecho, como si lo hace la Constitucién espafiola
de 1978.

Asi, entre las Constituciones europeas que protegen la salud y regulan los derechos del
paciente puede citarse la Constitucion italiana, en su articulo 32 que dice asi:”La
Republica tutela la salud como derecho fundamental de los individuos e intereses de la

colectividad y garantiza el tratamiento gratuito de los indigentes. Nadie puede ser

*SEIJAS VILLADANGOS, M?# Esther. Derechos de los Pacientes, Derechos con Fundamento:
fundamento constitucional. VVVAA. en Homenaje al Profesor Antonio Torres del Moral. Madrid: UNED,
2012.Pags 6-7
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obligado a recibir un tratamiento determinado sino es bajo un mandato legal. La ley no
puede en ningln caso violar los limites impuestos por el respeto de la persona

humana”.

También destaca la Constitucién portuguesa de 1975 en su articulo 64°, en cambio
Constituciones como la griega de 1975, la de Reino de los Paises Bajos de 1983 y la
reciente Constitucion finlandesa que entro en vigor en el afio 2000, si hacen alusiones a
la proteccion de la salud, pero lo hacen dentro del marco de la Seguridad Social. Asi,
BORRAJO DACRUZ expone, que la separacion de formulacion y tratamiento es ya
constante en el Derecho constitucional comparado, llevando asi las prestaciones de
asistencia sanitaria como una accion de efectos individualizados que configuran el
objeto de un derecho tipico de dicho sistema, es, acaso la que goza de mayor
predicamento en el orden internacional, al lado de la que mantiene separados los

Sistemas Sanitario y de Seguridad Social®.

Con vistas al continente americano pese a que es una Constitucion seméntica, destaca en
este ambito la Constitucion venezolana de 1999, que dedican varios preceptos al tema
de la salud, destacando el articulo 83 “La salud es un derecho social fundamental y una

obligacion del Estado, que lo garantizard como parte del derecho a la vida. Asimismo,

> Constitucion portuguesa de 1975. Art 64-“1.Todos tendran derecho a la proteccion de la salud y el deber
de defenderla y promoverla. 2. Se hara efectivo el derecho a la proteccion de la salud por la creacion de
un servicio nacional de sanidad universal, general y gratuito, por la creacién de condiciones econémicas,
sociales y culturales que garanticen la proteccion de la infancia, de la juventud y de la ancianidad y por la
mejora sistematica de las condiciones de vida y de trabajo, asi como la promocion de la cultura fisica y
deportiva, escolar y popular y también por el desarrollo de la educacién sanitaria del pueblo. 3. Incumbe
prioritariamente al Estado, con el fin de asegurar el derecho a la proteccién de la salud: a) garantizar el
acceso de todos los ciudadanos, cualquiera que sea su condicién econémica, a los cuidados de la medicina
preventiva, curativa y de rehabilitacion; b) garantizar una racional y eficaz cobertura del pais desde el
punto de vista médico y hospitalario: c) orientar su actuacion hacia la socializacion de la medicina y de
los sectores médico-farmacéuticos, d) disciplinar y controlar las formas empresariales y privadas de la
medicina, articulandolas con el servicio nacional de salud; €) disciplinar y controlar la produccién, la
comercializacién y el uso de los productos quimicos y farmacéuticos y otros medios de tratamiento y
diagnostico”

*BORRAJO DACRUZ, Efren. Comentario al articulo 43 de la Constitucién. Comentarios a las leyes
politicas, tomo IV. Madrid: Edersa, 1983. Pag. 173.
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el Estado promovera y desarrollara politicas orientadas a elevar la calidad de vida, el

bienestar colectivo y el acceso a los servicios”.
2. DESDE UNA PERSPECTIVA EN ESPANA.

Las primeras preocupaciones por crear unas estructuras minimas de la sanidad en
Espafa, surgen a comienzos del siglo XIX. Asi, la historia de la normativa sanitaria
puede dividirse en seis grandes etapas:

12 La primera mitad del siglo XIX, que registra el proyecto de Cédigo Sanitario
(1822).

2% Etapa desde la década moderada del reinado de Isabel 11 hasta el 98, que es
una época marcada por la Reforma de la sanidad y la creacion de la Direccion
General de Sanidad (1847) y la promulgacion de la Ley Organica de Sanidad
(1855).

3% Bajo el reinado de Alfonso XIIl y la dictadura de Primo de Rivera, que
registra la Instruccion General de Sanidad ( 1904) y los Reglamentos de Sanidad
Municipal y provincial ( 1925).

4% En la Segunda Republica, donde se realiza la Ley de coordinacion de
Servicios Sanitarios (1934).

52 En el Régimen Franquista, se introduce el Seguro obligatorio de Enfermedad

y Promulga la Ley de Bases de la Sanidad Nacional (1944).

La primera mitad del siglo XIX, es una etapa que se caracteriza por la gran cantidad de
hechos infaustos que se produjeron: la invasion francesa, la Guerra de la Independencia,
la persecucion de Fernando VII, la guerra entre carlistas y cristinos, acompafiados de
botines, sublevaciones militares y sociales de todo tipo. En este clima tan bélico, la
preocupacion por la salud de la poblacion era escasa, basada en instrucciones, 6rdenes
que se aplicarian dependiendo de la circunstancias. Asi, encontramos una instruccion de
13 de junio de 1813, que por su interés historico venimos a citar <<Estando a cargo de
los Ayuntamientos de los pueblos la policia de salubridad y comodidad deberan cuidar
de la limpieza de las calles, mercados, plazas y la de hospitales, carceles y casas de
candad o de beneficencia; velar sobre la calidad de los alimentos de toda clase; cuidar
de que en cada pueblo haya cementerio convenientemente situado; cuidar asimismo de

la desecacion o bien de dar curso a las aguas estancadas o insalubres y por ultimo,
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remover todo lo que en el pueblo o en los términos pueda alterar la salud pablica o de
los ganados>> Esta instruccion constituye, aunque con caracter municipal, la primera

produccion legislativa, de inspiracién democrética y progresista de la época’.

El primer texto normativo en regular técnicas de intervencion publica en problemas
sanitarios fue el proyecto de codigo de 1822, pero al igual que la Constitucion de Cadiz
quedaria en papel mojado al imponerse de nuevo una monarquia absolutista por
Fernando VII.

Muriendo asi el primer intento de reunir en un texto las normas sanitarias, pues habrian
de pasar mas de treinta afios para que un nuevo proyecto de ley, de contenido mucho

mas limitado que el anterior, tuviera un desarrollo legislativo.

Bajo el reinado de Isabel |1, se llegd a la conviccion de que era necesario realizar una
reforma de la sanidad, para ello se propone la creacion de una Direccién General de
Sanidad, respondiendo al peligro de las enfermedades contagiosas que se estaban
formando, a consecuencia de las nuevas posesiones en ultramar y de las actividades de
los grandes puertos. Siendo ministro el general Espartero, se concluy6 esta reforma
sanitaria, promulgando la Ley Orgéanica de Sanidad de 1855, que fue la primera norma
de Sanidad Espafiola, y nos ponia a la cabeza de los textos legales europeos, solamente
la Ley de Salud inglesa se habia aprobado seis afios antes. Pero las inestabilidades
politicas hicieron de esta Ley un fracaso, derogandose en 1864 y volviendo a
restablecerse en 1875 hasta 1904, quedando en esta Gltima época, una regulacion muy

desfasada.

Ante la imposibilidad de sacar adelante una ley nueva, la reforma se establece mediante
un Real Decreto, la Instruccion General de Sanidad de 1904. Los movimientos obreros
y sociales de principios del siglo XX, se reflejan en la accion publica sobre la sanidad,
como consecuencia encontramos la Ley de Accidentes de Trabajo, y la Ley fundacional
del instituto Nacional de prevision de 1908. En palabras de Bando Casado, estas dos

leyes van a marcar un hito y una conquista importante para nuestro pais, seran las

"BANDO CASADO, Honorio Carlos. Evolucién histérica de la proteccion de la salud en Espafia: desde
1812 hasta la Ley General de Sanidad de 1896. Estudios Sobre consumo. 1986, N°8. Madrid. Pags.46
47
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primeras leyes sociales, que en cierta manera serian el embrion de lo que en un futuro

fuera la Seguridad Social®

Llegada la dictadura de Primo de Rivera se crea la Escuela Nacional de Sanidad y se

Ileva a cabo, los Reglamentos de Sanidad Municipal y Provincial.

Empieza una preocupacion mayor por la Sanidad Publica, con la proclamacion de la
Segunda Republica, donde destaco la Ley de Coordinacion Sanitaria, segun Bando
Casado, puede decirse que este fue el primer intento serio y reglado de acabar con el
desordenado sector sanitario espafiol, concebido conforme a las leyes anteriores, pues
este intento de integracion, se efectia sobre la base de incorporar toda la sanidad y
prevision social en un mismo ministerio, pero tendran que pasar cuarenta y cinco afios

para que se vuelva a plantear un ministerio con de dedicacién exclusiva a la sanidad °.

Finalizada la Guerra Civil Espafiola, se implanta la Ley de Seguro Obligatorio de
Enfermedad en 1942 que vino a dar un paso importante en el avance de los seguros
sociales, asi es asegurado todo trabajador econdmicamente débil, mayor de catorce
afos, ya sea por su cuenta o por cuenta ajena, ya se trate de trabajadores a domicilio o

de servicio domeéstico, cristalizando esta ley nuestro actual sistema de Seguridad Social.

En pleno auge del Régimen de Franco, se llevd a cabo la promulgacién de la Ley de
bases de 1944 que intentd que fuese una normativa sanitaria de caracter innovador. La
consideracién por la salud aparecid de nuevo en 1958, con la Ley de Principios

Fundamentales de Movimiento.

Llegado el afio 1977 se instaura la democracia en Espafia, credndose el Ministerio de
Sanidad y Seguridad Social apareciendo asi el primer 6rgano de la administracion
central en tutelar el derecho de proteccion a la salud. Con la Constitucién Espafiola de

1978, se reconoce textualmente el derecho a la proteccion a la salud.

Este derecho reconocido en el articulo 43, tendra su desarrollo legislativo en la Ley
General de Sanidad de 1986, consiguiendo asi poner a Espafia en la linea marcada por la

Organizacion Mundial de la Salud.

® Ibid. Pag. 50
% Ibid. P4g. 69
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CAITULO Il.- LA CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO A LA PROTECCION A LA SALUD
(CONSTITUCION DE 1978)

1.- ELABORACION DEL PRECEPTO CONSTITUCIONAL.

El articulo 43 CE, no tuvo un proceso de elaboracién accidentada, apenas sufrid
cambios desde la primera redaccion del Anteproyecto Constitucional hasta la version

que aprobo la Comisidn Constitucional del Senado, que ya seria la definitiva.

Hubo un gran consenso entre los partidos politicos a la hora de elaborar el precepto
dado a la gran indeterminacién del articulo 43 CE, ya que por un lado es un derecho
social, lo cual supone que el Estado a traves de sus acciones producen consecuencias
directas sobre la sociedad, afectando a veces de una manera cultural como puede ser la
intimidad personal o familiar del enfermo, y otras en lo meramente econémico, pues los
cuidados sanitarios, en sus distintas manifestaciones tienen un alto coste. Y por otro, la
ambiguedad de la redaccion del propio precepto constitucional.

Esta ambigliedad aludida, es consecuencia de que la Constitucién espafiola de 1978
recoge fielmente el concepto de salud propuesto por la OMS, que la define como “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solo como ausencia de
enfermedad o dolencia”. De aqui, que se introdujeran ciertos cambios en la
terminologia, pues se dejé de hablar de “higiene y sanidad” para referirse a “salud
publica” pero esto no gusto a determinados partidos politicos, por los distintos

significados que se podrian producir segun la ideologia de cada grupo.
Se puede dividir en cinco fases la formacion de este precepto:

12.- El Anteproyecto Constitucional (B.O.C, 5 de enero de 1978) regulaba la salud en
el articulo 36 de la siguiente manera: “1.Se reconoce el derecho a la proteccion de la
salud. 2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la sanidad y la higiene, asi
como garantizar las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerd los

derechos y deberes de todos al respecto”.
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22.-El informe de la Ponencia constitucional ofrecio un texto mas congruente al tratar la
organizacion de la sanidad y de la higiene como un fin preventivo. El articulo quedo de
la siguiente manera (B.O.C, 7 de abril de 1978) en su articulo 39: “1.Se reconoce el
derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes publicos organizar y
tutelar la sanidad y la higiene, a través de medidas preventivas asi y de las
prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos
al respecto”

3%.- Por otro lado la Comision de Asuntos Constitucionales y el pleno del Congreso

mantuvieron la redaccion de la ponencia (B.O.C, 1y 24 de julio).

4%.-Ya en el Senado, se cambiaron las palabras de “higiene y sanidad” por el de “salud
publica”. Y el precepto paso a ser el siguiente (B.O.C, 6 de octubre de 1978) articulo
43: “1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud pablica a través de medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos
al respecto.

52 Dicha redaccion quedaria como la definitiva, aprobada por el pleno del Senado y por
la Comisién Mixta del Congreso y del Senado (B.O.C 13y 28 de octubre)®°.

Podemos resaltar en este punto, que hubo discusiones acerca de si la medicina quedaba
0 no sociabilizada, es decir si se reconocia la libertad de empresa, pues el articulo 43 no
lo reguld, la razon fue para no repetirse, pues la libre iniciativa privada esta reconocida

en otros principios constitucionales como es el de la libertad de empresa.
2.- OTROS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES VINCULADOS A LA SALUD.

Nuestra Constitucion se ocupa del derecho a la proteccion a la salud de un modo
directo y concreto en su articulo 43 CE, pero las referencias directas e indirectas a la

salud son notables a lo largo de toda la norma fundamental.

En fin, preceptos que muy facilmente podrian limitar y comprometer al legislador para
la proteccion de la salud, asi el articulo 15 CE esta intimamente relacionado, pues este

9 BORRAJO DACRUZ. Comentario al articulo 43 de la Constitucion. Comentarios a las leyes politicas,
tomo IV. Op.cit Pags.168-169
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declara que “fodos tienen derecho a la vida y a [a integridad fisica y moral” por esta
intima relacion que guardan el articulo 43 CE y 15 CE, es la razon que se han llegado a
plantear muchos autores de considerar el derecho a la proteccion a la salud como un

derecho fundamental, discusiones y planteamientos que expondré mas adelante.

Por otra parte, con relacion al derecho objeto de estudio, el constituyente se ha
encargado de proteger la salud de grupos de ciudadanos cuyas caracteristicas personales
los convierte en personas méas vulnerables y por tanto merecedores de una tutela
reforzada. Asi encontramos la proteccion integral de los hijos y de las madres reguladas
en el articulo 39.2 CE; por otro lado los disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales se
beneficiaran de las politicas publicas preventivas, de tratamiento, rehabilitacion e
integracién conforme a lo establecido en el articulo 49 CE. Los problemas especificos
que plantee la salud de la tercera edad seran atendidos mediante un sistema adecuado de
servicios sociales, asi lo establece el articulo 50 CE. Por ultimo, la Constitucion hace
una referencia expresa a la salud de los consumidores y usuarios que sera garantizada

por los poderes publicos 51CE.

Otros preceptos que guardan una dimension sanitaria son por ejemplo, el del medio
ambiente regulado en el articulo 45.1 CE; la calidad de vida en el articulo 45.2 o el

derecho a una vivienda digna en el articulo 47 CE.

De forma sintética podemos afirmar que, ademas de la proteccion genérica de la salud
a la que se refiere el articulo 43.1 CE, estan constitucionalizados los siguientes aspectos

concretos que afectan al bien juridico de proteccion a la salud:
1.- Un sistema publico de Seguridad Social.

2.- Su proteccién en los ambitos especificos del trabajo, deporte, ocio y medio

ambiente.

1 EON ALONSO, Marta. La proteccion constitucional de la salud. 12 edicion. Madrid: La Ley, 2012.
Pég. 155.
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3.- La atencion a las peculiaridades que prestan los siguientes grupos de sujetos:
desempleados; disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos; tercera edad y

consumidores y usuarios*?.

Desde el punto de vista organizativo e institucional que se encuentra rodeado el derecho
a la salud, son dos las instituciones que a través de sus servicios y prestaciones, amparan
la salud de los ciudadanos, por un lado el sistema de la seguridad social en el articulo
41CE y por otro, el sistema de salud publica regulado en articulo 43.2 CE.

Mediante la constitucionalizacion del derecho a la salud se ha impuesto a los poderes
publicos la obligacion de adoptar cuantas medidas sean necesarias para garantizar una
tutela integral de la salud, que debe abarcar tanto los aspectos colectivos de prevencion
como los individuales de asistencia. Esto ha supuesto no ya solo la consabida
potenciacion de los servicios asistenciales como medida para garantizar la salud
individual en cuanto derecho fundamental a la integridad fisica; sino también, la

proteccion y extension de los derechos del ciudadano en cuanto sujeto auténomo 2.
3.- PROTECCION DE LA SALUD.

Como dije anteriormente el constituyente se refiere a la salud a lo largo del texto
constitucional, pero es el articulo 43 el que se centra de manera mas explicita en la

proteccion de este derecho.

Articulo 43 de la Constitucién

1.- Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

2.- Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los
derechos y deberes de todos al respecto.

12 TARODO SORIA. Libertad de conciencia y derechos del usuario de los servicios sanitarios. Op.cit
Pé&g.169.

3 BEATO ESPEJO. Derechos de los usuarios del sistema sanitario a los diez afios de la aprobacion de
la Ley General Sanitaria. 1996, pag.26, citado en TARODO SORIA, Salvador. Libertad de conciencia y

derechos del usuario de los servicios sanitarios. Bilbao: Universidad del Pais Vasco, 2005. Pag. 170
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3.- Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el

deporte. Asimismo facilitarén la adecuada utilizacion del ocio.

En primer lugar vemos, que el constituyente reconoce el derecho a la “proteccion a la
salud” y no a la “salud” en sentido general, aunque lingiiisticamente puede ser
irrelevante, juridicamente trae consigo grandes consecuencias. En palabras de
BORRAJO DACRUZ, el derecho a la proteccién a la salud, se hace para aludir a
aquella posicion juridica subjetiva que otorga a su titular la facultad para exigir a los

poderes publicos una serie de prestaciones sanitarias, preventivas y curativas.'
La titularidad de este derecho responde a una universalizacion, es decir se reconoce a:

- Ciudadanos espafioles y extranjeros que se encuentren en el territorio nacional,
en los términos previstos del articulo 12 de la Ley orgéanica 4/2000.

- Los nacionales de los estados miembros de la Union Europea, que tienen los
derechos que resulten del derecho comunitario europeo.

- Los nacionales de Estados no pertenecientes a la Union Europea, siempre que lo

reconozcan los convenios suscritos.

Este mismo articulo goza de unas determinadas medidas de proteccion, establecidas por

la propia constitucion:

En primer lugar el Defensor del Pueblo, que se encuentra designado en el articulo 54
CE, como el alto comisionado de las Cortes generales para la Defensa de los derechos
recogidos en el Titulo I de la Constitucién, en el que se encuentra el articulo 43. En
segundo lugar, se establece una prohibicion en la adopcion de Decretos Leyes que
afecten al derecho a la proteccion a la salud recogido en el articulo 43 CE, como
cualquier otro derecho, deber o libertad recogida en el Titulo I.

Cabe sefialar, que el articulo 43 de la Constitucién espafiola se integra dentro del
Capitulo III titulado “de los principios rectores de la politica social y econdmica “del
Titulo 1, disponiendo el articulo 53.3 CE, que el reconocimiento, el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el mencionado capitulo, informaran la

legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos, sin

“BORRAJO DACRUZ. Comentario al articulo 43 de la Constitucién. Comentarios a las leyes politicas,
tomo IV. Op.cit Pag. 173.
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embargo dichos principios solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de

acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo desarrollen.
4.- LA PROBLEMATICA UBICACION DEL ARTICULO 43.
¢Es un derecho fundamental?

Este polémico articulo a la hora de su redaccion, se encuentra ubicado en la Capitulo 111
del Titulo | de la CE, llamado los “principios rectores de la politica social y

econdmica”.

Ha existido y existe una posicion mayoritaria en la doctrina en venir considerando que
el derecho a la salud tenia que estar junto al derecho a la educacion en la seccion 12 del
Capitulo 11 del Titulo I, es decir, venirlo a considerar como un derecho fundamental, asi
SILVIO BASILE subraya que si la educacion es una exigencia importante para la

persona, la salud lo es todavia mas™.

A pesar de la importancia que se da al derecho de la salud regulado en el articulo 43 y
de las consecuencias juridicas que este trae no es considerado como un derecho
fundamental, en palabras de REY GUANTER, a pesar del término utilizado,
coherentemente con el ambito de los principios en el que se encuentra el articulo 43CE,
no estamos ante un verdadero “derecho subjetivo”, al menos en el sentido utilizado por
la constitucion en otros preceptos (...) lo cierto es que estamos ante un principio
<<subjetivado>> frente aquellos objetivados en los que excluyendo el termino derecho,

hacen una estricta apelacion a una actuacion de los poderes publicos®® .

Asi pues, el derecho a la proteccién de la salud perteneceria, en principio a los
denominados derechos sociales o los llamados principios rectores de la politica social y
econOmica (articulos 39 a 52) entre lo que se encuentra regulado el derecho a la salud.

El alcance propio de estos derechos viene establecido en el articulo 53.3.

Pues bien el articulo 53.3 no resuelve todas las cuestiones ligadas al valor juridico de

los principios rectores, entre los que como hemos visto sitta el derecho a la proteccion

S BASILE, Silvio. Los "valores superiores", los principios fundamentales y los derechos y libertades
publicas. Madrid: Civitas 1981. Pag. 289. (ISBN 84-7398-135-9)
' DEL REY GUANTER, Salvador. El Derecho a la Proteccién a la salud: Notas sobre su entramado

constitucional. Barcelona: Universidad PonpeuFabra, 1998. Pags.162-163.
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a la salud, pero si establece algunas reglas de interpretacion y de aplicacion. La primera
regla que se deriva de este articulo es que es el Capitulo Tercero del Titulo I no hay
derechos subjetivos en sentido estricto; no hay derechos que merezcan la calificacion de
fundamentales, denominacion que la propia constitucion reserva a los articulo de 15 a

29 titulado de los” derechos fundamentales y libertades ptblicas” ol

Dicho de otra manera, en palabras de LEON ALONSO, el articulo 43 es una norma
dirigida al poder publico que no tiene una dimension subjetiva y que, por lo tanto, no

reconoce facultades que puedan ser ejercidas directamente por los individuos™.

Asi, en la misma linea el Tribunal Constitucional en su sentencia 36/1991, ha afirmado
que los principios reconocidos en el Capitulo 111 del Titulo I, aunque deben orientar la
accion de los poderes publicos, no generan por si mismos derechos judicialmente

actuables®®.

Por tanto, aunque el derecho a la salud regulado en el articulo 43 sea un deseable
derecho fundamental, hay que entenderlo como una garantia institucional, en que frente
a los derechos fundamentales, cuyos titulares son los individuos, en la garantia
institucional el titular es la institucion; asi en palabras de SEIJAS VILLADANGOS, el
articulo 43 integra, mas alla de un deseable derecho subjetivo relativo a la proteccion a
la salud, es una garantia institucional consistente en habilitar las medidas preventivas y
las prestaciones y servicios necesarios para hacer efectiva dicha proteccién de la salud y
la proclamacion de un fin u objetivo del Estado a los efectos de fomentar la educacién
sanitaria, la educacion fisica y el deporte, como recursos probados que contribuyen a la

proteccion a la salud®.

Como hemos visto, es comin en nuestra doctrina afirmar que no hay derechos
fundamentales en el capitulo tercero del titulo primero de la CE, pero otra parte como

ESCOBAR ROCA opina, que esa tesis suele apoyarse Unicamente en una interpretacion

" JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA, Manuel. El derecho Constitucional a la Proteccion de la Salud.
Conferencia - Universidad Rey Juan Carlos, Madrid: Defensor del Paciente de la Comunidad de Madrid,
2004. Pag. 11.

8 EON ALONSO. La proteccion constitucional de la salud. Op.cit. Pag. 149.

9'S.T.C 36/1991, de 14 de Febrero. FJ N°5

O SEIJAS VILLADANGOS, M? Esther. Derechos de los Pacientes, Derechos con Fundamento:

fundamento constitucional. 212. Op.cit. Pag. 8
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poco argumentada del articulo 53.3 CE. Y en el caso del articulo 43 podemos decir que
se encuentra escondido un derecho fundamental, que es el derecho a la salud en sentido
estricto, que en conexion con el articulo 15 CE, se configura como un propio derecho

subjetivo sin que sea necesario su desarrollo por el legislador?".

Nos encontramos en esta misma posicion si acudimos, a instrumentos internacionales
de derechos humanos como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o la Carta Social Europea
que aluden a un derecho basico del ser humano. Asi el articulo 35 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea se refiere al derecho de toda persona a
beneficiarse de la atencion sanitaria, configurandolo pues, como un derecho
fundamental, que en palabras de MONEREO PEREZ, se reconoce expresamente un

derecho fundamental universalista®.

Para acabar con la gran complejidad del articulo 43, en el parrafo tercero donde dice:
Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el
deporte. Asimismo facilitaran la adecuada utilizacion del ocio. Dicha afirmacion, claro
es, que no es un derecho fundamental, pero tampoco encaja bien en el concepto de
garantia institucional, méas bien estas normas de contenido social adoptan la forma de

los llamados fines de Estado.

1 ESCOBAR ROCA, Guillermo. Algunos problemas del Derecho a la Salud, a la luz de la teora general
de los Derechos Fundamentales, Derechos sociales y principios rectores: Actas del IX Congreso de la
Asociacién de Constitucionalistas de Espafia coordinado por José Luis Cascajo Castro, Manuel José Terol
Becerra, Antonio Dominguez Vila, Vicente J. Navarro Marchante, 2012.

22 MONEREO PEREZ, José Lius. La Europa de los derechos: Estudio sistematico de la Carta de los

Derechos fundamentales de la Union Europea. 12 edicion. Madrid: Comares, 2012. Pags. 941-942
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CAPITULO 1ll.- DESARROLLO NORMATIVO
VIGENTE DE LA SALUD EN ESPANA.

1-REGULACION ESTATAL.
1.1- Ley 14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad.

La Ley General de la Sanidad (LGS), entro en vigor el 19 de mayo de 1986, con el
principal fin de hacer efectivo el derecho constitucional mencionado en el articulo 43 y
por otro lado desarrollar y determinar los derechos y obligaciones de los ciudadanos en
la materia sanitaria. Ya no solo encontramos un derecho a la protecciéon a la salud
constitucionalizado, sino que con la entrada en vigor de esta ley se da efectividad a este
derecho, dicho de otra manera el derecho a la proteccion a la salud ha pasado de ser un
mero principio programatico a tener un cauce legal para su defensa, legitimando a sus

titulares tanto en una via administrativa como jurisdiccional.
1.1.1.-Estructura:

La LGS actualmente consta de 116 articulos, 10 Disposiciones Adicionales, 6
Disposiciones Transitorias, 2 Disposiciones Derogatorias y 16 Disposiciones Finales. El
conjunto del articulado esta agrupado en ocho titulos que se distribuyen de la siguiente

manera.

- Titulo Preliminar: “ Del Derecho a la proteccién de la salud”( Arts. 1y 2)

- Titulo Primero: “Del sistema de salud ” (Arts. del 3a 37)

- Titulo II: “De las Competencias de las Administraciones publicas”(Arts. 38 a
43)

- Titulo III: “De la estructura del sistema sanitario publico”(Arts. 44 a 87)

- Titulo IV: “De las actividades sanitarias privadas” ( Arts. 88 a 94)

- Titulo V: “De los productos farmacéuticos”( Arts. 95 a 103)

- Titulo VI: “ De la docenciay la investigacion”( Arts. 104 a 105)
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- -Titulo VII:* Trasparencia y sostenibilidad del gasto sanitario” (Arts. 106 a
116)%

1.1.2.- Objetivos y fundamentos:

Si se hace lectura del Titulo Preliminar de la LGS, queda claro cuales son los objetivos
principales de la ley; por un lado, hacer aplicable y efectivo el derecho a la proteccion
de la salud emanado del articulo 43 de la Constitucion, estableciendo una serie de
mandatos a los poderes publicos, adoptando las medidas e instrumentos necesarios para
hacer efectivo dicho derecho a todos los espafioles y ciudadanos extranjeros que tengan
establecida su residencia en Espafia, asi lo recoge el articulo 1 de la LGS. El siguiente
objetivo que se desgrana de este titulo, es el de adaptar el sistema de proteccidn
sanitario a la compleja estructura territorial del Estado establecida en la constitucion que
es “el Estado de las Autonomias”. Las Comunidades Autonomas (CCAA) que se
caracterizan por su institucionalizacion en este ambito, se las reconoce la capacidad de

asumir competencias sanitarias a través de sus Estatutos de Autonomia.

La Ley General de Sanidad tiene la etiqueta de norma basica, siendo de aplicacion a
todo el territorio nacional, salvo en determinados articulos que constituiran Derecho
supletorio para aquellas Comunidades Auténomas que dictaran normas en dicha
materia, pues asi el articulo 2 de la LGS regula que las Comunidades Auténomas
podrén dictar normas de desarrollo y complementarias de la presente Ley en el ejercicio
de las competencias que les atribuyen los correspondientes Estatutos de Autonomia, en
la misma linea se mueve el articulo 4 LGS que da la posibilidad a las CC.AA de crear
sus propios Servicios de Salud, eso si, dentro del marco de la LGS. Esto ha traido con
ello problemas competenciales entre las distintas administraciones, un tema que

desarrollare mas adelante.

% Modificado recientemente por la disposicion adicional primera de la Ley Organica 6/2015 de 13 de
junio de modificacién de la Ley Organica 8/ 1980, de financiacion de las Comunidades Auténomas y de
la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad financiera. El
nuevo articulado del Capitulo VII de la LGS establece un instrumento de apoyo a la sostenibilidad del
gasto farmacéutico y sanitario. José Guerrero Zaplana, critica esta reforma en un articulo para
“Publico.es” aludiendo, que la LGS no solo puede llegar a constrefiir de facto la autonomia financiera y
politica de las CCAA, lo que puede cuestionar la inconstitucionalidad de la propia norma dado que resulta
juridica y econdmicamente innecesaria, politicamente torpe y, en potencia socialmente nociva.
http://publico.blogs.lexnova.es/2012/11/14/diez-afios-de-la-ley-412002/.
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1.1.3.-Principios Generales del sistema de salud.

Antes de entrar a examinar los derechos del paciente reconocidos en la LGS, y de una
manera breve, cabe mencionar los principios generales del sistema de salud que son
meros mandatos del legislador y que funcionan como limites a los poderes publicos,
recogidos en el Capitulo Primero del Titulo Primero de la ley, y destacan los siguientes

en el articulo 3%*:

1. Los medios y actuaciones del sistema sanitario estaran orientados prioritariamente a
la promocion de la salud y a la prevencion de enfermedades ( Art.3.1)

2. La asistencia sanitaria publica se extendera a toda la poblacion espariola. El acceso
y las prestaciones sanitarias se realizaran en condiciones de igualdad efectiva
(Art.3.2)

3. La politica de salud estard orientada a la superacion de los desequilibrios

territoriales y sociales. ( Art.3.3)

En la misma linea funciona el articulo 6 de la LGS, estableciendo un camino a seguir a

las Administraciones publicas sanitarias, orientando a estas a:

- La promocién de la salud.

- A promover el interés individual, familiar y social por la salud mediante la
adecuada educacion sanitaria de la poblacion.

- A garantizar que cuantas acciones sanitarias se desarrollen estén dirigidas a la
prevencion de las enfermedades y no solo a la curacion de las mismas.

- A garantizar la asistencia sanitaria en todos los casos de perdida de la salud.

 Introducido un apartado numero cuatro, que dice “Las politicas, estrategias y programas de salud
integraran activamente sus objetivos y actuaciones el principio de igualdad entre hombres y mujeres,
evitando que, por sus diferencias fisicas o por los estereotipos sociales asociados, se produzcan
discriminaciones entre ellos en los objetivos y actuaciones sanitarias. Véase apartado uno de la
disposicion adicional octava de la L.0.3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

% En su apartado dos se establecié un nuevo mandato a las Administraciones piblicas sanitarias para que
aseguraran la integracion del principio de igualdad entre mujeres y hombres, garantizando su igual
derecho a la salud. Véase apartado dos de la disposicién adicional octava de la L.0.3/2007, de 22 de

marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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- A promover las acciones necesarias para la rehabilitacion funcional y la

reinsercion social del paciente.

Por otro lado el articulo 9 LGS dice que los poderes publicos deberan informar a los
usuarios de los servicios del sistema sanitario publico, o vinculados a él, de sus
derechos y deberes. También el articulo 7 LGS establece que los servicios sanitarios
adecuaran su organizacion y funcionamiento a los principios administrativos de

eficacia, celeridad, economia y flexibilidad.

Por otro lado la propia Ley General de Sanidad reserva una serie de compromisos
adicionales a los poderes publicos y siendo mas especificos al Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e lgualdad, y asi el articulo 12 LGS recoge que los poderes publicos
en general orientaran sus politicas de gasto sanitario en orden a corregir desigualdades
sanitarias y garantizar la igualdad de acceso a los servicios sanitarios pablicos en todo
territorio esparfiol. EI Gobierno aprobara las normas precisas para evitar el instrumento
profesional y la mala préctica (Art13 LGS). También el articulo 14 LGS regula que los
poderes publicos procederan, mediante el correspondiente desarrollo normativo a la
aplicacion de la facultad de eleccion de médico en la atencion primaria del area de

salud.
1.1.4.- Derechos y Obligaciones del paciente recogidos en la LGS.

Los derechos del paciente se encuentran regulados de una manera recluida y casi
escondida en el articulo décimo, incluido en los “principios generales” (Cap. | del Tit.
1).y que en palabras de TARODO SORIA, por primera vez en la historia de nuestro
ordenamiento juridico, se enumera un elenco de derechos que la Ley atribuye a los
usuarios del sistema sanitario®. Este articulo 10 cobra una especial relevancia en
relacién con los derechos regulados en el capitulo tercero del Titulo I, de nuestra

constitucion, pues se ve mediante este articulo su reconocimiento legal.

%TARODO SORIA. Libertad de conciencia y derechos del usuario de los servicios sanitarios. Op.cit
Pé&g.179
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Cierto es que, el reconocimiento de un listado de derechos en la Ley General de la
Sanidad no estaba prevista, pero la intervencion decisiva de la institucion del Defensor
del Pueblo hizo que los derechos del paciente fueran recogidos en L.G.S%".

Antes de hacer un listado de los derechos del paciente reconocidos aqui, cabe mencionar

que algunos de los puntos del articulo décimo fueron derogados por la Ley 41/2002%.

Por lo tanto, del articulo 10% se disgrega un conjunto de derechos reconocidos a los
pacientes respecto a las Administraciones publicas sanitarias. Que podemos resumir en

los siguientes:

- Derecho a la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su proceso
y con su estancia en instituciones sanitarias publicas y privadas que colaboren
con el sistema publico.( Art 10.3)

- Derecho a ser advertido de si los procedimientos de pronostico, diagnostico y
terapéutica que se le apliquen pueden ser utilizados en funcion de un proyecto
docente o de investigacion, que en ningin caso podra comportar peligro
adicional para su salud, siendo en todo imprescindible la previa autorizacion por
escrito del paciente y la aceptacion por parte del meédico y de la direccion del
correspondiente centro sanitario.( Art 10.4)

- Derecho a que se le asigne un médico, cuyo nombre se le dard a conocer, que
sera su interlocutor principal con el equipo asistencial, asignandosele otro
facultativo en caso de ausencia. (Art 10.7).

- Derecho a obtener medicamentos y productos sanitarios que se consideren

necesarios, para promover, conservar o restablecer su salud. (Art10.14)

2" ALVAREZ DE MIRANDA Y TORRES, Fernando. Los derechos de los ciudadanos. Il Congreso
Nacional de Derecho sanitario: Sistema Nacional de Salud. Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario,
2004 [en linea] www.aeds.org/congreso2_04php.

8 En concreto los apartados 5, 6, 8, 9, 11 del articulo 10 La Ley 14/1986 de 25 de abril, General de
Sanidad. VVéase disposicion derogatoria Unica de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora
de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica.

# La mayoria de los derechos reconocidos en el articulo 10 de la Ley General de Sanidad han venido
siendo objeto de la atencién del defensor del pueblo, habiéndose dejado constancia de las

correspondientes actuaciones en los sucesivos informes presentados a las Cortes Generales
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Derecho a obtener medicamentos y productos sanitarios que se consideren
necesarios, para promover, conservar o restablecer su salud.(Art10.14)

Derecho a elegir médico y los demas sanitarios titulados de acuerdo con las
condiciones contempladas en la Ley General de Sanidad®.(Art10.13)

Derecho al respeto de la personalidad, dignidad humana e intimidad sin que
pueda ser discriminado por su origen racial o étnico, por razén de género y
orientacion sexual, de discapacidad® o de cualquier otra circunstancia personal
o social (Art 10.1)

Derecho a la informacion sobre los servicios sanitarios a que puede acceder y
sobre los requisitos necesarios para su uso. La informacion debera efectuarse en
formatos adecuados siguiendo las reglas marcadas por el principio de disefio
para todo, de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con
discapacidad (Art 10.2).

Es importante destacar que el articulo 10.15 LGS trasfiere parte de los derechos

contemplados en este articulo al ambito privado en concreto los reconocidos en los
apartados 1, 3,4,5,6,7,9,y 11.

En contraposicion las obligaciones de los ciudadanos respecto al conjunto de la

administracion sanitaria las encontramos mencionadas en el articulo 11 LGS que

también seria objeto de derogacion parcial por la Ley 41/2002, cuidar las instalaciones y

colaborar en el mantenimiento de la habitabilidad, responsabilizarse del uso adecuado

de las prestaciones ofrecidas por el sistema sanitario, cumplir las prescripciones

generales de naturaleza sanitaria comunes a toda la poblacion, asi como las especificas

determinadas por los servicios sanitarios.

%0 Téngase en cuenta el R.D 1575/1993, 10 de septiembre, por el que se regula la libre eleccién de médico

en el Insalud , en desarrollo de lo dispuesto en el nimero 13 del articulo 10 de la LGS.

31 Tanto en el apartado uno como en el dos del articulo 10 de la LGS, han sido redactados de nuevo por el

apartado uno del articulo 6 de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion

Internacional sobre los Derechos de la Personas con Discapacidad.
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1.2- Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion

clinica.

La Ley 41/2002 que tuvo un gran consenso en su tramitacion por parte de todos los
grupos parlamentarios, y una casi unanimidad en su aprobacion, entro en vigor el 17 de
mayo del 2003, suponiendo un importante cambio fundamental en el sistema sanitario
espanol, con el fin de aclarar los derechos y obligaciones de los profesionales sanitarios,
de los ciudadanos y de las instituciones sanitarias, que ya habian sido contemplados por
el articulo 10 de la LGS. En este sentido la Ley 41/2002 viene a reforzar, completar, y
adecuar, las normativas que en materia sanitaria habian proliferado, tanto en el ambito
estatal y autondmico, como en el internacional®. Se trat6 por tanto con esta ley, de
ofrecer en el terreno de la informacién y documentacién clinica las mismas garantias a
todos los ciudadanos del Estado, fortaleciendo con ello el derecho a la proteccion de la

salud que recoge la Constitucion en su articulo 43.
1.2.1.- Estructura:

La Ley 41/2002 esta dividida en 23 articulos, 6 Disposiciones Adicionales, una Unica
Disposicién Transitoria, una Disposicién Derogatoria y una Disposicion Final, en el que

el conjunto de su articulado se divide en VI capitulos de la siguiente manera:

- Capitulo I: << Principios generales >> (Arts. 1 a 3)

- Capitulo II: << El derecho de informacion sanitaria >> (Arts. 4a5)

- Capitulo Il: << Derecho a la intimidad >> (Art. 7)

- Capitulo 1V: << El respeto a la autonomia del paciente>> (Arts. 8 a 13)
- Capitulo V: << La historia clinica >> (Arts. 14 a 19)

- Capitulo VI: << Informe de alta y otra documentacion clinica>> (Arts. 20 a 23)

%2 Directiva comunitaria 95/46, de 24 de octubre, que reafirma la defensa y libertades de los ciudadanos
europeos, se manifiesta mediante esta directiva, una forma de concepciéon comunitaria del derecho a la
salud. En la misma linea, el Consejo de Europa en su Recomendacion de 13 de febrero de 1997 relativa a

la proteccion de los datos médicos.
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1.2.2.-Derechos del Paciente reconocidos en la Ley 41/2002.

La proteccion de los derechos del paciente regulados en esta ley, se sustentan en el
derecho de informacion sanitaria, derecho a la intimidad y el respeto a la autonomia del

paciente.

Asi, el derecho de informacion sanitaria regulado en el capitulo 11, otorga al paciente y
a las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho, siempre cuando el
paciente lo reconozca de una manera expresa o tacita®*, un elenco de derechos a la
informacidn sanitaria, por una lado el derecho a la informacion asistencial (Arts. 4y 5)

y por otro el derecho a la informacién epidemioldgica. (Art 6)

Basandose el primero tal y como dice el articulo 4.1, el derecho del paciente a conocer,
con motivo de cualquier actuacion en el &mbito de su salud , toda la informacién
disponible sobre la misma , salvando los supuestos exceptuados por la Ley , ademas se
reconoce que toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser
informada. Esta informacion con caracter general se proporcionara verbalmente
dejando constancia en la historia clinica, comprendiendo como minimo la finalidad y la
naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y consecuencias. El segundo se caracteriza
por el derecho de los ciudadanos a conocer los problemas sanitarios de la colectividad
cuando impliquen un riesgo para la salud publica o para su salud individual y el
derecho a que esta informacién se difunda en términos verdaderos comprensibles y
adecuados para la proteccion de la salud, de acuerdo con lo establecido por la Ley, (art
6).

El segundo pilar de esta Ley es el derecho a la intimidad del paciente, respetando el
caracter confidencial de los datos referentes a su salud y a que nadie pueda acceder a
ellos sin previa autorizacion (art. 7.1). Obligando asi a los centros sanitarios a adoptar

las medidas necesarias para garantizar ese derecho.

Por ultimo est4, el respeto a la autonomia del paciente, efectudndose a través del
consentimiento informado y las instrucciones previas. El consentimiento informado se
traduce en que toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente se necesita el

consentimiento libre y voluntario del afectado. La forma de este consentimiento por

3 Art. 5.1, Ley 41/2002, de 14 de noviembre.
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regla general es la verbal, pero el articulo 8.2 determina unos casos en lo que ese
consentimiento tiene que ser por escrito: intervencion quirdrgica, procedimientos
diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general, en la aplicacion de procedimientos
que suponen riesgos o0 inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa

sobre la salud del paciente.

El respeto a la autonomia del paciente también recoge como mencionaba, las llamadas
instrucciones previas, tipificadas en el articulo 11 y entendiendo por estas el documento
por el cual una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su
voluntad, con objeto de que esta se cumpla en el momento en que aparezcan situaciones
en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados
y tratamientos de su salud , o una vez llegado a su fallecimiento sobre el destino de su

cuerpo o de los 6rganos **,

La historia clinica, el informe de alta y otra documentacion clinica, vienen a completar
en contenido de esta Ley .Cabe destacar también, la extensa lista de definiciones
legales recogida en el articulo 3 que pone fin a algunas de las cuestiones terminolégicas

mas debatidas por la doctrina.

1.3- Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud.

Como desarrollaré posteriormente, todas la Comunidades Auténomas a través de sus
estatutos de autonomia han asumido competencias en materia de salud, para aproximar
asi la gestion de la asistencia sanitaria al ciudadano. Con la entrada en vigor de la Ley
General de Sanidad en 1986, se establecié que el Sistema Nacional de Salud mantuviera
unos principios constitucionales de unidad, autonomia y solidaridad en los que se
fundamente el Estado autonémico; dicho de otra manera la L.G.S regul6 un sistema de
cohesion para mejorar las relaciones del Estado y las Comunidades Autonomas en

materia de gestion sanitaria.

% Téngase en cuenta el RD. 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro nacional de

instrucciones previas y el correspondiente fichero automatizado de datos.
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Trascurridos 16 afos, surge la necesidad de modernizar el Sistema Nacional de Salud,
debido a los grandes cambios sociales, culturales, econémicos y al cambio en la manera
de vivir y enfermar, asi como a los nuevos retos planteados, que destacan, la
potenciacion del papel de los pacientes como decisores; o la implicacion de los

profesionales en las reformas administrativas.

Por todo ello surge la Ley 16/2003, en la que destacamos el sistema de prestaciones en
materia sanitaria regulado en el capitulo I, la organizacion y el ejercicio de las
competencias en materia de farmacia recogido por el capitulo Il y el sistema de
informacidn sanitaria por el que se crea el Instituto de informacion Sanitaria como
organo garante de la informacion y de las comunicaciones reciprocas entre el Estado y
las Comunidades Auténomas.

1.4 -Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar
la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de

sus prestaciones.

El afio 2012, como consecuencia de la crisis econémica que atravesaba Espafa, se
pretende reformar de nuevo el Sistema Nacional de Salud, dotdndolo de solvencia,
viabilidad y reforzando las medidas de cohesién para hacerlo sostenible en el tiempo,
surge asi el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y

seguridad de sus prestaciones, esta norma introduce reformas en matrerias como:

- El Derecho a la asistencia sanitaria Publica.
- Cartera de servicios del sistema nacional de salud.
- Creacion de un fondo de garantia asistencial.

- Reforma de la prestacion farmacéutica.
Produciendo importantes cambios en legislaciones anteriores como:

- La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud.
- LaLey 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos

y productos sanitarios.
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- La Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones
sanitarias.
- La Ley Orgénica de 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafa y su integracion social.

Lo que destaca de este Decreto Ley, es que viene a modificar el articulo 3 de la Ley
16/2003 reformulando el derecho de acceso a la proteccion a la salud, desechando el
concepto de titulares de derechos por el de asegurado. Un concepto que ya elimind la
Ley General de Sanidad de 1986, volviendo a establecer de nuevo el derecho de acceso
de la proteccion de la salud en funcion de la vinculacion de los ciudadanos con la

Seguridad Social. Por tanto el articulo 3 queda de la siguiente manera:
Articulo 3. De la condicion de asegurado.

1. La asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a traves del Sistema
Nacional de Salud, se garantizara a aquellas personas que ostenten la condicion de

asegurado.

2. A estos efectos, tendréan la condicion de asegurado aquellas personas que se

encuentren en alguno de los siguientes supuestos:

a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad Social

y en situacion de alta o asimilada a la de alta.
b) Ostentar la condicién de pensionista del sistema de la Seguridad Social.

c) Ser perceptor de cualquier otra prestacién periddica de la Seguridad Social,

incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo.

d) Haber agotado la prestacion o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la
oficina correspondiente como demandante de empleo, no acreditando la condicion de

asegurado por cualquier otro titulo.

3. En aquellos casos en que no se cumpla ninguno de los supuestos anteriormente
establecidos, las personas de nacionalidad espafiola o de algin Estado miembro de la
Union Europea, del Espacio Econdémico Europeo o de Suiza que residan en Espafia y

los extranjeros titulares de una autorizacion para residir en territorio espafiol, podran
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ostentar la condicién de asegurado siempre que acrediten que no superan el limite de

ingresos determinado reglamentariamente.

4. A los efectos de lo establecido en el presente articulo, tendrén la condicion de
beneficiarios de un asegurado, siempre que residan en Espafia, el conyuge o persona
con analoga relacion de afectividad, que debera acreditar la inscripcion oficial
correspondiente, el ex conyuge a cargo del asegurado, asi como los descendientes a
cargo del mismo que sean menores de 26 afios o que tengan una discapacidad en grado

igual o superior al 65%.

5. Aquellas personas que no tengan la condicion de asegurado o de beneficiario del
mismo podran obtener la prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago de la
correspondiente contraprestacion o cuota derivada de la suscripcion de un convenio

especial.

6. Lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo no modifica el régimen de
asistencia sanitaria de las personas titulares o beneficiarias de los regimenes
especiales de la Seguridad Social gestionados por la Mutualidad General de
Funcionarios Civiles del Estado, la Mutualidad General Judicial y el Instituto Social de
las Fuerzas Armadas, que mantendran su régimen juridico especifico. A este respecto,
las personas encuadradas en dichas mutualidades que hayan optado por recibir
asistencia sanitaria a través de las entidades de seguro deberan ser atendidas en los
centros sanitarios concertados por estas entidades. En caso de recibir asistencia en
centros sanitarios publicos, el gasto correspondiente a la asistencia prestada sera

reclamado al tercero obligado, de acuerdo con la normativa vigente.

Esta nueva regulacion, supone que los ciudadanos espafioles pueden quedarse fuera del
Sistema Sanitario, yendo en contra del criterio de universalizacion que inspiraba la

L.G.S y otras leyes en materia sanitaria.

El RD 16/2012, viene también a producir consecuencias importantes a los inmigrantes
irregulares que dejaran de ser beneficiarios de la tarjeta sanitaria, pudiendo beneficiarse
de los servicios sanitarios solamente en caso de enfermedad grave o accidente ,
exceptuandose las embarazadas y los menores de edad que tendran el mismo

tratamiento que los ciudadanos espafioles.
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Esta norma también quiso paliar al llamado turismo sanitario, asi todo ciudadano de un
Estado miembro de la Union Europea o de otro Estado parte del acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo que quiera residir en Espafia por un periodo superior a tres
meses, se le obliga, a disponer de recursos suficientes asi como de un seguro de

enfermedad que cubra todos los riesgos en Espafa. (Art.3.3).
1.5- Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.

La Ley General de Salud Publica, entré en vigor el 6 de octubre de 2011, con el
objetivo principal de que los poderes publicos, aseguren y mejoren la salud de la
poblacién, entendiendo que invertir en salud es una contribucion decisiva al bienestar
social, este nuevo mandato que impone el legislador, viene a dar respuesta a los
problemas de la salud colectiva y asi prevenir la enfermedad y proteger y promover la

salud de las personas, tanto individual como colectivamente.
La Ley 33/2011 tiene tres &mbitos de accidn, que son:

- El propio de los dispositivos de salud publica.
- Acciones de prevencion y promocion de la salud en los servicios sanitarios.

- Acciones y programas gue sin ser sanitarios tienen efecto sobre la salud.
Los principios generales de salud publica que anuncia esta ley en su articulo 7 son:

- Principio de equidad.

- Principio de salud en todas las politicas.
- Principio de pertinencia.

- Principio de precaucion.

- Principio de evaluacion.

- Principio de trasparencia.

- Principio de integralidad.

- Principio de seguridad.

% A excepcion de lo dispuesto en el articulo 48.4 ( Aplicacion a los profesionales sanitarios de la salud
publica, de lo dispuesto sobre el desarrollo profesional y su reconocimiento de la Ley 44/2003, de 21 de

noviembre) que entrara en vigor a los doce meses de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.
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El contenido de esta Ley, es eminentemente instrumental y pragmatico: fijacion de las
diferentes actuaciones en materia de salud publica- vigilancia y promocion de la salud;
politicas publicas en materias de prevencion de problemas de salud; coordinacion de las
actividades de promocion de la salud; gestion sanitaria: sanidad ambiental; evaluacién
del impacto en salud; sanidad exterior y salud internacional y formacion y desarrollo

profesional e investigacion en materia de salud publica®.
1.5.1.-Derechos, deberes y obligaciones en salud publica

Destaca de este analisis, los derechos y deberes reconocidos a los ciudadanos en la Ley
33/2011. Asi se reconoce el derecho a la informacion (Art.4); a la participacion efectiva
en las actuaciones de salud publica (Art.5); a la igualdad, pues todas las personas tienen
derecho a que las actuaciones de salud publica se realicen en condiciones de igualdad
sin que puedan producirse discriminaciones de ningdn tipo (Art.6); a la intimidad, a la
confidencialidad y el respeto de la dignidad en relacién con su participacion en las
actuaciones de salud publica (Art.7). En contraposicion, estaria el deber de colaboracién
absteniéndose a realizar conductas que dificulten, impidan o falseen su ejecucién
(Art.8); y el de comunicacién a las autoridades sanitarias de todo a aquello que pueda

constituir un riesgo o peligro grave para la salud de la poblacion (Art.9).

Por otro lado, a las administraciones publicas también se les impone unas obligaciones
como el de informacion sobre la presencia de riesgos especificos para la salud de la
poblacién, incluyendo una valoraciéon de su impacto en la salud y el de las medidas y
recomendaciones de actuacion, y estas deberan de exigir trasparencia e imparcialidad a
las organizaciones cientificas y profesionales y a las personas expertas con quienes

colaboren en las actuaciones de salud publica. (Arts. 10 y 11)

®SEIJAS VILLADANGOS. Derechos de los Pacientes, Derechos con Fundamento: fundamento

constitucional. Op.cit. Pag. 12
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2.- REGULACION AUTONOMICA.

Como deje entrever anteriormente, las Comunidades Auténomas tienen un papel
importante en la regulacién legislativa en materia sanitaria. Para entender esto, hay que

proyectar la distribucion competencial que regula la Constitucion Espafiola de 1978.

2.1.- Distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Autdnomas:
Trasferencia de servicios y funciones del Estado a los servicios de salud

autonémicos.
2.1.1 Competencias Estatales

Nuestra carta magna regula la distribucion de competencias entre estos dos entes, en los
articulos 148 y 149, asi, llevandolo al campo de los derechos del paciente, encontramos
competencias exclusivas del Estado, competencias exclusivas de las Comunidades
Auténomas, y competencias compartidas, donde se reserva al Estado la fijacion de las
bases y a las Comunidades Autonomas el desarrollo normativo de lo béasico o la

ejecucion.

El articulo 149.1.16 nos indica la exclusividad del Estado en: la sanidad exterior, las

bases y coordinacion de la sanidad y la legislacion sobre productos farmaceéuticos.

Por bases y coordinacién de la sanidad entendemos la fijacion de unos requisitos
minimos con el objetivo de conseguir una igualdad de condiciones en el funcionamiento
de los servicios sanitarios publicos e implantar un sistema de accién conjunta entre las
autoridades estatales y autondémicas. En la sanidad exterior, el Estado tiene la
competencia exclusiva en materia de vigilancia y control de los posibles riesgos para la
salud derivados de la importacidn, exportacion o transito de mercancias y del trafico
internacional de viajeros. En relacion con los productos farmacéuticos, el Estado tiene la
competencia exclusiva sobre su legislacion, la evaluacion, autorizacion y registro de
medicamentos de uso humano, de uno veterinario y productos sanitarios, esto lo regula
el articulo 1 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios® . Esta Ley intenta asegurar la calidad de la

7 Articulo 1, Ley 29/2006 1. La Ley regula, en el &mbito de las competencias que corresponden al
Estado, los medicamentos de uso humano y productos sanitarios, su investigacion clinica, su evaluacion,

autorizacion, registro, fabricacion, elaboracion, control de calidad, almacenamiento, distribucidn,
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prestacion en todo el Sistema Nacional de Salud en un marco descentralizado, de tal
manera que se cumpla el objetivo de que todos los ciudadanos sigan teniendo acceso al
medicamento que necesiten, cuando y donde lo necesiten, en condiciones de efectividad

y seguridad.

La administracion del Estado, sin perjuicio de las competencias de las Comunidades
Autonomas, guarda con estas una coordinacion a la hora de regular normas dentro de las
materias de las establecidas en el articulo 40 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad*®®,

circulacion, trazabilidad, comercializacion, informacién y publicidad, importacion y exportacion,
prescripcion y dispensacion, seguimiento de la relacion beneficio-riesgo, asi como la ordenacion de su
uso racional y el procedimiento para, en su caso, la financiacion con fondos publicos. La regulacion
también se extiende a las sustancias, excipientes y materiales utilizados para su fabricacion, preparacion o
envasado.

2. Asimismo, regula la actuacién de las personas fisicas o juridicas en cuanto intervienen en la circulacion
industrial o comercial y en la prescripcién o dispensacion de los medicamentos y productos sanitarios.

% Articulo 40

1. La determinacién, con caracter general, de los métodos de andlisis y medicién y de los requisitos
técnicos y condiciones minimas en materia de control sanitario del medio ambiente.

2. La determinacién de los requisitos sanitarios de las reglamentaciones técnico-sanitarias de los
alimentos, servicios o productos directa o indirectamente relacionados con el uso y consumo humanos.

3. El registré general sanitario de alimentos y de las industrias, establecimientos o instalaciones que los
producen, elaboran o importan, que recogera las autorizaciones y comunicaciones de las Comunidades
Auténomas de acuerdo con sus competencias.

4. La autorizacion mediante reglamentaciones y listas positivas de aditivos, desnaturalizadores, material
macromolecular para la fabricacion de envases y embalajes, componentes alimentarios para regimenes
especiales, detergentes y desinfectantes empleados en la industria alimentaria.

5. La reglamentacion, autorizacion y registro u homologacidn, segn proceda, de los medicamentos de
uso humano y veterinario y de los demas productos y articulos sanitarios y de aquellos que, al afectar al
ser humano, puedan suponer un riesgo para la salud de las personas. Cuando se trate de medicamentos,
productos o articulos destinados al comercio exterior o cuya utilizacion o consumo pueda afectar a la
seguridad publica, la Administracién del Estado ejercera las competencias de inspeccion y control de
calidad.

6. La reglamentacion y autorizacion de las actividades de las personas fisicas o juridicas dedicadas a la
preparacion, elaboracion y fabricacion de los productos mencionados en el nimero anterior, asi como la
determinacion de los requisitos minimos a observar por las personas y los almacenes dedicados a su
distribucion mayorista y la autorizacion de los que ejerzan sus actividades en mas de una Comunidad

Auténoma. Cuando las actividades enunciadas en este apartado hagan referencia a los medicamentos,
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2.1.2.- Competencias Autonomicas.

En cambio la exclusividad autondmica en el ambito sanitario lo determina el articulo
148.1.21° de la Constitucion Espafiola, estableciendo que las Comunidades Auténomas

podran asumir competencias en materia de “Sanidad e Higiene”.

Vemos pues, que la Constitucion de 1978 como norma suprema de nuestro
ordenamiento juridico, establece las directrices basicas en materia de reparto
competencial, pero esta no es la Unica norma juridica a la que hay que prestar atencion
para entender adecuadamente el sistema de reparto de competencias. Tienen asi un
papel importante los Estatutos de Autonomia, pues mediante estos se ve claramente la
determinacion de qué competencias asumen de forma efectiva cada Comunidad

Auténoma. Otras normas juridicas como las leyes extraestatutarias y los decretos de

productos o articulos mencionados en el Gltimo parrafo del apartado anterior, la Administraciéon del
Estado ejercera las competencias de inspeccién y control de calidad.

7. La determinacion con caracter general de las condiciones y requisitos técnicos minimos para la
aprobacién y homologacion de las instalaciones y equipos de los centros y servicios.

8. La reglamentacion sobre acreditacion, homologacidn, autorizacion y registro de centros o servicios, de
acuerdo con lo establecido en la legislacion sobre extraccion y trasplante de 6rganos.

9. El Catalogo y Registro General de centros, servicios y establecimientos sanitarios que recogeran las
decisiones, comunicaciones y autorizaciones de las Comunidades Auténomas, de acuerdo con sus
competencias.

10. La homologacién de programas de formacidn posgraduada, perfeccionamiento y especializacion del
personal sanitario, a efectos de regulacién de las condiciones de obtencidn de titulos académicos.

11. La homologacién general de los puestos de trabajo de los servicios sanitarios, a fin de garantizar la
igualdad de oportunidades y la libre circulacidon de los profesionales y trabajadores sanitarios.

12. Los servicios de vigilancia y analisis epidemioldgicos y de las zoonosis, asi como la coordinacion de
los servicios competentes de las distintas Administraciones Publicas Sanitarias, en los procesos o
situaciones que supongan un riesgo para la salud de incidencia e interés nacional o internacional.

13. El establecimiento de sistemas de informacién sanitaria y la realizacion de estadisticas de interés
general supracomunitario.

14. La coordinacion de las actuaciones dirigidas a impedir o perseguir todas las formas de fraude, abuso,
corrupcién o desviacion de las prestaciones o servicios sanitarios con cargo al sector publico cuando
razones de interés general asi lo aconsejen.

15. La elaboracion de informes generales sobre la salud publica y la asistencia sanitaria.

16. El establecimiento de medios y de sistemas de relacion que garanticen la informacién y comunicacion
reciprocas entre la Administracién Sanitaria del Estado y la de las Comunidades Autonomas en las

materias objeto de la presente Ley.
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trasferencias, proporcionan los elementos que vienen a completar el sistema de
distribucion de poder. Ademas la propia Constitucion en su articulo 149.3 establece que
las materias no atribuidas expresamente al Estado, por esta propia Constitucién, podran

corresponder a las Comunidades Autonomas, en virtud de sus respectivos Estatutos.

Asi, diferentes Estatutos de Autonomia han procedido a catalogar como exclusiva dicha
competencia regulada en el articulo 148.1.21°, como por ejemplo el de Andalucia en su
articulo 55, el de Castilla y Leon en el articulo 74.1 o el de Aragdn en el 71.55%, por lo
tanto estas comunidades se atribuyen la potestad legislativa, la potestad reglamentaria y
la funcidn ejecutiva. Sin embargo la mayoria de los Estatutos de Autonomia han optado
por su regulacion como titulo competencial sobre el que les corresponde el desarrollo
legislativo y la ejecucion, destaca pues el de Asturias en su articulo 11.2, Canarias en el
articulo 32.10°, Madrid articulo 17.4, Pais Vasco articulo 18.1 o Galicia en el articulo
33.1.

El proceso de trasferencia de la asistencia sanitaria fue gestionado por el Instituto
Nacional de Salud (INSALUD) en el afio 1981 y que finalizo en el 2002. Por ello las
Comunidades Autonomas han asumido las funciones y servicios, de los bienes,
derechos y obligaciones en materia de planificacion sanitaria, Salud publica y
asistencia sanitaria. Cada Comunidad Auténoma cuenta pues con un servicio de Salud,
formado, de una estructura administrativa y de gestion que integra todos los centros,

servicios y establecimientos de la propia Comunidad, Diputaciones y Ayuntamientos.

Es importante recordar que las transferencias en materia de sanidad se llevaron a cabo
de manera distinta y en diferentes momentos en funcion del tipo de servicios, segun se
tratara; por un lado las competencias en materia de salud publica (que estas si fueron
asumidas directamente por todas las Comunidades Auténomas); y por otro lado las
competencias de la descentralizacion de los servicios sanitarios, que se llevo a cabo de
una manera escalonada y en varias fases, durando mas de veinte afios entre las primeras
trasferencias que se hicieron a las Comunidades Auténomas histéricas®, y las ultimas

diez ,que constituirian el antiguo territorio INSALUD™.

% Se consideré comunidades histéricas aquellas que disfrutaron de autonomia durante la Segunda
Republica, (Catalufia y Euskadi) o que tenian presentado un proyecto de estatuto al estallar la guerra civil

en el afio 1936 (Andalucia y Galicia). Estas comunidades desarrollaron su proyecto autonémico conforme
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Trasferencias del INSALUD*

Comunidad Auténoma Real Decreto
Catalufa 1517/1981 de 8 de julio.
Andalucia 400/1984, de 22 de febrero.
Pais Vasco 1536/1987, de 6 de noviembre.
Comunidad Valenciana 1612/1987, de 27 de noviembre.
Galicia 1679/1990, de 28 de diciembre.
Navarra 1680/1990, de 11 de marzo,
Canarias 446/1994, de 27 de diciembre.
Asturias 1471/2001, de 27 de diciembre.
Cantabria 1472/2001, de 27 de diciembre.
La Rioja 1473/2001, de 27 de diciembre.
Murcia 1474/2001, de 27 de diciembre.
Aragon 1475/2001, de 27 de diciembre.
Castilla La Mancha 1476/2001, de 27 de diciembre.
Extremadura 1477/2001, de 27 de diciembre.

al articulo 151 de la Constitucion. El resto de autonomias desarrollaron su estatuto conforme al articulo
143, que contempla menos competencias y un periodo de 5 afios para modificar el estatuto.

Un caso intermedio fue el de Navarra, por su régimen foral, y el de Aragén y Valencia, por haber tenido
una autonomia durante la guerra, estas tres, si bien desarrollaron su estatuto por la via del articulo 143,
alcanzaron las competencias marcadas por el articulo 151 sin espera de 5 afios mediante una ley organica
de transferencias.

0 WVVAA. Informe Desarrollo Autonémico, Competitividad y Cohesién Social en el Sistema Sanitario.
Consejo Econdémico y Social. Madrid. 2010. P4g23.

! bid. Pag. 28-29
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Baleares 1478/2001, de 27 de diciembre.

Madrid 1479/2001, de 27 de diciembre.

Castillay Leon 1480/2001, de 27 de diciembre.

Recordemos que los Estatutos de Autonomia, de las Comunidades histdricas reconocen
la competencia para el desarrollo legislativo y la ejecucién de la legislacion basica del
Estado, en materia de sanidad interior y de Seguridad Social, estas Comunidades
historicas pueden elaborar sus propias Leyes sanitarias, con independencia de la materia
en las que se considere incluida la asistencia sanitaria. Por el contrario, la Comunidades
del 143 solo tienen la funcidn ejecutiva de la gestion de la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social conforme al articulo 149.1.172 Estas diferencias son
constitucionalmente admisibles, sefiala LEON ALONSO, si bien restan a estas
Comunidades Auténomas el protagonismo previsto por la Ley General de Sanidad de
1986 como elementos esenciales del Sistema Nacional de Salud y cuestionan el caracter

descentralizado e integrador que se predica de este Sistema®.

Ahora bien, a pesar del desigual grado de competencias en materia sanitaria, varias
comunidades han promulgado sus propias Leyes de salud y de derechos de los

pacientes.
Sefialamos diversas leyes autondmicas de materia sanitaria.

- La Ley 21/2000, de la Comunidad de Catalufia, sobre los derechos de
informacion relativos a la salud, autonomia del paciente y la documentacion
clinica, modificada por la Ley 16/2010, de 3 de junio.

- Ley 3/2001, de la Comunidad de Galicia, reguladora del consentimiento
informado y de la historia clinica de los pacientes.

- Ley Foral 11/2002, de la Comunidad de Navarra, sobre los derechos del paciente
a las voluntades anticipadas, a la informacion y a la documentacion clinica ,
modificada por la Ley Foral 29/2003

2 LEON ALONSO. La proteccion constitucional de la salud. Op.cit. Pag. 425
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- Ley 1/2003, de la Comunidad Valencia, de derechos e informacion del paciente,
de la Comunidad Valenciana.

- Ley 4/ 1994, de 26 de julio, de Salud, Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los
Derechos y Deberes de los Usuarios del Sistema Sanitario, de la Region de
Murcia.

- Ley 5/2010, de 24 de junio, sobre los derechos y deberes en materia de salud, de
Castilla La Mancha.

- Ley 1/993, de 6 de abril, de Ordenacién del Sistema Sanitario®®, y la Ley
8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacion con la
salud, En Castilla 'y Leon.

- Ley 11/ 1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria en la Islas Canarias.

- Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud, de la Rioja.

- Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud, de Aragén.

- Ley 10/2001, de 28 de junio, de salud de Extremadura.

Esta asuncion de competencias por parte de las Comunidades Auténomas, constituye un
medio para aproximar la gestion de la asistencia sanitaria al ciudadano y facilitarle asi
las garantias en cuanto a la equidad, la calidad y la participacion. Asi, las relaciones
entre Estado y Comunidades Auténomas en el ambito de la proteccién a la salud
proporcionan referencias importantes para el desarrollo de la cohesion del Estado
Autondmico, teniendo como objetivo clave, que el Sistema Nacional de Salud mantenga
una identidad comun y responda a los principios constitucionales de unidad, autonomia

y solidaridad en los que se fundamenta el Estado Autonémico.
2.2- Reflexiones en torno a la autonomia y la igualdad en materia sanitaria.

Para asegurar por tanto, el derecho a la proteccidn de la salud, se garantiza en primer
lugar la equidad, en la linea de desarrollo del principio constitucional de igualdad,
garantizando el acceso a las prestaciones en condiciones de igualdad efectiva en todo el
territorio nacional y que se posibilite la libre circulaciéon de todos los ciudadanos. En

* Preambulo de la Ley 1/1993, de 6 de abril:” El Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén, atribuye a la
Comunidad Autdnoma competencias en materia de sanidad e higiene en lo que respecta al desarrollo y
ejecucion de la legislacion, asimismo establece la capacidad de desarrollo legislativo y de ejecucion en el
marco de la legislacion basica, en materia de coordinacion hospitalaria en general, incluida la de la

Seguridad Social.
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segundo lugar la calidad, evaluando el beneficio de las actuaciones clinicas
incorporando solo aquello que aporte un valor afiadido a la mejora de la salud,
incorporar innovaciones con seguridad y efectividad, orientado los esfuerzos del sistema
hacia la anticipacion de los problemas de salud. Y por ultimo la participacion
ciudadana, tanto en el respeto a la autonomia de sus decisiones individuales, como en la
consideracién de miembros del Sistema Sanitario, que permita el intercambio de

conocimientos y experiencias.

Ante todo lo expuesto, vemos pues que en los ultimos afios han sido aprobadas un gran
namero de leyes autonomicas que regulan los derechos de los pacientes y usuarios de
los servicios de salud, se puede decir con seguridad que todas las Comunidades
Auténomas han legislado sobre esta materia. Sin embargo, no se puede olvidar que
existe una ley estatal sobre esta misma materia y que tiene el caracter de bésica, es
decir, que es de aplicacion obligada por todas las CCAA, las cuales podran completarla
en aquellos aspectos sobre los que esta no se pronuncie, pero nunca contradecirla,
hablamos de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica, reguladora de la autonomia

del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion.

Como hemos dicho antes, esta Ley tiene caracter de basica, asi lo establece su
Disposicion adicional primera y en palabras de ROMEO MALANDA esta condicién
asegura a todos los ciudadanos del Estado las mismas garantias, evitando asi un sinfin
de legislaciones divergentes en una cuestion de tanta trascendencia y que tiene la
consecuencia de imponerse en todo el territorio para garantizar la igualdad del servicio

sanitario a todos los ciudadanos cualquiera que sea su lugar de residencia®.

Tal y como hemos dicho al principio hay un gran conjunto de normativa autonémica
que recoge la regulacion de los derechos de los pacientes. Un anélisis de esa regulacion
pone de manifiesto de manera general, que las leyes autonémicas no hacen mas que
reproducir lo establecido en la Ley 41/2002 y por tanto alcanzando un homogeneidad
entre Estado y Autonomias, traduciéndose en una igualdad en la prestacion de servicios
sanitario para el conjunto de los ciudadanos. Sin embargo, en determinadas materias ha
fallado esta homogeneidad entre la legislacion bésica estatal y la autonémica, Sergio

Romeo pone a modo de ejemplo las voluntades anticipadas para ver esa ruptura de la

* ROMEO MALANDA, Sergio. Leyes autonémicas en materia de derechos de los pacientes. Bioética &
debat: Tribuna abierta del Institut Borja de Bioetica. 2006, N°44. Pags. 11-13.
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homogeneidad, expone el autor que no se encuentra una formulacién unanime,
especialmente en lo referente a la capacidad para emitir dichas instrucciones y a los
requisitos formales. lgual que esta cuestion, hay otros contenidos de las normas
autonomicas que no son homogéneos con la estatal, es el caso de documentacion
clinica, derecho a la informacion y privilegio terapéutico, decision de los menores de

edad, etc..., generando confusion e inseguridad juridica.

Asi, que el objetivo fundamental era conseguir una igualdad del servicio sanitario a
todos los ciudadanos cualquiera que fuese su lugar de residencia a través de una
homogeneidad legislativa, pero vemos que en la practica no se ha logrado del todo. Por
lo tanto cabe preguntarse si hay ciertamente esa homogeneidad entre los distintos
territorios de nuestro pais, si hay realmente una igualdad Yy si el sistema autonémico es

realmente homogéneo e igual en materia de derechos sanitarios.
¢ Desigualdad en el Sistema Sanitario?

Aunque el fin de las leyes estatales y autonémicas sea el de conseguir una autentica
igualdad y equidad en los derechos sanitarios en todo el territorio nacional, vemos que

en la practica no se cumple lo que menciona el mandato legal.

Asi pues encontramos desigualdades en salud que tienen su origen en las desigualdades
politicas, econdmicas y sociales que existen en la sociedad. Las desigualdades
sanitarias se han convertido en estos momentos en un llamativo e importante problema
en nuestro Pais, donde la sanidad esta como hemos dicho descentralizada y que al
margen de la clase social y el género, se acrecienta especialmente segin la comunidad
donde se viva, con importantes desigualdades en la financiacién y dotacién de recursos
entre las distintas Comunidades Auténomas, pues hay comunidades que tienen menos
recursos que otras y eso se traduce en diferencias notables en los niveles de salud de los

ciudadanos segun residan en una u otra parte del territorio nacional.

Un reciente informe sobre «Programas de cribado neonatal en Espafia», realizado por
varias sociedades cientificas, presentado al Secretario General de Sanidad, José
Martinez Olmos, establecia que la prueba del talon, con la que se recoge una muestra de
sangre del pie del recién nacido para detectar enfermedades hereditarias, no se lleva a
cabo igual en todos los puntos de Espafia. En la mayor parte del pais se practica el

diagnostico bésico, y el que soélo detecta en la muestra dos enfermedades: la
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fenilcetonuria e hipotiroidismo congénito; pero en tres comunidades autdnomas se

cuenta con la tecnologia completa para encontrar hasta 40 patologias® .

Por tanto, vemos que la calidad de vida del bebe va a depender en que comunidad
nazca, por estas razones lo que se quiere es que el Estado evite el despliegue de las
competencias autonomicas para que no se produzcan divergencias irrazonables y

desproporcionadas, entre los distintos territorios.

En el afio 2010 el Consejo Econdmico y Social elabor6 un informe sobre el Desarrollo
Autondémico, Competitividad y Cohesion Social en el Sistema Sanitario, donde
denuncia la creciente desigualdad en el ambito sanitario entre las distintas comunidades,
alegando el propio organismo que puede no resultar superfluo recordar que “no
enferman los territorios, sino las personas y que los principales factores de variabilidad

radican en los propios individuos”.

El propio Consejo recuerda que la aceptacion y asuncién de las determinantes
caracteristicas de un sistema descentralizado como el espafol, no debe significar en
ningun caso la renuncia a su equidad, lo que ha apuntado a la necesidad de mejorar su
coordinacion, tanto desde una perspectiva general del sistema, como desde el punto de
vista de sus distintos ambitos, en areas como la cartera de servicios, la atencion
primaria, la atencion especializada, la salud mental o la atencién farmacéutica, sin
olvidar tampoco elementos vinculados a la gestion y prestacion de los servicios, tales
como las politicas de recursos humanos, la investigacion e innovacion, los sistemas de
informacidn, la innovacion organizativa y las formas de gestion o el gasto sanitario y la

financiacion del SNS*.

Pero estas desigualdades que apuntdbamos ya afectan a los ciudadanos pues, se estan
constatando importantes variaciones en la practica médica en lo que se refiere a
diferencias en los procedimientos de diagnostico y tratamiento de las enfermedades, asi

como del uso de las nuevas tecnologias, tanto entre comunidades autbnomas como entre

** De Lorenzo y Montero, Ricardo. Las desigualdades sanitarias. Redaccién de Medicina. 2009, N° 1070.
Pég 27.
*®\/VAA. Informe Desarrollo Autonémico, Competitividad y Cohesién Social en el Sistema Sanitario.

Consejo Econdémico y Social. Madrid. 2010. P4g. 10
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distintas 4reas de salud de una misma comunidad*’. Entre Las diferencias mas
[lamativas se encuentran el acceso a la sanidad publica para someterse a una
interrupcion del embarazo, los diferentes calendarios vactnales, los tratamientos para
dejar el tabaquismo, la distinta implantacion de la atencion bucodental, la de la
dependencia, las unidades para la reasignacion de sexo o el reciente conflicto entre el
Gobierno central y el gallego por la pretensién de este ultimo de limitar el catalogo de

medicamentos*.

Uno de los indicadores mas expresivos de la evolucion de los estados de salud, por
condensar informacion acerca de los aspectos mas relevantes de la propia salud y la
atencion sanitaria, es el referido a la esperanza de vida. Tal como muestran los datos del
Ministerio de Sanidad y Politica Social, el valor medio de este indicador ha mejorado en
los ultimos afios en Esparia. Asi, el nimero de afios que un espafiol podia esperar vivir
al nacer llegaba en 2007 a 81, dos méas que en el afio 2001. Sin embargo, el dato medio
oculta algunas desigualdades interterritoriales no poco significativas, que revelan una
diferencia de casi tres afios en la esperanza de vida entre las comunidades con el valor
mas positivo y las que tienen el resultado mas bajo (Madrid y Navarra, 82,5 y
Andalucia, 79,8 afios). En el mismo sentido, la esperanza de vida libre de discapacidad
y la expectativa de incapacidad (numero probable de afios con incapacidad), que llega
como término medio a 8,5, es en algunas regiones muy inferior al que registran otras,
siendo llamativa la diferencia entre La Rioja (5,8 afios) y Murcia (10,2)*°. Este
panorama invita a reflexionar sobre la necesidad de profundizar en el conocimiento de
las desigualdades que lo conforman para avanzar en el disefio de unas politicas capaces

de reducir al minimo las diferencias en salud.

El informe también destaca como indicador de desigualdades entre territorios, la
inaccesibilidad a la asistencia médica sobre la proporcion de personas que habiendo
necesitado atencion no la han recibido por circunstancias tales como no poder
ausentarse de su puesto de trabajo, no haber conseguido cita médica, o no disponer de
transporte, entre otras. Existen diferencias nada despreciables entre unas y otras

comunidades autonomas. Asi, mientras en algunas comunidades como Cantabria,

*" Ibid., pag. 152

*8 \/éase: S.T.C 6/2015, de 22 de enero de 2015 (BOE niim. 47, de 24 de febrero de 2015).

®VVAA. Informe Desarrollo Autonémico, Competitividad y Cohesién Social en el Sistema Sanitario.
Op.cit. Pag.43
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Extremadura y Andalucia el indicador ofrece valores residuales, inferiores al 3,6 por
100 del conjunto, otras como La Rioja, Valencia o Navarra presentan valores
superiores. Es especialmente llamativo el caso de La Rioja, con un 15 por 100 de

inaccesibilidad™.

Por ultimo, destacamos que el CES sefiala que la explicacion de la variabilidad de
resultados en salud y acceso a los servicios sanitarios es compleja y recomienda no
asociar cualquier diferencia con desigualdad o falta de equidad, ya que existen tantas o
mas diferencias dentro de las regiones como entre ellas. Asimismo, enfatiza en la
importancia del desarrollo de politicas de salud publica en prevencion y educacion, que

redundarian también en la reduccion de las desigualdades sociales y economicas.

1bid. P4g.50
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CAPITULO 1V- DERECHO A LA SALUD Y LOS
TRATAMIENTOS SANITAIROS: LOS DERECHOS
ESPECIFICOS DEL PACIENTE.

Una de las caras o vertientes del derecho objeto de nuestra investigacion esta
constituida por el denominado “derecho a la salud”, que LEON ALONSO indica, que
se configura, en primer lugar, como una libertad positiva que implica reconocer a su
titular la capacidad para decidir sobre su propia salud. En segundo lugar, este derecho
se manifiesta como una posicidn subjetiva, que otorga a cada persona un poder para
exigir a los demas, ya sean poderes publicos o sujetos particulares, que observen una
conducta, y que no altere el equilibrio biopsiquico en que consiste el derecho a la salud

de cada uno®.

Asi se desprende un haz de facultades que integran el derecho a la salud y que
convierten al sujeto en titular de pretensiones de abstencion y de actuacion con relacion
a esa esfera intima y privada que se denomina salud individual, desarrollado por el
legislador a causa del mandato constitucional regulado en el articulo 43.3 CE, donde se
vio plasmado un catalogo de derechos y deberes de todos con respecto a las distintas
Administraciones Publicas sanitarias en la Ley General de Sanidad, de 25 de abril de
1986, y posteriormente ese elenco de derechos se veria ampliado con la aprobacion de
la Ley 41/2002.

Antes de entrar a especificar los derechos del paciente, cabe sefialar el ambito de
aplicacion de la normativa reguladora, que se extiende a todos los centros, servicios o
establecimientos en los que se realicen actuaciones sanitarias, ya sean de titularidad
publica o privada. La inclusion del personal al servicio de dichos centros, servicios o
establecimientos como referentes en la regulacién de estos derechos, se presume en
todos los ambitos. Se exige que las administraciones sanitarias y las organizaciones
sanitarias privadas dispongan de cauces adecuados, eficaces y suficientes para canalizar
las reclamaciones y sugerencias de los ciudadanos en relacion con los servicios
sanitarios. Igualmente, se les hace participes de su responsabilidad en la promocién

activa del consentimiento de los derechos y deberes de los ciudadanos en sus relaciones

1 LEON ALONSO. La proteccién constitucional de la salud. Op.cit Pag. 165.
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con el sistema sanitario. También hay que sefialar que la aplicacion de toda la
normativa reguladora de los derechos del paciente considera capacitada a toda persona
mayor de 16 afios 0 menor emancipada, para recibir informacion y tomar decisiones

acerca de su propia salud>.
Desde este contexto, los derechos especificos del paciente que venimos analizar son:

- Derecho a la informacion.
- Derecho a la confidencialidad e intimidad.
- Derecho a decidir sobre la propia salud.

- Derecho a negarse a un tratamiento médico.
1.- DERECHO A LA INFORMACION

En la Ley General de Sanidad otorga relevancia al derecho a la informacion de los
usuarios. Se les debera proporcionar toda la informacion sobre los servicios sanitarios
a los que pueden acceder y sobre los requisitos para su uso. Esta informacién permitira,
entre otras cosas, elegir médico y a los demas sanitarios titulados de acuerdo con las
condiciones contempladas en la Ley, en las disposiciones que se dicten para su
desarrollo y en las que regulen el trabajo sanitario en los Centros de Salud (articulo
10.13 LGS)*.

Como habiamos visto anteriormente la Ley 41/2002 también se ocupa de este Derecho,
desglosandolo en tres: el derecho a la informacidn asistencial o clinica, el derecho a la
informacidn epidemioldgica y el derecho a la informacion sobre el Sistema Nacional de
Salud.

Este derecho se fundamenta en que todos los centros, servicios y establecimientos
sanitarios deben proporcionar de forma continuada a los pacientes y a las personas
vinculadas a ellos por razones familiares o de hecho, o a su representante legal,
informacidn sobre su proceso y sobre las atenciones sanitarias prestadas. TARODO

SORIA, sefiala que la satisfaccion efectiva del derecho a la informacion puede

S2SEIJAS VILLADANGOS, M2 Esther. Los derechos del paciente. Madrid, Boletin oficial del Estado,
2006. Pag. 27.

53 Ténganse en cuenta el RD 1575/1993, de 10 de septiembre, por el que se regula la libre eleccién de
médico en el INSALUD.
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considerarse como una fase previa al ejercicio por parte del paciente, del derecho a
decidir libremente sobre su propia salud®. Como regla general, la informacién se
proporciona verbalmente dejando constancia en la historia clinica del paciente y en

casos excepcionales se plasmara por escrito.

La informacién también cobra su importancia en relacion con el consentimiento que
trataremos con posterioridad, pues el paciente ha de autorizar previamente cualquier
actuacion que se quiera llevar a cabo sobre su cuerpo, pero para que tal consentimiento
sea valido, ha de ser también informado, para lo que debe ponerse en su conocimiento
en gue va a consistir exactamente la intervencion médica. Se puede plantear el supuesto
en el que el paciente habia prestado su consentimiento, pero desconocia las posibles
consecuencias de la operacion, es decir, que de haber contado con esa informacion, cabe
la posibilidad de que el paciente no hubiese prestado su consentimiento, por tanto en el
caso de que un paciente sufra lesiones con una operacion, cuya existencia no fue

informado, cabra la posible demanda por negligencia.

GOMEZ ABEJA, cita algunos supuestos® similares al planteado, solucionados por el
Tribunal Supremo de Carolina del Norte. El tribunal que viene a dar la razén al
paciente, sefiala que la amplitud de la informacion que debe proporcionar el médico ha
de medirse en funcion de las necesidades del paciente, lo que implica que toda
informacion ha de ser suficiente y esencial, para tomar la decision. Esto incluye los
riesgos que pudieran surgir después de la intervencién, incluso aquellos cuyas

posibilidades de materializarse sean minimas™
1.1.- El derecho a no ser informado.

El convenio de Oviedo fue la primera norma juridica con eficacia en nuestro
ordenamiento juridico, que ha reconocido de forma expresa el respeto a la voluntad de

una persona de no ser informado, por otro lado la Ley 41//2002 en sus articulos 4.1 y

*TARODO SORIA. Libertad de conciencia y derechos del usuario de los servicios sanitarios. Op.cit
Pag. 292

*Natanson v Kline 187 Kan. 186; 354 P.2d 670 (1960).

Berkey v Anderson, 1 Cal. App. 3d 790, 82 Cal. Rptr 67 (1969)

% GOMEZ ABEJA, Laura. El derecho a rechazar el tratamiento médico: analisis de los antecedentes

desde una perspectiva constitucional. Madrid: Tirant Lo Blanch, 2014. Pags.31-34
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9.1 reconoce a toda persona el derecho a que se respete su voluntad de no ser

informado, atribuyéndole asi, el status juridico de auténtico derecho.

Como alternativa al derecho a la informacién, nos referimos al derecho a no ser
informado, que ha de constar por escrito, incorporandose a la historia clinica, y

pudiendo ser revocado en cualquier momento, igualmente por escrito.

Las consecuencias que trae consigo este derecho de no ser informado, se traducen, por
un lado, que desaparece la obligacion de informar por parte del profesional sanitario,
siempre y cuando la renuncia a esa informacion por parte del paciente, se materialice
por escrito. Cabe sefialar que la renuncia a esa informacién no hace desparecer la
obligacion de obtener el consentimiento previo de una intervencion sanitaria, asi lo
regula el articulo 9.1 de la Ley 41/2002. Por otro lado, la renuncia a ser informado no
afecta al derecho de decidir libremente sobre la propia salud. En otras palabras,
TARODO SORIA indica, que se puede renunciar a la informacion, sin que esto afecte a
la validez del consentimiento o a la negativa al tratamiento, pues los pacientes pueden
tener sus propias razones para desear no conocer ciertos aspectos de su salud, y eso debe

respetarse””.

Por otra parte el articulo 9.1 establece los limites al derecho a no ser informado, asi aun
cuando el propio paciente exprese el deseo de no conocer la informacidn, esta se le
trasladara en aquellos casos que se estime necesario en interés de la salud del paciente,
pues esa informacidn puede ser de vital importancia para su salud. Surge por tanto el
denominado “privilegio terapéutico”, en el que el médico considera que ocultar
informacion al paciente podria ser gravemente perjudicial para su salud. Se produce por
tanto el conflicto entre el derecho del paciente a no ser informado y la conciencia del
médico, TARODO SORIA indica, que nuestro ordenamiento juridico decide
salvaguardar la conciencia del médico, permitiendo a éste, aun en contra de la voluntad
del paciente, proporcionarle la informacion, descargando en el paciente, titular de los
bienes juridicos en juego ( libertad, salud, integridad fisica y, eventualmente la propia

vida), la responsabilidad de decidir sobre su propia salud™.

S"TARODO SORIA. Libertad de conciencia y derechos del usuario de los servicios sanitarios. Op.cit
Pég. 306.
%bid. P4g. 307
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Otra de las situaciones en las que se informara al paciente incluso cuando él no quiera,
es en los casos en que esté en peligro la salud de terceros o la salud de la colectividad,
pues su fundamento se encuentra en que todo derecho tiene su limite, y en este caso es

la salud publica, pues recordamos que prima mas el interés colectivo que el individual.
2.- DERECHO A LA CONFIDENCIALIDAD E INTIMIDAD.

Para entender estos derechos, hay que partir del derecho a la privacidad, que aunque no
estd reconocido como tal en nuestra Constitucion, gran parte de la doctrina y la
jurisprudencia han sefialado que este derecho tiene una base constitucional en el articulo
18.1 CE, donde garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, y que su regulacion normativa se encuentra desarrollada en la Ley
Orgénica de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar
y a la Propia Imagen. Por tanto, si queremos trasladar este derecho de la privacidad al
ambito sanitario encontramos también su apoyo constitucional en el articulo 18 y en el
articulo 43 C. Asi, SUAREZ RUBIO, sefiala, que la privacidad sanitaria no es un
derecho auténomo respecto del derecho a la privacidad de las personas, sino que es una
manifestacion de este mismo derecho, en su virtualidad expansiva al entorno sanitario, y

como tal derecho fundamental encuentra su base en la dignidad humana™.

El respeto a la intimidad del paciente exige, que todos los centros, servicios y
establecimientos sanitarios deberan prestar, en las actuaciones sanitarias tales como las
exploraciones, cuidados o actividades de higiene, el maximo respeto posible a la
intimidad de la persona. En otras palabras, el derecho a la vida privada de los pacientes
y sus familiares, debe ser protegido por la administracion sanitaria, para evitar que
determinados aspectos de su privacidad sean conocidos o perturbados por terceros sin el
consentimiento de su titular, y a su vez que se vea respetado el derecho de

autodeterminacion del propio paciente.

Un contenido negativo del derecho fundamental a la intimidad y al derecho de la propia
imagen, en el &mbito sanitario, consiste en que los usuarios de los centros, servicios y
establecimientos sanitarios tienen derecho a que en ellos se limite la grabacion y

difusion de imagenes mediante fotografias, videos u otros medios que permitan su

% SUAREZ RUBIO, Soledad M. Constitucion y privacidad sanitaria. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014.
Pég. 130
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identificacion como destinatarios de atenciones sanitarias. Debiendo obtenerse para
tales actuaciones, una vez explicados claramente los motivos de su realizacion y el
ambito de difusion, la previa y expresa autorizacion del afectado o de la persona que

corresponda®® .

Dentro de la esfera de la privacidad sanitaria pero de una forma positiva, el llamado
derecho de acompariamiento, que es el derecho a estar acompafiado por parte de, al
menos, un familiar o persona de su confianza. Encontrdndose su limite en los supuestos
en los que dicha presencia sea desaconsejable o incompatible con la prestacion sanitaria,
que ha de recibir el paciente conforme a criterios médicos. Asi este derecho de
acompafiamiento se hace mas exigente en determinadas circunstancias como por
ejemplo, en el momento del parto donde se vigilaré la efectividad del derecho de toda
mujer a que se facilite el acceso del padre del bebé o de otra persona designada por ella

para asistir.

Cabe destacar, que la relacion entre el paciente y el profesional sanitario no se limita
Unicamente al intercambio de datos o informaciones relativos a la salud, sino que
también se revelan datos que forman parte de sus convicciones mas profundas,
seguramente por esa especial relacion de confianza que los une. Es por tanto que no solo
se quiere proteger la intimidad de los datos sanitarios del paciente, sino también de su
vida intima personal. En la misma linea, el TC en su sentencia 142/1993, destacaba que
los datos obtenidos referidos a las relaciones sociales y profesionales no pertenecen en
si mismos a la esfera de la intimidad, sin embargo, mediante un analisis detallado en y
conjunto de los mismos, es factible en ocasiones acceder a informaciones atinentes a la

vida intima personal y familiar, como es el caso del personal sanitario®.

Asi podemos hablar del derecho de confidencialidad, que es la obligacién del personal
sanitario de guardar el secreto sobre los datos referidos a las creencias de sus usuarios, a
su filiacion, a su opcion sexual, al hecho de haber sido objeto de malos tratos, y a todos
aquellos datos o informaciones que tengan especial relevancia en la intimidad personal
del paciente. Como venimos recordando ningln derecho es absoluto y todos tienen un

limite, asi el derecho a la confidencialidad sanitaria tiene su limite en los supuestos de

9SEIJAS VILLADANGOS. Los derechos del paciente. Op.cit Pag. 34
615.T.C. 142/1993, de 22 de abril. FJ N° 8°,
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abusos, maltratos y vejaciones que afecten a personas mayores, mujeres, personas con

discapacidad fisica, psiquica o sensorial y personas con enfermedades mentales.
2.1.- La historia clinica

El articulo 14.1 de la Ley 41/2002, la define como “el conjunto de los documentos
relativos a los procesos asistenciales de cada paciente, con la identificacion de los
médicos y de los demas profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de
obtener la maxima integracion posible de la documentacion clinica de cada paciente, al

menos, en el ambito de cada centro”.

SEIJAS VILLADANGOS, define la historia clinica como el conjunto de documentos en
los que est4 contenida toda la informacion obtenida en todos los procesos asistenciales
del paciente, y que tiene como fin principal facilitar la asistencia sanitaria, dejando
constancia de todos aquellos datos que permitan el conocimiento veraz y actualizado del
estado de salud del paciente, acumulando toda la informacidn generada en cada episodio
asistencial®,

Segun establece el articulo 18 de la Ley 41/2002, el paciente tiene derecho a acceder a
su historia clinica, siendo preciso la conformidad expresa del paciente, manifestada por
escrito, cuando sea otra persona la que solicite acceder a la historia clinica. En cambio
vemos que el acceso por parte de los profesionales sanitarios sera libre cuando estén
implicados en el diagnostico o tratamiento del enfermo.

Lo que tenemos claro, es que la historia clinica guarda una relacion importante con la
intimidad del paciente, y dada la trascendencia que pueden tener lo datos individuales
relacionados con la salud, han de estar sometidos a distintos tipos de protecciones
juridicas con el fin de salvaguardar la confidencialidad del paciente.

2.2.- La intimidad del paciente en las nuevas tecnologias.

El cambio tecnoldgico que ha sufrido la sociedad en estos Ultimos afios, donde
predomina hegemonicamente la informatica, ha afectado al ambito sanitario, un ejemplo
es la informatizacion de las historias clinicas de los pacientes con el fin de hacer

desaparecer de los hospitales archivos colosales que invaden metros cubicos, y que

S2SEIJAS VILLADANGOS. Los derechos del paciente. Op.cit P4g. 35
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resultan ser desordenados, confusos y farragosos. Con los documentos informatizados y
con la ayuda de internet y las redes aplicadas al &mbito sanitario, todo es mas répido,
preciso, limpio y cdmodo. Pero la intimidad del paciente ¢se ha visto reforzada?
ABERASTURI GORRINO indica, que la creacion de mayores y mas agiles flujos de
informacidn sanitaria acenta también otros riesgos. Entre ellos cabe destacar el peligro
de que los datos se pierdan, se sustraigan, se alteren o se empleen de forma torticera.
Ante la nueva dimension que ha adquirido la informacion en las sociedades actuales,
cada vez hay una mayor concienciacion de la ciudadania en la necesidad de que se le

garantice cierto control sobre sus datos®®.

Uno de los novedosos métodos en la medicina es la llamada “telemedicina” que se basa
en la consulta, diagndstico e intercambio de informacion a distancia, asi es posible
diagnosticar una enfermedad a distancia mediante la comunicacién remota. SUAREZ
RUBIO aludiendo a este tipo de método sefiala, que las posibilidades de la telemedicina
exigen también un refuerzo en la cultura de la seleccion informativa y de la
confidencialidad. Sefiala la autora, que los centros sanitarios deberdn organizar la
informacidn sobre la base de que sea toda accesible pero facilmente seleccionable, y los
profesionales deberan establecer criterios de seleccion para no ahogarse en la
informacion asequible, por ello estas posibilidades de la telemedicina pueden suponer
importantes riesgos para la privacidad sanitaria por su facil acceso®.

Vemos otros ejemplos tecnoldgicos, como el correo electronico, los sistemas de
telefonia en la red, la videoconferencia, la tele-consulta, el intranet y los newsgroups o
foros de debate, que no profundizaremos en ellos, pero que producen un cambio
importante en la sanidad, haciéndola mas eficiente, rapida y segura. Pero esa facil y
rapida accesibilidad a los datos de los pacientes ha supuesto también una gran amenaza
a la confidencialidad e intimidad del usuario. La célebre frase “la informacion es poder”

despliega hoy dia todo su sentido.

$3ABERASTURI GORRINO, Unai. La proteccién de datos en la sanidad. Navarra: Aranzadi, 2013. Pég.
26
%SUAREZ RUBIO. Constitucién y privacidad sanitaria. Op.cit Pag. 237
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2.3.- La intimidad corporal.

La intimidad no so6lo se predica en la proteccion de los datos de una persona sino que
también afecta a toda indagacion en el cuerpo, que de acuerdo con el criterio social y
cultural existente se considera intima. Se consideran intimos no sélo las creencias y
valores gue una persona tiene, sino también todo lo relacionado con su vida privada y su
cuerpo. Hay, pues, una intimidad corporal, directamente relacionada con el ejercicio
médico. La intimidad corporal, basada en el pudor y el recato, exige que en las
exploraciones, cuidados o actividades de higiene por parte de los profesionales

sanitarios correspondientes, sea respetado lo maximo posible.

Asi, cuando un paciente acude a un centro sanitario para recibir atencion es posible que
necesite descubrir su cuerpo, bien para la realizacion de la higiene diaria en pacientes
dependientes, bien porque es necesario palpar, observar o auscultar, ya sea directamente
0 a través de algun instrumento, como medio para poder realizar un diagnéstico o
tratamiento. En estas situaciones, el paciente da su consentimiento implicito o explicito
al profesional para el acceso a su cuerpo, pero sin renunciar a su intimidad, lo que

obliga a que deba realizarse con el maximo respeto®.

Asi, al paciente que da su consentimiento para que se acceda a su cuerpo, no se le esta
excluyendo el derecho a controlar como debe ser ese acceso corporal médico y la
posibilidad de negarlo, si no se respeta su intimidad al hacerlo. Para garantizar este
objetivo, en la atencion sanitaria es necesario cuidar y respetar el espacio fisico donde
se atiende a los pacientes. En este sentido, se deben establecer mecanismos de
separacion que permitan la privacidad en los lugares de atencién, como, por ejemplo,
utilizar biombos o cortinas de separacion en habitaciones compartidas por mas de un
paciente, asi como en consultas para separar la zona de exploracion y la de consulta. De

la misma manera, las puertas de los lugares en que se estén realizando exploraciones se

$5COMISION DE BIOETICA DE CASTILLA Y LEON. Guia de intimidad, confidencialidad y
proteccion de datos de caracter personal. 2010. [en linea ]

http://www.saludcastillayleon.es/profesionales/es/bancoconocimiento/quia-intimidad-confidencialidad-

proteccion-datos-caracter-p Pag. 13
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mantendran cerradas y los profesionales llamaran a las puertas, tanto en las consultas,

como en las habitaciones de pacientes para advertir de su presencia®.
3.- DERECHO A DECIDIR SOBRE LA PROPIA SALUD.

En nuestro sistema juridico, el derecho a decidir sobre la propia salud, viene regulado en
los capitulos 11 del Convenio de Oviedo y IV de la Ley 41/2002. Esta misma normativa
para garantizar la eficacia de este derecho, establece en su articulo 2.6 que “todo
profesional que interviene en la actividad asistencial respete las decisiones adoptadas
libremente y voluntariamente por el paciente” y que sera necesario la obtencion del

consentimiento previo del paciente para considerar legal una intervencion médica.

Se contemplan dos formas de manifestacion de este derecho, por un lado “el derecho a
decidir libremente entre las opciones clinicas disponibles” (art. 2.3 Ley 41/2002); y por
otro “el derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la ley”
(arts. 8.5 del Convenio de Oviedo y 2.4 Ley 41/2002)%". El derecho pues, de decidir
sobre la propia salud esta orientado, a que el paciente se le permita adoptar aquellas
decisiones que considere mas congruentes con sus propias convicciones y que
comprende no solo el derecho a tener unas u otras creencias, ideas y opiniones, sino
también a comportarse de acuerdo con ellas y no siendo obligado a contradecir a las

mismas.

El derecho a decidir sobre la propia salud se inspira en el principio de autonomia del
paciente, que LEON ALONSO, define como la proyeccion, en el marco de las
relaciones médicas, de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico y
expresion del respeto a la dignidad de la persona y a su libre desarrollo®. Asi, cuando
un paciente presta su consentimiento o redacta las instrucciones previas esta ejerciendo
libremente el derecho a decidir sobre su propia salud, y como hemos anotado
anteriormente, este derecho conlleva en primer lugar la potestad de elegir entre las
opciones clinicas disponibles y, en segundo lugar, la libertad de negarse a la imposicion

de cualquier tratamiento sanitario, salvo en los supuestos establecidos por la Ley.

%|bid. P4g.13-14

STARODO SORIA. Libertad de conciencia y derechos del usuario de los servicios sanitarios. Op.cit
Pag. 312

8_EON ALONSO. La proteccién constitucional de la salud. Op.cit Pag. 173.
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Por lo tanto, para que el paciente pueda elegir entre las opciones clinicas disponibles, o
negarse a recibir un procedimiento de diagnostico, pronostico o terapéutico, hay que
partir de la base de una adecuada informacién, pues parece légico que sin informacion
el paciente no sabra que elegir. Dicha informacion habrd de ser comunicada
previamente al paciente, que deberad de ser veraz, comprensible y suficiente para que
este pueda reflexionar con calma y decidir responsablemente. Todo ello atendiendo, a
que el paciente puede rechazar a ser informado, y como habiamos anotado
anteriormente, esto no impide que siga manteniendo su derecho a decidir sobre la propia

salud.

Asi, podemos decir que el principio de autonomia o el derecho a decidir sobre la propia

salud, alcanza su méxima expresion a traves de:

e EIl consentimiento informado.
e Laexpresion de voluntades o instrucciones previas.

3.1.- El consentimiento informado.

El consentimiento informado, se entiende como la conformidad libre, voluntaria y
consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de
recibir una informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a su
salud, segun podemos desprender de lo que define la Ley Bésica Reguladora de la
autonomia del paciente. SEIJAS VILLADANGOS, lo define como el prestado libre y
voluntariamente por el afectado para toda actuacién en el &mbito de la salud y resalta
que la prestacién del consentimiento informado es un derecho del paciente y su
obtencién un deber del médico®. En cambio otros autores como TARODO SORIA o
MENDEZ MATO, no lo consideran como un derecho sino como un acto juridico de
expresion de la voluntad, mediante el que se garantiza la efectividad del derecho a la
autonomia de la voluntad. Por tanto, mediante este derecho o acto de expresion de la

voluntad, el paciente:

- Ha quedado informado acerca de la afeccion y sus opiniones al tratamiento.

- Ha comprendido en que consiste el procedimiento medico a recibir.

%9SEIJAS VILLADANGOS. Los derechos del paciente. Op.cit P4g. 40
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- Ha sido capaz de decidir que tratamiento desea recibir y dar su consentimiento

para recibirlo.
3.1.1.-El consentimiento informado: ¢un derecho fundamental?

A esta cuestion se ha referido el Tribunal Constitucional, como por ejemplo en la
sentencia 37/2011 de 28 de marzo, donde el alto tribunal dice,” que el consentimiento
del paciente a cualquier intervencion sobre su persona es algo inherente, entre otros, a
su derecho fundamental a la integridad fisica, a la facultad que éste supone de impedir
toda intervencion no consentida sobre el propio cuerpo, que no puede verse limitada de
manera injustificada como consecuencia de una situacion de enfermedad. Se trata de
una facultad de autodeterminacion que legitima al paciente, en uso de su autonomia de
la voluntad, para decidir libremente sobre las medidas terapéuticas y tratamientos que
puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas posibilidades,

consintiendo su practica o rechazandolas 10

Sobre esto también se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en la sentencia 3/2001 de
12 de enero, donde dijo “El consentimiento informado constituye un derecho humano
fundamental, precisamente una de las Gltimas aportaciones realizada en la teoria de los
derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los clasicos derechos a la
vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a la libertad personal,
a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la propia vida y

consecuencia de la autodisposicién sobre el propio cuerpo’™”.

Ante lo establecido por el Tribunal Supremo, la doctrina se ha llegado a pregustar si el
derecho a decidir sobre la propia salud y el derecho a recibir informacion sanitaria estan
dentro de la categoria de los “derechos fundamentales y libertades publicas del capitulo
IT de la Constitucion”. La cuestion es compleja, pues no solo determina la aplicacion
del régimen de especial protecciones y garantias que los derechos fundamentales tienen
reservados en nuestra Constitucion, sino que también conlleva una serie de
consecuencias que afectan a su propia regulacion. El trasfondo de esto se encuentra en
el alcance de la via del articulo 10.2 CE. Asi, MENDEZ MATO sefiala que la doctrina

mayoritaria entiende que la via del articulo 10.2 CE, no permite incorporar ex novo

5 T.C 37/2011, de 28 de marzo. FJ N° 5.
™ SSTS 3/2001, de 12 de enero. F.J N° 1°.
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derechos fundamentales al catadlogo constitucional, pero si incorporar derechos que
sirvan para concretar el contenido no explicitado de los ya recogidos en la constitucion.
De esta forma “el articulo 10.2 se rige en una férmula de reintegracion de los derechos
fundamentales, pero solo en la medida en que hace posible el descubrimiento de nuevos

aspectos de los mismos.

Es decir, no es que el consentimiento informado este regulado en la Constitucion como
un derecho fundamental, sino que el consentimiento que da un paciente para que se
realicen actuaciones sobre su cuerpo, se fundamenta como sefiala SANCHO
GARGALLO, en la libertad como valor superior del ordenamiento juridico (art. 1.1
CE); asi como en la dignidad de la persona y en el libre ejercicio de la personalidad,
consagrados por el art. 10.1 CE como fundamentos del orden politico y de la paz social.
Y en concreto, deduce del art. 1.1. CE el reconocimiento de la autonomia del individuo
para elegir entre las diversas opciones vitales que se presenten de acuerdo con sus

propios intereses’*.
3.1.2.-Formas de prestar el consentimiento.

Puede adoptar diversas formas:

Expreso: que a su vez puede ser oral o escrito.

Técito: cuando se expresa de forma pasiva o por omision.

Implicito: cuando se infiere de los actos que se realizan.

Presunto: cuando el consentimiento se presume de acuerdo con lo que

conocemos de una persona en particular.

Cabe sefalar, que con anterioridad, el art. 10.6 LGS no distinguia, y exigia el
“consentimiento escrito del usuario para la realizacion de cualquier intervencion”. Lo
que no impedia que aplicando el sentido comun en la practica sanitaria podamos
advertir actuaciones inocuas y sencillas, en las que no se precisa recabar por escrito el
consentimiento informado. Esto va ligado normalmente entre otras practicas a la

prescripcion de un tratamiento farmacologico, una exploracion médica general, una

2 MENDEZ MATO, Juan Carlos. Diversidad religiosa y cultural y bioderecho, en: La proteccién de la
salud en tiempos de crisis. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014. Pag 162
" SANCHO GARGALLO, Ignacio. Tratamiento Legal y Jurisprudencial del consentimiento

Informado. Revista para el Andlisis del Derecho. Barcelona, abril de 2004, N°2. Pag. 5
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radiografia, un vendaje en caso de esguince, una inyeccion antitetanica. En estos casos
se procede con naturalidad y es la falta de oposicion del paciente la que determina su

asentamiento.

Es por ello por lo que, la Ley bésica, en su articulo art. 8.2 advierte que la forma de
prestar el consentimiento no siempre debe ser escrita. Es mas, la regla general sera la

oralidad, aunque no se dice si el consentimiento debe ser expreso o tacito.

La necesidad de transcribir por escrito el consentimiento lo regulan la Ley 41/2002 y el

Convenio de Oviedo. Para los siguientes casos:

Intervencion quirdrgica.

- Procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores.

- Y, en general, aplicaciéon de los procedimientos que suponen riesgos O
inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del
paciente.

- Ensayos clinicos (articulo 16 del convenio de Oviedo).

- Extraccion de partes del cuerpo con fines de trasplante (articulo 19 del

Convenio de Oviedo).

Tanto el articulo 5 del Convenio de Oviedo, como el articulo 8.5 de la Ley 41/2002,
sefialan que en cualquier momento la persona afectada puede retirar libremente su

consentimiento, exigiendo ademas que esta revocacion sea por escrito.
3.1.3.- Capacidad para prestar consentimiento.

El consentimiento como vemos debe ser prestado por el paciente siempre que tenga la
capacidad suficiente. Ahora bien ¢cuando consideramos que un paciente esta totalmente
capacitado para permitir realizar cualquier tratamiento o procedimiento sanitario en su
cuerpo? ¢Es la capacidad civil la que permite decidir sobre la propia salud? Las
repuestas a estas preguntas la hayamos en la capacidad natural, es decir que esta
capacidad no la determina la mayoria de edad, o una resolucion judicial, sino que hay
que atender a la realidad del paciente, caso por caso, si este estd en condiciones de
decidir en algo que va afectar a su vida, integridad fisica o libertad religiosa, como es el
hecho de someterse a una actuacion médica. SANCHO GARGALLO, sefala que esta

capacidad natural viene definida en la ley en sentido negativo, cuando el art. 9.3
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enumera los supuestos en que el consentimiento debe prestarse por representacion, por
carecer de capacidad para ello, ademés resalta que esta capacidad es una aptitud
intelectual y emotiva necesaria para comprender la enfermedad, y, en general, hacerse
cargo de su situacion, y al mismo tiempo para poder valorar las distintas alternativas, y
optar por la opcién que aprecia mas conveniente. Qué duda cabe, que para ello es
necesario un minimo de juicio préctico prudencial y al mismo tiempo voluntad o

entereza de animo”*,
A) ¢Y un menor de edad tiene capacidad para decidir sobre su salud? -STC 154/2002-

A tenor de lo expuesto, la respuesta parece ser afirmativa, pues como venimos viendo
nuestro ordenamiento juridico refleja la tendencia de reconocer al menor de edad una
cierta capacidad progresiva en el ejercicio de sus derechos; Asi el Cddigo Civil en su
articulo 162.1.1° otorga al menor de edad la potestad para actuar por si mismo de
acuerdo con sus condiciones de madurez en los actos relativos de la personalidad; de la
misma manera la Ley Orgénica 1/1982 de proteccion civil del derecho al Honor, a la
Integridad personal y a la propia Imagen, exige que sean lo menores por ellos mismos
los que otorguen el consentimiento cuando sus condiciones de madurez lo permitan.
Parece por tanto l6gico otorgar a los menores de edad la capacidad para poder decidir en
algo que afecta a su propio cuerpo, siempre claro esta, que intelectual y emotivamente

puedan comprender el alcance de la intervencion.

En la misma linea se mueve el Tribunal Constitucional, uno de los ejemplos es la STC
154/ 2002 de 18 de julio, que conoce de un recurso de amparo contra una sentencia de la
sala 22 del Tribunal Supremo en la que condenaba a unos padres, Testigos de Jehova,
como autores responsables de un delito de homicidio en su modalidad de comision por
omision. Cuyos hechos los podemos resumir en los siguientes: Un nifio llamado Marcos
de 13 afios de edad, tuvo una caida con su bicicleta el dia 3 septiembre de 1994 en la
localidad de Ballobar (Huesca), de esta caida, el menor sufrio lesiones sin aparente
importancia, pero pasados unos dias el estado de salud del menor empeoro, por lo que
su madre lo llevo a la Policlinica de Fraga (Huesca) que sanitariamente le correspondia,
donde aconsejaron el traslado del menor al hospital Arnau de Lérida, donde detectaron

gue el menor se encontraba en una situacién con alto riesgo hemorragico prescribiendo

“SANCHO GARGALLO. Tratamiento Legal y Jurisprudencial del consentimiento Informado. Op.cit
Pég. 21.
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para neutralizarla una transfusion. Los padres, Testigos de Jehova, pusieron en
conocimiento a los médicos que atendian a su hijo que su religion no les permitia la
aceptacion de una transfusion de sangre y pidieron algin tratamiento alternativo. Al no
existir dicho tratamiento, los padres solicitaron el alta médica para trasladar a su hijo a
otro centro, el hospital se negd por considerar que con ella peligraba la vida del menor.
Por ello el centro hospitalario, solicitd autorizacion al Juzgado de guardia el cual,
autorizd la préctica de la transfusion para el caso de que fuera imprescindible para
salvar la vida del menor. Los padres aceptaron la orden del juez y no se opusieron a la
trasfusion, aceptandola como una voluntad que les era impuesta en contra de la suya y
de sus convicciones religiosas. Haciendo uso de la autorizacion judicial los médicos se
dispusieron a realizar la transfusion, pero el menor, de trece afios de edad, sin
intervencion alguna de sus padres, la rechazd con auténtico terror, reaccionando agitada
y violentamente en un estado de gran excitacion que los médicos estimaron muy
contraproducente, pues podia precipitar una hemorragia cerebral. La repetida negativa
de Marcos a recibir sangre y la de sus progenitores a convencerlo de lo contrario,
hicieron que los facultativos descartaran la transfusion con ayuda de medios anestésicos
(por no considerarlo ni ético ni médicamente correcto) y concedieran el alta voluntaria
para el traslado a otro centro, a sabiendas de la inexistencia de un tratamiento

alternativo.

El menor fue llevado a diversos hospitales como el Universitario Materno-Infantil de
VallD"Hebron (Barcelona) y el General de Catalufia (centro privado cuyos servicios
fueron sufragados por los progenitores del nifio). Ante la imposibilidad de administrar
efectivamente otro tratamiento, el paciente fue conducido a su domicilio. De aqui,
cuando se encontraba en un estado previo al coma, fue trasladado al Hospital de
Barbastro (por orden judicial) al que llegé en coma profundo y donde se procedié a la
transfusion autorizada por el juez (segunda autorizacién), sin que los padres de Marcos
intentaran impedirla, acatando de nuevo la decision judicial otorgada el 14 de
septiembre. Finalmente, el nifio fue trasladado al Hospital Miguel Servet, donde
fallecio, el 15 de septiembre de 1994".

El caso llegd al Tribunal Supremo y éste condend a los padres de Marcos a la pena de 2

afios y 6 meses de prision, la Sentencia del alto Tribunal dice que “los padres, al no

> S.TC 154/2002, de 18 de julio de 2002.: Antecedentes.
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autorizar la transfusion de sangre, no evitaron, como les era exigido, un resultado de
muerte que, de haber prestado su consentimiento, no se hubiera producido”, de modo
que con tal omision “se generaba una situacion equivalente a la causacion del resultado
tipico”. Ademas, sabedores de que no habia tratamientos alternativos al de la
transfusion, “el conocimiento y conciencia del maximo grado de probabilidad de que
realmente se produjera la muerte de su hijo supone tanto como aceptarla, al rechazar la
Unica alternativa salvadora que existia, aunque les estuviera prohibida por razones
religiosas, rechazo que mantuvieron cuando la vida de su hijo ain podia ser salvada”.
De ello concluye la Sentencia que “debe afirmarse la presencia del dolo eventual, que
no queda excluido por el deseo vehemente de que no se hubiese producido el resultado

7
de muerte”’®.

Por tanto el Tribunal Constitucional viene a responder a la pregunta de si el menor
puede ser titular del derecho a libertad religiosa, sin que el ejercicio de los mismos y su
facultad de disponer sobre ellos puedan decidirlo aquellos que tengan atribuida su
guarda y custodia o patria potestad. El Tribunal dice que al oponerse el menor a la
injerencia ajena sobre su propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho de
autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato corporal y que se traduce en el

marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad fisica’”.

Asi, Tribunal Constitucional, estima el amparo por considerar que a los padres no les
era exigible una conducta distinta a la que desarrollaron, pues de otro modo resultaria
contrario a sus convicciones y contravendria su derecho fundamental a la libertad
religiosa (art. 16 CE). El trasfondo de la cuestion late, en el reconocimiento al menor de
la capacidad natural suficiente para ejercer el derecho a la libertad religiosa y que en uso
de la misma resulte relevante su oposicién a la practica de un tratamiento médico, que
podemos calificar de normal u ordinario, pero cuya ausencia podia acarrearle la muerte,
como asi ocurrié. De hecho, los médicos tuvieron en cuenta la oposicion del menor,
aunque fuera no tanto por reconocer al menor la capacidad de decidir en ese momento, y
respetar su voluntad, como por la virulencia con que mostrd su oposicion, que podia

resultar contraproducente para el tratamiento médico.

® 1bid. FJ. N°4.
T 1bid. FJ. N°9.
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Por tanto parece haber quedado consolidado, que la capacidad de un menor de edad para
prestar el consentimiento de una intervencidn sanitaria se base en que intelectual y
emotivamente pueda comprender el alcance de la intervencion. Esto es, siempre que
gocen de capacidad natural, que correspondera al médico determinarlo. La Ley 41/2002
establece tres excepciones al ejercicio del derecho a decidir en el &ambito de la sanidad
que afectan al menor de edad mayor de 16 afios o emancipado o al menor de 16 afos
que sea capaz intelectual y emocionalmente para comprender el alcance de la
intervencion. Se trata de los supuestos de interrupcién voluntaria del embarazo, practica

de ensayos clinicos y préacticas de reproduccion humana.

No puede dejarse escapar este momento, para sefialar algunas cuestiones que se han
planteado algunos autores sobre el caso que hemos tratado:

- ¢Qué derecho debe prevalecer, el derecho a la vida o a la libertad religiosa?
cierto es que puede parecer injusta una condena por homicidio a los padres de
Marcos que en todo momento intentaron buscar un posible tratamiento que
salvase la vida de su hijo, siempre y cuando no se tratase de una transfusion
sanguinea. Pero también hemos de preguntarnos, ¢es justo que, por unas
creencias religiosas, haya fallecido un nifio? LEAL ADORNA, comenta que la
misma cuestion fue planteada por algunos magistrados del Tribunal Supremo
que fueron consultados cuando se conocié la sentencia del Alto Tribunal:
“quienes teniamos perfectamente claro en la practica judicial que cuando se
trataba de la vida de un menor debia prevalecer el derecho a la vida sobre las
cuestiones religiosas, y a partir de ahora no lo estd”. La autora también se
plantea si ¢Habria sido la misma la respuesta del Tribunal Constitucional desde
la libertad religiosa, si una nifia muere a consecuencia de una ablacion de
clitoris, sobre la que la interesada, menor, y los padres consienten, porque asi lo
dicen sus creencias o la religién que practican? Dificil es la respuesta, sefiala’.

- Otros autores como ASENSIO SANCHEZ, se preguntan como actuara a partir
de ahora el Tribunal Constitucional en los supuestos que una menor manifieste
cierta posicién personal con respecto al aborto, Asensio cree que si la menor

manifestara su rechazo al aborto por motivos ideol6gicos o religiosos, por

"®LEAL ADORNA, Maria del Mar ¢Derecho a la vida o libertad religiosa? Revista internauta de practica
juridica. 2003, N° 12.
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analogia el supuesto resuelto en la sentencia del Tribunal Constitucional
154/2002, de 18 de julio, deben ser tenidos en cuenta, lo mismo que si
manifiesta su intencién de abortar”.

¢Hubiera cambiado de opinion el nifio Marcos cuando hubiera alcanzado una
edad adulta? Es de saber que una persona con el paso de los afios va madurando,
evolucionando y posiblemente cambiando sus convicciones, ideologias y ¢por
qué no? también sus creencias, por eso muchos juristas defienden que debe
primar el derecho a la vida sobre el derecho a la libertad de religion. Asi,
ACEDO PENCO sefiala que, ningun planteamiento moral ni religioso, y mucho
menos tratdndose de un menor, puede hacer abdicar a cualquier Estado social y
democratico de derecho, de sus mas elementales principios, como es,
salvaguardar el derecho a la vida. Ningun postulado religioso, (catolico,
evangelista o judio), puede justificar que una persona fallezca por la abstencién
de los padres en proporcionar la transfusion sanguinea a su hijo menor, por
mucho que él mismo la rechazase, pues su juicio no estaba formado y no tenia
libertad para decidir, y destaca que si permite la muerte de un menor por no
realizarse una simple transfusién sanguinea, bien podria llegar a justificar
cualquier conducta depravada, discriminatoria, lesiva o descabellada, pero
recogida en textos sagrados para sus creyentes®’,

3.1.4.- Prestacion del consentimiento por representacion.

Encontramos unos supuestos donde el paciente no tiene capacidad para consentir una

intervencion sanitaria, es decir no esta en pleno uso de su autonomia para decidir sobre

su salud, por lo que precisara de alguien que le represente para consentir dicha

intervencion. Este tipo de consentimiento lo regula el articulo 9 de la Ley 41/2002,

donde establece los supuestos en los que entra en juego este consentimiento. El apartado

cinco de este articulo dice “La prestacion del consentimiento por representacion sera

adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que

" ASENSIO SANCHEZ, Miguel Angel. Patria potestad y la libertad de conciencia del menor. Madrid:
Tecnos, 2006. Pag. 131.

8 ACEDO PENCO, Angel. Derecho al honor y libertad de expresion, asociaciones, familia y herencias:

cuestiones juridicas actuales. Madrid: Dykinson, 2007. Pag. 176.
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atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal. El

paciente participara en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del

proceso sanitario”.

Los supuestos que menciona el articulo 9, son los siguientes:

70

1)

2)

Menores de edad, sin juicio suficiente (art. 9.3.c)

Este articulo senala que “cuando el paciente menor de edad no sea capaz
intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion. En
este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del menor después de
haber escuchado su opinion si tiene doce afios cumplidos”; “Cuando se trate de
menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios
cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacién. Sin embargo,
en caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los
padres seran informados y su opinion sera tenida en cuenta para la toma de la
decision correspondiente” A tenor de este articulo se desprende que la Ley
41/2002, establece unas fronteras atendiendo a la edad para determinar el grado
de participacion de las decisiones, si tiene mas de 12 afios tendrd que ser
escuchada y si tiene 16 o esta emancipado se debe permitir que decida por si
mismo, salvo que la actuacion sanitaria sea de grave riesgo, donde la opinién de
los padres habré de tenerse en cuenta. Para todos los casos en los que el menor
no tenga capacidad ni emotiva ni intelectual, el consentimiento se prestara por
quienes ejerzan la representacion legal: los padres, no privados de la patria
potestad; en su defecto, el tutor o defensor judicial; y si el menor fue declarado
en desamparo, la entidad publica correspondiente que asuma la tutela automatica
(art. 172 CC).

Mayores incapacitados

Aqui podemos hablar de dos tipos, por un lado la incapacidad legal, que son
aquellos casos en los que el juez les ha declarado incapaces, y es uno de los
supuestos donde se otorga el consentimiento por representacion 9.3.b. Y por otro
lado la llamada incapacidad real, que la regula el articulo 9.3.a. “Cuando el
paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de
la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su
situacion. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo

prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho” €s



decir, no pueden prestar el consentimiento por si mismos, no solo los
incapacitados, sino también quienes no tengan capacidad real, aunque no haya
sido declarada judicialmente.

3.1.5.- Efectos del consentimiento informado.

El consentimiento informado trae consigo que el paciente asuma un conjunto de riesgos
y consecuencias asociadas a la intervencion médica, esto no quiere decir que el médico
o los facultativos que intervengan queden excluidos de responsabilidad, pues estos
responderan por los dafios de una actuacion negligente o por el mal funcionamiento del
centro o servicio médico. Asi la STSJ Navarra 22/2001, de 27 octubre, sefiala que, “La
consecuencia fundamental de su otorgamiento es la asuncion por el paciente de los
riesgos y consecuencias inherentes o asociadas a la intervencion de que haya sido
previamente informado, siempre que no resulten imputables al negligente proceder del
facultativo interviniente o al mal funcionamiento del centro o servicio médico en que se
practica”® Como vemos, la existencia de un consentimiento informado no libera al
facultativo de responsabilidad, pudiendo incluso incurrir en un delito de homicidio o
lesiones por imprudencia profesional (arts. 142.3 del Cddigo Penal), con pena de prision
de uno a cuatro afios e inhabilitacion para el ejercicio de la profesion de tres a seis afios
en el caso de homicidio causado por imprudencia profesional, y 152.3 CP, con pena de
tres meses hasta tres afios de prision, segun la gravedad de la lesion causada por

imprudencia profesional e inhabilitacion de uno a cuatro afios.

Asi, la ausencia de consentimiento determina la asuncién de los riesgos por el
facultativo y, consecuentemente, su responsabilidad por los dafios en que pudieran
materializarse. Esto es, si no existe consentimiento informado el médico se hace cargo

de todos los dafios que resulten de su intervencion.

Podemos concluir en decir que el consentimiento informado, consta de dos partes, una
la autorizacion del paciente en ejercicio de su derecho de decidir sobre su propia salud,
y la segunda, que ese consentimiento se otorga con posterioridad a recibir una

informacién por parte de los facultativos sanitarios, del conjunto de los riesgos que

815TSJ Navarra 22/2001, de 27 octubre .FJ 3°
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pueda producir toda intervencion sanitaria. Asi, es el paciente el que se responsabiliza

de su propio cuerpo. ¢(Pero qué sucederia si hay consentimiento sin informacion?

¢Quién seria el responsable, el paciente o el medico?

A) Consentimiento desinformado.

Esta figura del consentimiento pero con falta de informacion, es denominada como

consentimiento desinformado, en la que la sentencia 22/2001 de 27 de octubre, Tribunal

Superior de Justicia de Navarra, sistematiza los requisitos que deben concurrir para que

un consentimiento desinformado dé lugar, para los facultativos y el centro médico, a la

responsabilidad de indemnizar los dafios sufridos por el paciente, y podemos resumir en

los siguientes:

Que el paciente haya sufrido un dafio personal cierto y probado. El dafio es
presupuesto fundamental de cualquier clase de indemnizacion®.

Que el dafio sufrido sea consecuencia de la intervencion médica practicada y
materializacién de un riesgo tipico o inherente a ella. Y sefiala el Tribunal, el
dafio no s6lo ha de mostrarse vinculado causalmente a la intervencion, sino que
ha de ser traduccién de un riesgo tipico o asociado a ella del que el paciente
debié ser informado previamente a su realizacion como premisa para la
obtencidn de su consciente y libre consentimiento®.

Que del riesgo --finalmente materializado en dafio-- no hubiera sido el paciente
informado previamente al consentimiento de la intervencion®.

Que el dafio constituya una incidencia de la intervencion no atribuible a la
negligente actuacion del facultativo ni al deficiente funcionamiento del servicio,
pues, en tal caso, seria apreciable la responsabilidad pero por culpa o negligencia
en la actuacion (responsabilidad penal por delito de homicidio o lesiones por
imprudencia profesional medica) o en la organizacion del servicio y no por la

falta de consentimiento informado®®.

825TSJ Navarra 22/2001, de 27 octubre.FJ 4° a)
8 Ibid. FJ 4° b)
8 Ibid. FJ 4° c)
% Ibid. FJ 42 d)
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Ante esto, SANCHO GARGALLO sefiala, que existen algunos supuestos en que los
tribunales valoran la situacion de inconsciencia, derivada de la insuficiencia de
informacion acerca de los posibles riesgos de una intervencion médica, como un
dafio moral grave en si mismo, distinto y ajeno al dafio corporal derivado de la
intervencion, de modo que el alcance de la indemnizacion vendra determinado por

la valoracion de este dafio moral, y no por la cuantificacion del dafio corporal®.

3.1.6.- Dispensa de recabar el consentimiento informado.

Aun partiendo del principio de autonomia del paciente y, por ende, de su derecho a
elegir entre las distintas alternativas terapéuticas existentes y a rechazar el tratamiento
propuesto, la normativa sanitaria afronta la realidad de situaciones en las que la
asistencia médica se presta en ausencia, o incluso en contra, de voluntad valida
juridicamente imputable al enfermo. EIl articulo 9.2 regula unos supuestos donde los
facultativos sanitarios podran llevar a cabo intervenciones clinicas sin necesidad de
contar con el consentimiento del paciente, siempre que dichas intervenciones sean

indispensables en favor de la salud de este.
Las situaciones de excepcion a la exigencia de consentimiento son las siguientes:

1) Cuando la intervencién suponga un riesgo para la salud publica (9.2.a). Este
mismo precepto se remite a la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de medidas
especiales en materia de salud publica, donde en su articulo segundo regula que
“Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar medidas de
reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control cuando se aprecien
indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud
de la poblacion debido a la situacion sanitaria concreta de una persona 0 grupo
de personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad.
Por tanto, el consentimiento del paciente no sera necesario si: se producen
situaciones sanitarias urgentes y que se aprecien indicios de la existencia de un
peligro sanitario para la poblacion.

2) Cuando el paciente no esté capacitado para tomar decisiones y no existan

familiares o personas allegadas a él o estos se negasen a prestarlo, de forma que

8 SANCHO GARGALLO. Tratamiento Legal y Jurisprudencial del consentimiento
Informado. Op cit. P4g. 16.
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ocasionen un riesgo grave para la salud del paciente y siempre que se deje
constancia por escrito en la historia clinica del paciente.

3) Ante una situacion de urgencia que no permita demoras por existir el riesgo de
lesiones irreversibles o de fallecimiento y la alteracion del juicio del paciente no
permita obtener su consentimiento. En este caso, estamos ante un supuesto tipico
que se produce en las urgencias de un hospital en las que como consecuencia de
un accidente o una agravacion brusca de la enfermedad, entra el paciente sin
conciencia suficiente para comprender lo que le ocurre y decidir la intervencion
médica. Y como consecuencia también de esa urgencia, es imposible recabar un

consentimiento por representacion.

Sobre este tema ARUEGO RODRIGUEZ opina, que la prevision normativa de los
supuestos de «urgencia vital» constituiria una suerte de clausula de cierre a cuyo través
el legislador afronta el hecho de que, en ocasiones y atendidas las circunstancias facticas
y personales concurrentes, es preciso acometer intervenciones en la salud para evitar
dafios a la integridad o incluso la pérdida de la vida, sin que el individuo afectado tenga
la posibilidad de expresar su conformidad o disconformidad. Notese que, pese a la
confusion a que en ocasiones induce la terminologia utilizada, en estos supuestos queda
excluida por definicion la posibilidad de obtener el consentimiento informado del
paciente, que, como se sabe, es un proceso que comprende diversos momentos y que

posee sus propios tempos®’.

SEIJAS VILLADANGOS sefiala, que en estos supuestos, se pueden llevar a cabo las
intervenciones indispensables desde el punto de vista clinico a favor de la salud de la
persona afectada, pero tan pronto como se haya superado la situacién de urgencia,
deberd informarse al paciente, sin perjuicio de que mientras tanto se informe a sus

familiares y allegados®.

% ARUEGO RODRIGEZ, Gonzalo. La naturaleza constitucional de la asistencia sanitaria no consentida y
los denominados supuestos de "urgencia vital”. Revista espafiola de derecho constitucional. 2008, N° 82
Pags. 73-74.

88SEIJAS VILLADANGOS. Los derechos del paciente. Op.cit Pag. 41.
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CAPITULO V.- DERECHO A RECHAZAR EL
TRATAMIENTO MEDICO.

1.- CONCEPTUALIZACION.

En los ultimos afos, las relaciones médico-asistenciales han sufrido grandes
trasformaciones, basadas en el reconocimiento y respeto a los derechos del paciente;
unos derechos que, entre otros, delimitarian un espacio de autonomia o libre decision en
el d&mbito sanitario. La autonomia del paciente, es uno de los principios basicos
informadores de la vigente normativa sanitaria; principio que, entre otros, se plasma en
la necesidad de obtener su consentimiento libre e informado con carécter previo a toda
actuacion en el ambito de salud. El derecho a decidir sobre la propia salud, como
habiamos comentado anteriormente, no solo engloba el derecho a decidir sobre las
alternativas clinicas existentes sino también a negarse a recibir un determinado

tratamiento.

En este espacio de autodeterminacion consciente y libre, donde se mueve el derecho a
negarse a recibir un tratamiento médico, trae consigo numerosos interrogantes y
tensiones, debido a la relacién que guarda con ciertos derechos fundamentales, como
son el de la vida y la integridad fisica y moral, la libertad religiosa e ideoldgica y el

derecho a la intimidad.

En este epigrafe, queremos examinar algunas de las manifestaciones de este espacio de
autodeterminacion del paciente, en concreto, el rechazo a un tratamiento médico; con la
finalidad, a raiz del intenso debate social y doctrinal generado por algunos recientes
supuestos de hecho, de responder a la pregunta de si con arreglo al ordenamiento
juridico espafiol, el paciente adulto y capaz, puede rechazar o solicitar un tratamiento
médico de soporte vital. Se trata, sin embargo, de un derecho al que la jurisprudencia
constitucional espafiola no ha dado una respuesta clara, pues el Tribunal Constitucional
no se ha pronunciado de forma definitiva sobre la posibilidad de que una persona se
oponga a ser tratada medicamente con independencia de las consecuencias que de ello

puedan derivarse para su propia salud o incluso para su vida.
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2.- REGIMEN JURIDICO

Este derecho de negarse a recibir un tratamiento médico viene regulado en el apartado
cuarto del articulo dos de la Ley 41/2002, “Todo paciente o usuario tiene derecho a
negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la Ley. Su negativa al
tratamiento constara por escrito”. En estos casos de negacion, el medico responsable
debera informarle de la existencia de otros tratamientos alternativos y si estos estan

disponibles.

Tal y como regula el articulo 21 de la Ley 41/2002, de no existir procedimientos
alternativos disponibles o de racharse todos ellos se propondra al paciente la firma de la
hoja del alta voluntaria, tal hoja define SEIJAS VILLADANGOS, como el documento
por el que el paciente, o responsable legal del mismo, deja constancia de su decision en
contra de la opiniones de los médicos que le atienden, de abandonar el centro sanitario
donde permanece ingresado, asumiendo las consecuencias que de tal decision pudieran
derivarse®. Si el paciente se opone a la correspondiente firma se prevé el alta forzosa,
“la direccion del centro, a propuesta del médico responsable, podrd disponer el alta
forzosa en las condiciones reguladas por la Ley”. Sin embargo, en caso de que el centro
pueda prestar tratamientos alternativos, aunque sean de caracter paliativo, aceptados por
el paciente, no se producird el alta forzosa. Si sigue persistiendo la negativa del
paciente, tras oir a este, se pondra en conocimiento del érgano judicial competente

quien decidira sobre la situacion de alta forzosa del paciente.

Por tanto la voluntad del paciente, a elegir, rechazar o abandonar un determinado
tratamiento propuesto por el médico, debe ser igualmente respetada, incluso cuando el
inicio del tratamiento pudiera ser decisivo para evitar un mal mayor o incluso la muerte.
De esta forma, el médico no tiene la obligacidn, ni puede licitamente seguir tratando a

un paciente en contra de su voluntad.
3.- LIMITES AL RECHAZO DE UN TRATAMIENTO MEDICO.

Cuando un paciente decide rechazar un tratamiento médico, en ejercicio de su derecho a
decidir sobre su propia salud, el médico no se encuentra legitimado para inferir en esa

decision tan personal del paciente que ha adoptado de una forma valida, desligando al

8 SEIJAS VILLADANGOS. Los derechos del paciente. Op.cit Pag. 47
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médico de los deberes y obligaciones de salvaguardar respecto al bien juridico

reconocido en el articulo 15 de la Constitucion.

Ahora bien, la legislacién sanitaria impone unos limites al paciente sobre su derecho a
negarse a recibir un tratamiento médico, concretamente, en los que se exceptla el
principio general de autonomia del paciente y que son aquellos que afectan a la salud

pablica y los casos de urgencia vital

Asi, el articulo 9.2 de la Ley 41/2002, excepciona el derecho a negarse al tratamiento,
regulando que el personal sanitario “podra llevar acabo la intervenciones clinicas
indispensables en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su
consentimiento” en dos supuestos. En primer lugar cuando exista riesgo para la salud
publica “a casusa de razones establecidas por la Ley”. En segundo lugar “cuando
existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es
posible conseguir su autorizacion”, supuesto en el que el legislador establece que, si las
circunstancias lo permiten, se consultara “a sus familiares o a las personas vinculadas de

hecho a éI*°.

Vemos por tanto que el derecho a rechazar un tratamiento medico, como todo derecho
no es absoluto y tiene sus limites, y que en determinados supuestos el paciente va a
recibir el tratamiento aun cuando él se niegue. Sin embargo, podemos apreciar que estos
limites que establece la legislacion sanitaria pueden suponer una restriccion, al derecho
fundamental a la integridad fisica y moral, pero el Tribunal Constitucional, ha
considerado estas actuaciones como legitimas en cuanto a que satisfacen una serie de
requerimientos formales encaminados a preservar otro bien juridico, con proteccion

constitucional, como es la vida humana®.

Asi el Tribunal Constitucional en la sentencia 120/1990 dice que, el derecho a la vida es

un contenido de proteccion positiva que impide configurarlo como un derecho de

% por su parte, el articulo 8 del Convenio de Oviedo prevé que, cuando “debido a una situacién de
urgencia, no pueda obtenerse el consentimiento adecuado, podra procederse inmediatamente a cualquier
intervencion indispensable desde el punto de vista médico en favor de la salud de la persona afectada”

L E| articulo 26 del Convenio de Oviedo prevé, como regla general, que los derechos que consagra no
admitirdn mas restricciones “que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad publica, la prevencion de las infracciones penales, la proteccion

de la salud publica o la proteccion de los derechos y libertades de las demas personas”.
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libertad que incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide, sin embargo,
reconocer que, siendo la vida un bien de la persona que se integra en el circulo de su
libertad, pueda aquélla facticamente disponer sobre su propia muerte, pero esa
disposicion constituye una manifestacion del agere licere, en cuanto que la privacion de
la vida propia o la aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe, en
ningun modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo
del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni,
mucho menos, un derecho subjetivo de caracter fundamental en el que esa posibilidad se
extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido

esencial del derecho®.

En esta linea, ARUEGO RODRIGUEZ destaca, que la licitud de la asistencia sanitaria
no consentida se situaria, asi, en el contexto del significado y naturaleza atribuido por el
juez de la Constitucion al derecho fundamental a la vida: una vez caracterizado como
expresion de un valor superior del ordenamiento juridico y delimitado en términos
estrictamente negativos, se legitima la imposicion del tratamiento médico en aras de su
preservacion. Esta conclusion, ademas, seria coherente con la afirmacién de que el
reconocimiento de un derecho a la propia muerte contravendria el contenido esencial del
derecho fundamental a la vida®®. Es decir, que la imposicién de un tratamiento médico
al paciente, aun cuando este se ha negado a recibirlo, no serd ilicito y sera
constitucionalmente valido, por estar encaminado a preservar otro bien juridico

protegido, que es, la vida humana.

4.- DELIMITACION SUBJETIVA.
4.1.- Rechazo del Tratamiento médico por parte de personas ancianas.

En los Gltimos afios en nuestro pais el de un avance econdémico, tecnoldgico y sobre
todo en los distintos campos de la medicina, han hecho que se aumente
considerablemente la esperanza de vida de las personas, hasta tal punto de que venimos

considerando que una persona “anciana” o “de la tercera edad” es aquella que tiene 65

%2'S.T.S 120/1990, de 27 de Junio. FJ N°7.
% ARRUEGO RODRIGEZ, Gonzalo. El rechazo y la interrupcion del tratamiento de soporte vital en el
derecho espafiol. Revista para el Analisis del Derecho.2009, N° 8. Pag. 19
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afios 0 mas, un limite que era inimaginable hace unos afios. Esta mayor longevidad de
las personas, lleva asociadas de que sufran unas patologias mas crénicas, tanto fisicas
como mentales; esto puede suponer inconvenientes desde un punto de vista terapéutico,
pero también a la hora de que estas personas tengan que tomar decisiones de
importancia, pues puede que la edad avanzada reduzca la capacidad mental de la
persona. Llevado al campo sanitario recordamos, que para poder decidir sobre la propia
salud es necesario tener capacidad natural, es decir estar capacitado psicolégicamente y
mentalmente para que el paciente rechace un tratamiento que esta claramente indicado
en su caso y no consiga argumentar los motivos con claridad, o se base en ideas y

presupuestos excesivamente irracionales.

Vamos a exponer un caso clinico, de una de las situaciones que se producen dia a dia en
los hospitales. “Un varon de 79 afios que ingreso en el Servicio de Urologia de forma
programada para someterse a una cirugia de prostata. Al ingreso, se detectd una
bradicardia asintomatica, por lo que se suspendid la cirugia hasta su valoracion por el
Servicio de Cardiologia. A partir de ese momento, el paciente comenzo a presentar una
actitud de negativa frente a la toma de la medicacion. Por dicho motivo se solicité una
valoracion psiquiatrica. Los motivos que daba el paciente para tomar tal decision eran:
‘ya soy demasiado mayor’ y ‘los farmacos no son necesarios y no me van a ayudar en
nada’. A pesar de explicarle en varias ocasiones la necesidad de un tratamiento y las
implicaciones y consecuencias de no tomarlo, el paciente se reafirmaba en su situacion.
Es de destacar que el paciente no mostraba rechazo a la realizacion de pruebas
complementarias e intervenciones, tanto del Servicio de Psiquiatria como del de
Cardiologia, pero no se pudo conseguir la aceptacion para la toma de medicacion.
Debido a ello, y al bajo riesgo vital en el momento de la hospitalizacion, se decidi6
finalmente el aplazamiento temporal de la cirugia prostatica y se recomendo, tras el alta
hospitalaria, el seguimiento ambulatorio por parte de los Servicios de Psiquiatria o

Geriatria del deterioro cognitivo frontotemporal”®*,

% DR. NEGRIN BARRANCO DE LA BALLENA. Negativa a recibir tratamiento: una situacién dificil
que requiere una valoracion multidimensional. Dra. Luz Marina Guerra Cazorla. Hospital Universitario
de Gran Canaria. Viguera Editores SL, 2010. [ en linea]
www.viguera.com/sepg/pdf/revista/0201/0201_0053_0056.pdf
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La relacion de los médicos con las personas de la tercera edad posen el mismo caracter
legal de los demas pacientes, siéndoles de aplicacion todos los derechos y obligaciones
regulados en la Ley 41/2002. De esta formar el articulo 5.2 de la Ley 41/2002, indica
que “el paciente serd informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a
sus posibilidades de comprension, cumpliendo con el deber de informar también a su

representante legal”.

En los casos donde el paciente presente sus capacidades mentales mermadas la solucion
es simple, pues la decision estara basada en las normas del consentimiento por
representacion; el problema se dificulta como el caso anteriormente expuesto, donde el
paciente presenta una dependencia de caracter funcional no severa, pero mantiene un
nivel cognitivo calificado como vélido desde el punto de vista médico y legal, pero la
normativa sanitaria les trata de igual manera que a los demas usuarios del sistema,
incluso con una mayor proteccion, visto desde una perspectiva médica. Asi el Codigo
deontoldgico en su articulo 13 dispone que, “cuando el médico trate a pacientes
incapacitados legalmente o que no estén en condiciones de comprender la informacion,
decidir o dar un consentimiento valido, debera informar a su representante legal o a las

)

personas vinculadas por razones familiares o de hecho”, “el medico debera ser
especialmente cuidadoso para que estos pacientes participen en el proceso asistencial

en la medida que su capacidad se lo permita”.

4.2.- Rechazo de un tratamiento médico por parte de un menor.

Como ya expusimos anteriormente, el menor de edad tiene capacidad suficiente para
decidir sobre su propia salud. Recordamos que la edad no puede suponer, por si misma
una restriccion de derechos, pues el menor de edad tiene derechos que no deben ser
limitados por la mera circunstancia de su minoria de edad y esto es una cuestién que los

facultativos sanitarios tienen que tener en cuenta.

La Ley 41/2002, entiende que a partir de los 16 afios el menor de edad tiene capacidad
para prestar por si mismo el consentimiento a una intervencion médica, pero antes de

esa edad permite que el menor pueda prestar su consentimiento si «es capaz intelectual
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y emocionalmente de comprender el alcance de la intervencién»*, es decir, recurre a las
condiciones de madurez del menor. Aunque la Ley no regula con total especificidad la
mayoria de edad sanitaria, si se deduce la misma, segun lo dispuesto en el articulo 9.3.
Apartado C de dicha Ley.

A tenor de lo expuesto, nos podemos plantear una pregunta ¢tiene un menor de edad el
derecho de rechazar un tratamiento médico vital? Pues bien, en el supuesto de los
menores inmaduros no plantea dudas, pues la decision de rechazar el tratamiento, la
tendran sus progenitores. Los problemas surgen cuando el que rechaza ese tratamiento

es un menor de edad maduro.

Si el menor de edad tiene menos de 16 afios, habrd que evaluar si este esta
intelectualmente y emocionalmente capacitado para tomar una decision tan importante
como es la de rechazar un tratamiento, madurez que serd evaluada por el médico. Sin
embargo algunos autores como OJEDA RIVERO, considera muy dificil evaluar y
determinar la madurez de estos menores, sefialando que los test de los que disponemos
actualmente no nos permiten realizar esta labor. Los Gltimos estudios recientes han
demostrado que los adolescentes no han completado su desarrollo cerebral,
desmintiendo asi la creencia que se tenia hasta no hace mucho de que la arquitectura
cerebral estaba definida al llegar a la pubertad, su impulsividad y su busqueda de
sensaciones intensas a corto plazo serian, segun estos estudios, rasgos de su conducta
solo aparentes, provocados en el fondo por su incapacidad para apreciar la verdadera
trascendencia de sus elecciones®.Sin duda, los adolescentes son también muy sensibles
a las consecuencias sociales de sus decisiones y evitan las acciones que les podrian
causar perjuicios en el ambito social, rasgos de su personalidad que limitan de manera

significativa su autonomia.

% |gualmente la propia Convencién de los Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y que en vigor el 2 de septiembre de 1990 es considerado
como el primer instrumento internacional que reconoce a los nifios y nifias como agentes sociales y como
titulares activos de sus propios derechos. Asi establece en el articulo 12. 1. “Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio”.

% OJEDA RIVERO, Rafael. El rechazo del tratamiento médico por los menores de edad en grave riesgo.
Revista para el Analisis del Derecho. 2015, N°3. Pag.12-13
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Pero consideramos, que esta opinion es infundada, pues la relativa inmadurez de los
adolescentes no nos autoriza a imponerles nuestras convicciones morales, ni convierte
en irrelevantes sus decisiones. Por tanto opinamos, que si un menor de 16 afos
demuestra un grado de madurez, aun siendo dificil de determinala, habra que respetar su

decisioén, de otro modo se estaria violando su derecho de autodeterminacion sanitaria.

El problema de evaluar la madurez, parece que desparece si este tiene méas de 16 afios,
momento a partir del cual la Ley establece que “no cabe el consentimiento por
representacion”. No obstante, en caso de grave riesgo los padres deben ser informados y
su opinion tenida en cuenta en la decision sobre el tratamiento (Art.9.3.C). Parece
justificado, en consecuencia, que cuando su vida esté en juego la ley exija el concurso
de terceras personas en la decision sobre su tratamiento, o bien retrase la plena

competencia hasta la mayoria de edad.
4.3.- Rechazo de un tratamiento médico por parte de un adulto capaz.

Una vez analizad de si los menores tienen el derecho a rechazar un tratamiento médico,
cabe ahora analizar, los supuestos méas generales que se producen con respecto a este
derecho, que son, los de si una persona adulta, capaz y en una decision libre y personal,
puede rechazar un tratamiento médico aun cuando dicha decision afecte inevitablemente
su muerte. Cabe sefialar, que con respecto a estos sujetos hay un silencio del Tribunal
Constitucional, lo que hace més dificil analizar el alcance constitucional de estas

situaciones.

Para analizar esta cuestion, plantearemos un supuesto que fue resuelto por el Consejo

Consultivo de Andalucia, el caso fue el siguiente:

“El 21 de noviembre de 2006, la paciente dofia Inmaculada Echevarria Ramirez solicitd
mediante escrito dirigido al equipo médico responsable de su atencion, y a la Consejeria
de Salud, la suspension del tratamiento con ventilaciéon mecanica que venia recibiendo
en los ultimos 10 afios en el Hospital San Rafael de Granada, por parte de la Unidad de
Ventilacion Mecanica Domiciliaria del Hospital Universitario San Cecilio de Granada,
suspension que conducira, con casi total probabilidad, al fallecimiento de la paciente, a

causa de la avanzada enfermedad muscular irreversible que padece. EI Consejo

82



Consultivo de Andalucia, a fecha de 27 de febrero de 2007 dictamino ajustada a derecho

la peticion de la paciente, la que fallecié finalmente el 14 de marzo de 2007

La cuestion que se plante6 dicho consejo fue, si el derecho a rechazar el tratamiento y el
respeto a la autonomia del paciente pueden verse limitados o excepcionados en este

caso por una posible colisién con otros elementos de nuestro ordenamiento juridico®®.

Como sefiala la normativa sanitaria vigente que, tal y como se ha mostrado, exige como
regla general que toda intervencion en el &mbito de la salud se realice con el
consentimiento de la persona afectada y otorga al paciente los derechos a rechazar un
tratamiento médico y a retirar en cualquier momento el consentimiento previamente
otorgado. Asi, tal y como se indico, existen basicamente dos situaciones en las que es
legitimo intervenir en el &mbito de la salud de la persona sin necesidad de contar con su
consentimiento. En primer lugar, cuando existe un riesgo para la salud pablica (articulos
9.2 a) de la Ley 41/2002) En segundo lugar, “Cuando existe riesgo inmediato grave para
la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion”
(articulo 9.2 b) de la Ley 41/2002). Pero en el caso de Inmaculada, no planeaba ningun
problema de salud publica y se trataba de una decision personal de una persona capaz, la
duda era si resultaba aplicable la segunda excepcidn; es decir si este caso, estdbamos

ante un supuesto de urgencia vital.

En esta linea, ARUEGO RODRIGUEZ indica, que la clave para una interpretacion
constitucionalmente adecuada de los supuestos de urgencia vital, radica en determinar si
el sistema constitucional de derechos fundamentales tolera la imposicion de una
asistencia médica en contra de la voluntad del sujeto cuando no estan en juego derechos
0 bienes constitucionales. Sefialando el autor, que toda restriccion de los derechos
fundamentales del individuo cuya justificacion radicara en la preservacion de sus
propios derechos e intereses estaria constitucionalmente proscrita; en otras palabras,
cuando su conducta no comprometiera otros bienes o valores constitucionales ajenos a

su esfera juridica®.

% Dictamen Consejo Consultivo de Andalucia, N° 90/2007, de 27 de febrero: Antecedentes.
% Dictamen Consejo Consultivo de Andalucia, N° 90/2007, de 27 de febrero: FJ N°1. Pég. 2

** ARUEGO RODRIGEZ. La naturaleza constitucional de la asistencia sanitaria no consentida y de los
denominados supuestos de “urgencia vital”. Op.cit Pag. 22
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Por tanto a tenor de lo expuesto, consideramos que la excepcion de la urgencia vital no
se cumple, pues la decisién de D? Inmaculada de negarse a recibir el tratamiento, no
afectaba a bienes juridicos ajenos. Y que por tanto, el derecho a decidir Inmaculada
sobre su salud, no podréa ser objeto de otras restricciones, que las que, previstas por Ley
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica,
la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud publica o la
proteccion de los derechos y libertades de las demés personas™®.

Asi, el Consejo Consultivo, determina, que en base a la regulacion sanitaria, han
concebido el principio de autonomia de la voluntad del paciente en unos términos tan
amplios que no dejan lugar a dudas sobre la posibilidad de que la falta de
consentimiento para una determinada intervencion o asistencia, la revocacion del mismo
0 el rechazo de un determinado tratamiento sean decisiones licitas, aun cuando puedan
acarrear situaciones que comprometan gravemente la salud del paciente y lleven incluso
a la muerte’™. El Consejo considera, que las normas juridicas analizadas permiten que
cualquier paciente que padezca una enfermedad irreversible y mortal pueda tomar una

decisién como la que ha adoptado D? Inmaculada’®.

En estas circunstancias, el Consejo entiende que se trata de una peticion amparada por
el derecho a rehusar el tratamiento y su derecho a vivir dignamente, sin estar exceptuada

por ninguna de las previsiones legales especificamente examinadas™®.

En definitiva, la idea capital subyacente a tal regulacion normativa es que las
prestaciones sanitarias no se pueden imponer contra la voluntad del paciente consciente

y libre que las rechaza, aunque se trate de una situacion de riesgo para la vida.

100 Articulo 26 del Convenio Europeo sobre los derechos humanos y la biomedicina, de 4 de abril de
1997.

191 Hictamen Consejo Consultivo de Andalucia de 27 de febrero N° 90/2007: FJ N°1. P4g. 48

192 |hid. Pag. 49.

193 |hid. Pag. 50
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CONCLUSIONES

Primera.- A mediados del siglo XX, finalizada la Segunda Guerra Mundial, se
comienzan a crear instrumentos juridicos internacionales para proteger la salud; a la
cabeza la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, donde se consagra
el derecho a la salud y a la asistencia médica. Con la instauracion del Estado social y
democratico de derecho, son muchas constituciones las que reconocen entre los
derechos sociales este derecho a la salud. En cambio, otras constituciones no regulan
especificamente este derecho, sino que lo hacen dentro del marco de la seguridad social,

estableciendo asi una separacion entre formulacién y tratamiento del derecho a la salud.

Segunda.- Aunque a lo largo de la Constitucion espafiola de 1978 se alude a la salud
como en el derecho a la vida o a la integridad fisica es, especificamente, en el articulo
43 donde se reguld; la tramitacion constituyente de este articulo fue ciertamente
pacifica, pues apenas sufrié cambios desde la primera redaccion del Anteproyecto hasta
la version definitiva que seria aprobada por la Comisién Constitucional del Senado,
reconociendo el derecho a la proteccion a la salud. Queremos sefialar, que el consenso
que hubo para la aprobacion del articulo 43 fue en gran medida por la indeterminacion y

ambigledad que presentaba su redaccion.

Tercera.- La ubicacién que se otorgd al articulo 43 en nuestra Carta Magna fue dentro
del Capitulo III del Titulo I, bajo la rubrica “Principios rectores de la politica social y
economica”. Cierto es, que esta especifica ubicacion ha traido debates doctrinales en si
los derechos regulados en el Capitulo Il del Titulo I, recogen derechos fundamentales.
A partir del estudio elaborado, entendemos, que es el articulo 53 el que establece el
diferenciado sistema de garantias de los derechos contenidos en este titulo; asi de la
literalidad del articulo 53, interpretamos que el Capitulo Il no reconoce derechos
subjetivos en sentido estricto, sino meros mandatos al legislador. Manifestamos pues,
que el articulo 43 funciona como una garantia institucional, que a diferencia de lo que
pasa con los derechos fundamentales donde los titulares son los individuos, en la
garantia institucional el titular es la institucion. De esta forma los poderes publicos
habilitaran las medidas preventivas y lo servicios necesarios para hacer efectiva la

proteccién a la salud.

85



Cuarta.- ElI derecho reconocido por articulo 43 CE, encuentra su desarrollo legislativo
de forma especifica en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, norma basica
en el sentido previsto por el articulo 149.1.16 de la Constitucion. Manifestamos que tal
y como dispone esta Ley, la titularidad del derecho a la salud, corresponde a todos los
espanoles y a todos los ciudadanos extranjeros que tuvieran establecida su residencia en
territorio nacional; para los no residentes, o espafioles fuera del territorio se aplicara lo
establecido por la leyes o convenios internacionales. Sin embargo, a causa de la crisis
econdmica que ha sufrido nuestro pais en los ultimos afios, se aprueba el Real Decreto-
ley 16/2012, que modifico la Ley Organica sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafia en orden a restringir el acceso a la prestacion sanitaria.

Quinta.- El Estado social, como hemos manifestado, tiene una relacion directa con la
proteccién de la salud y la asistencia sanitaria; atencion integral dentro de un modelo de
descentralizacion politica. En este sistema compete al Estado las bases y la coordinacion
general de la sanidad, la sanidad exterior y las relaciones y acuerdos sanitarios
internacionales y la legislacion de los productos farmacéuticos. Por su parte, las
Comunidades Auténomas a través de sus estatutos de autonomia, han asumido
competencias en materia sanitaria. Asi, tal y como se desprende de la Ley 16/2003,
entre los retos del actual Sistema Nacional de Salud esta el de compatibilizar la igualdad
basica de las personas como pacientes dentro de un mapa de descentralizacién en la

gestion sanitaria, propio del modelo autonémico.

Sexta.- El del mandato constitucional regulado en el articulo 43, se ha visto plasmado
un elenco de derechos y deberes de los pacientes con respecto a los poderes publicos,
desarrollados por la Ley General de Sanidad, y ampliados por la Ley 41/2002. Esta
normativa se extiende a todos los centros, servicios o establecimientos ya sean publicos

0 privados.

Séptima.- Todos los centros, servicios y establecimientos sanitarios estan obligados a
proporcionar a los pacientes toda la informacion necesaria, veraz y completa sobre las
atenciones sanitarias prestadas. Pues la necesidad de informar al paciente, es entendida
como una fase previa al ejercicio del derecho a decidir sobre su propia salud. Como
alternativa al derecho a la informacion, esta el derecho del paciente a no ser informado,
aunque esta decision no afectara a la obligacion de recabar el consentimiento previo de

una intervencion sanitaria.
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Octava.- La privacidad de los pacientes debe ser protegida por la administracion
sanitaria, para evitar que determinados datos personales sean conocidos o modificados
por terceros sin consentimiento de su titular. Una tarea que se ha visto en peligro con la
aparicion de las nuevas tecnologias, pues los novedosos cauces de la informaciéon, hacen
de esta méas accesible y elevan las posibilidades de que los datos de los pacientes se

pierdan o se sustraigan con mayor facilidad.

Novena.- El derecho constitucional a la salud se configura de una forma directa como
un derecho de libertad, otorgando al paciente la capacidad para decidir sobre su propia
salud, permitiéndole adoptar aquellas decisiones de acuerdo a sus creencias, ideas y
opiniones. El derecho a decidir sobre la propia salud, alcanza su maxima expresion a
través del consentimiento informado con el principal objetivo de que el paciente asuma
un conjunto de riesgos y consecuencias asociadas a una intervencion médica; un
instrumento juridico por el que de una forma expresa, presunta o implicitamente un
paciente libre y voluntariamente consiente una actuacion que va afectar a su salud. En
principio, toda persona capaz, emotiva e intelectualmente estable puede otorgar un
consentimiento previo a una intervencion médica, pues en el caso contrario la decision
la tomard quien mantenga una relacion de parentesco o de hecho con el paciente
incapacitado. La situacién se complica en el caso un menor de edad y de si puede
decidir sobre su propia salud; nuestro Tribunal Constitucional en diversas sentencias
como la 154/2002, deja claro que la capacidad de decision no va relacionada con la
edad, sino que habra que atender a la madurez y a los rasgos intelectuales y emocionales
del menor, pues si este los presenta no parece haber ningin motivo justificable para

negar al menor tan importante decision.

Décima.- El derecho a decidir sobre la propia salud no solo engloba decidir sobre las
alternativas clinicas existentes sino también negarse a recibir un tratamiento médico. El
problema que plantea esta negacidon es que si con arreglo a nuestro ordenamiento
juridico un adulto capaz puede rechazar un tratamiento vital para su salud. Sobre este
asunto hay un silencio de nuestro Tribunal Constitucional. Pero entendemos al igual que
la doctrina, que la decision de un paciente consciente y libre de rechazar un tratamiento
vital es perfectamente constitucional y licita. Siempre cuando no se cumplan los limites
establecidos por la Ley, pues de otra forma se estaria atacando a su derecho de libertad

de decision y al derecho de vivir dignamente.
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