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I. INTRODUCCION

L os Codigos Civiles —€l chileno, el francés, el espafiol — emplean una
terminologiay conceptos cargadosdelaideologiapropiadel siglo XIX en
el que nacen. El tiempo ha transcurrido v las realidades juridico-sociaes
alasque sesiguen aplicando esos mismos conceptos han variado conside-
rablemente, por |0 que también, como es 0gico, el contenido otorgado a
losmismossevaadaptando al asnuevas realidades al asquetienen quedar
respuesta. En este articulo nos vamos afijar en un concepto clasico, e de
la autonomia de la voluntad y la evolucion que ha sufrido desde su
aplicacion preferenteen el @mbito patrimonial, asu actual desarrolloenel
ambito personal; asi como en la influencia que han operado en €l las
referencias constitucionalesal “libre desarrollodelapersonalidad™. Todo
ello severdtomando como marco dereferenciael testamento vital, figura
denuevacreaciénenlaquese ponedemanifiesto estaevolucion y nuevos
rolesquevienen ajugar tantolaautonomiadelavoluntad, como laforma.

El testamento vital o, técnicamente més correcto, el documento de
voluntades anticipadas es e documento que realiza una persona en
situacion delucidez mental, capaz, conscientey libre, parague seatenido
en cuenta en el momento en que. por cualquier causa—unaenfermedad o
accidente, por gemplo—, seencuentreen un estadoquel eimpida expresar-
se validamente por si mismo. En este documento el suieto manifiesta su
voluntad sobrelasatencionesmédi casquedesea o ho deseareci bir cuando
seencuentreenesasi tuaci on terminal eirreversible. Detalmanerague esas
opciones einstrucciones han de ser tenidas en cuentay respetadas, tanto
por quienesl e asisten médicamente, como por susfamiliaresy allegados.

El origen de estafigura se encuentraen EE.UU. afinales de los afios
sesentay su plasmacion juridicadatade mediados delos setenta. En 1967
un abogado de Chicago, Luis Kutner, concibié un documento en el que
cualquier ciudadano podriaindicar su deseo de que no sele aplicara un
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tratamiento en caso de enfermedad terminal. En esas fechas en Estados
Unidos, loscentros médicos y hospital arios disponian yadeinnumerables
medios técnicos y ante la libertad del enfermo de rehusar determinados
tratamientos en condiciones terminales, los facultativos necesitaban una
garantia paraqueno seles pudieraacusar deomisiénal no haber utilizado
todos los procedimientos médicos asu alcance.

Nueveafiosmastarde, en 1976, laLey deMuerte Natural deCalifornia
{California Natural Death Act, recogidaen el California Health and Safety
Code, arts. 7185y ss.), legaliz6 por primeravez estas manifestaciones de
voluntad en torno alaaplicacion, interrupcion o rechazo de tratamientos
d final dela propia vida, con el nombre deliving wll. Lo que era una
regulacion aislada y especifica de un Estado, adquiri6 reconocimiento y
validez general paratodo EE.UU. en 1991, con laL ey Federal de Autode-
terminacion del Paciente (laFederal Patient Self-Determination Act). En
ella se autoriza a que cada paciente pueda expresar de antemano, para
cuando no lo puedahacer por si mismo, su deseoderecibir o no asistencia
médica (art. 489.102).

Una vezinstaurado en EE.UU., estafigurasehaexpandidofuera de sus
fronterasaotrospaises. En primer lugar, asus vecinoscanadienses. Enese
sentido, se puede decir que en Canadé a partir de 1992 las provincias de
Colombia Britanica, Manitoba, Terranova, Alberta, Nueva-Escocia,
Saskatchewan, Ontario y Québec han ido aprobando legislaciones que
reconocen lalegalidad del testamento vital. A continuacion, lafiguradael
salto a charco para pasar a Europa, donde en la actualidad existe en:
Dinamarca, algunos Cantones Suizos, Alemania, Gran Bretafia, Franciay
Espafia. Tanto en Bélgica como en Holanda también esta prevista esta
figuraconlaparticularidad dequeincluso se puedeconsignar laeutanasia
activa, permitidaen suslegislaciones en determinadas circunstancias'. En
Italia estdactual menteen viasdetramitacion y sehan manifestado afavor
desu regulacion las Comisiones de Bioética de Portugal y Eslovenia.

Entodosestospaisesseentiende quelaf acultad dehacerundocumento
de voluntades anticipadas es un derecho quetieneel pacienteen tanto que
ser humano autonomo y capaz detomar sus propias decisiones, tambiénen
el &mbito médico. Esderesefiar queestafiguraseinsertaen fas regulacio-
nesque se han venido haciendo sobrelos derechos delos pacientes a hilo

! Admiten esa posibilidad recogida en testamento vital, laley holandesa de 12 deabril de2001
relativa al control de la interrupcion de la vida practicada a peticién y del control de la asistencia
al suicidio (que entrd en vigor en abril de 2002); y la ley belga de 16 de mavo de 2002 relativa a
laeutanasia (que entré en vigor € 20 de septiembre de 2002).
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de la creciente preocupacién que esta materia haido alcanzando trasla
Segunda Guerra Mundial. Preocupacion que se ha ido plasmando en
distintos documentosde naturaleza variada?, deentrel osque cabe destacar
el denominado ConveniodeOviedo®. Conveniopromovido por el Consegjo
de Europa, pero abierto a lafirmay ratificacién de cuantos paises lo
deseen?, en d que seestablece un catél ogo de principi osético-legal es que
tratan de armonizar larealidad cientifico-técnica que se desarrollaenlos
camposdelaMedicinay laBiologiacon el respeto aladignidad humana
y losderechosy libertadesquedeelladimanan afavor delapersona. Estos
principios vinculan al legislador delospaisesquelo ratifiquen. Yaen este
Convenio sehabla, aunquedeformamuy vagay sincitarlo expresamente,
delasvoluntadesanticipadaso testamento vital d decir que serantomados
en consideracion |os deseos expresados con anterioridad auna interven-
cion médicapor parte de un pacientequeen el momentodelaintervencion
no se encuentre en situacion de expresar su voluntad (art. ).
Esenestemarco, en el queviene ainsertarselaregulacion que se hace
en nuestro pais del testamento vital. Hay que destacar que en Espafiala
sanidad es competencia compartida entre el Estado y las Comunidades
auténomas (CCAA): al Estado correspondeladefinicion y contenido del
servicio sanitario, mientrasquealas CCAA lagestion deese servicio. Es
por ello que nos encontramos con laexistenciade unaley estatal bésica®
y treceautondmicas, de momentob, enlasque seregul ael testamento vital

2 Entre esos documentos se pueden citar: el Codigo de Nireinberg de 1947; la Declaracion
Universal delos Derechos Humanosde 1948; 1z Convencién Europeadel osDerechos del Hombre
de 1950; 1a Declaracion de Helsinki de 1964; |a Recomendacion 779, de 29 deenero de 1976, de
la Asamblea Parlamentaria del Consgjo de Europa; la Declaracion de Venecia de 1983 de la
AsambleaMundial Médica; olaDeclaracion sobrelaPromocion delos Derechos delos Pacientes
en Europade 1994.

3 Su denominacion completa es Convenio parala Proteccion delos Derechos Humanosy la
Dignidad del Ser Humano Respecto de las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina; aunque
también es conocido con el nombre, més abreviado, de Convenio sobrelos Derechos del Hombre
y laBiomedicina.

4El Conveniofuefirmado inicialmente por 21 paises, entrelos que se encontraba Espaia, el
4 deabril de 1997. El Parlamento espafiol o ratifico el 25 de junio de 1999y su entrada en vigor
datadel 1" de enero de 2000.

3 Se ha producido la curiosa situacion de que, siendo el Estado quien debia legislar
cronolégicamente primero, por ser laestatal unaley marco o hisica en laque se han desefialarlos
principios dentro delos cuales se han de desarrollar las leyes antondmicas, no obstante algunas
CCAA se han adelantado, legislando y aprobando sus propias leyes sin esperar a la estatal y
arriesgandose atener que modificar sus textossi sobrepasaban ese marco o lineas maestrasquela
estatal estableciera con posterioridad, como asi ha sucedido con algunadeellas.

& De momento, dado que en Espafiahay diecisiete CCAA, de modo queson cuatro las CCAA
que todavia no han legislado al respecto (Asturias, Castilla-La Mancha, Canarias y Murcia),
pudiendo hacerlo en cualquier momento.
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o0 voluntades anticipadas. Estaregulacion sehace o bien junto alosdemés
derechos de | os pacientes’; o bien en un apartado sobre derechos de los

paci entesenl aregul aci on masampliasobre salud®; o bien sedesgajadel os
demés derechos de | os pacientes y sele dedicaunaley especifica®.
Todos los preceptos que regulan el testamento vital en las distintas
leyes—estatalesy autondmicas— citadas, secaracterizan por enmarcar esta
materia dentro del contexto de la autonomia de la voluntad. Asi, |0 més
frecuente es que seinserten estos articul os en apartados quellevan titulos
claramente alusivos a la autonomia dela voluntad, como es el caso del
articulo 11delaley estatal que seencuentraubicado enel CapituloV "El
respeto dela autonomiadel paciente™; el articulo 8° delaley catalana, en
el Capitulo |V " Respeto al derecho al aautonomiadel paciente™; el articulo
15delaley aragonesa, en el Capitulo111, Titulo IIT** Del respetoa derecho
alaautonomiadel paciente™; el articulo 9°delaley navarra, enel Capitulo
IV "Respeto a derecho a la autonom'a del paciente y a su voluntad
expresada’; el articulo 17 delaley valenciana, en el TituloI'V " Consenti-
miento informado, derecho a la libre eleccion y a la autonomia del
paciente; y finalmente, el articulo 30 delaley de Castilla-Ledn, en el
Titulo IV "Proteccion de los derechos relativos a la autonomia de la
decision™. En los casos de las demas leyes, en que se insertan bajo otros
titulosméasgenéricos, ' consentimiento informado™ (casodelaley gallega)
0 "derechos y deberes de |los ciudadanos™ (caso de las leyes riojana,
cantabra y balear), en sus Exposiciones de Motivos en seguidaencontra-

"Esel casodelo que hacelaley estatal (Ley N°41/2002, de14 de noviembre, bésica reguladora
delaautonomiadel paciente y de derechos y obligacionesen materia deinformacion y decumen-
tacidii clinica) y lasleyes autondmicasde Catal ufia (Ley N°21/2000, de29 dediciembre, sobre |0S
derechosdeinformacicn relativosal asalud, laautonomiadel paciente yladocumentacionclinica);
Galicia (Ley N" 312001, de 28 de mayo, reguladoradel consentimiento informado y de lahistoria
clinica delos pacientes, modificada por laLey N" 312005, de 7 de marxo); Navarra (Ley foral i1/
2002, de6 demayo, sobre los derechosdel paciente al asvoluntades anticipadas, al ainformacion
y ala documentacidn clinica); Valencia (Ley N" 112003, de 28 de enero, de la Generalitat, de
Derechos elnformacion a Paciente); y Castilla-Leon (Ley N" 812003, de8 deabril, sobre derechos
y deberes delas personas en relacion con lasalud).

§ Extremadura (Ley N" 1012001, de 28 dejunio, de Salud); Aragon (Ley No612002, de 15 de
abril, deSalud); LaRioja(Ley N"212002,de 17 deabril, de Salud); Cantabna (Ley N°7/2002, de
10 dediciembre, de Ordenacién Sanitaria); eTlles Balears (Ley N"512003,de4 de abril, de Salud).

? Pais Vasco (Ley N" 712002, de 12 dediciembre, delas voluntades anticipadas en el ambito
de la sanidad); y Andalucia (Ley N° 512003, de 9 de octubre, de declaracion de voluntad vital
anticipada). Hasta hace poco Madrid perlenecia al segundo grupo (Ley N" 1212001, de 21 de
diciembre, de Ordenacién Sanitaria), pero recientemente ha derogado el articulo relativo a las
instrucciones previas contenido en esa ley al aprobar 3/2005, de 23 de mayo, por laque se reguta
el eiercicio del derecho aformular instrucciones previas en el ambito sanitario v secreael registro
correspondiente alaley, pasando aformar parte de este tercer grupo.
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mosel claro y expreso nexo con laautonomia de lavoluntad!®, También
Pais Vasco, Andaluciay Madrid, que dedican sendas leyes especificas a
estamateria, sefialan en susrespectivas Exposicionesde Motivos laintima
eindisolubleconexion del testamento vital conlaautonomiadelavol untad
del individuo, su expresion y deber derespeto' .

Quienes comentan desde distintos ambitos o establecido en estos
preceptos, insisten también en que la autonomia de la voluntad es el
espiritu y fundamento que esta presente en estas normas. Asi, sedice que
se trata de otorgar a paciente ""una mayor participacion en la toma de
decisiones que atafien a su salud”, siendo el documento de voluntades
anticipadas “una gran oportunidad paraqueel paciente participedeforma
activa en aquello que afecta a su viday a su bienestar y para acercar a
médico aconocer | os sentimientosy formadepensar dedichopaciente!?”.
En Francia, donde recientemente se ha aprobado esta regulacién!?, la
doctrinahacehincapiéenesta misma idea. Asi, por ejemplo, Meinindicaba
poco antes delaaprobacion delaley que aceptar estafigura(el testamento
vital) permitiriair méslejosy dar un paso masenlaviadelaautonomiadel
paciente, permitiéndole preparar de antemano un eventual periodo de
incapacidad'*. Asi, pues, laidea queseresaltadesdetodos|osémbitosesque

W A titalo de ejemplo, citamos finicamente el caso gallego, en cuya Exposicidn de Molivos se
dice: “El cambio de cultura juridica en la relacién médico-paciente, evidenciado en la afirmacion
del principio deautonomiadelapersona, supuso dejar al margen unarelacién caracterizada por un
sentido paternalista y regida por el principio de beneiicencia, para alcanzar una nueva situacion,
acordeconlostiempos, en la queel pacientey sus derechos secoiifiguren comolosprotagorustas'.

Il | a Exposicién de Motivos de la Ley del Pais Vasco dice: "La presente ley se dicta
precisamente para hacer efectivo el derecho de la ciudadania a la expresiin anticipada de su
voluatad respecto a las decisiones clinicas que les atafien (...). Se trata de una ley basada en el
respeto y la promocion de la autonoinia de |os pacientes”. La dela ley andaluza sefida: ""Enla
sociedad esparfiola hace ya algunos afios que se ha suscitado el debate sobre el derecho a morir
dignamente y sobre laautonomia de | os pacientes para poder decidir, en situaciones|imite, sobre
el destino de su propia vida y sobre los tratamientos de soporte vital gue les deben —o no- ser
aplicados. {...) En este sentido, |os derechos de | os pacientes se consideran la base dptima dela
relacion entre los usuariosy los profesional essanitarios, atendiendo aladignidad y autononta del
paciente como ser humano. (...) En este sentido, su objeto (de lapresenteley) no es otre que dar
un trato especial al derecho de autonom'a que asiste alos pacientes mediante un instrumento que
sehadado enllamar declaracion devoluntad vital anticipada'*. Mientrasqueladelaley madrilefia
dice: "La presente ley, por la que se regulan |as instrucciones previas 'y se crea € registro
correspondieiite, tieneen cuenta todos los antecedentesnonnativospreviamentecitados, procuran-
do llevar acabo un texto arménico que sirvaala ciudadania madrilefia para el correcto gjercicio
del derecho alaaulonomiaindividua delos pacientesen lo relativo a su salud”.

12 Jaume Panbros. secretario general del Colegio de Médicosde Barcelona, en entrevista para
el Digrio Médico, 2002 (en Internet).

131_ey N°2.005-370 de 22 de abril de 2005 relativa a los derechos de los enfermos y final de la vida,

“ MeLN, F., “Les directives anticipées: vers I’admission du testament biologigue en droit
frangais?”, Répertoire du Notariat Defrénois, 2004, N° 22, p. 1528.
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este instrumento permite alos pacientes gjercitar su derecho alaautono-
mia, aplicado a &mbito sanitario, a poder expresar de fonna previa el
tratamiento médico que se desea o no recibir, en consideracion adetermi-
nados supuestos en |os que no podra expresar su voluntad por si mismo.
Dado que la autonomiade la voluntad es sefialada como lafuente y
fundamento deestafigura, se hacepreciso analizar dequéautonomiadela
voluntad se estd hablando. El término empleado es el mismo quese viene
aplicando en el ambito patrimonial del Derecho civil, pero;es exactamente
el mismo su contenido y extension? A continuacion veremos, COMo ya
anunciabamos al principio deestaexposicién, como un concepto tradicio-
nal del Derechocivil vieneaadquirir un contenido y aplicacion distinto de
aquel para el que fue inicialmente pensado, fruto de los cambios de
circunstancias socialesy juridicasy de su aplicacion anuevas realidades.

IT. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD:
ORIGEN Y SIGNIFICADO DE LA EXPRESION

En su sentido etimol égico autonomia significa' gobierno deliberado
de si mismo™ y su empleo en € lenguaje cotidiano data de lejos. Como
formulaempleadaen el Derecho sepuededecir que su uso esmasreciente.

2.1 Origen dela expresion

Al contrario delo que se ha pensado y dicho en muchas ocasiones, |a
autoria de la formula “autonomia de lavoluntad” no procedeni del antiguo
derecho francés'®, ni de Kant, sino que la idea encuentra su origen y
primerasreferenciasen el Derecholnternacional privado aleman,dedonde
pasa a Derecho francés y de ahi se extiende a otros paises, incluido €l
nuestro. Llamala atencién el hecho de que, si bien durante todo €l siglo
X1X lanocién deautonomiadelavoluntad incideen el Derecho privado,
no se acufiatal expresion hastafinalesdel siglo X1X y principios del XX.

En la Alemania de principios del siglo XIX €l término autonomia se
empleaba para designar el privilegio de algunos grupos sociaes de regir
sus relaciones patrimoniales por unaespecie de legislacion doméstical®.

1> Tison dedicasu obrale principe de I’ autonomie de la volonté dans U'ancien droit frangais
{étude de droifinterne),(Paris, 1931), ardstrearenel antiguo Derecho francésy susautores clasicos
alguin vestigiodeestaexpresi 6ny solo encuentral aideadelaformaci 6n consensual de Los contratos
pero nolaexpresi 6n “autonomia de la voluntad”, concluyendo que no s unaexpresion queproceda
delaplumade los antiguos autores franceses.

16 Rawou,, V., L'autonomie delavolonté: naissance et évolution d’un concept, Parts, 1980,p.77.
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Estai deaes tomadapor el autor francésFoelixque, ampliandola, laplasma

- ensu obra Traité de droit internacional privé, ou du corflit deslois des

diferentes nationsen matiére dedroitprivé, publicadaen 1843. Esdeeste
modo como entraen el Derecho Internacional privado francés laidea de
autonomia delavoluntad (que, insisto, no recibe este nombre hasta mas
tarde) con laque se designa el poder delavoluntad paraelegir laley del
contrato, haciéndose asi la voluntad creadora del Derecho. Es decir, la
voluntad delaspartesesel principioparalaresolucion delosconflictosde
leyes en materia contractual. No obstante, va a ser Weiss —también
internacionalista-quienemplee porprimeravezlaférmula “autonomia de
lavoluntad", recogidaen su obraTraitéél émentaire dedroztinter nacional
privé, de 1886. A partir de esta obra, es en torno a los afios 1870-1880
cuando estaférmula se generalizaen el ambito del Derecho internacional
francésy todos losintemacionalistas |a adoptan.

Desde el Derecho internacional esta nocion llega a Derecho civil,
dondeestambién enel &reapatrimonia dondevaaencontrar suambito de
aplicacion exclusivo. Laidea de la autonomia de 1a voluntad sesvaaadmitir
primero como unaevidenciay se va avivir deformainconscientealolargo
detodo el siglo XIX, tanto en el Derecho civil como en todo el Derecho
privado. Es mas, se vive unaexaltacion detal principio que esuno delos
pilaresde la culturadel siglo XIX pero, apesardeel | 0, esunaideaimplicita
gue no vaa ser objeto dereflexion ni formulacion hasta mastarde. Esen
esta época de exaltacion y de existencia implicita del principio de la
autonomia de la voluntad en Derecho civil cuando el filésofo Fouillée
escribio sufamosaexpresion qui dit contractuel dit juste”'”, a entender
queuna obligacién aceptadano puedeser injustadado queunhombrelibre
no puede consentir obligarse paraperjudicarse, detal maneraqueentiende
guecontrato y justiciason términos equival entes. L aautonomiaindividual
creael Derecho que vaaregir en las relaciones entre las partes, mientras
que seentiende que e papel queletocajugar a Estado es garantizar esa
libertad contractual . Estaexaltacion propicio quesereemplazaralaexpre-
sién autonomia de las partes (ya existente y empleada mucho tiempo
antes), por & de autonomiadelavoluntad'8, detal maneraque esen 1899
cuando aparece en Francia en el ambito del Derecho civil la expresion
" autonomiedela volonté'®”. Para Geny —autor del aexpresion—, enmateria

17 Fouirge, A., La science sociale contemporaine, Paris, 1880, p. 410.

1% Y4 en 1891 Worms aproxima |os términos autonomiay voluntad en su obra: De la volonzé
unilatérale consideré comme source d’obligations, Par(s, 1891. Pero es en 1899 cuando Geny
emplea por primera vez | aexpresion "autonomie dela volonté".

19 En lacbrade Geny: Méfhoded interprétation et sources en dreit privé positif, Paris, 1899,
pp. 144y 173.
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deactosjuridicos,lavoluntad es una herramientaflexible, |lenademati ces,
que se amolda a los hechos y se adapta a la variedad de situaciones;
engendrando ellamismaresultadosjuridicos y debiendo gozar por €llo, y
en principio, de lamas ampliaautonomia. Tanto esasi que esteautor define

la esferareservada alaautonomiade lavoluntad como aquellaen laque

lavoluntad esinspiradoray maestra soberana delos actos juridicos?,
Que se formule en ese momento el principio de la autonomia de la

voluntad no esfortuito, yaque se suele decir que, entorno a1880, seabre

unanuevaeraen el pensamientojuridicofrancés, dado queesel momento
en el queladoctrinase empiezaaliberar delasreglasdelaescueladela

exégesis, permitiéndose unareflexion sobrelos principiosfundamental es
del Derecho y produci éndoseuna aperturadel acienciajuridicaalaFiloso-

fiadel Derecho?l.

No obstante, pronto Ilego la crisis de la autonomia de la voluntad,
primero a Derecho internacional y después a civil®2. La teoria del
individualismo juridico que dominaba el siglo XIX y que propicio €
nacimientodel aautonomiadelavoluntad, vaaser cuestionadaenunclima

socia y juridico en e que cada vez van dominando més las teorias

socialistaspropiamentedichasy sevan extendiendolasideasdesocializa-

cién y solidaridad social?®. Estas teorias ponen derelieve quelavoluntad

20 Pp, 144 (N°® 73) y 173 (N° 81) respectivamente de su obra.

21 RanounL, L'gutonomie de la volonté..., op. cit., pp. 53y 84.

22 Lavia porlaquepenetralacrisis en el Derecho I nternacionales, comoel origen de sunocién,
la doctrinaalemana. En concreto, se puede fechar en 1862 con la obra de Von BAR, Théorie und
Praxis des Internationalen Privatrechts. En Francia se empieza a hablar de crisis en la obra de
Brocher de 1892 Cours dedroit internacional privéy en 1894 yalo haceladoctrinainternaciona-
lista de forma unanime. Esta critica insiste en dos puntos, por unlado se defiende que & caracter
obligatorio delasleyesimperativas debe persistir en el orden internacional ; mientras que por otro
lado se sefidlaqueel papel de las normas supletorias no es presumir lavoluntad de las partes sino
que son instrumentos de seguridadjuridica necesarios paraestabl ecerlasrelacionescontractuales.
Ranouil, L'autonomie de la volonté..., op, cit., pp. 101y ss.

En & &mbito civil el origen delacrisisdelanocién deautonomiadelavoluntad también esta
en Alemania. Asi, el primer ataque seno a individualismo juridico se produce tras la traduccion
delas obrasde Ihering al francés, en concreto con la aparicion en 1877 de la obra traducida bajo
el titulo L espirit du droit romain, donde el autor ala horade definir la nocién deDerecho afirma
quesu fin y sustanciaes lantilidad y no la voluntad (los derechos no existen pararealizar laidea
devoluntadjuridicaabstracta, sirven a contrarioparagaranti zarl osinteresesde la vida, para ayudar
asus necesidades, pararealizar sus objetivos, sefialael autor en lap. 325 de su obra).

No obstante, |acriticaalaautonomiade la voluntad en € Derechao civil tiene consecuencias
més complejas que cn €l dmbito internacional privado, ya que implica poner en entredicho la
Filosofiadel Derecho enteraque lainspiraba.

23 Tres son las grandes criticas que se hacen al autonomismo individualista: por un lado, que
no todo el Derecho privado puede estar regido por lavoluntad, yaque hay ramasenlasquelaley
debe intervenir (familia, por gemplo); por otro, que es utdpico pensar que |los conlratantes son
iguales (piénsese en los contratos entre empresarios y empleados; productores, dishibuidores y
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individual no esla unicafuente de derechos subjetivos, yaqueel hombre
es unser social, detal maneraquelavoluntadindividual noes ni puedeser
el inicofundamento del Derecho, ni lalibertad el Uinico objetivo. Asi pues,
esa voluntad debe ser g ercida conforme al interéssocial, lo cua dapiea
queincluso el legislador puedaintervenir y generar obligaciones parael
individuo en nombre de la proteccion a débil?4. Pero es, sobre todo, |a
aparicionen1900del BGB a emén, donde seconsagralaconcepcionsocial
del Derecho, lo que supuso un fuerte cuestionamiento del Code y sus
principiosindividualistas, |legandose al aconclusi onpracticamente gene-
ralizada entre la doctrina de que habia que moderar el individualismo
juridicoabsolutoy el culto alaautonomiadelavoluntad que elloimplica-
ba?®. En d trasfondo de esa crisis|atia una pregunta, que creo conviene
volver a plantearse en la actualidad, que es ;en qué medida la voluntad
individual puede ser fuente de Derecho y de derechos —en el sentido
sefialado-?; Cudl seria o deberia ser su relacion con laley?

L aconsecuenciafundamental deesacrisisen el Derecho civil hasido
el establecimiento delimitaciones alaautonomiadelavoluntad por parte
delajurisprudenciay el legislador, alasqueluego haremosreferencia. No
obstantey apesar deesa crisis, €l concepto deautonomiadelavoluntad ha
permanecido en el Derecho civil y esuno delos principiosfundamentales
que ha dominado y domina el ambito de la contratacion y que, como
veremos, i ncluso estd adquiriendo nuevas aplicaciones, desplegandoseen
otrosdmbitoscivilesenlosque, tradicional mente, habiaestado ausente. L o
cual lellevaaadquirir nuevo vigor en laactualidad.

2.2 Significado dela expresion

Etimol gicamente, laexpresion " autonomia delavoluntad™ significa
el poder que tiene la voluntad de darse su propia ley. No obstante esta
expresion tiene distintos sentidos segun el punto de vista, filoséfico o
juridico, desde el que se esté hablando.

Desde un punto de vista filosofico, sin duda este principio tiene su
mejor y mayor expresionen Kanty espor elloporloquesel esuel eatribuir

Continuacionnota 22

consumidores; o profesionales y profanos en la materia), de modo que no todo contrato es
forzosamente justo; y, por dltimo, que el juego de la autonomia de la voluntad puede ser un
obstaculo a una economia mds racionalmente planificada. BurrsLAN-LANORE, Y., Droir Civil
{Deuxitme anée), 9° ed., Paris 2004, p. 81.

24 Rawouti, L'autonomie de la volonié..., op. cit., p. 130.

B Rawoui, L'autonomie de la volonté..., op. cit., p. 132.
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aéllacreacion delaexpresiénjuridica. Cuando K ant habl adel aautonomia
dela voluntad, esta designando el principio supremo delamoralidad: la
libre eleccion quetieneel hombrededarselaley moral y someterseaella.
El principiodeautonomiaél loformula de 1a Siguientemanera: ** conduicete
detal modoquela maxima detu voluntad puedaservir en todacircunstan-
ciacomo principio delegislacionuniversal™26 .

A nivel juridico, sin dudahay influenciadeese pensamientokantiano,
pero es unainfluenciaindirecta’’, yaqueel conceptojuridico* recrea” de
algunamanerael concepto kantiano. Juridicamente, hablar de autonomia
delavoluntad es decir quelavoluntad esfuentey medidadelosderechos
subjetivos, siendo de estamanera un 6rgano creador de Derecho?$.Esla
formade decir quela voluntad tiene poder paracrear derecho, paracrear
su propialey de derecho (frente alaconcepcion kantiana que designael
poder de la voluntad de crear su propialey moral). De este principio se
derivany refuerzan otros muchos existentesen Derecho privado,comola
libertad contractual, e consensualismo, el respeto a la voluntad de las
partesenlaegjecucion einterpretaciondel contrato (unainterpretacion que
buscaméslaintenciondelas partes que € sentidoliteral delos términos
empleados),lafuerzaobligatoriadel contrato,surelatividad,lalibertad de
forma (contratos consensuales y no solemnes)...

En este concepto se condensala Filosofiadel Derechodel siglo XIX
que domind e pensamientojundico delaépoca: el individualismojuridi-

26 Rant, L., Cririk der practischen vernunfy, 1788. Kanr sefiadla que un valor moral exige
obediericia, independientemente de los resultados, por la Unicarazén de que se trata de un valor
moral. Hablade la decisién moral: un acto noesmoral sino porque provieneexclusivamentedela
decisién de obedecer alaley moral. Yo deboeslatnicamotivacién moral: se trataria de una Ilamada,
deunaexigenciadesnuda. Yo debo. Asi, para Kant, |acbedienciaal deber no seriaa goque seopone
0 que presiona sobre lalibertad, sino s bienal contrario, serfalalibersad misma; esafacultad de
autonomia que € ser humano posee y que le impide ser juguete de sus sentimientos Y afectos,
permitiéndole imponerse asi Mismo, por labuena voluntad, elrespeto del deber {autos: " slinismo™;
nomos: “ley™).; Qué seriaentonces esa buena voiuniad? Pues seria aquello queen el sujetoquiere
estar deacuerdo con los valores morales. Lasinclinaciones, deseos, etc., amenuda quieren dirigis
al sujeto hacia otracosa, ya que dependen de realidades exteriores. Es ahi donde entrariaen juego
lavoluntad, que dice Kant que devicne en buena voluntad, cuando quiere coincidir con los valores
morales. Por tanto, la Buena voluntad se darvia a si misma suley. EsloqueKant llamala autonomia
dela voluntad. Y esa antopomia no €sen absolufo sindnimo dearbitrariedad, Sino que esd estatuto
delavoluntad quesedaasi misma suley. Estaley esla obedienciaa/ deber: yodebo. Obediencia,
libertad y autonomia estrechamente ligados, por e reconocimiento del deber y la decision de
adecuar Ias accionesaél.

** Insisteen la ideadeintiuencia indirecta Ranaur, {.'autonomie dela volonté..., op. cit., p. 53.

 Gounot, E., Le principe de {"autonomie de|a volonté en droit privé, contribution & I émude
critigue de lindividualisme juridique, Paris, 1912, p. 9.Enel misme sentido, RawouiL, L'autonomie
de lavolonté..., op. cit.,pp. 9y 70.
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co, queconsiderad individuocomo unavoluntad libre, aisladodel medio
social, inicoobjeto, fundamento y fin del Derecho™*. Asi, pues. se puede
decir que detrés de estaférmula hay toda unafilosofiadd hombre, una
teoriadel fundamentoy finalidad del Derecho.

En estesentidoesderesefiar, también, qu€12fi| osoffadel voluntarismo

juridico (presenteen Sudrez, Grocio, Hobbes, Puffendort, o Locke) data
del siglo XV1 y, por tanto, es bastante anterior alo acontecido en estas
fechascon la doctrina juridica de la antonomia de 1a voluntad.Perohay que
decir queesafinales det XVIily, fundamental mente,en el XIX cuandolos
postulados del afilosofiadel voluntarismo son asimiladospor partedela
cienciajuridica, gracias a impacto del liberalismo politicoy filoséfico-
€condmico que encuentran sus maximos exponentes en las obras de
Rousseau y K ant respectivamenteC.

Asi pues, con relacion aKant se puededecir, quesi biennoesel autor
delaexpresion juridica™ autonomiadelavoluntad”, si que hacontribui-
doaqueseintegre el voluntarismo enlacienciadel Derecho. Y unavez
inserto el voluntarismo en el @mbito juridico, seentiendequelalibertad
individual enlaque se apoya, no puede verserestringidamas quepor la
propiavoluntad. Deahi queen su aplicacionen el ambito patrimonial en
su épocademayor esplendor se hayaentendido quelasobligacionessolo
pueden surgir de esa voluntad y no de unaautoridad externay superior.
Y por ello también que se haya entendido que lavoluntad delas partes
eslaquedafuerzaal contrato, y el libre juego delavoluntad el quedebe
conducir esecontrato alaproductividad. Detal maneraquee legislador
debedejar alavol untad autbnomadel as partestodalibertad deexpresion
y no intervenir mas que en casos excepcional es cuando el orden publico
esté en juego.

IT1. EL JUEGO DE LA AUTONOMIA DE
LA VOLUNTAD EN DERECHO CIVIL

Asi pues, laaustonomia dela voluntad nacié y encontré au ambito de
aplicaciony desarrolloprivilegiadoene Derechoprivado, enconcreto,en
el Derechocivil. Area estaque sededicaaregular lasrelacionesentrelos
particulares y la situacion juridica del individuo y que, por razones
historicasy 10gico-juridicas, tradicionalmentelo ha hecho por medio de

29 RawoulL, L'autonomie de la volonté. ., op. cit., p. 139
30 By ppaLAN-LANGRE, Droif Civil..., op. cit., p. 8(
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normasdispositivas, esdecir, dando més importanciaalavoluntad, lalibre
disponibilidad e iniciativa privada.

El Derecho privado, como regla, no regulacoactivamente lasrelacio-
nesentreparticulares, ni impone un determinadocontenidoaesasrelacio-
nes sino que permite quelos particulares serelacionen onoy estableceun
contenido modelo de esasrel aciones solo parael caso en € quelas partes
no deseen o hayan previsto otracosa. Estejuego delaautonomiatradicio-
nal mente hatenido un contenido distinto segun el negocio juridico deque
setratara, asi hasido amplisimoen los contratos, abarcando laposibilidad
decontratar onocontratar, |aforma(verbal, documento publico o privado)
y el contenido (los pactos); mientras queen otros casos seencontraba mas
limitado, por gemplo en el testamento donde se deben respetar las
legitimas o en el matrimonio dondelalibertad serefiere acontraer onoy
al régimen econdémico, pero una vez contraido supone unos deberes y
obligaciones coactivos.

3.1 La autonomia de la voluntad en €l dmbito patrimonial

Dentro del Derecho civil ha sido en el ambito patrimonia donde la
autonomia de la voluntad, desdesunaci miento hastahace unasdécadas, ha
encontrado sulugar deexpansion. Si bien noavareceformulado en cuanto
tal enlosCaodigosciviles, por lasrazonesantes expuestas, si quelaideade
libertad deestipulacion y minimizacion delasintervenciones estatal esesta
contenidaen todos, en sede de obligaciones y contratos. Asi, el art. 1091
denuestro Cédigo Civil sefialaquel asconvencioneslibremente contraidas
tienen valor y fuerzadeley entrequieneslas han celebrado. O,también, el
art. 1255 CC. espaiiol, el més citado cuando se trata de hablar de la
autonomiadelavoluntad, indicaque |os contratantes tienen laposibilidad
defijar librementeel contenidoy losefectosdel contrato?!. Tantoesasi que
los Cadigos se limitan, en sus disposiciones relativas alacontratacion, a
establecer normas de caracter supletorio o dispositivo que, en lamayoria

31 Laautonomia de la voluntad ampara, ademds de | o dicho, 1a posibilidad de modificar por
pactolascidusulas yaconvenidas, asi como losrequisitos naturales y accidental es del contrato (no,
por el contrario, los esenciales), 0 cuantas inodificaciones se deseen sobrelas nomas dispositivas
de un contratotipico. Ampara también laposibilidad de crear relaciones contractual es atipicas, en
lasque las partes " puedenconvenirasu antojo (...) laregulacion desus intereses™ [STS 22-12-2000
{RJ 1013'7)]; o contratos mixtos, complejos 0 coligades. Contratostodos ellos que se regiran por
loestablecido porlavoluntad libremente concertada v, en su defecto, por ladoctrina general delas
obligacionesy contratosy porlas normasdel contratotipo mds afinoandlogo aél. Incluso d amparo
del art. 1255 se haadmnitido |aposibilidad deconstituir nuevasfiguras dederechos reales|[RDGRN
4-3-1993 (RJ2471)].
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deloscasos, sirven pararellenar laslagunas quelos contratantes hubieran
dejado al pactar.

Tal hasidolaconcepcion del contratocomo categoriaunitaria: concep-
cion voluntarista; subjetivista, en que lo importante es € individuo, su
voluntad personal y el momento delaformacion del contrato como punto
dereferencia; concepcion fundamentadaen lafuerza moral delapalabra
daday en la hipotética igualdad entre las partes contratantes. Esa libre
voluntad es la que rige e imprime variedad y caracter a las relaciones
contractuales. Lo quelas partesquieren eslo quetiene prioridad sobrelas
derogabl es normas dispositivas que existan en ese punto.

Sindudauna concepciondel contrato comoeésta, enlaque sedaamplio
margen alaexpresion delaautonomiadel a voluntad, encuentra su pilar
en el consentimiento que esel que prestaunidad alarelacion contractual
surgida, ademasde proyectarse en lainterpretacion e, incluso, en lainte-
gracion del contrato. Asi pues, de los tres requisitos esenciales para la
validezdel contrato, €l consentimientoesaquel enel que mejor seplasman
el principio de la autonomia de la voluntad y, su maximo exponente, €l
principio delibertad contractual .

3.2 Limites a la auionomia de {a voluntad

Como ha guedado sefialado, |a expresion autonomia delavoluntad se
formula precisamente cuando estaen plenacrisis el concepto y cuando la
necesidad de una autonomialimitada se hace més evidente. Es decir, que
9 bien sereconocealavoluntad e poder ser fuente de Derecho —su papel
como creador deDerecho-, al mismo tiempo sesefial alanecesidad deque
este papel estéforzosamente limitado.

En Francialaslimitaciones alaautonomiade la voluntad son, por un
lado, el orden publico y lamoral social o buenas costumbres (recogidosen
el art. 6 del Code), y por otro, laequidad—justiciacontractual, equilibrio
de las prestaciones—- y la buena fe o sinceridad de las relaciones™™ . En
nuestro Codigo Civil, el art. 1255, al mismo tiempo que da un amplio
margen de actuacion alaautonomiadelavoluntad en el &ambito patrimo-
nial, establece también unoslimites genéricos: laley, lamoral y el orden
publico. Y junto aestoslimites quemiranlo convenidoen relacion con el
exterior (ordenamiento juridico en el que se inserta Yy realidad social),
también existen otroslimites que miran mas haciael interior del contrato,

32 BurreLAN-LANORE, Droit Civil..., op. cit., pp. 82y 83.
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como son todas las indicaciones que € legislador hace alo largo delas
disposiciones concretasrel ativas a los contratosen particular enlasquese
adivina su intencion de evitar quelos contratantes haciendo uso extremo
de su libertad, alteren la esencia del contrato®? En este mismo sentido
también se ha de entender que la voluntad tiene que verse ordenada en
razén del objeto, conjugandose la autonomia privada con la disciplina
emanaday exigida por cadaobjeto en concreto®*. Sumisionqueesldgica,
yaquela autonomiadela voluntad no estarefiidasino incardinada en la
composicion racional de prestaciones y vinculos.

Latrascendenciay valor de estos limites noslo indicala sancién que
Ilevaaparejada su violacion, que es lanulidad delo asi actuado. En caso
dequelaviolacién se puedacircunscribir aalgunaclausula o estipulacion
concreta, su nulidad no af ectaraal as demas, pudiendo existir en un mismo
contrato " pactosvalidos y pactos nulos, sin que lanulidad trasciendaala
totalidad del negocio™ [STS 22-4-1988 (RJ3275)].

En definitiva, las partes pueden establecer entre si las relaciones que
guieran, peronodeformailimitada, sulibertadno esabsoluta. Laexistencia
deestoslimitesvieneasefialar quela voluntad individual carecede aptitud
paraproducir efectos juridicoss no estadinmersaen unarealidad objetiva
y social que la reconozca. Al sefialar limites se quiere poner derelieve
también que la voluntad individual no es plenamente autébnoma, de ta
maneragueson pocosloscasosen losque se puede obligar uno asi mismo
—coneficaciatempora —, sinoque paracrear unasituacion juridicaamplia
y perdurablehacefaltaponerse deacuerdo con otravoluntadindividual, de
modo que una voluntad individual no senasuficiente, sino que hacefalta
un acuerdo, siendo la conjuncién de voluntades mas que la voluntad
individual lo que cuenta para el Derecho. Pero incluso en ese caso, las
voluntades individuales reunidas, estan bien lgjos de ser autdnomas,
porque gozan de unos limites, yaque ese acuerdo se producey sellevaa
cabo en un mundo juridico organizado que garantizara y protegera su
rendimiento®, Por muy librequesea ese acuerdo, noesunaentidad cerrada
ensimisma Sinogueseproyectasobreunareal idad obj etivay sucontenido
puede ser rechazado por el ordenamiento—criterio social devaloracion del
mismo- CoOmo no merecedor de tutela. La voluntad que es mas efimera,

33 Tal es el caso del depdsito, por ejemplo, cuandoseestabl ecel aprohibiciondeusardel acosa
depositada por parte del depositante (con excepcion del depdsito irregular).

34 San JuLidn Puig, V., El objeto del contrato, Pamplona, 1996, capitul o primero, apartado 1.2.3.

3 Louis-Lucas, P., "' L'autonomie delavolonté en droit privé interne et en droit international
privé", en Etudes de Droit Civil & 1a Memoire d’Henri Capitant, Paris, 1939, pp. 469y 488.
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deberespetar |aorganizacin socia quees mésestabl e, debiendo moverse
laprimeradentro delos limites sefial ados por | a segunda.

3.3Giro operado en cuanto a las areas de
influencia de la autonomia de la voluntad

Hasta aqui | o que hasido tradicionamenteel juego delaautonomiade
la voluntad circunscrito fundamentalmente a area del Derecho privado
patrimonial (contratos fundamentalmente y derechosreal es de origen con-
tractual). Quedaban al margen del despliegue del juego delaautonomia de
lavoluntadl asotraséreasdel Derecho civil (derechodelapersonay familia)
por entender que son materias que afectan al orden publico. Por ello, por
interesaral aestructura del aorgani zaci 6ndel a sociedad, seconsiderabaque
laautonomiadela voluntad debiatener un papel reducido, siendo materia
indisponible que debia ser regulada por normas de caracter imperativo.

No obstante, haceal gun tiempo que las cosas han sufrido modificacio-
nes de tal manera que parece haberse invertido esta linea de actuacion
tradicional. Asi, en el ambito delasrel aciones patrimoniales sehalimitado
el juego de laautonomiade la voluntad, sustituyéndose por regulaciones
imperativas de la materia; a tiempo que en las relaciones familiares
—Ultimamente también en el arearelativa apersona—, enlas que tradicio-
nalmenteel juego delaautonomiadelavoluntad se hallaba muy limitado,
en |os Ultimos afios ésta ha pasado adesempefiar un papel deimportancia
desconocida®®,

Ello pone de manifiesto la existencia de un cambio social y politico
acercadecudl essonloscampos més necesitados decontrol social: si antes

*Ya lo apuntaban Lacruz Berpeso, J.L., “Un nuevo contractualismo en el Derecho familiar™,
enlLaley,1982-3, pp. 727y ss.; y Dikz Picazo, L., “La figura del convenio regulador en el marco
del negociojuridico familiary delos principios constituciona es del Derecho familiar”, en Familia
y Derecho, Madrid, 1984, pp. 87y ss.

El mismo fendmeno también se ha producido en otros paises, asi PErreau-Saussing pone de
relieve también el progreso delaautonomiadela voluntaden el dominio del Derecho defamiliadel
quetradicional mentehabiaestadoexcl ui do(Autoromie de la volonté et droit patrimonial de la famille
en droit international, Parfs, 1997); y GiacoreLLt dice que el viento de la autonomia de la voluntad
sopla sobre la reforma del Derecho de familia (GracoppeLLi-Mory, M., “L’autonomie de la volonté
danslesconventionsentre époux divorcés”, Revite Trimmestrielle de Droir Civil, 2001, N° 3, p. 528).

Incluso también en e ambito delasucesion internacional que tradicionaimente sehadicho que
estabacondicionadapor laley del lugar desituacién delos bienes, de tal maneraqueel causante por
su voluntad no podia hacer que su sucesién escapara alas reglas imperativas aplicables, seha visto
también af ectado entendiéndose que se debe dejar alaautonomia del causantelaelecciondelaley
aplicable a conjunto de la sucesion. Francos, L., “Réflexions sur 'autonomie de la volonté en
matiére de dévolution successorale”, Sémaine Juridique, 2003, N°31-35, art. 1476, pp. 1212y 1215,
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eran lasrelacionesdeindolefamiliar las consideradas como objeto deuna
regulacion mas estricta, por su interés social, hoy, han pasado a ser
contempladas como medios para "€ libre desarrollo de la personalidad
individual", enlineacon ladeclaracion del articulo 10 delaConstitucion,
por lo que el papel delavoluntad individual en su nacimiento y contenido
cobranuevo acance, quedando relegado el del Derecho al de garantedel
orden publico constitucional. Por el contrario, el campo patrimonial, en el
gueanteriormentej ugabaconmayoramplitudlaautonomia del avol untad,
enlineaconl osprincipiosdel liberalismoburgués ¢ individualistadel siglo
X1X,hapasado ahoraaser esferadeatencion -y actuacion—preferente por
parte delos poderes publicos, como consecuencia delos abusos alos que
condujo lacombinacion delos principios deigualdad formal y libertad de
contratacion y delanueva sensibilidad socio-politica

3.3.1 Limitacion de la autonomia de
la voluntad en el ambito patrimonial

El incremento de injerencias del poder publico en el ambito de la
contratacion ha llevado a un menoscabo de la libertad de conclusion y
libertad de configuracién internadel contrato o, como diceSavatier, auna
crisis por " sustitucion de la voluntad de | as partes™ por “la sustitucién O
imposicion delos efectos del contrato®””,

La irrupcion del Estado en el ambito de las relaciones privadas
contractuales mermando la autonomia de la voluntad, como facultad de
autodecision, autorregulacion y autoobligacion, se ha dado y debido a
multiples causas. Por unlado encontramos |0 quese puededenominar una
causageneral, que esel cambio de un Estado liberal aun Estado social3.
Este cambio ha supuesto la intervencion de los poderes publicos en €
procesodecirculacion de lariqueza. I ntervencién queseapreciaenlosdos
momentos extremosde este proceso: por unlado, Seocupadel aordenacion
delosfactoresdeproducci 6n y materiasprimas??; y deotro, enelmomento
en quelosbienesy servicios seponenencirculacion, a servicio del "gran

¥ Savarier, R., Les métamorvhoses économiques du droit CVil o auiourd hui, Paris. 1952,
pp. 61y ss.

3 E| crecimiento en lainjerencia del Estado se debe al "paso de un Estado liberal, mero
espectador delos acontecimientos, aun Estado social, definidor, promotor y garante del bienestar
pablico —mueva version del Bien Comin-", lo cual “implica también el paso de un Derecho protector
de los intereses individuales, de los derechos subjetivos, a un Derecho instrumento del Estado para
que éste realice susfines”. Cruz Lagungro J. M. y Cuenca Anaya, F., “Influencia del Derecho
publico sobre el Derecho de contratacion™, en Revista de Derecho Notarial, 1988 (140), p. 96.

3% “Indudablemente, laabundanciao carestfa de losfactores delaproduccion son circunstan-
cias queestimulan o depriinen las actividades econémicas ulteriores de transformacion, e inciden
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publico™. En ambos momentos, | as derogaci ones que se producen sobreel
principio de autonomia de la voluntad, son por razon del objeto de la
relacion juridica. Tenemos asi |a proliferacion de contratos forzosos u
obligatorios,quelimitanlafacultadcontratar o nocontratar; y decontratos
normados y de adhesion, que ponen cortapisas alafacultad de decidir el
contenido del contrato® " .

Estarealidadlaencontramosyano soloenloscontratosque versansobre
serviciospublicos—comoe transporte o el agua-en los cuales esl6gico, pues
el propio objeto lo impone®; sino en cualquier otro para, a través de
cladusulas, prohibiciones 0 mandatos de Derecho imperativo, evitar la
especulacion, la usura o tutelar al débil frente al fuerte. En estos casos, |la
injerenciadel ospoderespublicos, seencuentral egitimadapor | adef ensadel
interés general y por la satisfaccion de las necesidades de la comunidad.
Interesesy necesi dadesgeneral esque son juzgadospreferentesalosindivi-
duales. Es de este modo como la presenciadel Estado y el Derecho im-
perativo, no solo se circunscribe d dreaadministrativa, sino que sefiltraa
otros &mbitos de la contratacion como el mercantil (v.g. en materia de
seguros) y € civil (v.g. en materiade arrendamientosurbanos*?)4,

Continuacion nota

tuertemente en la balanza comercial decadapais. Por ello,|0s poderes publicos no pueden, en este
campo, limitarse al riguroso respeto del 'laisser faire’, propio delos puros esquemasliberales, ni
siquiera en los paises que siguen fieles a juego delaeconomia de mercado” . Cauz LAGUNERO Y
Cuenca Anava, "Influencia del Derecho Plblico...”, cit., p. 116.

" Al sustraerse ala autonomiadelavoluntad lafacultad deregular larelacion contractnal, el
poder de establ ecer la norma auténoma vinculante paralas partes (sustraccion quepuede ser total
oparcial), seincide, ademéasdeen lalibertad contractual, en lafuerza obligatoriadel contratoque
yanoesunaley privada, puesto que el contenido no hasido libremente determinado. Moriv, G.,
La révolte du droit contre |e Code. La révision nécessaire des conceptes juridiqites (contrat,
responsabilité, propriété), Paris, 1945, pp. 13y ss.

4t "Lecontrat administratif sedéfinit pour I’essentiel par la combinaissun de deux critéres.
D'une part, un critére organique (sauf exception, un contrat ne peut etre répeuté administratif que
sil'un an moins des cocontractants est une personne morale de droit public, ¢’est & dire 1"Etat, une
collectivité territoriale ou un établissement public); d’autre part un critére matériel, qui a trait &
I'objet du contrat (1’exécution meme d’un service public), ou & son contenu (la présence d'une
clause exorbitante du droit commun)”, DeLsuskpeRg, A., MODERNE, F.,DELvoLvE, P., Traité des
conirats administratifs, Paris, 1983, p. 275. En el mismo sentido: Lamarqug, J., "Lesdifficultés
présentes et les perspectivesd’ avenir de la distinction entre fes contrdts administratifs et les contrats
de droit privé", en AJDA, 1961, N" 123;y Prevosr, J. F., “A larecherche du critére du contrat
administeatit”,' en Revue droit publique, 1971, N" 817.

42Como sefialan las sentencias del Tribunal Sunreme de 8 deiunio de 1965 /R.A.J 35321V de
10de junio de1965/R . A.J 36071, en el contrato dearrendamiento urbano predominan los designios
legales sobrela voluntad de loSinteresados, particularmente la del propietario, al que casi le bastarfa
cuando entregalavivienda o local en arrendamiento unaremision alaley especial, sintomarseel
trabajo deredactar clausulas.

“*Algunos gjemplos de esa filtracién, en razon de la intervencion del poder publico en la
economia, pueden verseen Cruz Lacunero Y CUENCA Anava, “Influencia del Derecho plblico...”,
cit., pp. 109 a111.
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Sinoscentramosenel areacivil, ademasdeesai njerenciadirectade los
poderes publicos, resulta interesante e empleo por parte de mismo
Derecho civil de mecanismos e instrumentosconsi deradoscomo propios
del Derecho publico en materia contractual. En concreto, merefiero ala
limitaciondel juegodelaautonomiadelavoluntad,quevaaser sustituido
por la regulacion imperativa de la materia*t. La aplicacion de estos
instrumentos se debe a la constatacion de que la combinacion de los
principiosdeigualdadformal ylibertad decontratacion,enlosquesebasa
la autonomia de la voluntad, aplicados a ambito patrimonial de la
contratacion, pueden generar -y generaban— abusos en las relaciones
contractual es.Efectivamente,unalibertad absol utaenunas relacionesque,
lamayor partedelasveces, no sonigualitariaspor existir diferenciasentre
ambas partes contratantes, producen un desequilibrioen larelacion con
perjuiciodela partemas débil (el menosinformado, el no profesional,la
personafisicafrentealajuridica..).

Se poniaasi de manifiestoquelaautonomiadela voluntad nacidadel
individualismo en que se basaba el Codigo Civil (la mayor parte de los
Cadigoscivilesdeinfluenciafrancesa, como esel nuestro) estabapensan-
do en unas circunstancias muy distintas a las que luego se daban en |la
practica. El Codigo Civil seredacto tomando como centro a individuoy
el deber de protegerlo en su esfera privadafrente a las injerencias del
Estado (de un Estado, por otro lado, bien distinto a actual), de modo que
lalibertad (depacto, de testar, de capitular) quese plasmaen el Cadigo es
eminentementeindividualista. Frente aesto, laevol ucién operada con el
transcursodel tiempo, hallevado alaconsideracion, por parte del Derecho,
de la persona en su integridad, no solo en su vertiente individual sino
viendo la necesidad de incluir también su vertiente social —como ha
guedado visto en € epigraferelativo al origen y evolucién operado en el
conceptodelaautonomia—. Lo cual hasupuestod quelalibertad también
seaintegral y, precisamenteparaque asi sea, se ha tenido que acudir ala
intervencion del Estado, o de mecanismos de Derecho publico, para
establecer limites a esa autonomia de la voluntad, como una forma de
proteger a débil o los intereses generales que de otro modo quedaban
desprotegidos por el excesivo individualismo anterior*> (piénsese por

44 |_o que Marritez DE AcuIRre |lama, muy gréficamente, "la puhlificacion de las técnicas
civiles". MarTiNgEz DE AGUIRRE, C., El Derecho civil a finales ddl siglo XX, Madrid, 1991, p. 129.

43 Bsta explicacién seencuentraampliamente desarrollada en: Dorar Garcia, J. A. y Pasquau
Liafo, M.," Unidad y pluralidad en el Derecho civil", en Analesde la Cetedra F. Sudrez, N" 22,
1982, pp. 15-17 y 23-25.
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gjemplo, enlaregulacién actual en materiadeconsumidores*6). Asi pues
con estas medidas, se superalaconcepcion individualista originaria de
la autonomia de la voluntad que parte de una dimension parcial de la
persona, recuperando su dimension social. A partir deahi, lasrelaciones
se han de plantear en los términos de un equilibrio entrelo individua y
lo social.

En definitiva, todo esto nos indica también un cambio en lafuncion
tradicional del contrato que hadejado de ser exclusivamenteel medio por
el queseregulanl osinteresesprivadosparapasar aser un caucedeordena-
cion delasrelacionesecondmicaseinteresessociales. Detal maneraque
la concepcion contractual contenida en e Codigo Civil se ve también
afectada: de un contrato individual, en el que el acento se sitla en la
estructuray los elementos (y dentro de ellos, fundamental mente, en el
consentimiento); se pasa a un instrumento que regula las relaciones
econdmicas y sociaes. De un sistema que trataba de establecer los
derechosdel individuofrenteal Estadoy dedefenderlosfrenteacual quier
intromisiondeéste; aun sistemaque necesitadel Estado paragarantizarel
gjercicio efectivo delos derechossubjetivosde | as personas, exigiendole
una actuaci dnconcretaque, en este caso, se plasmaen lalimitaciondela
autonom'a de lavoluntaden € areapatrimonial. Asi pues se modifica™ e
centro de gravedad del sistema; que va desplazandose insensiblemente
desde & plano de la voluntad individual hacia € significado tipico del
negocioeincluso—masradicalmente— hacialapropiafunciongenera que
el contrato hade satisfacer en un sistemade economiasocial del mercado,
comprometidaen el dificil equilibrio de asegurar una distribucién més

" Laregulacion especificaen materia de consumidores, hace a consecuencia delos nuevos
problemas que surgieron de |a masificacién y la colectivizacion derivados de la organizacion
econémica y social. Fruto de las sucesivas revoluciones industriales, los bienes se fabrican,
distribuyen, compran y consumen en masa y, en consecuencia, sus efectos afectan a una gran
cantidad de personas (Vid. VALLET DE GoyrisoLe, J. B., Sociedad de masas y Derecho, Madrid,
1968; y Dirz-Prcazo, L., Derechoy masificacidn social. Tecnologia y Derecho, Madrid, 1979).
Ante esta situacion se plantearon una serie de exigencias sociales desde las que se acusaba al
Derecho civil de carecer de |os mecanismos adecuados para brindar |as soluciones precisas (muy
graficamente, Carrasco Perera: "'esen el fendmeno colectivo dondeel Derecho civil cojeaf...) es
el tapén mal encajado por donde se vacia el agua del Derecho civil"', El Derecho civil: seias,
imagenesy paradajas, Madrid, 1988, pp. 14y ss.). Larespuesta aestos problemas vino através de
mecanismos especificos deproteccion del " contratante débil”, parareequilibrarladesigualdad que
los cambios socialesintroducian. Asi es como se construy6 |a categoria de "' consumidor" como
sujeto especialmentedigno de proteccion (Vid. BoTana Garcia, G.A.," Nocion de consumidor en
el Derecho comparado”, en Estudios sobre Consume, 1990, N° 18, pp. 51-62; Kiesa Dosi, L.,"Lo
status del consumatore: prospettive di diritto comparato™, en Rivista del Diritto Civile, 1997, N°6,
pp. 667-687). En tomo a esta categoria se relinen cada dia més normas protectoras de carécter
imperativo para atgjar los desmanes que puede llegar aproducir la autonomia de la voluntad.
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igualitariay mas justa, sin menguade |lalibertad necesariapara asegurar
una ampliacirculacion delariqueza®’”.

En definitiva, se puede hablar de un crecimiento del Estado que
conduceasu presenciaen todos|os aspectosdelavidasocial, incluido €l
terrenopatrimonial-contractual que ahoranosocupa. No obstante, esto no
puede llevar alaconclusién de que se ha producidoun giro radical en la
contratacion, pasdndosedel alibertad absol utaala absol utaintervencion,
porqueno es asi. Laintervenciones ciertay el cambio visible, pero no
afecta con uniformidad a los diversos tipos contractuales. Lo que si se
puede decir es que la autonomia de la voluntad concebida como gran
ambito de actuacion individual en los origenes, en la actualidad se ve
mermaday constrefii dapor |os principiosqueel Estadoquieradefender en
cada momento en su politicasocial y econoémica.

3.3.2 Nuevo despliegue de la autonomia
de la voluntad en el @mbito personal-familiar

Asicomo acabamosdever queen el areapatrimonialllegbun momento
en que se observé gue la autonoma de la voluntad de corte individual
generaba abusos en las relacionescontractualesciviles, y ello condujo al
establ ecimientode mecanismos que potenciaranunalibertad integral real
delindividuo quesetradujeronenlaintervenciéndel Estadoestabl eciendo
limites a la autonomia de la voluntad a favor de un equilibrio de las
relaciones contractuales; en las &reas del Derecho de familiay persona,
poco a poco se vieneobservando el empleo del mecanismo contrario, es
decir, laeliminacién deloslimites o barrerasque se entiendequeentorpe-
cen el desplieguede la autonomiade la voluntad en este &mbito.

Esto se ha debido aun cambio considerableen laformaen que estas
areasson vistasy entendidas. Tradi cional mente,como haquedado dicho,
el juegode 1a autonomiadelavoluntaden el lashaestadomuy limitado por
ser consideradasmaterias de orden publico, materiasen las que estabaen
juegolaestructurasocial, laorganizacion delasrel acionesen lasociedad,
por ello su regulacionquedabacasi en exclusivaacargo deleyesimpera
tivas. No obstante, en |os Ultimos afios, se ha pasado de esa éptica social
y organizativa, a una Opticaindividual personal, desdelaque son vistas
como mediospara’d libredesarrollode la personalidadindividual™. Lo
cual las poneen intimaconexioncon ladeclaraciéndel apartado primero

47 S4ncuEz Andrés, A., "El control de las condiciones generales en Derecho comparado:
panorama legidativo™, en Revista de Derecho Mercantil, 1980, p. 389.
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del art. 10delaConstitucién®® , en unadelas manifestacionesdelo quese
hadado en [lamar [a"* congtitucionalizacion del derechocivil. Laconse-
cuenciadirectadeestanuevadpti caesqueestas areashan quedado abiertas
a desplieguede lavoluntad individual en su nacimientoy contenido.

Enloqueal Derechocivil serefiere,1a promulgacion delaConstitucion
de 1978 tuvo como consecuenciadirectados efectosen o que ahoranos
interesa.Por unlado, apartir deellaseempiezaahablar dela despatrimoniali-
zacion como tendencianormativo-cultural®. Despatrimonializacionque
no puedeser entendidaen el sentidodeexpulsiondel Derecho Civil delas
institucionesy val orespatrimonial es,ellosignificariatanto como amputar
a Derecho Civil un miembro esencial, sinoen el sentido de superacion de
la patrimonialidaden si misma, de subordinar lasinstitucionesy valores
patrimonialesal ospersonales. Lo cua implicarecordar quelasinstitucio-
nes patrimonial esson instrumentosparael desarrollointegral delaperso-
na. LaConstitucioncol ocaal apersonapor delantedel interéseconémico,
demodo quelasrel aciones patrimonialesmismas son lasque se ponen en
funcion delalogicaderespeto aladignidad delapersonay no d revés®,
Deestamanera, sehadichoquelaConstituciondevuel vea Derecho Civil
su verdadero sentido, yaqueel Derecho Civil trataante todo del estatuto
juridicodelapersona’l.

Junto a este primer " efecto’ dela Constitucion sobre d Derecho Civil,
sevieneasumar otro que haido tomando relevanciapaulatinamentey que
sederivadelprimero. Y esque esta vuelta del Derecho Civil hacial apersona,
hasupuestoel realcedeladimension’ domeéstica’ o intimistadelapersona,
enlagueseacomodanl osderechosdelapersonalidad.Locua haconducido
aqueed Derecho Civil hayapasadoatener en cuentatambiénlas“aspiracio-

48 E| pérrafo primero del art. 10 delaConstitucion espafiolade 1978 dice asi: "*Ladignidad de
lapersona, losderechosinviolablesquel esoninherentes, € libredesarrollo delapersonalidad, el
respeto alaley y alosderechos delosdemas son fundamento del orden publicoy dela paz social".

“IPertingieri sefiala que con € término despatrimonializacion Se designael hecho deque en
el ordenamiento sehaya producido una €l eccion que vaoperandosel entamente entre personaismo
(superacion del individualismo) y patrimonialismo (superacion delapatrimonialidad en si misma,
del productivismo primero y del consumismo luego, como valores). Prrimncieri, P.,
““Depatrimonializzazione” e diritto civile”, en Rass. Dir. Civ., 1983, pp. 1-4.

También sobre |a despatrimonializacién, véase, Donisi, "' Verso la “depatrimonializzazione”
del diritto privato”, en Rass. Dir. Civ., 1980, p. 644; y De Curis, “Sulla “depatrimonializzazione™
del diritto privato", en Rivista del Diritto Civile, 1982.11, p. 482.

30 Go. Ronricuez, J., " Acotaciones para un concepto del Derecho civil™, en Anuario de
Derecho Civil, 1989, p. 370.

3! HernAnpnz GiL, Prélogo aPascuas QUINTANA, J. M., Entornoal concepto de Derecho civil,
Salamanca, 1959, p. 7; en los mismos términos, Jorpano Bagrea, J. B., "Concepto y vaor del
Derecho civil", en Revista de Derecho Privado, 1962, p. 724.
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nes y querencias’ de individuo’?, Es decir, esto ha derivado en una
concepcionde Derecho civil como dmbito de reconocimientoy desarrollo
dederechosindividuales,a amparodel libredesarrollodelapersonalidad.
En estesentidosepuedetraer acol acion,amodo degjemplos,loscasos
acontecidosennuestro paisen materiadetransexualismoy dematrimonio
homosexual .Ambasson materiasqueatafienal estadocivil y, por tanto, de
orden publi co, tradi cional menteregul adaspor |eyesimperativasy sustrai-
das alaautonomiade lavoluntad. En € primer caso, a partir de los afios
ochentase despenalizaronlas operacionesde cirugiatransexua y se paso
jurisprudencia menteareconocer € derecho aque ese cambiotuvierasu
reflejo registral. La argumentacion juridica de esas resoluciones de la
Direccion General delos Registrosy del Notariado (DGRN) sefial abael
derechodetodoindividuoadesarrollar su personadeacuerdoa sexoa que
sentepertenecery sebasabafundamentalmenteend citadoarticulo10,1 de
la Constitucion. Tanto en esas primeras resoluciones de | os afios ochenta
como en las posterioreshastahace poco, se sefia abapor unanimidad quelo
guesemodificabanoera el sexobiol 6giconatura sinoque, por mediode una
ficcionjuridica, sepasabaacons derar aestapersonacomo perteneci enteal
otrosexosingue, por lo tanto, ello tuvierarel evanciaa efectosmatrimonia-
les®> No obstante, poco a poco, esa tendencia junsprudencial se ha ido
modificandohastallegar d dosmil en que, tambiéna amparodel libredesa
rrollo delapersonalidad, sehareconocido € cambio atodoslos efectos™ .

32 En palabras de GaLasso, “¢] individuo no aparece ya identificado tanto como centro,
esencial, deintereses econdmica y material mente definibles cuanto como centro deaspiraciones y
querenciasdeorden psicol 6gico, afectivoo moral™. GaLasso, G., “Il diritto privato nella prospettiva
postmoderna”*, en Temi deila cultura giuridica contemporanea, op. cit., pp. 16-23.

33 “Se trata de un cambio desexoen el que(...) sélo se produce un cambio socia del sexo que
por si mismo no faculta a interesado, mientras no se decida otra cosa judicialmente, a contraer
matrimonio con otra persona de su mismo sexo fisico. La supresion de las caracteristicas
morfolégicas del sexo masculino, por més que vaya acompafiada de un tratamiento médico para
aparentar el sexofemenino, no pasade ser un remedio artificial que, si en arasdel libcedesarrollo
de la personalidad justifica que €l interesado sea socialmente considerado como mujer, NO €s
bastante paramaodificar su sexo biolégico que es € decisivo desdeel punto de vistadel derecho a
contragr matrimonio”. RDGRN 2-9-199] (RJ 1991, §611).

% | asentencia decambio de sexo no contieneen el supuesto unadeclaracion sobre lafalta
de capacidad matrimonial, no hay realmente obstacul os legales queimpidan a transexual contraer
matrimonio con persona perteneciente en realidad a otro sexo, aunque coincidan los Sexos
bioldgicos invariables deambos contrayentes. Desde el momento que unasentencia judicial firme
ha ordenado sin limitaciones el cambio de sexo, hay que estimar que este'cambio se ha producido
a todos los efectos. Si el principio constitucional de desarrollo de 1a personalidad del articulo 10,1
de la Constitucién justifica, tras el sindrome transexual, la correspondiente operacién guirdrgica
y el tratamiento médico oportuno, el cambio de sexo judicialmente declarado, serfa dejar las cosas
amedio camino, creando unasituacion ambigiia d modo del reconocimiento de un tercer sexo, si
no seentendiera que ese cambio de sexo habria deser efectivo en todosloséinbitos™ . Resoluciones
dela DGRN 8-1-2001 (RJ 2001,2568 y 2569) y 31-1-2001 (RJ 2001,5095).
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Por lo auerespectaal matrimoniohomosexual el argumento principal
guesea egaparajustificar estaimportante modificaciondel CodigoCivil,
hacereferenciatambiénal libredesarrollodela personalidad™. Diceasila
Exposiciondel ProyectodeL ey por € gue semodificael CodigoCivil en
materiadederechoa contraer matrimonio(l ossubrayadosen cursivason
mios):

"Larelaciony convivenciade pareja, basadaen d afecto, esexpresion
genuinade la naturaleza humanay constituye cauce destacado para €l
desarrollo de la personalidad, que nuestra Constitucién establece como
uno delosfundamentosdel orden publicoy lapaz social. En consonancia
con ello, unamanifestaci 6nsefialadade esarel acion, como esel matrimo-
nio, vieneaser recogidapor laConstitucion, en su articulo 32, y conside-
rada, en términos de nuestra jurisprudencia constitucional, como una
institucion juridicade relevanciasocial que permiterealizar la vida en
comun delapargja.

Esta garantiaconstitucional del matrimoniotiene como consecuencia
que el legislador no podradesconocer lainstitucion, ni dejar deregularla
de conformidad con los valores superiores del ordenamientojuridico, y
con su carécter dederechodelaper sonaconbase enla Constitucidn. Sera
laley que desarrolleeste derecho, dentro del margen de opcionesabierto
por laConstitucion, a que, en cadamomento historicoy de acuerdo ¢on
sus valores dominantes, determinarala capacidad exigida para contraer
matrimonio, asi como su contenido y régimen juridico.

(...)Larealidadsocial esparioladenuestrotiempodeviene muchomés
rica, plural y dinamicaque la sociedad en que surge el Codigo Civil de
1889. Laconvivenciacomo parejaentre personas del mismo sexo basada

55 Arechederra critica la Gptica desde la que surge este Proyecto e, indirectamente, alude a la
necesidad de volverasituar esta cuestion en el &mbito de organizacitn social. Eneste sentido afirma
que'lainiciativagubernamental surge desde una perspectiva equivocada: |a perspectivaconstitu-
cional. Desde ella se pretende garantizar a los espafioles el distruie de los derechos que la
Constitucion|es reconoce. También el derecho a contraer matrimonio. (...) Con esta perspectiva
constitucionalista, es el gercicio de un derecho constitucional el que facilita el acceso a
matrimonio, y no la indole del matrimonio la quedetermina quiénes pueden contraerlo (...). Loque
el matrimonio seadeterminara las exigenciasparasu congtitucion™ y, afiade, “; Puede estederecho
(el derecho acontraer matrimonio) pasar por encimadetodo |0 queencuentra en su camino porque
estien juego e despliegue delaversonatidad delos personas? Evidenteinente no. Si hubiese que
admitirla primacia de este derechosobrel aentidad delasinstitucionesdelasque nos servimos para
vivir en sociedad, lo mas préctico seria abdicar de la absurda pretension de organizarse™.
ARECHEDERRA ARrANzaDL L., “El matrimonio esheterosexual”, en www.unav es/civil/g Matrimonio
homosexual ?

36 Este Proyecto ha sido aprobado por el Congreso delos Diputadosel 21 de abril de 2005.
Actualmente, se encuentraen € Senado para su debatey votacion.
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en la afectividad ha sido objeto de reconocimientoy aceptacion social
creciente, y ha superado arraigados prejuiciosy estigmatizaciones. Se
admite hoy sin dificultad que esta convivenciaen parejaes un medio a
través del cual se desarrolla la personalidad de un amplio nimero de
per sonas, convivenciamediantelacual se prestanentre si apoyo emocio-
nal y econdmico, sin més trascendenciaque la que tiene lugar en una
estricta relacion privada dada su, hasta ahora, falta de reconocimiento
formal por e Derecho.

(...) El establecimientode un marco derelacion personal que permita
gue aguellos que libremente adoptan una opcion sexual y afectiva por
personas de su mismo sexo puedan desarrollar su personalidad y sus
derechosen condicionesdeigualdad se ha convertidoen exigenciadelos
ciudadanosde nuestrotiempo, unaexigenciaalaqueestaley tratade dar
respuesta’”.

Sinduda, lascategoriasquese bargjanen estanuevatendenciaquelleva
al Derechocivil asu ™ congtitucionalizacion™ son esenciaes, peroe peligro
gue se esconde en el empleo que de €ellas se haga es derivar en un
voluntarismo contrario ala esenciadel Derecho. Siempre ha habido una
conexioneinterdependenciamutuaentrel o politico-socia ylojuridicoy asi
tiene gue ser, pero cuando |0 juridico se convierteen un meroinstrumento
a servicio delo politico-socia es cuando empiezan|os problemas.

Por otrolado, | oquequedabienclaroentodol oquevenimosdetal lando
gueestaaconteciendoen estasareasdel Derecho civil, esquelaautonom‘a
de la voluntad que se despliega a amparo de la aplicacion del libre
desarrollodelapersonalidad,no esel mismo principiodeautonomiadela
voluntad del que hemos hablado en el &mbito patrimonial. En el ambito
patrimonial yahaquedado dicho quelaoptica, traslacrisisdel concepto,
esrelacional : dos sujetosquese rel acionanpatrimonia mentedeciden, por
su voluntad conjunta, como vaaser esarelacion, decideny sedanla’ley”
por la que se va aregir su relacion. Sin embargo, la autonomia de la
voluntad queseestadesplegandoen el ambitodefamiliay personaremite
mas bien alos origenes filosoficosdel conceptokantiano, aunquesin las
altasmiras de éste. En este &mbito la autonomiade lavoluntad delaque
setrataremitedirectamenteal individuoy su libertad dedarse asi mismo
Su propia normade conducta.

También deciamos queladpticadesdelaque se concibelaautonomia
delavoluntad en d dmbito patrimonial, esintegral, en € sentido de que
aglutinal afacetasocial del individuo; entiendo queesimportantei ntegrar
tambi énesafacetaen |aconcepcién de laautonomiadelavoluntad que se
aplicaen el @mbitodelafamiliay persona. No se puedeperder devistaque
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el ser humanonoesunindividuoaisladosinoqueesen relacion™ aotros.
Y desdeahi, desdeesaconcepcionintegral del individuode quien partela
autonomiadelavoluntad, se puede decir que éstano puedeser ilimitada.
Loslimitesalaautonomiade la voluntad en el &reade personay familia
serian los mismos que yaindicabamosen e ambito patrimonia:laley, la
moral y e orden publico, en tanto que limites externos (ordenamiento
juridicoy realidad social en los que seinsertael individuo y susdecisio-
nes); y también limites internos que hagan referenciaala esenciade las
institucionesen juego y del ser mismo dela persona.

IV. TESTAMENTO VITAL Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

En laintroduccién sefial dbamosla conexidnque todaslas normas que
regulan e testamento vital en nuestro pais, hacen entre estafiguray la
autonom'a de lavoluntad. Si bien con caracter general en la doctrinase
habla de una "transposicion benéfica’ a esta area de la "maltratada’
doctrina de la autonomia de la voluntad patrimonial®’, tras lo visto y
concluido en el epigrafe anterior podemos decir que esta conexion no es
exactamente con el tradicional concepto de autonom'a de la voluntad
patrimonial sinoqueestamosanteunaautonomiadel avol untadqueremite
alos origenes, alalibertad del individuo de darse su propia norma de
conducta, en este caso, la libertad del individuo de degjar sefialadas de
antemanol asindi cacionesrel ativasal ascuestionesmeédicasquel e puedan
afectar |legado el momento en queno puedadecidir por si mismo. Libertad
gue se articulaamodo de derecho subjetivo.

Los pasos que se han dado hasta llegar al reconocimiento de este
derecho han sido los siguientes: por un lado, la Constitucion espafiola
recoge en su articulado una serie de derechosinfluidapor la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, como |la mayor parte de los
textosconstitucional escoetaneosy posterioresaella. Entreesosderechos
estael delasalud (art. 43 CE). Unavez reconocido este derecho constitu-
cionalmente, seabrelaviaparalaprotecciony desarrollo delosderechos
subj etivosindividual esque de ahi se derivan. Por otrolado, larealidad ha

57 En Francia cuando seplantean yano solo el testamento vital, Sino la regulaci6n del rechazo
delos cuidados o tratamientos cuando esta en peligro la vida, observan y ponen de relieve 'la
transposicion benéfica de la doctrina de |a autonomia de la voluntad, tan maltratada en sede
patrimonial, hacia los actos eminentemente personal escomo sen las aspiraciones de cadaunoaser
curado, avivir, amorir y de qué maneras”. GrmgL, J.P, "'Lerefus de soins au risque de fa mort”,
Gazette du Palais, 20 de junio 2002, N° 171, p. 1003.
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puesto de manifiestoque estaareaes especialmentesensiblea los peligros
gue se pueden derivar de un uso eventualmente abusivo de las ciencias
biomédicas, lo cual ha conducido a la proliferacion de documentos y
normasdedistintanaturalezaanivel internacional y nacional —alosqueya
se ha hecho alusién>®—, que ponen una especial atenciénen proteger alos
sujetosy potenciar su informacion, consentimientoy participacionen el
actomeédico quelesafecte. Esdecir queel desarrolloactual delosderechos
subjetivosen estamateria, asi como € papel preponderanteque sedaal
sujeto, a su consentimiento, a U voluntad, respondeno sélo a reconoci-
miento constitucional de este derecho, que exige del Estado una actitud
positivaen su promociény proteccion, sino también a unaciertadescon-
fianza haciael desarrollodelas cienciasmédicas.

Llegadosaestepunto,laautonomiadel avol untaden el ambito médico
searticulafundamentalmenteatravésdelaposibilidadde decidir sobrela
propiasalud, o mgjor dicho, atravésdelaposibilidadde decidirlos pasos
adar antela ausenciade dichasalud. De ahi se derivala trascendental
importanciaque sedaal consentimientopersonal del paciente. Consenti-
miento que esimprescindibleparaguesel erealicecual quier acto médico.
Enestesentidolaley estatal sefialaensu art. 2—-donde estan recogidoslos
principiosbésicos—, parrafos2 y 3 que: " Todaactuacionen el ambito de
lasanidad requiere, con caracter general, €l previo consentimientodelos
pacientes o usuarios. El consenti miento, que debe obtenerse después de
gueel pacienterecibaunainformacionadecuada(...)” y que"El paciente
o usuariotienederecho adecidirlibremente, despuésderecibirlainforma-
cion adecuada, entre las opciones clinicas disponibles”. Es decir que en
materiameédica, el consentimientopersonal del pacientees determinante
del acto médicoy no unasimple adhesion d mismo??.

L as formas de expresion de ese consentimiento pueden ser variadas,
segun prevélaley: desdeel consentimientoprestado por € propio intere-

33V éase nota 2.

39 Seinsiste también en otras legisaciones extranjeras en larelevancia y papel quese otorga
en estas nuevasleyesal consentimiento del paciente. Asi, por gjemplo, véaseel casofrancés, donde
serecoge ese principio también en su art. 1111-4 del Codigo dela Salud Publicasegin la nueva
redaccion dada por la Ley N° 2.002-303, de 4 de marzo de 2002, relativa a los derechos de los
pacientes v a la calidad del sistema sanitario. Algunos fragmentos de este articulo dicen asi: “Toda
personatoma, con el profesional delasalud y teniendo en cuentalasinformaciones y consejos que
€l le haya dado, las decisiones concernientes a sa salud. (...) Ningun acto médico, ni ningin
tratamiento puede ser practicado sin el consentimiento libre y claro de la persona y este
consentimiento puede ser retirado en cualquier momento”. Véase también el comentario que al
respecto realiza CHarBonnEAy, C. Y Pansier, F.J, " Présentation du Titre 1I relatif 2 ladémocratie
sanitaire”, Gazette di Palais, 4 de mayo 2002, N" 124, p. 691.
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sado deformaactual (queeslaformagenera y, en principio, deseable);

pasando por el denominado'* consentimiento por representacion” (art. 9, 3
ley estatal) paralos casos en que e paciente carezca de capacidad para
tomar decisiones; hastael consentimientoexpresado deformaanticipada
por e propio paciente antes de llegar ala falta de capacidad. El ultimo
supuestonosremiteal testamentovital, mientrasqueel penultimo,ademas
deacoger el casodel osincapacesnatural esolegal estradicional es,ampara
también el supuesto del representanteo personade confianza nombrada
expresamentepor el paci enteparacuandodevengai ncapaz, figuratambién
de nuevacreacion en nuestraslerislaciones.

Asi, pues, € consentimiento del paciente es, en el ambito de las
relaciones médicas, un elemento de gran trascendencia. Lo cual no esde
extrafar, yaque, como poniamosderelieveal tratar delaautonom’adela
voluntad en € ambito patrimonial (apartado 3.1). el consentimientoesel
elemento en € que queda plasmado el principio de autonomia de la
voluntad, asi como |lalibertad contractual es su maximo exponente. Estas
afirmacionestambién se pueden aplicar aesta materia. Es por elloque, a
continuacién, nos vamos a plantear dos cuestiones que atafien acadauno
de estos dos elementos. Por un lado, si & consentimiento es cauce de
expresiondelaautonomiadel avol untady en nuestrasleyessehablade que
eseconsentimientoha de serinformado paraser valido, jno planteaesouna
contradiccion con el consentimiento que se manifiestaen € testamento
vital?Y , por otrolado, lalibertad deconclusiony deconfiguracioninterna
propiasdelalibertad contractual ;se dan también en el testamento vital ?

4.1 Posible contradiccion entre
la necesidad de consentimiento informado, cauce
de la autonomia de la voluntad, y el testamento vital

L asreglastradicional esrelativasal consentimientonosdicen quepara
gueéste estébienformado hadeconocer y querer el objetosobreel queva
a recaer su declaracion. Asi, pues, existe una intima relacion entre la
voluntad y lainformacion, yaque, se dice, carece de voluntad quien no
conoce. En materiacontractual se exige unainformaciéncompleta, clara
yveraz,locual no suponeestabl ecer nuevoslimitesenmateriacontractual,
sino que por el contrario, es unagarantiadel principiodelaautonomiade
la voluntad que favorece la igualdad real entre los contratantesy el
equilibriodefuerzas, y que potencialaformaci én adecuadadel consenti-
miento, con relacion a objeto y atodaslas circunstanciasque rodean a
mismo.
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iSe puede aplicar estamismareglaalaautonomiadelavoluntad del
paciente y su consentimiento? Una primera mirada a la normativa
existente en estamateria, anivel estatal y autonémico, nosindicaquesi.
En todas estas normas se observalaregulacion sucesiva del derecho al a
informacion y del respeto al aautonomia, o cual trasluceel mensgjeque
deseadestacar € |egislador: lainformacion espreviaalaautonomiapara
decidir, es condicion deellaen el sentido de que no se puede gercer de
modo auténtico la autonomiaal decidir sobrelasalud, si no se poseela
informacion necesaria para tomar esa decision. De esta manera se
consagra en & centro del sistema a paciente como sujeto capaz de
gobernar su propiaviday su propiasalud, pero paraqueello seareal se
anade la necesidad de contar con unainformacion " adecuada” (art. 2,2
delaley estatal) que le permita decidir de acuerdo alareaidad de su
situacion.

Si esto esasi, parece plantearseunaobjecionimportanteal testamento
vital, yaqueen éste e paciente, que probablementeni siquieratodaviaes
paciente, ni estaenfermo, plasmasu consentimientoparaunasituacionde
futurodando unasinstrucci onesguenecesariamenteson hipotéticas.Nose
|e hainformadopreviamente, pues no hay, en realidad, nadade queinfor-
marle paraquelibrementeconsienta. Demodo que no hay ningunacondi-
cion gue apunte al cumplimientode los requisitosque se exigen para e
consentimiento informado y, més concretamente, para la informacion
como requisito del consentimiento: constancia del diagnéstico, conoci-
miento de alternativas del tratamiento, conocimiento de los riesgos y
consecuenciasde | os tratamientosque se consienten o del rechazo delas
medidas que se prohiben.

. Es esto realmente una objecion? Entiendo que no. Larazon es que
entiendo que el concepto de autonomiadelavoluntad, queesa queseda
preeminenciaen estas leyes, no es un concepto que pueda encerrarse o
entenderse totalmenteexpresado en el de consentimientoinformado. La
autonomiade la voluntad en lamayor parte de |0s casos que se producen
en |l arelacion médi co-paci entese concretaen el consentimientoinforma-
do, por la actualidad de la cuestion que se plantea (consentimiento
practi camenteconcomitanteal acto médico), pero apesar deello, laauto-
nomia de la voluntad es un concepto que rebasa el de consentimiento
informado. Repito, aunque en é1 encuentresu caucedeexpresionnormal.
De ahi que si que se pueda consentir incluso antes de que se plantee €

problemay sin estar informado. Dehecho, las propiasnormasqueregulan
esta materia sefidlan que el pacientepuederechazar lainformaciony, Sin -
embargo, sigue siendo necesaria la emisién de su consentimiento para
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poder llevar acabo laintervenciondeque setrate (arts. 4,1 y 9.1 delaley
edtata®).

Por tanto, el derecho al ai nformaci dnentantoquederecho, esrenunciable
por sutitular siemprey cuandotal renuncianoseacontrariaal interésu orden
publiconi perjudiqueaterceros(art. 6° Codigo Civil). Ademés, lainforma-
cién esun derecho afavor del pacientequeestda serviciodelaformacion
adecuadade su consentimiento, de ahi que sea preciso andlizard contenido
sobreel quevaaversar eseconsentimientoy ver €l papel quejuegaenél la
informacion. Enel casodel testamentovital, cuandologquesequieresefia ar
es que no seempleen mediosextraordinariosen|aprolongaciondelavida,
eseconsentimientononecesi tademayoresinformaciones. Saber si tal o cual
tratamiento prolongao no artificialmentela vidano tiene por qué ser parte
del contenido especifico de este documento, ni del conocimiento del
paci ente,ellocorrespondeal médico que ha de aplicareltestamentovital . Por
tanto, laausenciadeinformacionen estecaso, ni afectaalaformacion del
consentimientoni perjudicaal interesado, ni aterceros.

No obstante10di cho, si que esciertoquel aemisi énde ese consentimien-
to por anticipadode algunamanerasi que afectaalo asi dispuestoen el caso
en que el documento sea de mayor detalle, pero no tanto por lafalta de
informacion sino por la anticipacion en el tiempo. De modo que entre el
momento en que seredactdy e momento de aplicacion, sedé e caso, por
giemplo, de que la cienciahaya avanzado y un determinado tratamiento
medico proscritoen el testamentovital por entenderloindtil o considerado
hoy medio extraordinario, a cabo de los afios tenga una funcionalidad
distinta o vengaaser unaterapiaseguray eficaz, aplicable de formahabitual.
Estaprobleméticahasido previstapor el legisladory noesestedl lugar ni el
momentodeentrar en ella, inicamentedecir que no es problemadefaltade
informacion sino que es algo propio dela anticipacionen € tiempo.

4.2 Lalibertad de configuracion interna
de la autonomia de la voluntad en € testamento vital

Sefial dbamostambi énmésarriba quelaautonomiade la voluntadenel
ambito patrimonial encuentra su maximo exponente en el principio de
libertad contractual . Lalibertad contractual tiene dos vertientes: libertad de

50 Dice el art, 4,1: "' Lospaci entestienen derecho aconocer, con motivo decualquier actuacitn
en el ambito de su salud, todala informacién disponible sobre |amisma, salvando |os supuestos
exceptuados por la ley. Ademas, toda persona tiene derecho aqueserespete su voluniad de no ser
informada (...Y". Y afiade €l art. 9,1: *(...) Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo
deno ser informado, serespetarasu voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente, sin
perjuicio delaobtencién de su consentimiento previo paralaintervencion'.
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concluson y de configuracion interna. La libertad de conclusion es la
posibilidad que tiene el individuo de decidir libremente s va a concluir un
contratoy con quiénvaahacerlo; y lalibertad de configuracioninternaesla
posibilidad de establecer librementeel contenido del contrato. En el ambito
patrimonial,lalibertad deconclusionseveafectadaactua mentecon relacion
a determinados contratos forzosos u obligatorios, asi como la libertad de
configuracionpor ladeloscontratosdeadhes ny normados,y contratosque,
Sinserlo, tienen gran parte de su contenido preestablecidoo programado.

(S¢e puedehablar deunaproblemati casimilar que af ecteal aautonomia
de la voluntad del paciente ala hora de hacer su testamento vital? Si 'y
resulta muy chocante que lo que ha sido concebido como forma de
expresiondelavoluntad del paciente, haciéndosetanto hincapiéen queel
fundamento en la formacion del testamento vital es la autonomia de la
voluntad y que, por eso mismo, SU g ecucion requieredel maximo respeto
tanto por parte de los médicos como de losfamiliaresy allegados, haya
derivado tan pronto en un formalismo en cuanto a su contenido que
ciertamente supone un limitealalibertad del paciente.

Por hacer un paralelo con el contenido de la libertad contractua en el
ambito patrimonial, se puede decir quesi bien en e testamentovital existe
libertad de conclusion, ya que cada uno puede decidir si hace 0 no un
testamentovital ;10 quenoexiste, o empiezaaser muy relativa, eslalibertad
deconfiguraciéninterna. Sin duda, a igual que ocurrecon laautonomiade
lavoluntaden € ambito patrimonial, laautonomiadel pacientealahorade
redactar €l contenido de su testamento vital, no es absoluta Sino que se
encuentra limitada por una serie de parametros a los que todas las leyes
aluden (el orden publicoy labuenapracti caclinica,principal mente).Perono
es aeso alo que merefiero cuando digo que lalibertad de configuracion
internaestamuy mermada. El motivo de esta afirmacionseencuentraen la
existenciade mode os de testamento vital quepredeterminan Su contenido.

L oqueempezdsiendo unaformadeejemplificarloqueesuntestamen-
to vital antela novedad del mismo (forma de gjemplificar, que dicho sea
de paso, estaba muy condicionada ideol6gicamente por e ambito o
institucion de donde procedia € modelo), se esta convirtiendo en un
formularioqueseentregaa enfermoend hospital oresidenciadeancianos
a queingresay queésterellenadespuésderecibir unabrevey superficial
informacion verbal a respecto. Esto yaes unarealidaden EE.UU.5!, pais

81 En Estados Unidos, el noventa por ciento de los hospitales afirma dedicar menos de diez
minutos aexplicar d paciente en qué consiste el testamento vital, ese “formulario” que sele ha
entregado.L.arson, E.J. y Eaton, T. A., “The limits of advance directives: a history and assessment
of the patient self-determination act”, Wake forest Law Review, 1997,V ol. 2, p. 269.
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del que procede lainstitucién, y ennuestro pais, como veremosa continua-
cion, sellevaun camino similar.

V. LA FORMA EN EL TESTAMENTO VITAL
5.1 De la forma legalmente prevista

Y a ha quedado vistala preponderanciaque tiene la autonomia de la
voluntad en € testamento vital en cuanto a fuente delaque emana. Papel
fundamental que viene también a ponerse de relieve en cuanto a la
natural ezay formaque hade adoptar el mismo. El testamentovital es un
negocio juridicoy, comotodo negociojuridico, giraentorno aladeclara-
cion de voluntad. Esa declaracion se manifiestaatraves de una serie de
signosquesonexpresivos delavoluntadde quienlosemitey quesedirigen
a conseguir € resultado social que el Derecho estima digno de amparo
comorelacionnegocial. Al hablar puesdelaforma, estamoshablandopor
un lado del medio de expresion, delo que sirve paraexpresar 1o querido,
deta maneraquetodo negociojuridicorequieredeunaforma. Y por otro
lado, nosreferimosal asformalidades, denominacidonquehacereferencia
alaobservanciade ciertasformas admitidas como Unicasvélidasparala
declaraciénde voluntad®2.

A la hora de regular cudl ha de ser |a forma que debe revestir el
testamentovital, laley estatal sefidlaend art. 11, parrafos2y 5, queseha
de hacer "siempre por escrito”, quedando a cargo de las CCAA el
establ ecimientodel asdemasformalidades. Catal ufiaque, como ha queda-
dodicho, fuequien primero regul d estamateriay estableciden su articulo
8,2 que ese escrito debia formalizarse de la siguiente manera: *(...) la
declaraciondevol untadesanti ci padasse ha de formalizar medianteuno de
los procedimientossiguientes: a) Ante notario. En este supuesto no cabe
lapresenciadetestigos. b) Antetrestestigosmayoresde edad y con plena
capacidad de obrar, de los cuales dos, como minimo, no han de tener
relacion de parentesco hasta el segundo grado con €l otorgante ni estar
vinculadoscon €l por relacion patrimonial™. Todaslas deméas CCAA han
regul ado en idénti co sentido estacuestion, con unaexcepciort® y algunos
anadidos®. En algunasCCAA excepcionalmente, seexigelainscripcion

62 CasTRO ¥ F. H negocio Madrid, 278.

63 La Rioja requiere que el escrito se haga ante notario “y” tres testigos {art. §,5,b}.

64 Los afiadidos hacen referencia a las cualidades aue han de reunir los testigos. Tadas ellas
exigen de los ti-es testigos mayoria de edad y plena capacidad y que de ellos, dos, no tengan

relaciones de parentesco ni patrimoniales; afiadiéndose en La Rioja "'ni relacion laboral o de
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de ese documento parasu validez (tal esel caso de Andalucia —art. 5°-), 0
paraadquirir carécter vinculante (art, 34 dela Ley Céntabra). No obstante
en e resto de CCAA lareglaesquelainscripcion seaalos solos ef ectos
desupublicidady parafacilitar suaccesoa personal sanitario, articulandose
también otras vias que inciden en esta segundafinalidad.

Esdecir que, por unlado, laformaquehaderevestir el testamentovital
no eslibre sino que seexige que en todo caso se hagapor escritoy, por otro
lado, no bastacual quier escritosino que éstehade haberseformalizado ante
testigos cualificados (ya sea un notario, tres personas independientes o un
funcionario publico). Se puede afirmar, pues, que el testamento vital esun
negociojuridicoformal, yaquelaforma-—escrita— es un requisitonecesario
eimprescindible parala mismaexistenciadel negocio. Sin embargo, en él
laformano tiene valor constitutivo, yaque el testamentovital noexistirao
no serda plenamente eficaz si, aun teniendo la forma requerida, carece de
algunrequisitoesencial o lotengaviciado, por eso mismo, por ser laforma
unrequisito que se exige al lado delosdemas esencialesparael negocio, su
valor es integrativo o ad solemnitatem. Ademés, se puede hablar de la
existenciadeformalidadeshabilitantes,al exigirselaintervencionde perso-
naso autoridadesque vienenaverificar quien haceel testamentovital reine
las condicionesde capacidad requeridasparaello. Por Ultimo, lareferencia
casi generalizadaasuinscripcionenel Registroes, enlamayoriade los casos,
con las salvedadesindicadas, unaformade publicidad.

La solemnidad en la forma es, en nuestro ordenamiento juridico,
excepcion al areglaen materiacontractual . Desdeque el Ordenamientode
Alcaldoptarapor el principioespiritualista, sehabladel alibertad deforma
indicando, noque seprescindadeella, sinoquela mismaresulta indiferen-
te al negocio siempre que en €l concurran las condiciones esenciales de
validez. Principio estequeestarecogidoen el art. 1278 denuestro Codigo
Civil. Cuando nos encontramos ante unaexcepcion alaregla, excepcion
gue hadevenir recogidaexpresamenteenlaley, como esel caso, hay que
preguntarse aqué obedece, cudl esdl interésjuridico protegido o larazén
que hamovido al legislador adecantarse por excepcionar laregla.

Continuaciénnotam

servicio, ni de afectividad andloga ala conyugal* (en el mismo sentido se manifiesta la ley de
Cantabria); ""ni obligacionai™ dicelaley de Castilla-Ledn. Otm afiadido distinto es el establecido
en las leyesdel paisvascoy Castilla-Ledn, donde ademas de poderhacerseantenotario o testigos,
seprevé laposibilidad de que seformaliceante**e funcionario encargado del Registro™ (art, 3de
Ia ley del pais vasco); o "ante personal d servicio delaadministracion” (art. 30,2 delaley de
Castilla-Ledn). Por ltimo, la ley val eniianaabrel apuertaaotrasposi bl esopciones que se puedan
plantear en el futuro, sefialando como tercera posibilidad "' otro procedimiento |egal menteestable-
cido” (art. 17,3).
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En este sentido podemosdecir queen el ambito del Derecho civil hace
yatiempo que seviene hablando de un nuevo formalismo, o deunavuelta
a formalismo. Pero nodeun retorno a™laformapor laforma’ como podia
ser el formalismo imperante en Roma, de tipo ritual 0 simbolico; sino de
un empleo delaformadetipo protector, en el que el recurso alaformase
hacecomounmedio deproteger al débil. Estohatenido su principa campo
deactuacion en el ambitorelativo a consumo, dondeaquiensetratabade
proteger eraal consumidor, |a parte consideradadébil.

En e ambito en el que estamos tratando, su aplicacion vendria a
beneficiar a paciente. Sin dudaes preciso queel pacientedeje constancia
de su voluntad en un medio que seafécilmente accesible y comprobable
paracuandollegueel momentoen queéstahadeentrar enjuego. Momento
gue llega cuando esa persona se encuentraen unasituacion en que nova
apoder expresar por si mismo su voluntad, ni tampoco vaa poder actuar
deningunamanerafrenteaquien hubieradado instruccionesverbalesy las
incumpliera diciendo estar actuando su voluntad. Es cierto que en la
actualidad, latecnol ogiaof receotrosmediosderegistrarlavoluntad, como
las grabaciones audiovisuales o simplemente de voz, pero el legislador
sigue mostrandosefavorable alos mediostradicionales: |aexpresion por
escritodeesavoluntad. M edioque, por unlado, quizafavoreceunamayor
reflexion por parte de quien manifiesta su voluntad, y, por otro, evitaque
problemas técni cos (def ectuoso sonido, por € emplo) impidan alcanzar la
finalidad de estafigura.

Con la forma se trata, pues, de garantizar a toda persona el poder
anticiparse asu propiaenfermedad, o situacion deincapacidad deexpre-
siondelavoluntad por cualquier otra causa; y de garantizar, igualmente,
el que esavoluntad no puedaverse burlada u obviada, sino cumplida. La
forma a servicio del pacientey de una mejor expresion, plasmacion y
respeto asu voluntad.

5.2 Hacia el formulario-trdmite

Y aantesincluso de que se promulgaralaley catalana, primeraley que
hizo referenciad testamento vital en nuestro pais, existian fundamental-
mente, dos model os de testamento vital: uno propuesto por la Asociacion
Derecho a Morir Dignamente® y el otro, por la Conferencia Episcopal

65 Esta Asociacion se hamostrado muy activa en los distintos paises. En EE.UU. yaen 1938
promovia la legalizacién de la eutanasia; en 1967, después de varios afios de inactividad, este grupo
fundé el denominado “Concern for the Dying” para “educar™ a la sociedad y promover la aceptacion
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Espafiola. Con ellos que se pretendiaorientar alas personas quequisieran
redactarun documento deestetipo, sobrelosaspectos quesepodriantratar
en él y como hacerlo.

Con laregulacion legal delamateria, algunas normas han previsto el
gue existan modelos al alcancedel paciente. Tal esel caso delaley balear
guesefialaen el apartado sexto de su articulo 18: "L oscentrosfacilitarén
informacién y model os delos documentos de voluntades anticipadas™. O
el caso andaluz que adjunta en el Anexo II de su Decreto N° 23812004, de
18 de mayo, por el que se regula el Registro de Voluntades Vitales
Anticipadas, un modelo normalizado, indicando que los formularios se
pueden recoger en los centros de salud y en las delegaciones de salud de
Andalucia. También laConsgjeriade Salud deLaRiojay deotras CCAA
disponen deun model o del documento detestamento vital adisposiciénde
quien lo desee. A estai ni ciativase han sumadotambién otrasinstituciones
como los Colegiosde Médicos, eincluso algunoshospital es einstituciones
geridtricas disponen deestos formularios al alcance del paciente. Asi pues,
en |la actualidad nos encontramos con una pluralidad de formularios de
testamentos vital es—voluntadesanticipadas oinstrnccionesprevias, seguin
la terminologia empleada por cada CCAA®—, que desde organismos
oficiales, asociaciones e instituciones sefacilitan d paciente.

Asi como los primeros model os proponian unaredacci onque permitia
al interesado hacerse unaideadel instrumento que teniaasu disvosicion.
pudiendo copiar ese modelo, introducir las modificaciones que deseara o
redactar otroasuantoio; locaracteristico de estos formul ariosesaue, como
entodoformulario, el pacientese hadelimitar arellenar con unacruzlas
casillas dispuestas atal efecto y completar |os espaci os dejados en blanco

Continuacion nota %

de la eutanasia y, como paso previo, empezd con la difusion de los denominados living will
(testamentovital). En Francia, el senador Henri Carvaver presidente de*! Association pour le droit
demourirdansladignité” (fundadaen 1980}, presenté en 1988una proposicidn de ley quebuscaba
lalicitud del testamento vital (“testament de vie" o "testament biologique™). En Espafia esta
Asociacion estuvo también muy presente, promoviendo lalegislacion catalana a respecto.

56 En realidad ningunade nuestras normas emplea el término testamento vital para referirse
a edta figura, término gue Si se ha generalizado en el lenguaje coloquial. Nuestras normas se
decantan mas bien por dos denominaciones bien similares: instrucciones previas y voluntades
anticipadas. Seinclinan por laprimeralaley estatal y lasde Madridy Castilla-Leén; mientras que
por lasegunda, lasleyes de Catal ufia, Galicia, Aragén, Navarra, PaisVasco, Vaenciay Baleares.
En d resto de normas, se observa el empleo de algunas derivaciones de este Gltimo término
—voluntadesanticipadas—. asf en Extremadura se le [lama' exnresi6n anticinada devoluntades™ . en
LaRioja" declaracion devoluntad anticipada®, en Cantabria "' voluntadesprevias" y en Andalucia
""declaracion de voluntad vital anticipada.
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guehacenreferenciaal osdatos personal esdel paci enteasicomoel nombre
delapersonael egi dacomo representanteparahacer cumplir esetestamen-
to vital, o los testigos ante los que se ha'*redactado™ el mismo.

Convertir el testamento vital en un mero formulario, burocratico y
automatico rompe, ami modo de ver, con lafinalidad propiadeestafigura
guenace, como haquedadodicho, como expresiondelaautonomia deuna
voluntad propiaeintransferible de cada paciente, voluntad personal que
autorregula susintereses y que, por tanto, de por si escapa detodo molde,
detodaposible*“protocolizacién®”” y enlazacon laindividualidad decada
uno. Al fundamentar el testamentovital enlaautonomiadelavoluntad, se
estadiciendoquees en el testamento vital donde se manifiesta auténtica-
mentelaautonomiadel paciente, su voluntad; s esadeclaracion no existe
o ha sido previamente determinada ;de qué autonomia de la voluntad
estamos hablando?

Dalaimpresion deque, enrelacion alaforma, con el testamento vital
estaocurriendo algo similar alo acontecido con el consentimiento infor-
mado. Al exigir el legislador |aconstancia por escrito del consentimiento
otorgado por el paciente paralarealizacion de algunas actuaciones espe-
cificas (intervenciones quirurgicas, procedimientos diagnosticos y tera-
péuticos invasores y, en general, procedimientos que supongan riesgos o
inconvenientesdenotoriay previsible repercusion negativasobrelasalud
del paciente), después de haber recibido una informacion adecuada, se
pretendiagarantizar y preservar el derecho quetieneel paciente aconocer
su estado de salud y aparticipar en su proceso curativo, decidiendo lo que
| e parece mas conveniente. No obstante, en lapréactica esto se haderivado
en la existenciade distintos model os de consentimiento informado, uno
paracadaunadelas actuacionesespecificas, que el paciente hadefirmar.
M odel osque, en su mayoria, contienen sobrei nformaci dninnecesaria, que
en algunos casos desaniman a pacienteen lugar de hacer que sehagauna
idealo mas aproximada posiblede " su™ situacion.

.Por qué lo que nace como una forma de proteccion al paciente, la
realidad nos demuestra que se acaba volviendo, en cierta medida, en su
contra?Entiendo queell o obedeceaunaprobleméti capropiadel o queesta
sucediendo en el ambito delasrelacionesmeédico-paciente. Un ambito en
el queenel tltimo cuartodesi glohaaumentado consi derablementeel nivel

57 «“Comencemos por negar laposibilidad deprotocolizar la gestién delos cuidados sanitarios
y deloslimites delavidamediante formularios dedirectivas anticipadas impuestos por |asdistintas
administraciones sanitarias”. EcHEzZARRETA FERRLR, M ., “La autonomia del paciente en el ambito
sanitario: las voluntades anticipadas”, Geriatrianet, p. 4 (Internet).
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delitigiosidad, generando un aumentode desconfianzaentrelas partesen
juego gque haderivado en unajuridificaciénde larelacion que se plasma
gréficamenteen unajuridificaciondelahistoriaclinica® y en el recurso
ala forma como medio de prueba y defensa del médico, o del centro
sanitario, frentealaseventual esdemandaso querel lasdelospacientes. No
importatanto el que d paciente realmente conozcael alcancereal de qu
enfermedad, su diagndsti co, prondsti coy opciones, sinoque loimportante
estener el papd firmado que digaque consiente; no importatanto el que
el pacienteo eventual pacienteseplanteed final desu propiavidasinoque
hayaun papel que exonereal médicoderesponsabilidadsi no aplicatodos
losmediosquelacienciaponeasu alcanceen mantenerlocon vidaporque
éste asi |o hapedido. Laformayano estaal servicio del pacientesino de
un sistema sanitario “juridificado™, 1o cual llevaalapérdidadelainicial
funciony sentido delaformaque pasaaser un mero tramite. Tramite que
se aproximapeligrosamenteal formulismoritual romano,laformapor la
forma, y que dgia muy mal parada a la autonomia de la voluntad del
pacientequeel legislador se proponiasituar en e centrodelasrelaciones
sanitarias. Urge, pues, volver a encauzar esas relaciones dentro de un
marco de confianza, sosiego y relacion persona que permita que los
instrumentosdi spuestospor | asl eyessedesplieguenadecuadamente. Pero
esto yanoestareadel legislador, sino probablementeunatarea conjunta
de una Administracion que racionalice los servicios sanitarios, unas
Facultades de M edi cinaque conciencienasus estudiantes, futuros profe-
sionales de la sanidad, en estas cuestiones, y una ciudadania que sea
conscientedesusderechos, peroquetambiénl os g ercitedeformasensata.



