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1. INTRODUCCI~N 

Los Códigos Civiles -el chileno, el francés, el español- emplean una - 
terminología y conceptos cargados de la ideología propia del siglo XIX en 
el que nacen. El tiempo ha transcurrido v las realidades jurídico-sociales " 

a las que se siguen aplicando esos mismos conceptos han variado conside- 
rablemente, por lo que también, como es lógico, el contenido otorgado a 
los mismos se va adaptando alas nuevas realidades alas que tienen que dar 
respuesta. En este artículo nos vamos a fijar en un concepto clásico, el de 
la a~itonomía de la voluntad y la evolución que ha sufrido desde su 
aplicación preferente en el ámbito patximonial, a su actual desarrollo en el 
ámbito personal; así como en la influencia que han operado en él las 
referencias constitucionales al "libre desarrollo de la personalidad". Todo 
ello se verá tomando como marco de referencia el testamento vital, figura 
de nueva creación en la que se pone de manifiesto esta evolución y nuevos 
roles que vienen a jugar tanto la autonomía de la voluntad, como la forma. 

El testamento vital o, técnicamente más correcto, el documento de 
voluntades anticipadas es el documento que realiza una persona en 
situación de lucidez mental, capaz, consciente y libre, para que sea tenido 
en cuenta en el momento en que. por cualquier causa -una enfermedad o 
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accidente, por ejemplo-, se encuentre enun estado que le impidaexpresar- 
se válidamente por sí mismo. En este documento el suieto manifiesta su 

< 

voluntad sobre las atenciones médicas que desea o no desearecibir cuando 
se encuentreenesasituación terminaleirreversible. De talmaneraque esas 
opciones e instrucciones han de ser tenidas en cuenta y respetadas, tanto 
por quienes le asisten médicamente, como por sus familiares y allegados. 

El origen de esta figura se encuentra en EE.UU. a finales de los años 
sesenta y su plasmación jurídica data de mediados de los setenta. En 1967 
un abogado de Chicago, Luis Kutner, concibió un documento en el que 
cualquier ciudadano podría indicar su deseo de que no se le aplicara un 



tratamiento en caso de enfermedad terminal. En esas fechas en Estados 
Unidos, los centros médicos y hospitalarios disponían ya de innumerables 
medios técnicos y ante la libertad del enfermo de rehusar determinados 
tratamientos en condiciones terminales, los facultativos necesitaban una 
garantía para que no se les pudiera acusar de omisión al no haber utilizado 
todos los procedimientos médicos a su alcance. 

Nueve años más tarde, en 1976, laLey de Muerte Natural de California 
(CaliforniaNatural Death Act, recogidaen el CalifomiaHealth and Safety 
Code, arts. 7185 y SS.), legalizó por primera vez estas manifestaciones de 
voluntad en torno a la aplicación, interrupción o rechazo de tratamientos 
al final de la propia vida, con el nombre de living will. Lo que era una 
regulación aislada y específica de un Estado, adquirió reconocimiento y 
validez general para todo EE.UU. en 199 1, con la Ley Federal de Autode- 
terminación del Paciente (la Federal Patient Self-Determination Act). En 
ella se autoriza a que cada paciente pueda expresar de antemano, para 
cuando no lo pueda hacer por sí mismo, su deseo de recibir o no asistencia 
médica (art. 489.102). 

Unavez instaurado enEE.UU., esta figura se haexpandido fuerade sus 
fronteras a otros países. En primer lugar, a sus vecinos canadienses. En ese 
sentido, se puede decir que en Canadá a partir de 1992 las provincias de 
Colombia Británica, Manitoba, Terranova, Alberta, Nueva-Escocia, 
Saskatchewan, Ontario y Québec han ido aprobando legislaciones que 
reconocen la legalidad del testamento vital. A continuación, la figura da el 
salto al charco para pasar a Europa, donde en la actualidad existe en: 
Dinamarca, algunos Cantones Suizos, Alemania, Gran Bretaña, Francia y 
España. Tanto en Bélgica como en Holanda también está prevista esta 
figura con la particularidad de que incluso se puede consignar la eutanasia 
activa, permitida en sus legislaciones en determinadas circunstanciasl. En 
Italia está actualmente en vías de tramitación y se han manifestado a favor 
de su regulación las Comisiones de Bioética de Portugal y Eslovenia. 

En todos estos países se entiende que lafacultad de hacerundocumento 
de voluntades anticipadas es un derecho que tiene el paciente en tanto que 
ser humano autónomo y capaz de tomar sus propias decisiones, también en 
el ámbito médico. Es de reseñar que esta figura se inserta en las regulacio- 
nes que se han venido haciendo sobre los derechos de los pacientes al hilo 

' Admiten esaposibilidadrecogida en testamento vital, la ley holandesa de 12 de abril de 2001 

. . u .., , u 

la eutanasia (que entró en vigor el 20 de septiembre de 2002). 
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de la creciente preocupación que esta materia ha ido alcanzando tras la 
Segunda Guerra Mundial. Preocupación que se ha ido plasmando en 
distintos documentos denaturalezavariada2, de entre los que cabe destacar 
el denominado Convenio de Oviedo3. Convenio promovido por el Consejo 
de Europa, pero abierto a la firma y ratificación de cuantos países lo 
deseen4, en el que se establece un catálogo de principios ético-legales que 
tratan de armonizar la realidad científico-técnica que se desarrolla en los 
campos de la Medicina y la Biología con el respeto a la dignidad humana 
y los derechos y libertades que de ella dimanan a favor de la persona. Estos 
principios vinculan al legislador de los países que lo ratifiquen. Ya en este 
Convenio se habla, aunque de forma muy vaga y sin citarlo expresamente, 
de las voluntades anticipadas o testamento vital al decir que serán tomados 
en consideración los deseos expresados con anterioridad a una interven- 
ción médica por parte de un paciente que en el momento de laintervención 
no se encuentre en situación de expresar su voluntad (art. Y). 

Es en este marco, en el que viene a insertarse la regulación que se hace 
en nuestro país del testamento vital. Hay que destacar que en España la 
sanidad es competencia compartida entre el Estado y las Comunidades 
autónomas (CCAA): al Estado corresponde la definición y contenido del 
servicio sanitario, mientras que a las CCAA la gestión de ese servicio. Es 
por ello que nos encontramos con la existencia de una ley estatal básica5 

y trece autonómicas, de momento6, en las que se regula el testamento vital 

Entre esos docnmentos se puedcn citar: el Código de Nüreinberg de 1947; la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos de 1948; laconvención Europea de los Derechos del Hombre 
de 1950; Va Declaración de Helsinki de 1964; la Recomendación 779, de 29 de enero de 1976, de 
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa; la Declaración de Venecia de 1983 de la 
Asamblea Mundial Médica; o la Declaración sobre la Promoción de los Derechos de los Pacientes 
en Europa de 1994. 

Su denominación completa es Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y la 
Dignidad del Ser Humano Respecto de las Aplicaciones de la Biología y la Medicina; aunque 
también es conocido con el nombre, más abreviado, de Convenio sobre los Derechos del Hombre 
y la Biomedicina. 

4El  Convenio fue firmado inicialmente por 21 países, entre los que se encontraba España, el 
4 de abril de 1997. El Parlamento español lo ratificó el 25 de junio de 1999 y su entrada en vigor 
data del 1" de enero de 2000. 

Se ha orodncido la curiosa situación de que, siendo el Estado quien debía legislar 
cronológicamenteprimero, por ser la estatal una ley marco o básicaen la que se han de señalarlos 
principios dentro de los cnales se han de desarrollar las leyes autonú~nicas, no obstante algunas 
CCAA se han adelantado, legislando y aprobando sus propias leyes sin esperar a la estatal y 
arriesgándose a tener que modificar sus textos si sobrepasaban ese marco o líneas maestras que la 
estatal estableciera con ~osterioridad, como así ha sucedido con alguna de ellas. 

De momento, dado que en España hay diecisiete CCAA, de modo que son cuatro las CCAA 
qne todavía no han legislado al respecto (Asturias, Castilla-La Mancha, Canarias y Murcia), 
pudiendo hacerlo en cualquier momento. 
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o voluntades anticipadas. Esta regulación se hace o bien junto a los demás 
derechos de los pacientes7; o bien en un apartado sobre derechos de los 
pacientes enlaregulación más amplia sobre salud8; o bien se desgajadelos 
demás derechos de los pacientes y se le dedica una ley específica9. 

Todos los preceptos que regulan el testamento vital en las distintas 
leyes -estatales y autonómicas- citadas, se caracterizan por enmarcar esta 
materia dentro del contexto de la autonomía de la voluntad. Así, lo más 
frecuente es que se inserten estos artículos en apartados que llevan títulos 
claramerite alusivos a la autonomía de la voluntad, como es el caso del 
artículo 1 1 de la ley estatal que se encuentra ubicado en el Capítulo IV "El 
respeto de la autonomía del paciente"; el artículo 8" de la ley catalana, en 
el Capítulo IV "Respeto al derecho ala autonomíadel paciente"; el artículo 
15 de la ley aragonesa, en el Capítulo 111, Título 111 "Del respeto al derecho 
a la autonomía del paciente"; el artículo 9" de la ley navarra, en el Capítulo 
IV "Respeto al derecho a la autonom'a del paciente y a su voluntad 
expresada"; el artículo 17 de la ley valenciana, en el Título 1V "Consenti- 
miento informado, derecho a la libre elección y a la autonomía del 
paciente"; y finalmente, el artículo 30 de la ley de Castilla-León, en el 
Título IV "Protección de los derechos relativos a la autonomía de la 
decisión". En los casos de las demás leyes, en que se insertan bajo otros 
títulos más genéricos, "consentimiento informado" (caso de la ley gallega) 
o "derechos y deberes de los ciudadanos" (caso de las leyes riojana, 
cántabra y balear), en sus Exposiciones de Motivos en seguida encontra- 

7Esel caso delo quehacelaley estatal (Ley N04112002, de 14denoviernbi-e,básicareguladora 
de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documen- 
tacióii clínica) y las leyes autonómicas de Cataluña (Ley N"2112000, de 29 de diciembre, sobre los 
derechos de informaciiin relativos ala salud, la autonomíadel paciente y ladocumentación clínica); 
Galicia (Ley N" 312001, de 28 de mayo, reguladora del consentimierrto informado y de la historia 
clínica de los pacientes, modificada por la Ley N" 312005, de 7 de marzo); Navarra (Ley foral 111 
2002, de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente alas voluntades anticipadas, ala información 
y a la documeiitaci6n clínica); Valencia (Ley N" 112003, de 28 de enero, de la Geneialitat, de 
Derechos e Información al Paciente); y Castilla-León (Ley N" 812003, de 8 de abril, sobre derechos 
y deberes de las personas en relación con la salud). 

Extremadura (Ley N" 1012001, de 28 de junio, de Salud); Aragón (Ley No612002, de 15 de 
abril, de Salud); La Rioja (Ley N" 212002, de 17 de abril, de Salud); Cantabna (Ley No712002, de 
10 de diciembre, de Ordenación Sanitaria); e Illes Balears (Ley N" 512003, de 4 &abril, de Salud). 

'País Vasco (Ley N" 712002, de 12 de diciembre, de las voluntades anticipadas en el ámbito 
de la sanidad); y Andalucía (Ley No 512003, de 9 de octubre, de declaración de voluntad vital 
anticipada). Hasta hace poco Madrid perlenecía al segundo grupo (Ley N" 1212001, de 21 de 
diciembre, de Ordenación Sanitaria), pero recientemente ha derogado el artículo relativo a las 
inslrucciones previas contenido en esaley al aprobar 312005, de 23 de mayo, por la que se regula 
el eiercicio del derecho a formulai. iristiucciones orevias en e l  ámbito sanitario v se crea el reeisuo 
correspondiente a la ley, pasdndo a folmar parte de este tercer grupo. 

mos el claro y expreso nexo con la autonomía de la v~ lun tad '~ .  También 
País Vasco, Andalucía y Madrid, que dedican sendas leyes específicas a 
estamateria, señalan en sus respectivas Exposiciones deMotivos la íntima 
e indisoluble conexión del testamento vital con la autonomía de la voluntad 
del individuo, su expresión y deber de respeto' l. 

Quienes comentan desde distintos ámbitos lo establecido en estos 
preceptos, insisten también en que la autonomía de la voluntad es el 
espíritu y fundamento que está presente en estas normas. Así, se dice que 
se trata de otorgar al paciente "una mayor participación en la toma de 
decisiones que atañen a su salud", siendo el documento de voluntades 
anticipadas "~ina gran oportunidad para que el paciente participe de forma 
activa en aquello que afecta a su vida y a su bienestar y para acercar al 
médico a conocer los sentimientos y forma de pensar de dicho pacienteI2". 
En Francia, donde recientemente se ha aprobado esta regulación13, la 
doctrina hace hincapié en estamisma idea. Así, por ejemplo, Melin indicaba 
poco antes de la aprobación de la ley que aceptar esta figura (el testamento 
vital) permitiría ir más lejos y dar un paso más en la vía de la autonomía del 
paciente, permitiéndole preparar de antemano un eventual período de 
incapacidad14. Así, pues, laidea que seresalta desde todos los ámbitos es que 

del principio de autonomía de la persona, supuso dejar al margen una relaciún caracterizada por un 
sentido paternalisla y regida por el principio de beneiicencia, para alcanzar una nueva situación, 
acorde con los tiempos, enla que el paciente y sus derechos se coiifiguren como los protagorustas". 

l' La ~xposición de Motivos de la Ley de1 País Vasco dice: "La presente ley se dicta 
precisamente para hacer efectivo el derecho de la ciudadanía a la expresiún anticipada de su 
voliintad respecto a las decisiones clínicas que les atañen (. . .). Se trata de iina ley basada en el 
respeto y la promoción de la autonoinía de los pacientes". La de la ley andaluza señala: "En la 
sociedad española hace ya algunos años que se ha suscitado el debate sobre el derecho a morir 
dignamente y sobre la autonomía de los pacientes para poder decidir, en situaciones límite, sobre 
el destino de su propia vida y sobre los tratamientos de soporle vital que les deben -o no- ser 
aplicados. (. ..) En este sentido, los derechos de los pacientes se consideran la base 6ptima de la 
relación entrelos usuarios y los profesionales sanitarios, atendiendo a la dignidad y autononúa del 
paciente como ser humano. (. ..) En este sentido, su objeto (de la presente ley) no es otro que dai- 
un lrato especial al derecho de autonom'a que asiste a los pacientes mediante un instrumento que 
se ha dado en llamar declaración de voluntad vital anticipada". Mientras que la de la ley rnadrileña 
dice: "La presente ley, por la que se regulaii las instrncciones previas y se crea el registro 
correspondieiite, tiene encuenta todoslos antecedentes nonnativos previamente citados, procuran- 
do llevar a cabo un texto armónico que sirva a la ciudadanía madrileña para el correcto ejercicio 
del derecho a la aulonomía individual de los pacientes en lo relativo a su salud". 

l 2  Jaume Ynu~bs.  secretano general del Colegio de Médicos de Barcelona, en entrevista para 
el Diario Médico, 2002 (en Inleniet). 
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este instrumento permite a los pacientes ejercitar su derecho a la autono- 
mía, aplicado al ámbito sanitario, al poder expresar de fonna previa el 
tratamiento médico que se desea o no recibir, en consideración a determi- 
nados supuestos en los que no podrá expresar su voluntad por sí mismo. 

Dado que la autonomía de la voluntad es señalada como la fuente y 
fundamento de esta figura, se hace preciso analizar de qué autonomía de la 
voluntad se está hablando. El término empleado es el mismo que se viene 
aplicando en el ámbito patrimonial delDerecho civil, pero jes exactamente 
el mismo su contenido y extensión? A continuación veremos, como ya 
anunciábamos al principio de esta exposición, cómo un concepto tradicio- 
nal del Derecho civil viene a adquirir un contenido y aplicación distinto de 
aquel para el que fue inicialmente pensado, fruto de los cambios de 
circunstancias sociales y jurídicas y de su aplicación a nuevas realidades. 

11. LA AUTONOM~A DE LA VOLUNTAD: 
ORIGEN Y SIGNIFICADO DE LA EXPRESIÓN 

En su sentido etimológico autonomía significa "gobierno deliberado 
de sí mismo" y su empleo en el lenguaje cotidiano data de lejos. Como 
fórmula empleada en el Derecho se puede decir que su uso es más reciente. 

2.1 Origen de la expresión 

Al contrario de lo que se ha pensado y dicho en muchas ocasiones, la 
autoría dela fórmula "autonom'ade la voluntad" no procede ni del antiguo 
derecho francés15, ni de Kant, sino que la idea encuentra su origen y 
primeras referencias en el Derecho Internacional privado alemán, de donde 
pasa al Derecho francés y de ahí se extiende a otros países, incluido el 
nuestro. Llama la atención el hecho de que, si bien durante todo el siglo 
XIX la noción de autonomía de la voluntad incide en el Derecho privado, 
no se acuña tal expresión hasta finales del siglo XIX y principios del XX. 

En la Alemania de principios del siglo XIX el término autonomía se 
empleaba para designar el privilegio de algunos grupos sociales de regir 
sus relaciones patrimoniales por una especie de legislación doméstica16. 

'' Tison dedica su obra Leprincipe de l'autononiie de lri volonié dans l'ancien rlrvitfran~nis 
(étudede droif interne), (París, 19311, ardstrearenel antiguoDerecho francés y sus aiitoxes clásicos 
algún vestigio deestaexpresión y sólo encuentralaideade la formación consensiial delos contratos 
pero nolaexpresión "autonom'adela voluntad", concluyendo queno es unaexpresión queproceda 
de la pluma de los antiguos autores franceses. 

'%RII., V.,L'a~ilonoiilie de la ix~loniC: naissance et évoli<tiond'un concepi, París, 1980,~. 77. 

Estaideaes tomada por el autor francés Foelixque, ampliándola, la plasma 
en su obra Traité de droit internacional privé, ou du conflit des lois des 
diferentes nations en rnatiere de droitprivé, publicada en 1843. Es de este 
modo como entra en el Derecho Internacional privado francés la idea de 
autonomía de la voluntad (que, insisto, no recibe este nombre hasta más 
tarde) con la que se designa el poder de la voluntad para elegir la ley del 
contrato, haciéndose así la voluntad creadora del Derecho. Es decir, la 
voluntad de las partes es el principio para la resolución de los conflictos de 
leyes en materia contractual. No obstante, va a ser Weiss -también 
internacionalista-quienemplee porprimeravez la fórmu1a"autonom'a de 
lavoluntad", recogidaen su obra Traitéélémentaire de drozt internacional 
privé, de 1886. A partir de esta obra, es en torno a los años 1870-1880 
cuando esta fórmula se generaliza en el ámbito del Derecho internac~onal 
francés y todos los intemacionalistas la adoptan. 

Desde el Derecho internacional esta noción llega al Derecho civil, 
donde es también en el área patrimonial donde va a encontrar su ámbito de 
aplicación exclusivo. Laideadelaautonomíadela voluntad se vaaadmitir 
primero como unaevidencia y seva avivir deformainconsciente a10 largo 
de todo el siglo XIX, tanto en el Derecho civil como en todo el Derecho 
privado. Es más, se vive una exaltación de tal principio que es uno de los 
pilares dela cultura del sigloXIXpero, apesardeello, es unaideaimplícita 
que no va a ser objeto de reflexión ni formulación hasta más tarde. Es en 
esta época de exaltación y de existencia implícita del principio de la 
autonomía de la voluntad en Derecho civil cuando el filósofo Fouillée 
escribió su famosa expresión "qui dit coiztractuel ditjuste"'", al entender 
queuna obligación aceptadano puede ser injustadado que un hombre libre 
no puede consentir obligarse paraperjudicarse, de tal manera que entiende 
que contrato y justicia son términos equivalentes. La autonomíaindividual 
crea el Derecho que va a regir en las relaciones entre las partes, mientras 
que se entiende que el papel que le toca jugar al Estado es garantizar esa 
libertad contractual. Esta exaltación propició que se reemplazara la expre- 
sión autonomía de las partes (ya existente y empleada mucho tiempo 
antes), por el de autonomía de la vo l~n tad '~ ,  de tal manera que es en 1899 
cuando aparece en Francia en el ámbito del Derecho civil la expresión 
"autonomie de la~olonté '~" .  ParaGenyautor delaexpresión-, enmateria 

'' FOUILLBB, A,, Lo sciozce sociale contenrpuraine, París, 1880, p. 410. 
' V a  en 1891 WORMS aproxima los térmirios autonomía y voluntad en su obra: De la vulonté 

unilaiérale consideré cumme source d'obligarion,~, París, 1891. Pero es en 1899 cuando GENY 
emplea por primera vez la expresión "autonomie de la volonté". 

'!'En la obra de GENY: Méfhode d'inrerprétation et sources en di-oitpr-ivPposit$, Pa~ís, 1899, 
pp. 144 y 173. 
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de actos jurídicos, lavoluntad esuna herramienta flexible, llenadematic 
que se amolda a los hechos y se adapta a la variedad de situacio 
engendrando ella misma resultados jurídicos y debiendo gozar por el 
en principio, delamás ampliaautonomía. Tanto es asíque este autor de 
la esfera reservada a la autonomía de la voluntad como aquella en la qu 
la voluntad es inspiradora y maestra soberana de los actos jurídicos20. 

Que se formule en ese momento el principio de la autonomía de la 
voluntad no es fortuito, ya que se suele decir que, en torno a 1880, se abre 
una nueva era en el pensamiento jurídico francés, dado que es el momento 
en el que la doctrina se empieza a liberar de las reglas de la escuela de la 
exégesis, permitiéndose una reflexión sobre los principios fundamentale 
delDerecho y produciéndoseuna aperturadelacienciajurídica alaFiloso- 
fía del Derechoz1. 

No obstante, pronto llegó la crisis de la autonomía de la voluntad, 
primero al Derecho internacional y después al civilz2. La teoría del 
individualismo jurídico que dominaba el siglo XIX y que propició el 
nacimiento de la autonomía de la voluntad, vaa ser cuestionada en un clima 
social y jurídico en el que cada vez van dominando más las teorías 
socialistas propiamente dichas y se van extendiendo las ideas de socializa- 
ción y solidaridad Estas teorías ponen de relieve que la voluntad 

'O Pp. 144 (N073) y 173 (N' 81) respectivamente de su obra. 
21 RANOUIL, L'a~rfor~omie de la volonté ..., op. cit., pp. 53 y 84. 
22Lavíap~r la  quepenetralacrisis en el Derecho Internacionales, como el origen desunoción, 

la doctrina alemana. En concreto, se puede fechar en 1862 con la obra de VON BAR, Tiléorie lrnd 
P>-nxir des Interrintio~mlen Privatrechts. En Francia se empieza a hablar de crisis en la obra de 
Brocher de 1892 Courr de droit internacional privé y en 1894 ya lo hace la doctrina interriaciona- 
lista de forma unánime. Esta crítica insiste en dos puntos, por un lado se defiende que el carácter 
obligatorio de las leyes imperativas debe persistir en el orden internacional; mientras que por otro 
lado se señala que el papel de las normas supletorias no es presumir la voluntad de las partes sino 
que son iiistrumentos de seguridadjurídica necesarios para establecerlas relaciones coritractuales. 
Ranoiiil, L'uutonoinie de la volonté ..., op. cit., pp. 101 y SS. 

En el ámbito civil el origen de la crisis de la noción de autonomía de la voluntad también está 
en Alemania. Así, el primer ataque seno al individualismo jurídico se produce tras la traducción 
de las obras de Ihering al francés, en concreto con la aparición en 1877 de la obra traducida bajo 
el título L'rspirit du droit romain, donde el autor a la hora de definir la noción de Derciho afirma 
que su fin y sustancia es lantilidad y no la voluntad (los derechos no existen para realizar la idea 
devoluntadjurídica abstracta, sirven al contrarioparagarantizarlos intereses delavida,paraayndar 
a sus necesidades, para realizar sus objetivos, señala el autor en la p. 325 de su obra). 

No obstante, la crítica a la autonomía de la voluntad en el Derecho civil tiene consecuencias 
más complejas que cn el ámbito internacional privado, ya que implica poner en entredicho la 
Filosofía del Derecho entera que la inspiraba. 

23 Tres son las grandes críticas que se hacen al autonomismo individualista: por un lado, que 
no todo el Derecho privado puede estar regido por la voluiitad, ya qiie hay ramas en las que la ley 
debe intervenir (familia, por ejemplo); por otro, que es utópico pensar que los conlratantes son 
iguales (piénsese en los contratos entre empresarios y empleados; productores, dishibuidores y 

individual no es la única fuente de derechos subjetivos, ya que el hombre 
es un ser social, de tal manera que la voluntad individual no es ni puede ser 
el único fundamento delDerecho, ni lalibertad el único objetivo. Así pues, 
esa voluntad debe ser ejercida conforme al interés social, lo cual da pie a 
que incluso el legislador pueda intervenir y generar obligaciones para el 
individuo en nombre de la protección al débilz4. Pero es, sobre todo, la 
aparición en 1900 del BGB alemán, donde se consagra la concepción social 
del Derecho, lo que supuso un fuerte cuestionamiento del Code y sus 
principios individualistas, llegándose ala conclusiónprácticamente gene- 
ralizada entre la doctrina de que había que moderar el individualismo 
jurídico absoluto y el culto a la autonomía de la voluntad que ello implica- 
baZ5. En el trasfondo de esa crisis latía 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 
señalado-? ¿Cuál sería o debería ser su relación con la ley? 

La consecuencia fundamental de esa crisis en el Derecho civil ha sido 
el establecimiento de limitaciones a la autonomía de la voluntad por parte 
de la jurisprudencia y el legislador, a las que luego haremos referencia. No 
obstante y apesar de esacrisis, el concepto de autonomía de la voluntad ha 
permanecido en el Derecho civil y es uno de los principios fundamentales 
que ha dominado y domina el ámbito de la contratación y que, como 
veremos, incluso está adquiriendo nuevas aplicaciones, desplegándose en 
otros ámbitos civiles en los que, tradicionalmente, había estado ausente. Lo 
cual le lleva a adquirir nuevo vigor en la actualidad. 

2.2 Sign(ficado de la expresión 

Etimológicamente, la expresión "autonomía de la voluntad" significa 
el poder que tiene la voluntad de darse su propia ley. No obstante esta 
expresión tiene distintos sentidos según el punto de vista, filosófico o 
jurídico, desde el que se esté hablando. 

Desde un punto de vista filosófico, sin duda este principio tiene su 
mejor y mayor expresión en Kant y es por ello por lo que se le suele atribuir 
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consumidores; o profesionales y profanos en la materia), de modo que no todo contrato es 
forzosamente justo; y, por último, que el juego de la aulononiia de la voluntad puede ser un 
obstáculo a una economía más racionalmente planificada. BWFELAN-LANORE, Y., Dioit Civil 
(Deuxieme airée), 9" ed., París 2004, p. 81. 

24 R A N O ~ L ,  L'autonomie de la volontd ..., op. cit., p. 130. 
25 RANOUIL, L'autonomie de la vuluiité ..., op. cit., p. 132. 



a61 lacreación de laexpresiónjurídica. Cuando Kant habladelaautonomía 
de la voluntad, está designando el principio supremo de la moralidad: la 
libre elección que tiene el hombre de darse la ley moral y someterse a ella. 
El principio de autonomíaél lo form~iladela siguientemanera: "condúcete 
de tal modo que lamáxima de tu voluntad pueda servir en toda circunstan- 
cia como principio de legislación universal"26 . 

A nivel jurídico, sin duda hay influencia de ese pensamiento kantiano, 
pero es una influencia indirectaz7, ya que el concepto jurídico "recrea" de 
alguna manera el concepto kantiano. Jurídicamente, hablar de autonomía 
de la voluntad es decir que la voluntad es fuente y medida de los derechos 
subjetivos, siendo de esta manera un órgano creador de Derecho2$. Es la 
forma de decir que la voluntad tiene poder para crear derecho, para crear 
su propia ley de derecho (frrente a la concepción kantiana que designa el 
poder de la voluntad de crear su propia ley moral). De este principio se 
derivan y refuerzan otros muchos existentes en Derecho privado, como la 
libertad contractual, el consensualismo, el respeto a la voluntad de las 
partes en la ejecución e interpretación del contrato (unainterpretación que 
busca más la intención de las partes que el sentido literal de los términos 
empleados), la fuerzaobligatoriadel contrato, su relatividad, lalibertad de 
forma (contratos consensuales y no solemnes) ... 

En este concepto se condensa la Filosofía del Derecho del siglo XIX 
que dominó el pensamiento jundico de la época: el individualismo jurídi- 

2 % ~ ~ ,  l., Cririk der prnctischen veriiunfr, 1788. KANT señala que un valrlr moral exige 
obediericia, iiidependienten~ente de los resultados, por la única razón de que se trata de un valor 
moral. Habla de 1d decisióii moral: un acto no es moral sino porque proviene exclusivamente de la 
decisióndeobedeceralaleymoral. Yndeboeslaúnicamotivacióninoral: setrataríadeunallamada, 
deuna exigencia desnuda. Yo debo. Así, pmaKant, laobediencia al deberno sería algo que se opone 
o que presiona sobre la libertad, sino niás bien al contrzio, sería la iihertadinisma: esa facultad de 
autoiiomía que el ser humano posee y que le impide ser juguete de sus seiitimientos y afectos, 
permitiéndoleimponerse asimismo, por la bueria vuluizlad, elrespeto del deber(nutos: "síinismo"; 
nomos: "ley2').¿Qué sería entonces esa buena voluntnd? Pues sería aquello que en el sujeto quiere 
estar de acuerdo con los valores morales. Las inclinaciones, deseos, etc., a rneiiudo quieren diiigir 
al sujeto kacia otra cosa, ya que dependen de realidades exteriores. Es ahí donde entraría en juego 
la voluntad, que dice Kant que devicne en buena voluntad, cuando quiere coincidir con los valores 
miirales. Por tanto, lrr buena vnlu>ifadse daría n símisma su ley. Es lo que Kant llama lanuionomia 
de la volr~nt~zd. Y esaautc~nomíano es en absoliitu sinúnimu de arbitraiedad, sino que es el estat~ilo 
de la volrintad que se da a símisma su ley. Esta ley es la obediencia aldeber: yo rlebo. Obediencia, 
libertad y autoiioinía estrechamente ligados, por el reconocimiento del deber y la decisión de 
adecuar las acciones a él. 

"Insiste en la idea de intluencia ind i rec taR~~aua ,  L'autonomie de in volonté.. . , op. cit., p. 53. 
28 Gounot, E., Leprii~cii,e de l'a~~ioizonzit! de la iioiontéen droitprivé, cantrihurion d i'étude 

critiquedel'indi~~idzialbi?iejMridiqus, París, 1 Y1 2, p. 9. En el mismo sentido, RANOUIL, L'a~ctono~~~ie 
de la wlont4 ..., op. cit., pp. 9 y 70. 

co, que considera al individuo como una voluntad libre, aislado del medio 
social, único objeto, fundamento y fin del Derecho". Así, pues. se puede 
decir que detrás de esta fórmula hay toda una filosofía del hombre, una 
teoría del fundamento y finalidad del Derecho. 

En este sentido es de reseñar, también, quela filosofía del voluntarismo 
jurídico (presente en Suárez, Grocio, Hobbes, P~iffeudorf, o Locke) data 
del siglo XVI y, por tanto, es bastante anterior a lo acontecido en estas 
fechas conladoctrinaj~dicadelaautonomía dela voluntad. Pero hay que 
decir que es afinales delXVIII y, fundamentalmente, en elXIX cuando los 
postulados de la filosofía del voluntarismo son asimilados por parte de la 
ciencia jurídica, gracias al impacto del liberalismo político y filosófico- 
económico que encuentran sus máximos exponentes en las obras de 
Rousseau y Kant re~pectivamente~~. 

Así pues, con relación a Kant se puede decir, que si bien no es el autor 
de la expresión jurídica "autonomía de la voluntad", sí que ha contribui- 
do a que se integre el voluntarismo en la ciencia del Derecho. Y una vez 
inserto el voluntarismo en el ámbito jurídico, se entiende que la libertad 
individual en la que se apoya, no puede verse restringida más que por la 
propia voluntad. De ahí que en su aplicación en el ámbito patrimonial en 
su época de mayor esplendor se haya entendido que las obligaciones sólo 
pueden surgir de esa voluntad y no de una autoridad externa y superior. 
Y por ello también que se haya entendido que la voluntad de las partes 
es la que da fuerza al contrato, y el libre juego de la voluntad el que debe 
conducir ese contrato a la productividad. De tal manera que el legislador 
debe dejar a lavoluntad autónoma de las partes toda libertad de expresión 
y 110 intervenir más que en casos excepcionales cuando el orden público 
esté en juego. 

DI. EL JUEGO DE LA AUTONOMÍA DE 

LA VOLUNTAD EN DERECHO CIVIL 

Así pues, la autonomía de la voluntad naciíi y encontró su ánibito de 
aplicación y desarrollo privilegiado en el Derecho privado, en concreto, en 
el Derecho civil. Area esta que se dedica a regular las relaciones entre los 
particulares y la situación jurídica del individuo y que, por razones 
históricas y lógico-jurídicas, tradicionalmente lo ha hecho por medio de 

2 Q ~ ~ o u r ~ ,  L'airtunoi~zie de la volonté ..., op. cit., p. 139 
30 BUFFELAN-LANORE, proir Civil.. ., Op. cit., p. 80. 



normas dispositivas, es decir, dando más importancia a la voluntad, lalibre 
disponibilidad e iniciativa privada. 

El Derecho privado, como regla, no regula coactivamente las relacio- 
nes entre particulares, ni impone un determinado contenido a esas relacio- 
nes sino que permite que los particulares se relacionen o no y establece un 
contenido modelo de esas relaciones sólo para el caso en el que las partes 
no deseen o hayan previsto otra cosa. Este iuego de la autonomía tradicio- . " 

nalmente ha tenido un contenido distinto según el negocio jurídico de que 
se tratara, así ha sido amplísimo en los contratos, abarcando la uosibilidad 
de contratar ono contratar, la forma (verbal, documento público o privado) 
y el contenido (los pactos); mientras que en otros casos se encontraba más 
limitado, por ejemplo en el testamento donde se deben respetar las 
legítimas o en el matrimonio donde la libertad se refiere a contraer o no y 
al régimen económico, pero una vez contraído supone unos deberes y 
obligaciones coactivos. 

3.1 La autono~nia de la voluntad en el árnbito patrinzonial 

Dentro del Derecho civil ha sido en el ámbito patrimonial donde la 
autonomíadelavoluntad, desde sunacimiento hasta hace unas décadas, ha 
encontrado su lugar de exvansión. Si bien no avarece formulado en cuanto 
tal en los Códigos civiles, por las razones antes expuestas, sí que la idea de 
libertad deestipulación y miniinización de las intervenciones estatales está 
contenida en todos, en sede de obligaciones y contratos. Así, el art. 1091 
de nuestro Código Civil señala que las convenciones libremente contraídas 
tienen valor y fuerza de ley entre quienes las han celebrado. 0, también, el 
art. 1255 CC. español, el más citado cuando se trata de hablar de la 

- 

autonomía de la voluntad, indica que los contratantes tienen la posibilidad 
de fijar libremente el contenido y los efectos delcontrato3'. Tanto es asíque 
los Códigos se limitan, en sus disposiciones relativas a la contratación, a 
establecer normas de carácter supletorio o dispositivo que, en la mayoría 

3' La autonomía de la voluntad ampara, además de lo dicho, 1ii posibilidad de modificar por 
pacto las ~Iáusulas ya convenidas, asícorno los requisitos naturales y accidentales del conixato (no, 
por el contrario, los esenciales), o cuantas inodificaciones se deseen sobre las nomas dispositivas 
de un contrato típico. Ampara también la posibilidad de crear relaciones contractuales atípicas, en 
las quelas pates "pueden convenira su antojo (...) laregulación de sus intereses" [STS 22-12-2000 
(RJ 10137)]; o convatos mixtos, coruplejos o criligados. Contratos todos ellos que se regirán por 
lo establecido por la voluntad libremente concertada y, en su defecto, uor la doctrina general de las 

u 

obligaciones y contratos y porlas normas del contrato tipomás afín o análogo aél. Incluso al amparo 
del art. 1255 se ha admitido laposibilidad de constituir nuevas figuras de derechos reales [RDGRN 
4-3-1993 (RJ 2471)l. 

de los casos, sirven para rellenar las lagunas que los contratantes hubieran 
dejado al pactar. 

Tal ha sido laconcepción del contrato como categoríaunitaria: concep- 
ción voluntarista; subjetivista, en que lo importante es el individuo, su 
voluntad personal y el momento de la formación del contrato como punto 
de referencia; concepcióil fundamentada en la f ~ ~ e r z a  moral de la palabra 
dada y en la hipotética igualdad entre las partes contratantes. Esa libre 
voluntad es la que rige e imprime variedad y carácter a las relaciones 
contractuales. Lo que las partes quieren es lo que tiene prioridad sobre las 
derogables normas dispositivas que existan en ese punto. 

Sin dudauna concepción del contrato como ésta, en laque se da amplio 
margen a la expresión de la autonomía de la voluntad, encuentra su pilar 
en el consentimiento que es el que presta unidad a la relación contractual 
surgida, además de proyectarse en la interpretación e, incluso, en la inte- 
gración del contrato. Asi pues, de los tres requisitos esenciales para la 
validez del contrato, el consentimiento es aquel en el quemejor se plasman , 
el principio de la autonomía de la voluntad y, su máximo exponente, el 
principio de libertad contractual. 

3.2 Li~izites a la autononzía de la voluntad 

Como ha quedado señalado, la expresión autonomía de la voluntad se 
formula precisamente cuando está en plena crisis el concepto y cuando la 
necesidad de una autonomía limitada se hace más evidente. Es decir, que 
si bien se reconoce a la voluntad el poder ser fuente de Derecho -su papel 
como creador de Derecho-, al mismo tiempo se señalalanecesidad de que 
este papel esté forzosamente limitado. 

En Francia las limitaciones a la autonomía de la voluntad son, por un 
lado, el orden público y la moral social o buenas costumbres (recogidos en 
el art. 6 del Code), y por otro, la equidad-justicia contractual, equilibrio 
de las prestaciones- y la buena fe o sinceridad de las relaciones". En 
nuestro Código Civil, el art. 1255, al mismo tiempo que da un amplio 
margen de actuación a la autonomía de la voluntad en el ámbito patriino- 
nial, establece también unos límites genéricos: la ley, la moral y el orden 
público. Y junto a estos límites que miran lo convenido en relación con el 
exterior (ordenamiento jurídico en el que se inserta y realidad social), 
también existen otros límites que miran más hacia el interior del contrato, 

32 BUFFELAN-LANOKM, Dioit Civil ..., op. cil., pp. 82 y 83. 



como son todas las indicaciones que el legislador hace a lo largo de las 
disposiciones concretas relativas alos contratos en particular en las que se 
adivina su intención de evitar que los contratantes haciendo uso extremo 
de su libertad, alteren la esencia del contrato3? En este mismo sentido 
también se ha de entender que la voluntad tiene que verse ordenada en 
razón del objeto, conjugándose la autonomía privada con la disciplina 
emanada y exigida por cada objeto en concreto34. Sumisión que es lógica, 
ya que la autonomía de la voluntad no está reñida sino incardinada en la 
composición racional de prestaciones y vínculos. 

La trascendencia y valor de estos límites nos lo indica la sanción que 
lleva aparejada su violación, que es la nulidad de lo así actuado. En caso 
de que la violación se pueda circunscribir a alguna cláusula o estipulación 
concreta, su nulidad no afectará alas demás, pudiendo existir en un mismo 
contrato "pactos válidos y pactos nulos, sin que la nulidad trascienda a la 
totalidad del negocio" [STS 22-4-1988 (RJ 3275)l. 

En definitiva, las partes pueden establecer entre sí las relaciones que 
quieran, pero no deformailimitada, sulibertadno es absoluta. La existencia 
de estos límites viene a señalar que la voluntad individual carece de aptitud 
para producir efectos jurídicos si no está inmersa en una realidad objetiva 
y social que la reconozca. Al señalar límites se quiere poner de relieve 
también que la voluntad individual no es plenamente autónoma, de tal 
manera que son pocos los casos en los que se puede obligar uno a símismo 
-con eficacia temporal-, sino que para crear una situación jurídica amplia 
y perdurable hace falta ponerse de acuerdo con otra voluntadindividual, de 
modo que una voluntad individual no sena suficiente, sino que hace falta 
un acuerdo, siendo la conjunción de voluntades más que la voluntad 
individual lo que cuenta para el Derecho. Pero incluso en ese caso, las 
voluntades individuales reunidas, están bien lejos de ser autónomas, 
porque gozan de unos límites, ya que ese acuerdo se produce y se lleva a 
cabo en un mundo j d d i c o  organizado que garantizará y protegerá su 
r e n d i m i e n t ~ ~ ~ .  Pormuy libre que seaese acuerdo, no es unaentidad cerrada 
en símisma sino que se proyectasobreunarealidad objetiva y su contenido 
puede ser rechazado por el ordenamiento-criterio social de valoración del 
mismo- como no merecedor de tutela. La voluntad que es más efímera, 

33Tal esel iasodel depósito,porejernplo, cuandoseestablecelaprohibición deusardelacosa 
depositada por paite del depositante (con excepción del depósito irregular). 

SAN JULIAN PUIG, V., Elobjeto delcontrato, Pamplona, 1996, capítulo primero, apartado 1.2.3. 
35 LOUIS-LUCAS, P., "L'autonomie de lavolonté en droicprivé interne et en droit international 

privé", en Etucles de Droit Civil d la Meinoire d'Heizri Capitant, París, 1939, pp. 469 y 488. 
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debe respetar la organización social que es más estable, debiendo moverse 
la primera dentro de los límites señalados por la segunda. 

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

Hasta aquí lo que ha sido tradicionalmente el juego de la autonomía de 
la voluntad circunscrito fundamentalmente al área del Derecho pnvado 
patrimonial (contratos fundamentalmente y derechos reales de origen con- 
tractual). Quedaban al margen del despliegue del juego de la autonomía de 
lavoluntadlas otras áreas delDerecho civil (derecho de lapersona y familia) 
por entender que son materias que afectan al orden público. Por ello, por 
interesaralaestructura delaorganizacióndela sociedad, se consideraba que 
la autonomía de la voluntad debía tener un papel reducido, siendo materia 
indisponible que debía ser regulada por normas de carácter imperativo. 

No obstante, hace algún tiempo quelas cosas han sufrido modificacio- 
nes de tal manera que parece haberse invertido esta línea de actuación 
tradicional. Así, enel ámbito de las relaciones patrimoniales se halimitado 
el juego de la autonomía de la voluntad, sustituyéndose por regulaciones 
imperativas de la materia; al tiempo que en las relaciones familiares 
-últimamente también en el área relativa a persona-, en las que tradicio- 
nalmente el juego de la autonomía de la voluntad se hallaba muy limitado, 
en los últimos años ésta ha pasado a desempeñar un papel de importancia 
de~conoc ida~~ .  

Ello pone de manifiesto la existencia de un cambio social y político 
acerca de cuáles son los campos más necesitados de control social: si antes 

36Yn lo a p u n t a b ~ L A c n u z B ~ ~ ~ ~ ~ o ,  J.L., "Un nuevo contractualismo en el Derecho familiar", 
en La Ley, 1982-3, pp. 727 y ss.i y Dir.zP~c~zo,L.,  '2af ig~ira  del convenio regulador en el marco 
del negociojurídico familiar y de los principios constitucionales delDerecho familiar", en Familia 
y Derecho, Madrid, 1984, pp. 87 y ss. 

El mismo fenómeno también se ha producido en otms países, así PERREAU-Snussi~~ pone de 
relieve también el progreso de la autonomía de la voluntad en el dominio del Derecho de familia del 
quetradicionalmentehabíaestadoexcluido (AutonomiedeIavolontéetdmifpaMrnonialdel~~~umille 

1 I l .  1 I r  7 . I I I .ii;:.,iic :l \iciii.i.l; l., .iiii ii , l i i~. t , l :  l.. ~.,li.iil.~.l 
.t 111.i \.-hrc, l i  ~ci. i i i i i . i  .l:l I)crr,.li., .lc 1.ii1.ili.i ,(iii. i i . 1 1 1 - \ I  1 . 1  h l .  "l ' . t i 1  i i . . > i i i :  JC . .  v . > . . , i i l ~  . . 
dans les conventions e n t ~ é p o u x  divorcés", Revue Trimmeshielle deDroif Civil, 2001, N"3, p. 528). 

Incluso también en el ámbito de la sucesión internacional que txadiciiinalmente se ha dicho que 
estaba condicionada por la ley del lugar de situación de los bienes, de tal manera que el causante por 
su voluntad no podía hacer que su sucesión escapara a las reglas imperativas aplicables, se ha visto 
también afectado entendiéndose que se debe dejar a la autonomía del causante la elección de la ley 
aplicable al conjunto de la sucesión. FRANC~IS, L., "Réflexions sur I'autonomie de la volonté en 
matiérededévolution successorale", Sémaine Juridique, 2003, N"31-35, art. 1476, pp. 1212 y 1215. 



eran las relaciones de índole familiar las consideradas como objeto de una 
regulación más estricta, por su interés social, hoy, han pasado a ser 
contempladas como medios para "el libre desarrollo de la personalidad 
individual", en línea con la declaración del artículo 10 de la Constitución, 
por lo que el papel de la voluntad individual en su nacimiento y contenido 
cobra nuevo alcance, quedando relegado el del Derecho al de garante del 
orden público constitucional. Por el contrario, el campo patrimonial, en el 
que anteriormentejugabaconmayor amplitudlaautonomía delavoluntad, 
en líneaconlos principios delliberalismoburgués eindividualistadel siglo 
XIX, hapasado ahora a ser esfera de atención -y actuación-preferente por 
parte de los poderes públicos, como consecuencia de los abusos a los que 
condujo la combinación de los principios de igualdad formal y libertad de 
contratación y de la nueva sensibilidad socio-política. 

3.3.1 Limitación de la a~~tonomía de 
la voluntad en el ámbito patrimonial 

El incremento de injerencias del poder público en el ámbito de la 
contratación ha llevado a un menoscabo de la libertad de conclusión y 
libertad de configuración interna del contrato o, como dice Savatier, a una 
crisis por "sustitución de la voluntad de las partes" por "la sustih~ción o 
imposición de los efectos del contrato37". 

La irrupción del Estado en el ámbito de las relaciones privadas 
contractuales mermando la autonomía de la voluntad, como facultad de 
autodecisión, autorregulación y autoobligación, se ha dado y debido a 
múltiples causas. Por un lado encontramos lo que se puede denominar una 
causa general, que es el cambio de un Estado liberal a un Estado 
Este cambio ha supuesto la intervención de los poderes públicos en el 
proceso de circulación dela riqueza. Intervención que se apreciaen los dos 
momentos extremos deeste proceso: por unlado, se ocupadela ordenación 
de los factores deproducción y materias primas39; y de otro, en elmomento 
en que los bienes y servicios se ponen en circulación, al servicio del "gran 

" SAVATIER, R., LES ~l lé tun lor~ho~e~ écuizoiriiaaes du rlroit civil d'uziiurrrd'hui. París. 1952. 
pp. 61 y SS. 

" El crecimiento en la injerencia del Estado se debe al "paso de un Estado liberal, mero 
espectador de los acontecimientos, a un Estado social, definidor, Dromotor y garante del bienestar . . 
i .  : i . c \ ~ \ : i \ i ~ i i . . ~ : ~  L ~ I c : ~ ~ ~ .  iiiíii '.i..:ii i1.iii~pii..lt.liii~ri.:r.c~il>i..,.iiiiriI>..i;.i~. pr.ii:.i.,i 
.I; 1.i. i i i ~ ; i c ~ ~ : ~  ~ i i J . \  i,iii.tI:~. .1; l .> \  .Ir.ri.li.i~ \ii i>i:tit,i~. .i iiii I Ji.~::li., i i i~ i iu i i i ; i i t .  ,121 I.,i ... l., ii.ii.. 
que éste realice sus fines". CRUZ LACUNFRO J. M. y CUENCA ANAYA, F., "lnflnencia del Derecho 
público sobre el Derecho de contratación", en Revista de Derecho Notarial, 1988 (140), p. 96. 

'"kdudablemenle, la abundancia o caresiía de los factores de la producción son ciriunstan- 
cias que estimulan o depriinen las actividades económicas ultkriores de transformación, c inciden 

público". En ambos momentos, las derogaciones que se producen sobre el 
principio de autonomía de la voluntad, son por razón del objeto de la 
relación jurídica. Tenemos así la proliferación de contratos forzosos u 
obligatorios, que limitan la facultadcontratar o no contratar; y de contratos 
normados y de adhesión, que ponen cortapisas a la facultad de decidir el 
contenido del contrato". 

Estarealidad la encontramos yano sólo en los contratos que versan sobre 
serviciospúblicos-como el transporteoelagua-enloscuales es lógico, pues 
el propio objeto lo impone4'; sino en cualquier otro para, a través de 
cláusulas, prohibiciones o mandatos de Derecho imperativo, evitar la 
especulación, la usura o tutelar al débil frente al fuerte. En estos casos, la 
injerenciadelospoderespúblicos, seencuentralegitimadapor ladefensadel 
interés general y por la satisfacción de las necesidades de la comunidad. 
Intereses y necesidades generales que son juzgados preferentes a los indivi- 
duales. Es de este modo como la presencia del Estado y el Derecho im- 
perativo, no sólo se circunscribe al área administrativa, sino que se filtra a 
otros ámbitos de la contratación como el mercantil (v.g. en materia de 
seguros) y el civil (v.g. en materia de arrendamientos  urbano^^^)^^. 

Continuación nota 
fnerternenteenla balanza comercial de cadapaís. Por ello, los poderes públicos nopueden, en este 
campo, limitarse al iiguroso respeto del 'laisser faire', propio de los puros esquemas liberales, ni 
siquiera en los países que siguen fieles al juego de la economía de mercado". CRUZ LAGUNXRO y 
CUENCA ANAYA, "Influencia del Derecho Público.. .", cit., p. 116. 

" A l  sustraerse a la autonomía de la voluntad la facultad de regular la relación contrachiai, el 
poder de establecer la norma autónoma vinculante para las partes (sustracción que puede ser total 
o parcial), se incide, además de en lalibertad contractual, en la fuerza obligatoria del contrato que 
ya no es una ley privada, puesto que el contenido no ha sido libremente deterniinado. MORIN, G., 
La révolte du droit contre le Code. La réviriun nécessuirt! des cuncepfes jui.idiques (coiztraf, 
respoi~snbilité, prupriéfé), Pads, 1945, pp. 13 y SS. 

4' "Le contrat administratif se définit pour I'essentiel pm la combinaissun de deux criteres. 
D'une part, un ciithre organiaue (sauf exce~tion, un contrat ne peut etre ré~eu té  administratif que . . 
\ i  I ' i io  :ii i r i  <iln. .Ic. . .~~. i r .~ ; i . t~ . i .~  %i iin: pci,.'iiii-. iii. i . l c  .l.. .II. 11 l i i i l i l ~ . .  .'..i :t Jlrc I Li.ti. iiric. 
.<iII.~.iiiliI i 2 I i t l  * t i  11; .,ii iiil I i ~ l ? l . \ \ c i i . i i i l  1iii1,Ii.. .I'.;iiiic ,i.iii Ilil .r,i;,r ili.iirl~i.~l. ., ii  .i :l.iil :: 
I'objet du contrat (I'exécution meme d'un sirvice public), & son contenu (la présince d'une 
clause exorbitante du droit comun)".  De LAUBUDBRE, A,, MODÉRNE, F., DÉLVOLVE, P., l'mité des 
cuntratr administrutij'i, Pmís, 1983, p. 275. En el mismo seiitido: LAMARQUE, J., "Les difficultés 
présentesetles perspectives d'avenirdeladistinctionentreles contrdts administratifs etles contrats 
de droit privé", en AJDA, 1961, N" 123; y PREYOST, J. F., "A la recherche du crithre du contrat 
administratit3';en Rcvue droitpubliq~ie, 1971, N" 817. 

42Como señalan las sentencias delTribunal Suorano de 8 de innio de 1965 1R.A.J 35321 v de 
10 dejunio de 1965 1R.A.J 36071, en el contrato de arrendamiento urbano predominan los designios 
leeales sobre lavoluntadde los interesados.~articulamenteladelvrovietmio, alquecasi lebastaría - . . . . 
cuando entrega la vivienda o local en arrendamiento una remisión a la ley especial, sin tomarse el 
trabajo de redactar cláusulas. 

43Algunos ejemplos de esa Iiltracióii, en razón de la intervención del poder público en la 
economía, pueden verse en Cnuz LACUNBKO y CUENCA ANAYA, iiIntluencia delDerecho público.. .", 
cit., pp. 109 a 111. 



Sinos centramos en el áreacivil, además de esainjerenciadirecta delos 
poderes públicos, resulta interesante el empleo por parte del mismo 
Derecho civil de mecanismos e instrumentos considerados como propios 
del Derecho público en materia contractual. En concreto, me refiero a la 
limitación del juego de la autonomía de la voluntad, que va a ser sustituido 
por la regulación imperativa de la materia44. La aplicación de estos 
instrumentos se debe a la constatación de que la combinación de los 
principios de igualdad formal y libertad de contratación, en los que se basa 
la autonomía de la voluntad, aplicados al ámbito patrimonial de la - - 

contratación, pueden generar -y generaban- abusos en las relaciones 
contractuales. Efectivamente, unalibertad absolutaenunas relaciones que, 
la mayor parte de las veces, no son igualitarias por existir diferencias entre 
ambas partes contratantes, producen un desequilibrio en la relación con 
perjuicio de la parte más débil (el menos informado, el no profesional, la 
persona física frente a la jurídica.. .). 

Se ponía así de manifiesto que la autonomía de la voluntad nacida del 
individualismo en que se basaba el Código Civil (la mayor parte de los 
Códigos civiles de influencia francesa, como es el nuestro) estaba pensan- 
do en unas circunstancias muy distintas a las que luego se daban en la 
práctica. El Código Civil se redactó tomando como centro al individuo y 
el deber de protegerlo en su esfera privada frente a las injerencias del 
Estado (de un Estado, por otro lado, bien distinto al actual), de modo que 
la libertad (de pacto, dé testar, de capitular) que se plasma en el códigoes 
eminentemente individualista. Frente a esto, la evolución operada con el 
transcurso del tiempo, hallevado alaconsideración, porparte delDerecho, 
de la persona en su integridad, no sólo en su vertiente individual sino 
viendo la necesidad de incluir también su vertiente social -como ha 
quedado visto en el epígrafe relativo al origen y evolución operado en el 
concepto de la autonomía-. Lo cual ha supuesto el que la libertad también 
sea integral y, precisamente para que así sea, se ha tenido que acudir a la 
intervención del Estado, o de mecanismos de Derecho público, para 
establecer límites a esa autonomía de la voluntad, como una forma de 
proteger al débil o los intereses generales que de otro modo quedaban 
desprotegidos por el excesivo individualismo anterior45 (piénsese por 

" Lo que MART~NEZ DE AGUIRRE llama, muy gráficamente, "la puhlificación de las técnicas 
civiles". MARTÍNEZ DE AOUIRRE, C., El Derecho civil cifinales del siglo XX, Madrid, 199 1, p. 129. 

45 Estaexplicación se encuentra ampliamente desarrollada en: DORAL GARcÍX, J. A. y PASQUAU 
LIANO, M., "Unidad y pluralidad en el Derecho civil", en Anales de la Critedra F. S~~árez ,  N" 22, 
1982, pp. 15-17 y 23-25. 

ejemplo, en la regulación actual en materia de con sur nido re^^^). Asípues 
con estas medidas, se supera la concepción individualista originaria de 
la autonomía de la voluntad que parte de una dimensión parcial de la 
persona, recuperando su dimensión social. A partir de ahí, las relaciones 
se han de plantear en los términos de un equilibrio entre lo individual y 
lo social. 

En definitiva, todo esto nos indica también un cambio en la función 
tradicional del contrato que ha dejado de ser exclusivamente el medio Dor 

A 

el que se regulanlos intereses privados parapasar a ser un cauce de ordena- 
ción de las relaciones económicas e intereses sociales. De tal manera que 

A 

la concepción contractual contenida en el Código Civil se ve también 
afectada: de un contrato individual, en el que el acento se sitúa en la 
estructura y los elementos (y dentro de ellos, fundamentalmente, en el 
consentimiento); se pasa a un instrumento que regula las relaciones 
económicas y sociales. De un sistema que trataba de establecer los 
derechos del individuo frente al Estado y de defenderlos frente a cualquier 
intromisión de éste; a un sistema que necesita del Estado para garantizar el 
ejercicio efectivo de los derechos subjetivos de las personas, exigiéndole 
una actuación concreta que, en este caso, se plasma en la limitación de la 
autonom'a de la voluntad en el área patrimonial. Así pues se modifica "el 
centro de gravedad del sistema; que va desplazándose insensiblemente 
desde el plano de la voluntad individual hacia el significado típico del 
negocio e incluso -más radicalmente- hacia la propia función general que 
el contrato ha de satisfacer en un sistema de economía social del mercado, 
comprometida en el difícil equilibrio de asegurar una distribución más 

"La regulación específica en materia de ~onsumidores, nace a consecuencia de los nuevos 
problemas que surgieron de la masificación y la colectivización derivados de la organización 
económica 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 GOYI.ISOLO, J. B., Sociedad de masas y Derecho, Madrid, 
1968; y Diez-PICAZO, L., Derecho y niasificación social. Tecnologia y Derecho, Madrid, 1979). 
Ante esta situación se plantearon una serie de exigencias sociales desde las que se acusaba al 
Derecho civil de carecer de los mecanismos adecuados p x a  brindar las soluciones precisas (muy 
griificamente, CARRASCO PERERA: "es en el fenómeno colectivo donde el Derecho civil cojea (...) es 
el tapón mal encajado por donde se vacía el agua del Derecho civil", El Derecho civil: seños, 
imágenes yparadojas, Madrid, 1988, pp. 14 y SS.). La respuesta a estos problemas vino a través de 
mecanismos específicos de protección del "contratante débil",parareequilibrar ladesigualdad que 
los cambios sociales introducían. Así es como se construyó la categoría de "consumidor" como 
sujeto especialmente digno de protección (Vid. BOTANA GAKC~A, G.A., "Noción de consiimidor en 
el Derecho comparado", enEstlidios sobre Conszimo, 1990, No 18, pp. 51-62; KLesA Dosi, L., "Lo 
status del consumatore: prospettive di diritto comparato", en Rivista delDiritio Civile, 1997, N" 6 ,  
pp. 667-687). En tomo a esta categoría se reúnen cada día más nomas protectoras de carácter 
imperativo para atajar los desmanes que puede llegar a producir la autonomía de la voluntad. 



igualitaria y más justa, sin mengua de la libertad necesaria para asegurar 
una amplia circulación de la riqueza47". 

En definitiva, se puede hablar de un crecimiento del Estado que 
conduce a su presencia en todos los aspectos de la vida social, incluido el 
terreno patrimonial-contractual que ahoranos ocupa. No obstante, esto no 
puede llevar a la conclusión de que se ha producido un giro radical en la 
contratación, pasándose de la libertad absoluta a la absoluta intervención, 
porque no es así. La intervención es cierta y el cambio visible, pero no 
afecta con uniformidad a los diversos tipos contractuales. Lo que sí se 
puede decir es que la autonomía de la voluntad concebida como gran 
ámbito de actuación individual en los orígenes, en la actualidad se ve 
mermada y constreñida por los principios que el Estado quiera defender en 
cada momento en su política social y económica. 

3.3.2 Nuevo despliegue de la autonomía 
de la voluntad en el ámbito personal-familiar 

Asícomo acabamos de ver que enel área patrimonial llegó un momento 
en que se observó que la autonomía de la voluntad de corte individual 
generaba abusos en las relaciones contractuales civiles, y ello condujo al 
establecimiento de mecanismos que potenciaran una libertad integral real 
delindividuo que se tradujeronen laintervención del Estado estableciendo 
límites a la autonomía de la voluntad a favor de un equilibrio de las 
relaciones contractuales; en las áreas del Derecho de familia y persona, 
poco a poco se viene observando el empleo del mecanismo contrario, es 
decir, la eliminación de los límites o barreras que se entiende que entorpe- 
cen el despliegue de la autonomía de la voluntad en este ámbito. 

Esto se ha debido a un cambio considerable en la forma en que estas 
áreas son vistas y entendidas. Tradicionalmente, como ha quedado dicho, 
el juego dela autonomíade la voluntad en ellas ha estado muy limitado por 
ser consideradas materias de orden público, materias en las que estaba en 
juego la estructura social, la organización de las relaciones en la sociedad, 
por ello su regulación quedaba casi en exclusiva a cargo de leyes impera- 
tivas. No obstante, en los últimos años, se ha pasado de esa óptica social 
y organizativa, a una óptica individual personal, desde la que son vistas 
como medios para "el libre desarrollo de la personalidad individual". Lo 
cual las pone en íntima conexión con la declaración del apartado primero 

47 SANCMZ Andrés, A,, "El control de las condiciones generales en Derecho comparado: 
panorama legislativo", en Revista de Derecho Mercantil, 1980, p. 389. 

del art. 10 de la Const i tu~ión~~ , en una de las manifestaciones de lo que se 
ha dado en llamar la "constitucionalización del derecho civil". La conse- 
cuenciadirectadeestanuevaópticaes que estas áreas han quedado abiertas 
al despliegue de la voluntad individual en su nacimiento y contenido. 

En lo que al Derecho civil se refiere, lapromulgación de la Constitución 
de 1978 tuvo como consecuencia directa dos efectos en lo que ahora nos 
interesa. Por un lado, apartir de ella se empieza a hablardeladespatrimoniali- 
zación como tendencia normativo-cultural4'. Despatrimonialización que 
no puede ser entendida en el sentido de expulsión del Derecho Civil de las 
instituciones y valores patrimoniales, ello significaría tanto como amputar 
al Derecho Civil un miembro esencial, sino en el sentido de superación de 
la patrimonialidad en sí misma, de subordinar las instituciones y valores 
patrimoniales a los personales. Lo cual implica recordar que las institucio- 
nes patrimoniales son instrumentos para el desarrollo integral de la perso- 
na. La Constitución coloca a la persona por delante del interés económico, 
de modo que las relaciones patrimoniales mismas son las que se ponen en 
función de la lógica de respeto a la dignidad de la persona y no al revéss0. 
De esta manera, se ha dicho que la Constitución devuelve al Derecho Civil 
su verdadero sentido, ya que el Derecho Civil trata ante todo del estatuto 
jurídico de la personas1. 

Junto a este primer "efecto" de la Constitución sobre el Derecho Civil, 
se viene a sumar otro que ha ido tomando relevancia paulatinamente y que 
sederivadelprimero. Y es queestavueltadelDerechoCivil hacialapersona, 
ha supuesto el realce de la dimensión "doméstica" o intimista de la persona, 
en la que se acomodan los derechos de la personalidad. Lo cual ha conducido 
a que el Derecho Civil haya pasado a tener en cuenta también las "aspiracio- 

48 El párrafo primero del art. 10 de la Constitución española de 1978 dice así: "La dignidad de 
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el 
respeto a laley y a los derechos de los demás son fundamento del orden público y de lapaz social". 

4'~erlingieri señala que con el término despatrimonialización se designa el hecho de que en 
el ordenamiento se haya producido una elección que va operándoselentamente entre personalismo 
(superación del individualismo) y pahimonialisino (superación de la patrimonialidad en si misma, 
del productivismo primero y del consumismo luego, como valores). PERLINOIERI, P., 
""Depatrimonialir~tdzione" e diritto civile", en Rnss. Dir. Civ., 1983, pp. 1-4. 

También sobre la despahimonialización, véase, DONISI, "Verso la iqdepatrimoniali~dLione" 
del diritto pi.ivato2', en Rass. Dir. Civ., 1980, p. 644; y DE CUPIS, "S~lla~~depatrim~nializ~d~ione" 
del diritto privato", en Rivista del Diriffo Civile, 1982.11, p. 482. 

50 GL RODR~CUEZ, J., "Acotaciones para un concepto del Derecho civil", en Aniiario de 
Derecho Civil, 1989, p. 370. 

HERN~NDBZ GIL, Prólogo a PASCCAL QUINTANA, J. M., En torno al concepto de Derecho civil, 
Salamanca, 1959, p. 7; en los mismos términos, J ~ R D A N ~  B m ,  J. B., "Concepto y valor del 
Derecho civil", en Revista de Derecho Privado, 1962, p. 724. 



nes y querencias" del i n d i v i d u ~ ~ ~ .  Es decir, esto ha derivado en una 
concepción del Derecho civil como ámbito de reconocimiento y desarrollo 
de derechos individuales, al amparo del libre desarrollo de la personalidad. 

En este sentido se puede traer a colación, amodo de ejemplos, los casos 
acontecidos ennuestro país en materiade transexualismo y de matrimonio 
homosexual. Ambas son materias que atañen al estado civil y, por tanto, de 
orden público, tradicionalmente reguladas por leyes imperativas y sustraí- 
das a la autonomía de la voluntad. En el primer caso, a partir de los años 
ochenta se despenalizaron las operaciones de cirugía transexual y se pasó 
jurisprudencialmente a reconocer el derecho a que ese cambio tuviera su 
reflejo registral. La argumentación jurídica de esas resoluciones de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado (DGRN) señalaba el 
derecho de todo individuo adesarrollar su persona de acuerdo al sexo al que 
siente pertenecer y se basaba fundamentalmente en el citado artículo 10,1 de 
la Constitución. Tanto en esas primeras resoluciones de los años ochenta 
como en las posteriores hasta hace poco, se señalaba por unanimidad que lo 
que semodificabano erael sexo biológico natural sino que, por medio deuna 
ficción jurídica, se pasaba a considerar a esta personacomo perteneciente al 
otro sexo sin que, por lo tanto, ello tuviera relevancia a efectos matrimonia- 
less3. No obstante, poco a poco, esa tendencia junsprudencial se ha ido 
modificando hasta llegar al dos mil en que, también al amparo del libre desa- 
rrollo de la personalidad, se ha reconocido el cambio a todos los efectos54. 

s2 En palabras de GALASSO, "cl individuo no aparece ya identificado tanto como centro, 
esencial, de intereses ecoiir5mica y materialmente definibles cuanto como centro de aspiraciones y 
querencias de orden psicológico, afectivoo moral". GALASSO, G., "lldirittopnvatonellaprospettiva 
postmoderna", en Temi dellu cultura givridica contemporanea, op. cit., pp. 16-23. 

'3 "Se trata de un cambio de sexo en el que (...) s6lo se produce un cambio social del sexo que 
por sí mismo no faculta al interesado, mientras no se decida otra cosa judicialmente, a contraer 
matrimonio con otra persona de su inismo sexo físico. La supresión de las características 
inol-fológiias del sexo masculino, por más que vaya acompañada de un tratamiento médico para 
aparentar el sexo femenino, no pasa de ser un remedio artificial que, si eii aras del libce desarrollo 
de la personalidad justifica que el interesado sea socialmente considerado como mujer, no es 
bastante para modificar su sexo biológico que es el decisivo desde el punto de vista del derecho a 
contraer matrimonio". RDGRN 2-9-199 1 (RJ 199 1, 8611). " "La sentencia de cambio de sexo no contiene en el supuesto una declaración sobre la falta 
de capacidad matrimonial, no hay realmente obstáculos legales que impidan al ti-ansexual contraer 
matrimonio con persona perteneciente en realidad a otro sexo, aunque coincidan los sexos 
biológicos invariables de ambos contrayentes. Desde el momento que una sentencia iudicial firme 

, " - ~ -  

a medio camino, creando una situación ainbigüa al modo del reconociiniento de un tercer sexo, si 
no se entendiera que ese cambio de sexo habría de ser efectivo en todos los áinbitos". Resoluciones 
de la DGRN 8-1-2001 (RJ 2001,2568 y 2569) y 31-1-2001 (RJ 2001,5095). 
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Por lo aue respecta al matrimonio homosexual, el argumento principal - 

que se alega para justificar estaimportante modificación del Código Civil, 
hace referencia también al libre desarrollo de laper~onalidad~~. Dice así la 
Exposición del Proyecto de Ley por el que se modifica el Código Civil en 
materia de derecho aconwaer matrimonios6 (los subrayados en cursiva son 
míos): 

"La relación y convivencia de pareja, basada en el afecto, es expresióii 
genuina de la naturaleza humana y constituye cauce destacado para el 
desarrollo de la personalidad, que nuestra Constitución establece como 
uno de los fundamentos del orden público y la paz social. En consonancia 
con ello, una manifestación señalada de esa relación, como es el matrimo- 
nio, viene a ser recogida por la Constitución, en su artículo 32, y conside- 
rada, en términos de nuestra jurisprudencia constitucional, como una 
institución jurídica de relevancia social que permite realizar la vida en 
común de la pareja. 

Esta garantía constitucional del matrimonio tiene como consecuencia 
que el legislador no podrá desconocer la institución, ni dejar de regularla 
de conformidad con los valores superiores del ordenamiento jurídico, y 
con su carácter de derecho de lapersona con base en la Constitucidn. Será 
la ley que desarrolle este derecho, dentro del margen de opciones abierto 
por la Constitución, la que, en cada momento histórico y de acuerdo bn 7 
sus valores dominantes, determinará la capacidad exigida para contraer 
matrimonio, así como su contenido y régimen jurídico. 

(. . .)La realidad social española de nuestro tiempo deviene mucho más 
rica, plural y dinámica que la sociedad en que surge el Código Civil de 
1889. La convivencia como pareja entre personas del mismo sexo basada 

~~~~~ u 

que "lainiciativa gubernamental surge desde una perspectiva equivocada: la perspectiva constitu- 
cional. Desde ella se pretende garantizar a los españoles el disfnite de los derechos que la  
Constitución les reconoce. También el derecho a contraer matrimonio. (. . .) Con esta perspectiva 
constitucionalista, es el ejercicio de un derecho constinicional el que facilita el acceso al 
matrimonio, y no laíndole del mammoniola que deterininaquiénes pueden contraerlo (. . .). Lii que 
el matrimonio sea determinarálas exigencias para su constitución" y, añade,  puede este derecho 
(el derecho a contraer matrimonio) pasar por encima de todo lo que encuentra en su camino porque 
está en iiieeo el desolieeue de la oersonalidad de los oersonas? Evidenteinente no. Si hubiese que ~~ ~ ~-~ ,~ " u 

admitirlaprimacíadeeste derecho sobrelaentidad de las instituciones de las quenos servimos para 
vivir en sociedad, lo más práctico sería abdicar de la absurda pretensión de organizarse". 
ARECHEDBKRA AKAN~ADI, L., "Elmatrimonio es heterosexual", en www.unav.es/civil/i,Matrimonio 
homosexual? 

Este Proyecto ha sido aprobado por el Congreso de los Diputados el 21 de abril de 2005. 
Actualmente, üe encuentra en el Senado para su debate y votación. 
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en la afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptación social 
creciente, y ha superado arraigados prejuicios y estigmatizaciones. Se 
admite hoy sin dificultad que esta convivencia en pareja es un medio a . . 

través del cual se desarrolla la personalidad de un amplio número de 
personas, convivencia mediante la cual se prestan entre sí apoyo emocio- 
nal y económico, sin más trascendencia que la que tiene lugar en una 
estricta relación privada dada su, hasta ahora, falta de reconocimiento 
formal por el Derecho. 

(. . .) El establecimiento de un marco de relación personal que permita 
que aquellos que libremente adoptan una opción sexual y afectiva por 
personas de su mismo sexo puedan desarrollar su personalidad y sus 
derechos en condiciones de igualdad se ha convertido en exigencia de los 
ciudadanos de nuestro tiempo, una exigencia a la que esta ley trata de dar 
respuesta". 

Sin duda, las categorías que se barajan en esta nueva tendencia que lleva 
al Derecho civil a su "constitucionalización" son esenciales, pero el peligro - 
que se esconde en el empleo que de ellas se haga es derivar en un 
voluntarismo contrario a la esencia del Derecho. Siempre ha habido una 
conexión e interdependenciamutuaentre lo político-social y lo jurídico y así 
tiene que ser, pero cuando lo jurídico se convierte en un mero instrumento 

A 

al servicio de lo político-social es cuando empiezan los problemas. 
Por otro lado, lo que queda bien claro en todo lo que venimos detallando 

que está aconteciendo en estas áreas delDerecho civil, es que la autonomía 
de la voluntad que se despliega al amparo de la aplicación del libre 
desarrollo de la personalidad, no es el mismo principio de autonomía de la 
voluntad del que hemos hablado en el ámbito patrimonial. En el ámbito 
patrimonial ya ha quedado dicho que la óptica, tras la crisis del concepto, 
es relacional: dos sujetos que se relacionan patrimonialmente deciden, por 
su voluntad conjunta, cómo va a ser esa relación, deciden y se dan la "ley" 
por la que se va a regir su relación. Sin embargo, la autonomía de la 
voluntad que se está desplegando en el ámbito de familia y persona remite 
más bien a los orígenes filosóficos del concepto kantiano, aunque sin las 
altas miras de éste. En este ámbito la autonomía de la voluntad de la que 
se trata remite directamente al individuo y su libertad de darse a sí mismo 
su propia norma de conducta. 

También decíamos que la óptica desde la que se concibe la autonomía 
de la voluntad en el ámbito patrimonial, es integral, en el sentido de que 
aglutina la faceta social del individuo; entiendo que es importante integrar 
también esa faceta en la concepción de la autonomía de la voluntad que se 
aplica en el ámbito de la familia y persona. No se puede perder de vista que 

el ser humano no es un individuo aislado sino que "es en relación" a otros. 
Y desde ahí, desde esa concepción integral del individuo de quien parte la 
autonomía de la voluntad, se puede decir que ésta no puede ser ilimitada. 
Los límites a la autonomía de la voluntad en el área de persona y familia 
serían los mismos que ya indicábamos en el ámbito patrimonial: la ley, la 
moral y el orden público, en tanto que límites externos (ordenamiento 
jurídico y realidad social en los que se inserta el individuo y sus decisio- 
nes); y también límites internos que hagan referencia a la esencia de las 
instituciones en juego y del ser mismo de la persona. 

IV. TESTAMENTO VITAL Y AUTONOM~A DE LA VOLUNTAD 

En la introducción señalábamos la conexión que todas las normas que 
regulan el testamento vital en nuestro país, hacen entre esta figura y la 
autonom'a de la voluntad. Si bien con carácter general en la doctrina se 
habla de una "transposición benéfica" a esta área de la "maltratada" 
doctrina de la autonomía de la voluntad pa t r im~nia l~~ ,  tras lo visto y . 

concluido en el epígrafe anterior podemos decir que esta conexión no es 
exactamente con el tradicional concepto de autonom'a de la voluntad 

A 

patrimonial sino que estamos anteunaautonomíadelavoluntadqueremite 
a los orígenes, a la libertad del individuo de darse su propia norma de 
conducta, en este caso, la libertad del individuo de dejar señaladas de 
antemano las indicaciones relativas alas cuestiones médicas que le puedan 

A 

afectar llegado elmomento en que no puedadecidir por símismo. Libertad 
que se articula a modo de derecho subjetivo. 

Los pasos que se han dado hasta llegar al reconocimiento de este 
derecho han sido los siguientes: por un lado, la Constitución española 
recoge en su articulado una serie de derechos influida por la Declaración 
Universal de Derechos Humanos de 1948, como la mayor parte de los 
textos constitucionales coetáneos y posteriores a ella. Entre esos derechos 
está el de la salud (art. 43 CE). Una vez reconocido este derecho constitu- 
cionalmente, se abre la vía para la protección y desarrollo de los derechos 
subjetivos individuales que de ahí se derivan. Por otro lado, la realidad ha 

57EnFranciacuanúo se plantean ya no sólo el testamentovital, sino laregulacióndelrechazo 
de los cuidados o tratamientos cuando está en peligro la vida, observan y ponen de relieve "la 
transposición benéfica de la doctrina de la autonomía de la voluntad, tan maltratada en sede 
patrimonial, hacialos actos eminentemente personales como sonlas aspiraciones de cada uno a ser 
curado, a vivir, a morir y de qué maneras". GXIDEL, J.P, "Le refus de soins au nsque de la rnort", 
Gazerte du Pnlais, 20 de junio 2002, No 171, p. 1003. 



puesto de manifiesto que esta área es especialmente sensible alos peligros 
que se pueden derivar de un uso eventualmente abusivo de las ciencias 
biomédicas, lo cual ha conducido a la proliferación de documentos y 
normas de distintanaturaleza anivel internacional y nacional-alos que ya 
se ha hecho alusión58-, que ponen una especial atención en proteger a los - - - 
sujetos y potenciar su información, consentimiento y participación en el 
actomédico que les afecte. Es decir que el desarrollo actual de los derechos 
subjetivos en esta materia, así como el papel preponderante que se da al 
sujeto, a su consentimiento, a su voluntad, responde no sólo al reconoci- 
miento constitucional de este derecho, que exige del Estado una actitud 
positiva en su promoción y protección, sino también a una cierta descon- 
fianza hacia el desarrollo de las ciencias médicas. 

Llegados a este punto, la autonomíadelavoluntaden el ámbito médico 
se articula fundamentalmente a través de la posibilidad de decidir sobre la 
propia salud, o mejor dicho, a través de la posibilidad de decidir los pasos 
a dar ante la ausencia de dicha salud. De ahí se deriva la trascendental 
importancia que se da al consentimiento personal del paciente. Consenti- . A A 

miento que es imprescindible para que se le realice cualquier acto médico. 
En este sentido la ley estatal señala en su art. 2'-donde están recogidos los 
principios básicos-, párrafos 2 y 3 que: "Toda actuación en el ámbito de 
la sanidad requiere, con carácter general, el previo consentimiento de los 
pacientes o usuarios. El consentimiento, que debe obtenerse después de 
que el paciente reciba una información adecuada (. . .)" y que "El paciente 
o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la informa- 
ción adecuada, entre las opciones clínicas disponibles". Es decir que en 
materia médica, el consentimiento personal del paciente es determinante 
del acto médico y no una simple adhesión al mismo59. 

Las formas de expresión de ese consentimiento pueden ser variadas, 
según prevé la ley: desde el consentimiento prestado por el propio intere- 

5 8  Véase nota 2. 
59 Se insiste también en otras legislaciones extranjeras en la relevancia y papel que se otorga 

en estas nuevas leyes al consentimiento delpaciente. Así, por ejemplo, véase el casofrancés, donde 
se recoge ese principio también en su art. 11 11-4 del Código de la Salud Pública según la nueva 

u u 

persona toma, con el profesional de la salud y teniendo en cuenta las informaciones y consejos que 
él le haya dado, las decisiones concernientes a su salud. (. . .) Ningún acto médico, ni ningún 
tratamiento puede ser practicado sin el consentimiento libre y claro de la persona y este 
consentimiento puede ser retirado en cualquier inomento". Véase también el comentario que al 
respecto realiza CI~ARBONNEAU, C. y PANSIER, F. J ,  "Présentation du Titre ii relatif 2 la démocratie 
sanitaire", Gazette du Pnlais, 4 de mayo 2002, N" 124, p. 691. 

sado de forma actual (que es la forma general y, en principio, deseable); 
pasando por el denominado "consentimiento por representación" (art. 9 ,3  
ley estatal) para los casos en que el paciente carezca de capacidad para 
tomar decisiones; hasta el consentimiento expresado de forma anticipada 
por el propio paciente antes de llegar a la falta de capacidad. El último 
supuesto nos remite al testamento vital, mientras que el penúltimo, además 
de acoger el caso de los incapaces naturales o legales tradicionales, ampara 
también el supuesto del representante o persona de confianza nombrada 
expresamente por el paciente para cuando devengaincapaz, figura también 
de nueva creación en nuestras lerislaciones. 

Así, pues, el consentimiento del paciente es, en el ámbito de las 
relaciones médicas, un elemento de gran trascendencia. Lo cual no es de 
extrañar, ya que, como poníamos de relieve al tratar de la autonomía de la 
voluntad en el ámbito patrimonial (apartado 3.1). el consentimiento es el 

A . A 

elemento en el que queda plasmado el principio de autonomía de la 
voluntad, así como la libertad contractual es su máximo exponente. Estas 
afirmaciones también se pueden aplicar a esta materia. Es por ello que, a 
continuación, nos vamos a plantear dos cuestiones que atañen a cada uno 
de estos dos elementos. Por un lado, si el consentimiento es cauce de 
expresióndela autonomíadelavoluntad y en nuestras leyes se hablade que 
ese consentimiento hade serinformado para ser válido, jno planteaesouna 
contradicción con el consentimiento que se manifiesta en el testamento 
vital? Y, por otro lado, lalibertad de conclusión y de configuración interna 
propias de la libertad contractual ¿se dan también en el testamento vital? 

4.1 Posible contradicción entre 
la necesidad de consentimiento informado, cauce 

de la autonomía de la voluntad, y el testamento vital 

Las reglas tradicionales relativas al consentimiento nos dicen que para 
que éste esté bien formado ha de conocer y querer el objeto sobre el que va 
a recaer su declaración. Así, pues, existe una íntima relación entre la 
voluntad y la información, ya que, se dice, carece de voluntad quien no 
conoce. En materia contractual se exige una información completa, clara 
y veraz, lo cualno supone establecer nuevos límites enmateriacontractual, 
sino que por el contraio, es una garantía del principio de la autonomía de 
la voluntad que favorece la igualdad real entre los contratantes y el 
equilibrio de fuerzas, y que potencia la formación adecuada del consenti- 
miento, con relación al objeto y a todas las circunstancias que rodean al 
mismo. 



¿Se puede aplicar esta misma regla a la autonomía de la voluntad del 
paciente y su consentimiento? Una primera mirada a la normativa 
existente en esta materia, anivel estatal y autonómico, nos indica que sí. 
En todas estas normas se observa la regulación sucesiva del derecho ala 
información y del respeto ala autonomía, lo cual trasluce el mensaje que 
desea destacar el legislador: lainformación es previa a la autonomía para 
decidir, es condición de ella en el sentido de que no se puede ejercer de 
modo auténtico la autonomía al decidir sobre la salud, si no se posee la 
información necesaria para tomar esa decisión. De esta manera se 
consagra en el centro del sistema al paciente coino sujeto capaz de 
gobernar su propia vida y su propia salud, pero para que ello sea real se 
añade la necesidad de contar con una información "adecuada" (art. 2 ,2  
de la ley estatal) que le permita decidir de acuerdo a la realidad de su 
situación. 

Si esto es así, parece plantearse una objeción importante al testamento 
vital, ya que en éste el paciente, que probablemente ni siquiera todavía es 
paciente, ni está enfermo, plasma su consentimiento para una situación de 
futuro dando unas instrucciones quenecesariamente son hipotéticas. No se 
le ha informado previamente, pues no hay, en realidad, nada de que infor- 
marle para que libremente consienta. De modo que no hay ninguna condi- 
ción que apunte al cumplimiento de los requisitos que se exigen para el 
consentimiento informado y, más concretamente, para la información 
como requisito del consentimiento: constancia del diagnóstico, conoci- 
miento de alternativas del tratamiento, conocimiento de los riesgos y 
consecuencias de los tratamientos que se consienten o del rechazo de las 
medidas que se prohíben. 

¿Es esto realmente una objeción? Entiendo que no. La razón es que 
entiendo que el concepto de autonomía de lavoluntad, que es al que se da 
preeminencia en estas leyes, no es un concepto que pueda encerrarse o 
entenderse totalmente expresado en el de consentimiento informado. La 
autonomía de la voluntad en la mayor parte de los casos que se producen 
en la relación médico-paciente se concreta en el consentimiento informa- 
do, por la actualidad de la cuestión que se plantea (consentimiento 
prácticamente concomitante al acto médico), pero a pesar de ello, la auto- 
nomía de la voluntad es un concepto que rebasa el de consentimien 
informado. Repito, aunque en él encuentre su cauce de expresión norma 
De ahí que sí que se pueda consentir incluso antes de que se plantee e 
problema y sin estar informado. De hecho, las propias normas que regulan 
esta materia señalan que el paciente puede rechazar la información y, si 
embargo, sigue siendo necesaria la emisión de su consentimiento para 

poder llevar a cabo la intervención de que se trate (arts. 4,l y 9,l de la ley 
estatal6'). 

Por tanto, el derecho alainformaciónen tanto que derecho, esrenunciable 
por su titular siempre y cuando tal renunciano seacontraria al interés u orden 
público ni perjudique a terceros (art. 6' Código Civil). Además, la informa- 
ción es un derecho a favor del paciente que está al servicio de la formación 
adecuada de su consentimiento, de ahí que sea preciso analizar el contenido 
sobre el que va a versar ese consentimiento y ver el papel que juega en él la 
información. En el caso del testamento vital, cuando lo que se quiere señalar 
es que no se empleen medios extraordinarios en la prolongación de la vida, 
eseconsentimientononecesitademayores informaciones. Saber si talo cual 
tratamiento prolonga o no artificialmente la vida no tiene por qué ser parte 
del contenido específico de este documento, ni del conocimiento del 
paciente, ello corresponde almédico quehade aplicar eltestamento vital. Por 
tanto, la ausencia de información en este caso, ni afecta a la formación del 
consentimiento ni perjudica al interesado, n i  a terceros. 

No obstante10 dicho, síque es cierto que laemisión deese consentimien- 
to por anticipado de algunamanera sí que afecta a lo así dispuesto en el caso 
en que el documento sea de mayor detalle, pero no tanto por la falta de 
información sino por la anticipación en el tiempo. De modo que entre el 
momento en que se redactó y el momento de aplicación, se dé el caso, por 
ejemplo, de que la ciencia haya avanzado y un determinado tratamiento 
médico proscrito en el testamento vital por entenderlo inútil o considerado 
hoy medio extraordinario, al cabo de los años tenga una funcionalidad 
distinta0 vengaa ser unaterapia segura y eficaz, aplicabledeformahabitual. 
Esta problemática ha sido previstapor el legislador y no es este el lugar ni el 
momento de entrar en ella, únicamente decir que no es problema de falta de 
información sino que es algo propio de la anticipación en el tiempo. 

4.2 La libertad de configuración interna 
de la autonomía de la voluntad en el testamento vital 

Señalábamos tambiénmás miba que la autonomía dela voluntad en el 
ámbito patrimonial encuentra su máximo exponente en el principio de 
libertad contractual. La libertad contractual tiene dos vertientes: libertad de 

" Diceel art. 4,l: "Los pacientes tienen derccho a conocer, con motivo de cualquier actuaciún 
en el ámbito de su salud, toda la información disponible sobre la misma, salvando los supuestos 
exceptuados por laley. Además, toda persona tiene derecho aque serespete suvoluntad de no ser 
informada (.. .)". Y 6 a d e  el art. 9.1: "(. ..) Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo 
de no ser informado, se respetará su voluntad haciendo constar su renuncia documenidlmente, sin 
perjuicio de la obtención de su consentimiento previo para la intervención". 
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conclusión y de configuración interna. La libertad de conclusión es la 
posibilidad que tiene el individuo de decidir libremente si va a concluir un 
contrato y con quién va a hacerlo; y la libertad de configuración interna es la 
posibilidad de establecer libremente el contenido del contrato. En el ámbito 
patrimonial, la libertad de conclusión se ve afectada actualmente con relación 
a determinados contratos forzosos u obligatorios, así como la libertad de 
configuración por la de los contratos de adhesión y normados, y contratos que, 
sin serlo, tienen gran parte de su contenido preestablecido o programado. 

¿Se puede hablar deunaproblemáticasimilar que afecte ala autonomía 
de la voluntad del paciente a la hora de hacer su testamento vital? Sí y 
resulta muy chocante que lo que ha sido concebido como forma de 
expresión de la voluntad del paciente, haciéndose tanto hincapié en que el 
fundamento en la formación del testamento vital es la autonomía de la 
voluntad y que, por eso mismo, su ejecución requiere del máximo respeto 
tanto por parte de los médicos como de los familiares y allegados, haya 
derivado tan pronto en un formalismo en cuanto a su contenido que 
ciertamente supone un límite a la libertad del paciente. 

Por hacer un paralelo con el contenido de la libertad contractual en el 
ámbito patrinlonial, se puede decir que si bien en el testamento vital existe 
libertad de conclusión, ya que cada uno puede decidir si hace o no un 
testamento vital; lo que no existe, o empieza a ser muy relativa, es la libertad 
de configuración interna. Sin duda, al igual que ocurre con la autonomía de 
la voluntad en el ámbito pahimonial, la autonomía del paciente a la hora de 
redactar el contenido de su testamento vital, no es absoluta sino que se 
encuentra limitada por una serie de parámetros a los que todas las leyes 
aluden (el orden público y la buena prácticaclínica, principalmente). Pero no 
es a eso a lo que me refiero cuando digo que la libertad de configuración 
interna está muy mermada. El motivo de esta afirmación se encuentra en la 
existencia de modelos de testamento vital que predetemiinan su contenido. 

Lo que empezó siendo una forma de ejemplificar lo que es un testamen- 
to vital ante la novedad del mismo (forma de ejemplificar, que dicho sea 
de paso, estaba muy condicionada ideológicamente por el ámbito o 
institución de donde procedía el modelo), se está convirtiendo en un 
formulario que se entrega al enfermo en el hospitaloresidenciadeancianos 
al que ingresa y que éste rellena después de recibir una breve y superficial 
información verbal al respecto. Esto ya es una realidad en país 

61 En Eslados Unidos, el noventa por ciento de los hospitales afirma dedicar menos de diez 
minutos a explicar al paciente en qué consiste el testamento vital, ese "formuluio" que se le ha 
entregado. LARSON, E. J. y EATON, T. A,, "Theliinils of advance directives: ahistory and assessrnent 
of the patient self-determination act", Wake forest L a r v  Review, 1997, Vol. 2, p. 269. 

del queprocedelainstittición, y ennuestro país, como veremos acontinua- 
ción, se lleva un camino similar. 

5.1 De la forma legalmente prevista 

Ya ha quedado vista la preponderancia que tiene la autonomía de la 
voluntad en el testamento vital en cuanto a fuente de la que emana. Papel 
fundamental que viene también a ponerse de relieve en cuanto a la 
naturaleza y forma que ha de adoptar el mismo. El testamento vital es un 
negocio jurídico y, como todo negocio jurídico, gira en torno a la declara- 
ción de voluntad. Esa declaración se manifiesta a través de una serie de 
signos que sonexpresivos de lavoluntadde quien los emite y que sedirigen 
a conseguir el resultado social que el Derecho estima digno de amparo 
como relaciónnegocial. Al hablar pues de la forma, estamos hablando por 
un lado del medio de expresión, de lo que sirve para expresar lo querido, 
de tal manera que todo negocio jurídico requiere de una forma. Y por otro 
lado, nos referimos a las formalidades, denominación que hace referencia 
a la observancia de ciertas formas admitidas como únicas válidas para la 
declaración de voluntad62. 

A la hora de regular cuál ha de ser la forma que debe revestir el 
testamento vital, la ley estatal señala en el art. 11, párrafos 2 y 5, que se ha 
de hacer "siempre por escrito", quedando a cargo de las CCAA el 
establecimiento de las demás formalidades. Cataluña que, como haquedd- 
do dicho, fue quien primero reguló esta materia y estableció en su artículo 
8,2 que ese escrito debía formalizarse de la siguiente manera: "(. . .) la 
declaración de voluntades anticipadas se hade formalizar mediante uno de 
los procedimientos siguientes: a) Ante notario. En este supuesto no cabe 
la presencia de testigos. b) Ante tres testigos mayores de edad y con plena 
capacidad de obrar, de los cuales dos, como mínimo, no han de tener 
relación de parentesco hasta el segundo irado con el otorgante ni estar 
vinculados con él por relación patrimonial"'. Todas las demás CCAA han 

., 63 regulado en idéntico sentido esta cuestión, con una excepcion y algunos 
añadidos64. En algunas CCAA excepcionalmente, se exige la inscripción 

CASTRO Y BRAVO, F. de, El ne~uciu jurídico, Madrid, 1967, p. 278. 
' ' 1  l < , , . , . l  . l . . , , , ! 1 > " l .  i l i  <>.i.li 
' -  LLI\ -iit.li.l.i~ l..~.c.i. r:i;,r:rr.li .i l... ..1.~1i.1.~,1:~ .ii.c. l i  .t. r;ii,iir I .* ic, i i r .~*. I .i.l.., z l l  1. 

exigen de los ti-es testigos mayoda de edad y plena capacidad y que de ellos, dos, no tengan 
relaciones de parentesco ni patrimoniales; añadiéndose en La Rio,ja "ni relación laboral o de 



de ese documento para su validez (tal es el caso de Andalucía-art. 5'-), o 
para adquirir carácter vinculante (art. 34 de laLey Cántabra). No obstante 
en el resto de CCAA la regla es que la inscripción sea a los solos efectos 
de su publicidad y para facilitar su acceso al personal sanitario, articulándose 
también otras vías que inciden en esta segunda finalidad. 

Es decir que, por un lado, la forma que ha de revestir el testamento vital 
no es libre sino que se exige que en todo caso se haga por escrito y, por otro 
lado, no bastacualquier escrito sino que éste ha de haberse formalizado ante 
testigos cualificados (ya sea un notario, tres personas independientes o un 
funcionario público). Se puede afirmar, pues, que el testamento vital es un 
negocio jurídico formal, ya que la forma -escrita- es un requisito necesario 
e imprescindible para la misma existencia del negocio. Sin embargo, en él 
la forma no tiene valor constitutivo, ya que el testamento vital no existirá o 
no será plenamente eficaz si, aun teniendo la forma requerida, carece de 
algún requisito esencial o lo tenga viciado, por eso mismo, por ser la forma 
un requisito que se exige al lado de los demás esenciales para el negocio, su 
valor es integrativo o ad solemnitatem. Además, se puede hablar de la 
existencia de formalidades habilitantes, al exigirse la intervención de perso- 
nas o autoridades que vienen a verificar quien hace el testamento vital reúne 
las condiciones de capacidad requeridas para ello. Por último, la referencia 
casi generalizadaa suinscripciónenel Registro es, en lamayoría delos casos, 
con las salvedades indicadas, una forma de publicidad. 

La solemnidad en la forma es, en nuestro ordenamiento jurídico, 
excepción ala regla en materia contractual. Desde que el Ordenamiento de 
Alcalá optarapor elprincipio espiritualista, se habla delalibertad deforma 
indicando, no que se prescinda de ella, sino que lamismaresultaindiferen- 
te al negocio siempre que en él concurran las condiciones esenciales de 
validez. Principio este que estárecogido en el art. 1278 de nuestro Código 
Civil. Cuando nos encontramos ante una excepción a la regla, excepción 
que ha de venir recogida expresamente en la ley, como es el caso, hay que 
preguntarse a qué obedece, cuál es el interés jurídico protegido o la razón 
que ha movido al legislador a decantarse por excepcionar la regla. 

~- 
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servicio, ni de afectividad análoga a la conyugal" (en el mismo sentido se manifiesta la ley de 
Cantabna); "ni obligacionai" dice la ley de Castilla-León. Otm añadido distinto es el establecido 
enlas leyes del país vasco y Castilla-León, donde además de poderhacerse antenotario o testigos, 
se prevé la posibilidad de que se formalice ante "el funcionario encargado del Registro" (art. 3 de 
la ley del país vasco); o "ante personal al servicio de la administración'' ( a l .  30,2 de la ley de 
Castilla-León). Por último, laley valeniianaabrelapuertaaotrasposibles opciones que se pueda11 
plantear en el futuro, señalando como tercera posibilidad "otro procedimiento legalmente estable- 
cido" (art. 17,3). 
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En este sentido podemos decir que en el ámbito del Derecho civil hace 
ya tiempo que se viene hablando de un nuevo formalismo, o de una vuelta 
al formalismo. Pero no de un retorno a "la forma por la forma" como podía 
ser el formalismo imperante en Roma, de tipo ritual o simbólico; sino de 
un empleo de la forma de tipo protector, en el que el recurso a la forma se 
hacecomounmedio de proteger aldébil. Esto ha tenido su principal campo 
de actuación en el ámbito relativo al consumo, donde a quien se trataba de 
proteger era al consumidor, la parte considerada débil. 

En el ámbito en el que estamos tratando, su aplicación vendría a 
beneficiar al paciente. Sin duda es preciso que el paciente deje constancia 
de su voluntad en un medio que sea fácilmente accesible y comprobable 
paracuando llegue el momento en que ésta ha de entrar en juego. Momento 
que llega cuando esa persona se encuentra en una situación en que no va 
a poder expresar por sí mismo su voluntad, ni tampoco va a poder actuar 
deningunamanera frente aquien hubieradado instrucciones verbales y las 
incumpliera diciendo estar actuando su voluntad. Es cierto que en la 
actualidad, latecnologíaofrece otros medios de registrarlavoluntad, como 
las grabaciones audiovisuales o simplemente de voz, pero el legislador 
sigue mostrándose favorable a los medios tradicionales: la expresión por 
escrito de esa voluntad. Medio que, por un lado, quizá favoreceunamayor 
reflexión por parte de quien manifiesta su voluntad, y, por otro, evita que 
problemas técnicos (defectuoso sonido, por ejemplo) impidan alcanzar la 
finalidad de esta figura. 

Con la forma se trata, pues, de garantizar a toda persona el poder 
anticiparse a su propia enfermedad, o situación de incapacidad de expre- 
sión de la voluntad por cualquier otra causa; y de garantizar, igualmente, 
el que esa voluntad no pueda verse burlada u obviada, sino cumplida. La 
forma al servicio del paciente y de una mejor expresión, plasmación y 
respeto a su voluntad. 

5.2 Hacia e1,formulario-trámite 

Ya antes incluso de que se promulgara la ley catalana, primera ley que 
hizo referencia al testamento vital en nuestro país, existían fundamental- 
mente, dos modelos de testamento vital: Lino propuesto por la Asociación 
Derecho a Morir ~ i ~ n a m e n t e ~ ~  y el otro, por la Conferencia Episcopal 

Esta Asociación se ha mostrado muy activa en los distintos países. En EE.UU. ya en 1938 



Española. Con ellos que se pretendía orientar a las personas que quisieran 
redactarun documento de este tipo, sobre los aspectos que sepodríantratar 
en él y cómo hacerlo. 

Con la regulación legal de la materia, algunas normas han previsto el 
que existan modelos al alcance del paciente. Tal es el caso de la ley balear 
que señala en el apartado sexto de su articulo 18: "Los centros facilitarán 
información y modelos de los dotumentos de voluntades anticipadas". O 
el caso andaluz que adjunta en el Anexo 11 de su Decreto No 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 
Andalucía. También la Consejería de Salud de La Rioja y de otras CCAA 
disponen de un modelo del documento de testamento vital adisposición de 
quienlo desee. A estainiciativa se han sumado también otras instituciones 
comolos Colegios deMédicos, eincluso algunos hospitales einstituciones 
geriáhicas disponen de estos foimularios al alcance del paciente. Así pues, 
en la actualidad nos encontramos con una pluralidad de formularios de 
testamentos vitales -voluntades anticipadas o instrnccionesprevias, según 
la terminología empleada por cada CCAA(j6-, que desde organismos 
oficiales, asociaciones e instituciones se facilitan al uaciente. 

A 

Así como los primeros modelos proponían una redacción que permitía 
al interesado hacerse una idea del instrumento que tenía a su disvosición. 
pudiendo copiar ese modelo, introducir las modificaciones que deseara o 
redactar otro a su antoio; lo característico deestos formularios es aue. como 

A .  

en todo formulario, el paciente se ha de limitar a rellenar con una cruz las 
casillas dispuestas a tal efecto y completar los espacios dejados en blanco 
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de la eutanasia y, coino paso previo, empezó con la difusión de los denominados living will 
(testamentovital). EnFrancia, el senador Henri CAIv~vE~presidente de "1' Association poirrle droit 
demourirdansladignité" (fundadaen 1980),presentóen 1988unaproposicióndeley quebuscaba 
la licitud del testamento vital ("testament de vie" o "testament biologique"). En España esta 
Asociación estuvo también muy presente, promoviendo la legislación catalana al respecto. 

O6En realidad ninguna de nuestras normas emplea el término testamento vital para referirse 
a esta figura, téirnino que si se ha generalizado en el lenguaje coloquial. Nuestras normas se 
decantan más bien por dos denominaciones bien similares: insmcciones previas y voluntades 
anticipadas. Se inclinan por la primera la ley estatal y las de Madrid y Castilla-León; mientras que 
por la segunda, las leyes de Cataluña, Galicia, Aragón, Navarra, País Vasco, Valencia y Baleares. 
En el resto de normas, se observa el empleo de algunas derivaciones de este último término 
-voluntades anticipadas-. así en Extremadura sele llama "exnresión anticinada de voluntades". en 
La Rioja "declaración de voluntad anlicipada", en Cantabria "voluntades previas" y en Andalucia 
"declaración de voluntad vital anticipada". 
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que hacenreferenciaalos datos personales del pacienteasícomo elnombre 
de lapersonaelegida como representante parahacer cumplir ese testamen- 
to vital, o los testigos ante los que se ha "redactado" el mismo. 

Convertir el testamento vital en un mero formulario, burocrático y 
automático rompe, a mi modo de ver, con la finalidad propia de esta figura 
que nace, como haquedado dicho, como expresión de la autonomía de una 
voluntad propia e intransferible de cada paciente, voluntad personal que 
autorregula sus intereses y que, por tanto, de por sí escapa de todo molde, 
de toda posible "protocolización67" y enlaza con la individualidad de cada 
uno. Al fundamentar el testamento vital en la autonomía de la voluntad, se 
está diciendo que es en el testamento vital donde se manifiesta auténtica- 
mente la autonomía del paciente, su voluntad; si esa declaración no existe 
o ha sido previamente determinada ¿de qué autonomía de la voluntad 
estamos hablando? 

Da la impresión de que, en relación a la forma, con el testamento vital 
está ocurriendo algo similar a lo acontecido con el consentimiento infor- 
mado. Al exigir el legislador la constancia por escrito del consentimiento 
otorgado por el paciente para la realización de algunas actuaciones espe- 
cíficas (intervenciones quirúrgicas, procedimientos diagnósticos y tera- 
péuticos invasores y, en general, procedimientos que supongan riesgos o - 

inconvenientes de notoria y previsible repercusión negativa sobre la salud 
del paciente), después de haber recibido una información adecuada, se 
pretendía garantizar y preservar el derecho que tiene el paciente a conocer 
su estado de salud y aparticipar en su proceso curativo, decidiendo lo que 
le parece más conveniente. No obstante, en la práctica esto se ha derivado 
en la existencia de distintos modelos de consentimiento informado, uno 
para cada una de las actuaciones específicas, que el paciente ha de firmar. 
Modelos que, en su mayoría, contienen sobreinformacióninnecesaria, que - 

en algunos casos desaniman al paciente en lugar de hacer que se haga una 
idea lo más aproximada posible de "su" situación. 

¿Por qué lo que nace como una forma de protección al paciente, la 
realidad nos demuestra que se acaba volviendo, en cierta medida, en su 
contra? Entiendo que ello obedece aunaproblemáticapropiadelo que está 
sucediendo en el ámbito de las relaciones médico-paciente. Un ámbito en 
el que enelúltimo cuarto de siglo haaumentado considerablementeelnivel 

"Comencemos por negar la posibilidad de protocolizarla gestión de los cuidados sanitarios 
y de los límites de la vidamediante formulai-ios de directivas anticipiidas impuestos por las distintas 
administraciones sanitarias". ECHEZARRFTA FERRLR, M., "La autonomía del paciente en el ámbito 
sanitario: las voluntades anticipadas", Geriatrianct, p. 4 (Internet). 



de litigiosidad, generarido un aumento de desconfianza entre las partes en 
juego que ha derivado en una juridificación de la relación que se plasma 
gráficamente en una juridificación de la historia y en el recurso 
a la forma como medio de prueba y defensa del médico, o del centro 
sanitario, frente a las eventuales demandas o querellas de los pacientes. No 
importa tanto el que el paciente realmente conozca el alcance real de su 
enfermedad, su diagnóstico, pronóstico y opciones, sino quelo importante 
es tener el papel firmado que diga que consiente; no importa tanto el que 
el paciente o eventual paciente se plantee el final de su propia vida sino que 
haya un papel que exonere al médico de responsabilidad si no aplica todos 
los medios que la ciencia pone a su alcance en mantenerlo con vida porque 
éste así lo ha pedido. La forma ya no está al servicio del paciente sino de 
un sistema sanitario "jjridificado", lo cual lleva a la pérdida de la inicial 
función y sentido de la forma que pasa a ser un mero trámite. Trjmite que 
se aproxima peligrosamente al formulismo ritual romano, la forma por la 
forma, y que deja muy mal parada a la autonomía de la voluntad del 
paciente que el legislador se proponía situar en el centro de las relaciones 
sanitarias. Urge, pues, volver a encauzar esas relaciones dentro de un 
marco de confianza, sosiego y relación personal que permita que los 
instrumentos dispuestos por las leyes se desplieguen adecuadamente. Pero 
esto ya no es tarea del legislador, sino probablemente una tarea conjunta 
de una Administración que racionalice los servicios sanitarios, unas 
Facultades de Medicina que conciencien a sus estudiantes, futuros profe- 
sionales de la sanidad, en estas cuestiones, y una ciudadanía que sea 
consciente de sus derechos, pero que tambiénlos ejercite de forma sensata. 


