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PRESENTACION DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

La COVID-19 ha sometido al derecho constitucional a importantes cuestiones respecto
a la posibilidad de limitar derechos fundamentales para garantizar la salud publica. En
particular, se veria limitado el derecho al respeto a la vida privada reconocido en el
articulo 8 CEDH que engloba, entre otros, el derecho a la intimidad personal, definido
en el articulo 18.1 CE, y el derecho a la integridad fisica y moral, establecido en el
articulo 15 CE.

En este sentido, la hospitalizacion y los tratamientos médicos forzosos serian dos
medidas excepcionales que podrian aplicarse para garantizar la salud publica. Sin
embargo, limitarian los articulos 18.1 CE y 15 CE. Por esta razon, la finalidad del
presente trabajo de investigacion es analizar el contenido de estas medidas desde el
punto de vista formal y material y examinar su conformidad con la Constitucion y con
la legislacion estatal y europea. Por tanto, resulta interesante comprender si en
situaciones de pandemia, la hospitalizacion y los tratamientos médicos forzosos serian
eficaces para proteger la salud publica, a pesar de la afectacion a los derechos

fundamentales y libertades individuales.

Por lo que respecta al interés objetivo del trabajo de investigacion, la falta de estudios
que tratasen sobre la hospitalizacion y los tratamientos médicos forzosos en situaciones
de pandemia ha sido la principal motivacion de abordar este tema, teniendo en cuenta
que es un aspecto reciente que afecta al derecho constitucional. Ademas, resulta
interesante analizar la constitucionalidad de estas dos medidas y examinar los motivos
por los cuales podrian ser de aplicacion, considerando que garantizaria la salud publica

que se encuentra estrechamente vinculada a la vida de las personas.

Asimismo, en cuanto al interés subjetivo, he elegido la hospitalizacion y los
tratamientos médicos forzosos ante la COVID-19 porque pienso que es un tema de
actualidad debido a la pandemia que nos ha tocado vivir. Durante estos meses de
pandemia, se han ido aplicando ciertas medidas de contencion del virus y, entre ellas, la
hospitalizacion y los tratamientos médicos forzosos en situaciones realmente graves
donde peligraba la vida y la salud de muchas personas. Por tanto, siento curiosidad de
tratar este tema porque no conocia la existencia de estas dos medidas y tampoco si eran

conforme a la Constituciéon o no. Por ello, me gustaria analizarlas y aprender si podrian



ser de aplicacion en un futuro — ante futuras pandemias — o en la actual pandemia por la
COVID-19.

En relacion con la metodologia empleada en el Trabajo de Fin de Grado, se ha llevado a
cabo a traves de un sistema de analisis juridico de bdsqueda de normativa y
jurisprudencia, tomando en consideracion los comentarios de autores sobre el asunto.
En cuanto a las normas de redaccion, se ha seguido el estilo de la Revista Catalana de

Dret Public. Por ello, el sistema de citacion es el estilo Harvard (autor-afio).

Finalmente, respecto a la estructura de la investigacion, es preciso mencionar que el
trabajo se divide en dos partes para diferenciar al contenido del Trabajo de Fin de Grado
y el de la Revista. Asi pues, y por orden de aparicion, se encuentra la presentacion del
trabajo y el contenido del articulo, donde se analiza la autonomia del paciente, los
derechos y deberes del paciente, el consentimiento informado y desinformado y la
hospitalizacion y los tratamientos médicos forzosos. Seguidamente, se encuentran las
consideraciones finales del articulo y se termina con los anexos y el indice general del
Trabajo de Fin de Grado.

Respecto al contenido del articulo, cabe sefialar que no se ha tratado el estudio juridico
de las vacunas. Si bien es cierto que, al igual que la pandemia es un tema de actualidad,
las vacunas no se incluyen en los tratamientos médicos forzosos ni en las
hospitalizaciones forzosas. Es un tema que genera cierta controversia acerca de su
obligatoriedad o voluntariedad y, a falta de normativa constitucional que lo regule, se ha
decidido abarcar Unicamente el estudio constitucional de la hospitalizacién y los

tratamientos médicos forzosos.
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Resumen

La aparicion de la COVID-19 plantea en el ambito constitucional una serie de cuestiones referentes a la
hospitalizacion y los tratamientos médicos forzosos como medidas de proteccion de la salud publica que
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Abstract

The emergence of COVID-19 raises a number of constitutional issues relating to hospitalization and
forced medical treatment as a measures for the protection of public health that conflict with the private
and family life of the person, right regulated in Article 8 of the European Convention on Human Rights,
which includes respect for privacy and physical and moral integrity, fundamental rights regulated,
respectively, in Articles 18 and 15 of the Spanish Constitution. In this paper, hospitalization and forced
medical treatment will be studied as measures to protect public health against COVID-19, analyzing the
rights of patients from a health and constitutional perspective, checking whether these measures are in
breach of Articles 8 CEDH, 18 and 15 CE.
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1 Autonomia del paciente

1.1 Naturaleza juridica del derecho

La autonomia del paciente es la clara manifestacion de la proteccion de la vida personal
que engloba, desde la perspectiva del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH en adelante), la intimidad y la integridad fisica y moral de la persona,
derechos fundamentales consagrados en los articulos 18 y 15 de la Constitucién
Espafiola (CE en adelante).

Partiendo del precepto legal, el articulo 8.1 CEDH establece que “toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar [...]”, razén por la cual nos referimos al
ambito méas personal e intimo de la persona que conecta directamente con el derecho a
la intimidad y a la integridad fisica y moral de la persona, entre otros derechos definidos
en el articulo 8 CEDH. EI Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) establece que el concepto de vida privada es amplio y no exhaustivo, afirmando
que engloba principalmente el derecho a la autonomia personal y a la integridad fisica y
moral.! Asf lo establece en la STEDH (Camara), Asunto X contra Y, de 26 de marzo de
1985, sobre el derecho a la intimidad personal,? sosteniendo que “en efecto, la nocion de
vida privada comprende la integridad psiquica y moral del individuo”. Por tanto, y de
acuerdo con Casadevall (2012: 324-327), el articulo 8 CEDH protege la esfera méas
intima de la persona, garantizando su libre desarrollo sin injerencias externas de las
autoridades publicas, que, por consiguiente, se extiende al derecho a decidir libremente
sobre los posibles tratamientos médicos que puedan llevarse a cabo. Asi, cualquier
intromision en la esfera privada del individuo supondria vulnerar la integridad

psicofisica de la persona, ademas de la intimidad.

Dicho lo anterior, y para encuadrar la autonomia del paciente en el ambito
constitucional, es necesario relacionarlo con el contenido de los derechos fundamentales

expresamente reconocidos en la Constitucion y comprender cuales abarcan los

! Lépez Barja (2012: 95).

’STEDH (Cémara). Asunto X c. Y, de 26 de marzo de 1985, §76.



elementos que identifican el derecho a la autonomia del paciente (Xiol, 2012: p. 186-
187). Nos referimos, por tanto, al derecho a la intimidad (articulo 18.1 CE) y el derecho
a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE), derechos mas involucrados en la

autonomia del paciente.

El articulo 15 CE reconoce el derecho a la integridad fisica y moral. Aparecen dos
facetas de la integridad personal; la fisica y la moral, que en el &mbito de la autonomia
del paciente deben ser contempladas conjuntamente. Asi lo pone de manifiesto la STC
120/1990, de 27 de junio, afirmando que la integridad psicofisica del paciente no solo
protege los ataques dirigidos a lesionar el cuerpo — integridad fisica -, sino también las

intervenciones que carezcan del consentimiento del paciente — integridad moral -.3

En cuanto al derecho a la intimidad personal establecido en el articulo 18.1 CE, es
importante tener en cuenta que se protege tanto la proteccion a la intimidad corporal, tal
como lo dispone la STC 37/1980, de 15 de febrero, sosteniendo que la intimidad
corporal forma parte de la intimidad personal, como la proteccion de los datos médicos
del paciente. En este sentido, cabe mencionar la STC 70/2009, de 23 de marzo, que
declara que el derecho a la intimidad personal, se encuentra “estrechamente vinculado
con el respeto a la dignidad de la persona [...] implica la existencia de un ambito propio
y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas”, sosteniendo que la
informacién relativa a la salud del paciente, no es Unicamente una informacién intima,

sino también una informacién digna de proteccion del derecho a la intimidad.*

Por tanto, podemos comprobar que la integridad fisica y moral y la intimidad son dos
derechos que se conciben autbnomamente pero se encuentran interrelacionados por
formar parte de la dignidad y de la vida privada de la persona. Asi se desprende del
articulo 10 CE, definiendo la dignidad como “un valor inherente de la persona”. Al
respecto, STC 53/1986, de 11 de abril, sefiala que la dignidad es un valor juridico
esencial al ser el “ntcleo de unos derechos que le son inherentes”, afirmando que se

manifiesta en la “autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida [...] que

* Recuerda la STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9, que “al oponerse el menor a la injerencia ajena sobre su
propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho de autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato
corporal [...] y que se traduce en el marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad
fisica (articulo 15 CE)”.

4 STC 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2.



lleva consigo al respeto por parte de los demas”. De ahi que podamos afirmar que en el
ambito sanitario, es imprescindible que se garanticen estos derechos fundamentales,
teniendo en cuenta que toda actuacion médica conlleva implicitamente una afectacion a
la integridad del paciente, de manera que se debera garantizar el derecho a la autonomia
del paciente. Asi lo sostiene la STEDH Asunto Haas c. Suiza® consolidando este
derecho a decidir libremente sobra la propia vida, a tener plena autonomia de la
voluntad y a no ser objeto de tratamientos médicos necesarios para la salud sin el

consentimiento del paciente.

1.2 Concepto

La autonomia del paciente es un derecho intimamente ligado a la esfera méas intima del
paciente. En particular, con el derecho a la intimidad y a la integridad fisica y moral de
los articulos 18.1 y 15 CE. Por ello, y teniendo en cuenta que todo tratamiento médico
conlleva una cierta incidencia sobre la integridad del paciente, es imprescindible que se

garanticen y se protejan.

Al respecto, cabe destacar la Circular emitida por la Fiscalia General del Estado en el
contexto de la reforma del Cédigo Penal, que establece un nuevo concepto de lesion en
cuanto a intervenciones quirdrgicas, estableciendo que el bien juridico protegido no
Unicamente representa la integridad corporal, sino también la salud fisica o psiquica de
los pacientes.® Por tanto, el hecho de que los tratamientos médicos incidan sobre la
propia persona, destaca la necesidad de que el paciente pueda decidir libremente la
voluntad de recibir, 0 no, el tratamiento médico. Por esta razon, resulta importante el
reconocimiento del derecho a la autonomia del paciente en dos de los instrumentos

internacionales mas significativos firmados por Espafia (Xiol: 2012, p. 171-174).

El Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina) hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 y aprobado

por el Consejo de Europa (Convenio de Oviedo en adelante), reconoce la proteccion de

® STEDH (Seccién 19). Asunto Haas c. Suiza, de 20 de enero de 2011, §16.

® Espafia. Circular 2/1990, de 1 de octubre, sobre la actualizacién de la reforma de la Ley Orgénica

3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Cddigo Penal.



la integridad personal, sosteniendo en su articulo 5 que “una intervencion en el ambito
de la sanidad solo podré efectuarse después que la persona afectada haya dado su libre e
informado consentimiento”. Por tanto, regula el libre consentimiento del paciente a
cualquier intervencion médica. A tal efecto, el Consejo de Europa deja clara la
autonomia del paciente manifestando que el término de “intervencion” debe entenderse
en un sentido amplio, pues comprende todos los actos médicos, tales como

intervenciones con fines preventivos, de diagnéstico, de tratamiento o de investigacion.’

En cuanto al segundo instrumento internacional, la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea (CDFUE en adelante) reconoce en el articulo 3.1 el derecho a la
integridad psicofisica de las persona y exige en el articulo 3.2 que en el &mbito sanitario

se respete el libre e informado consentimiento de la persona.

Analizando estos dos instrumentos internacionales, comprobamos que la libre decisién
del paciente es el presupuesto esencial para que pueda llevar a cabo un tratamiento
médico.® Asi lo expresa el articulo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica (de ahora en adelante LAP), estableciendo que
“toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
voluntario del afectado, una vez recibida la informacion prevista y haya valorado las
opciones del caso”, razon por la cual comprobamos que Unicamente con el
consentimiento libre e informado del paciente, se permitird la incidencia sobre la

integridad de la persona.

Por tanto, el objetivo principal en toda actuacion médica es que el paciente tenga
derecho a decidir libremente sobre las opciones disponibles en cada caso,
consintiéndolas o rechazandolas. En este sentido, es preciso mencionar la STC 37/2011,
de 28 de marzo, que define la autonomia del paciente reconociendo que “se trata de una
facultad de autodeterminacion que legitima al paciente, en uso de su autonomia de la

voluntad, para decidir libremente sobre las medidas terapéuticas y tratamientos que

’ Consejo de Europa. Informe explicativo del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la

Dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina.

® Parras (2013: 1580).
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puedan afectar a su integridad”. Ademas, el Alto Tribunal asegura que la autonomia “es
la manifestacion mas importante de los derechos fundamentales que pueden resultar
afectados por una intervencion médica”, razon por la cual se reconoce al paciente el
derecho a negarse a recibir un tratamiento médico, ya que la imposicion del tratamiento
en contra de la voluntad del paciente, se considera un ataque a la integridad del

paciente.’

1.3 Elementos esenciales

La autonomia del paciente, como se ha venido afirmando anteriormente, surge en el
admbito sanitario como una manifestacion del derecho a la intimidad y a la integridad
fisica y moral del paciente. Supone, por tanto, tener la libre voluntad de decision sobre
el propio cuerpo de manera que debera ser contemplada como un derecho de los

pacientes que no podré ser alterado si no es por motivos fijados por la ley.

Segun el articulo 2.2 LAP, que establece que “toda actuacion en el ambito sanitario de
la sanidad requiere, con caracter general, el previo consentimiento de los pacientes o
usuarios. El consentimiento debe obtenerse después de que el paciente reciba la
informacion adecuada”, los elementos esenciales del derecho a la autonomia del
paciente son, principalmente, los siguientes (Xiol, 2012: p. 188-189). Cabe destacar
que, si bien es cierto que el consentimiento informado y la informacién previa se
desarrollaran en profundidad mas adelante, es conveniente hacer una breve referencia

sobre ellos.

En primer lugar, el derecho al consentimiento libre e informado del paciente y su
revocacion. Consiste en la capacidad del paciente de aceptar o rechazar libremente las
actuaciones médicas que se planteen. Significa, por tanto, que el paciente habra
comprendido la informacién proporcionada por los profesionales médicos.*® EI Consejo

% Sobre este punto, STEDH (Seccion 4). Asunto Glass c. Reino Unido, de 9 de marzo de 2004, §74: “Las
autoridades no cumplieron con las obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo [...] al derecho a
la integridad fisica al no haber adoptado las medidas destinadas a asegurar el respeto por su integridad

fisica”.

"% Sobre esta afirmacion, la STS 199/2013, de 11 de abril de 2013, FJ2 sostiene que el consentimiento
informado es un documento que se firma para probar que el paciente ha sido informado acerca de sus

derechos en cirugias.
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de Europa, en este sentido, establece que el consentimiento se considerara libre e
informado si es otorgado por el profesional sanitario encargado del tratamiento y si se
expresa la informacién de manera clara y adecuada con un lenguaje comprensible para
el paciente. Por tanto, sin utilizar tecnicismos propios de la profesién. Asi mismo, la
informacién que se emita al paciente deberd incluir la naturaleza, el fin y las
consecuencias del tratamiento, debiendo el profesional sanitario asegurarse que el
paciente entiende, no Unicamente la enfermedad que padece, sino también el tratamiento
y los posibles riesgos que puedan suscitarse del tratamiento.** Ademas, el articulo 8
LAP sostiene que los pacientes tendran derecho a revocar el libre consentimiento en
cualquier momento, de manera que aunque el paciente haya consentido el tratamiento
médico y, posteriormente, no quiera someterse a él, no quedard obligado a este
consentimiento, ya que la LAP reconoce, en virtud de la autonomia del paciente, el

derecho a revocar el consentimiento.

En segundo lugar, el derecho el derecho a recibir la informacion previa y adecuada, que
incluye el derecho a no ser informado. De acuerdo con el articulo 7.2 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, los pacientes que
reciban las prestaciones del sistema de salud, tendran derecho a la informacion sanitaria.
Se considera, por tanto, una obligacién de los profesionales sanitarios. Asi lo sostiene el
articulo 19.h) de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal
estatutario de los servicios de salud, afirmando que el derecho a la informacion previa
es un deber para los sanitarios, ya que tienen la obligacion de “informar debidamente,
de acuerdo con las normas y procedimientos aplicables [...] a los usuarios y pacientes

sobre su proceso asistencial y sobre los servicios disponibles”.

Sin embargo, cabe destacar que este derecho podrd verse limitado por cuestiones
legalmente establecidas.*? Asi, por ejemplo, la LAP sostiene en el articulo 5.4 que el
derecho a la informacidn sanitaria podra verse limitado por la existencia justificada de

un estado de necesidad terapéutica, de modo que el profesional sanitario podra actuar

' Consejo de Europa (406- 407).

12 Correa (2013: 39-40).
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sin informar previamente al paciente cuando el conocimiento de su situacion pueda

perjudicar gravemente su salud.*®

Finalmente, en tercer lugar, el derecho a decidir libre y voluntariamente, que incluye el
derecho a negarse a recibir el tratamiento médico a excepcion de los supuestos previstos
en la Ley. La LAP reconoce a los pacientes el derecho a decidir someterse 0 no a un
tratamiento médico, después de haber sido informado debida y adecuadamente. Por
tanto, el paciente podrd negarse, por escrito, al tratamiento médico de acuerdo con el
principio de autonomia de la voluntad, a excepcion de los casos determinados por la
Ley. Al respecto, y de acuerdo con el articulo 9.2 LAP, se podra limitar
excepcionalmente el consentimiento del paciente y efectuar tratamientos médicos
necesarios para su salud cuando exista un riesgo grave para la salud publica'* y cuando
exista un riesgo inmediato para la integridad psicofisica del paciente y no sea posible

conseguir su consentimiento ni la autorizacion de los familiares.

1.4 Limites de la autonomia del paciente

En la actual legislacion sanitaria se reconoce al paciente el derecho a decidir de forma
voluntaria entre las opciones sanitarias disponibles, aceptandolas o rechazandolas. No
obstante, no se trata de un derecho de eleccion absoluto, ya que se encuentra limitado
por razones de orden publico y por ejercicio de la autonomia de otros sujetos (Larios,
2010: 179-288). Asi lo afirma el articulo 2.4 y 9.2 LAP, manifestando que aunque se
reconozca el derecho a negarse al tratamiento médico, se ve condicionado en los
supuestos establecidos en la ley, concretamente cuando exista un riesgo grave para la
salud publica o para la integridad psicofisica del paciente, de tal forma que podran
Ilevarse a cabo tratamientos necesarios para salvaguardar la vida de la persona y la salud

pUblica sin la autorizacién del afectado, teniendo en cuenta la afectacion que supone.™

B Al respecto, la STC 37/2011, FJ 7, sefiala que la situacién de riesgo por el cual se omite el
consentimiento del paciente, ha de ser especificamente inmediato y de gravedad.

% Asi lo establece el articulo 3 de la LOMESP: “con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la

autoridad sanitaria [...] podra adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos [...]".

' De igual manera, el articulo 1 de la LOMESP determina que “al objeto de proteger la salud publica y
prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades sanitarias [...] podran adoptar las medidas previstas en la

presente ley cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad”.
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En este sentido, y de acuerdo con Xiol, 2012: pag. 282-283, la limitacion en cuanto a
salud publica, se entiende como “la salud en general, no a la salud particular de uno
mismo”. Ademas, dispone que, en base con la STC 154/2002, FJ3 “cuando se trata de
conflictos entre derechos fundamentales, su preservacion (la del orden pudblico) se

garantiza mediante la delimitacion de éstos”.

Por tanto, la autonomia del paciente podra verse limitada ante la proteccion de la salud
publica, aunque por ello puedan verse restringidos el derecho a la intimidad y a la
integridad fisica y moral, conceptos incluidos en el articulo 8 CEDH referente a la vida
privada de la persona. La STEDH Asunto Glass c. Reino Unido sostiene al respecto que
“una injerencia en el ejercicio de un derecho del articulo 8 no serd compatible con el
articulo 8 § 2 a menos que sea “de conformidad con la ley”, tenga un objetivo o fines
que sean legitimos [...] y sea necesario en una sociedad”, de manera que se limitara la
voluntad del paciente con el fin de proteger la vida y la salud de la sociedad,
entendiendo la vida como “la proyeccion de un valor superior del ordenamiento
constitucional”*®. Pongamos por caso un paciente contagiado por la COVID-19 que, por
su grave situacion en UCI no puede consentir los tratamientos médicos. En este
supuesto, y en aplicacién del articulo 9.2 LAP, se podria efectuar la actuacion médica
para garantizar la vida del paciente y la salud colectiva, comprendiendo que la actuacion
de los profesionales sanitarios debe estar destinada a garantizar la salud de la persona —

que es la vida — y la salud colectiva, en base a unas politicas sanitarias.
2 Derechosy deberes del paciente

2.1 Derechos en el &mbito sanitario

A raiz de la importancia en las relaciones entre sanitarios y pacientes, surge la necesidad
de mencionar, brevemente, los derechos de los pacientes que le son aplicables. Cabe
destacar que en nuestro ordenamiento juridico, los derechos se encuentran recogidos en
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS en adelante).

8 3TC 53/1985, de 11 de abril de 1985, FJ 3.
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2.1.1 Derecho a la intimidad, dignidad y privacidad

Como bien se ha ido mencionando en los parrafos anteriores, los articulos 15y 18.1 CE
reconocen la integridad fisica y moral y la intimidad de la persona. Ademas, el articulo
10 CE fija la dignidad de la persona como un derecho inherente e inviolable, de manera
que ante cualquier situacién médica, se deben garantizar estos derechos. En cuanto a la
privacidad, el articulo 5 Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de
informacién concernientes a la salud y a la autonomia del paciente, y a la
documentacién clinica (Ley 21/2000 en adelante), se refiere a ella afirmando que todo
paciente “tiene derecho a que se respete la confidencialidad de los datos referentes a la
salud”, de ahi que los centros sanitarios deberan adoptar medidas para garantizar estos
derechos. De igual modo los protege el articulo 10.1 y 10.3, sosteniendo que “todos
tienen los siguientes derechos [...] 1. Al respeto a su personalidad, dignidad humana e
intimidad [...] 3. A la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su

proceso y con su estancia en instituciones sanitarias”.

2.1.2 Derecho a la informacion asistencial, sanitaria vy

epidemioldgica
Este derecho de informacion hace referencia a la disponibilidad, por parte del paciente,
de conocer toda la informacion sobre los tratamientos que se vayan a llevar a cabo,
ademéas de las posibles consecuencias y riesgos que comporte. Por tanto, esta
informacidn deberé ser clara y formulada adecuadamente sin tecnicismos propios de la

profesidn para asegurar que el paciente comprende su situacion.

En cuanto a la informacion epidemioldgica, consiste en la posibilidad de conocer, por
parte del paciente, los problemas de salud colectiva que impliquen un menoscabo para
la salud, salvo que manifieste, de manera expresa, su voluntad de no ser informado.'’ El
titular del derecho sera, en todo caso, el propio paciente a no ser que se den una serie de
cuestiones referentes a minorias de edad o incapacidades para consentir. En estas

situaciones, la titularidad del derecho correspondera a su representante.*®

7 Articulo 2 Ley 21/2000: “En cualquier intervencién asistencial, los pacientes tienen derecho a conocer
toda la informacién obtenida sobre la propia salud. No obstante, es necesario respetar la voluntad de una

persona de no ser informada”.

' Berrocal (2004: 53).
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2.1.3 Derecho a que se respete su voluntad.

Cualquier persona mayor de edad, capaz y libre, puede expresar anticipadamente su
voluntad de ser sometido, 0 no, a un tratamiento de salud. Atendiendo a los articulos 11
LAP y 9 de la Ley 21/2000, hace referencia tanto al derecho a la autonomia del paciente
como al derecho a decidir sobre su propia salud.

En virtud de estos dos preceptos, la voluntad del paciente puede ser manifestada de
manera previa a través de un documento dirigido al médico responsable’®, para que su
consentimiento se cumpla si en un determinado momento de su estancia en el hospital,
no pudiera expresar su voluntad personalmente. A tal fin, para que este deseo del
paciente tenga plena eficacia en todo el territorio nacional, estos documentos deberan
ser elaborados ante notario, o0 ante tres testigos de los cuales dos, no podran tener

ninguna relacién de parentesco con el paciente.

2.1.4 Derecho a reclamar

Regulado en el articulo 10.12 de la LGS, los pacientes tienen derecho a “utilizar las vias
de reclamacion y de propuesta de sugerencias en los plazos previstos”. Por esta razon,
los pacientes pueden presentar reclamaciones sobre el mal funcionamiento u
organizacion del centro o servicio sanitario, pudiendo protestar también por el mal trato
recibido, pudiendo acudir ante el Defensor del Pueblo al considerar que sus derechos se
han visto vulnerados. En resumen, este derecho a reclamar actuaria como un efecto de
que no se respetase la voluntad del paciente, si no es por los casos expresados en la ley.
(Generalidad de Cataluiia, 2015: 1-32).

2.2 Deberes en el &mbito sanitario

Llegados a este punto, es preciso mencionar que los pacientes no son Unicamente,
titulares de derechos, sino que también han de cumplir unos deberes tanto por el bien

propio, como de la sociedad. A continuacion, se expondran los mas importantes.

9 Articulo 3 LAP: “Médico responsable: el profesional que tiene a su cargo coordinar la informacion y la

asistencia sanitaria del paciente o del usuario”.
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2.2.1 Deber de cumplir con las prescripciones generales

sanitarias comunes a toda la poblacion

La persona tiene el deber de cuidar de su propia salud y hacerse responsable de ella. En
este sentido, el paciente tiene el deber de evitar riesgos para salud de terceros. En otras
palabras, tiene la obligacion de saber las consecuencias sobre la adopcion o no de
medidas preventivas individuales que pudieran afectar a la salud de otras personas. A tal
efecto, es conveniente mencionar el deber de “conocer y cumplir las regulaciones
vigentes para la proteccion de la salud colectiva” y de “cumplir con las medidas
excepcionales establecidas por la autoridad sanitaria en situacion de peligro para la

20 obligaciones que en la actualidad recobran importancia. A modo de

salud publica
ejemplo, la Orden SND/422/2020, de 19 de mayo regula las condiciones para el uso
obligatorio de mascarilla durante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19,% en la cual las Autoridades Sanitarias establecen la obligacién de usar la

mascarilla como consecuencia de la evolucion acelerada de la pandemia.

2.2.2 Deber de cuidar y respetar las instalaciones y el

mantenimiento del centro sanitario

El paciente tiene el deber de tener un buen comportamiento y de hacer un buen uso de
las instalaciones y servicios del centro sanitario en el que se encuentra. En otras
palabras, este deber hace referencia al uso responsable del servicio sanitario que
conlleva, a su vez el deber de respetar los horarios y las normas de cada centro médico,
para garantizar el buen funcionamiento y organizacién sanitaria (Generalidad de
Catalufia, Departamento de Salud, 2015: 1-32).

3 El consentimiento informado

3.1 Concepto y contenido minimo del consentimiento informado

El consentimiento informado (ClI en adelante), segun lo define el articulo 3 LAP, es la

manifestacion libre y voluntaria de un paciente que acepta o rechaza la actuacion

2 Generalidad de Catalufia (2015: 1-32).

2! Articulo 1 de la Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, por la que se regulan las condiciones para el uso
obligatorio de mascarilla durante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19: “La

presente orden tiene por objeto regular el uso obligatorio de mascarilla por parte de la poblacion”.
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médica despues de recibir la informacion adecuada sobre el tratamiento. Por esta razon,

constituye una clara expresion de la autonomia de la voluntad del paciente.

En este sentido, el Tribunal Constitucional abordd por primera vez el concepto de Cl en
la STC 37/2011 de 28 de marzo. Establecio que el CI “constituye un derecho humano
fundamental [...] consecuencia necesaria 0 explicacion de los clasicos derechos a la
vida, a la integridad fisica [...]”. De la misma manera, afirmo que se trata de un derecho
“a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la
propia vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo”. A tal fin, el
Alto Tribunal entiende que el CI “es una consecuencia implicita y obligada de la
garantia del derecho fundamental a la integridad fisica y moral del articulo 15 CE”.??
No obstante, aunque el articulo 15 CE no contenga una referencia expresa sobre el Cl,
el Tribunal Constitucional determina que la integridad fisica se impone a toda
intervencion médica que afecte a la integridad corporal. Asi lo establece el articulo 5 del
Convenio de Oviedo, dictaminando que cualquier intervencion en el &mbito sanitario
debera llevarse a cabo después que el paciente haya recibido previamente la
informacion referente a posibles riesgos y consecuencias y, por consiguiente, haya
aceptado el tratamiento. De la misma manera, el articulo 3 CDFUE establece que “en el
marco de la medicina y la biologia se respetaran en particular [...] el consentimiento
libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades

establecidas por la ley”.

Haciendo referencia al TEDH, si bien es cierto que la doctrina europea no contiene
ninguna disposicion especifica sobre la integridad fisica y moral, el TEDH considera
que se encuentra englobada en la nocién de vida privada del articulo 8.1 del CEDH. %
La STEDH Asunto Von Hannover c. Alemania,®* en este sentido, expone que el
concepto de vida privada del articulo 8.1 es amplio y no puede verse definido
exhaustivamente, de ahi que abarque la proteccion del derecho a la integridad fisica de
la persona (Casadevall, Josep. 2012: 324-327).

22 pelayo (2013: 766- 767).
2 Lépez Guerra (2021: 189).
** STEDH (Gran Cémara). Asunto Von Hannover c. Alemania, de 7 de febrero de 2012, § 95.
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En relacién con el contenido minimo del CI, se encuentra formado por dos elementos

esenciales.

En primer lugar, por la previa informacion al paciente. Para que el CI resulte ser libre y
adecuado, es preciso que el personal médico proporcione al paciente informacion basica
antes del tratamiento, de tal manera que la informacién previa es un deber del médico
necesario para que el paciente pueda consentir el tratamiento sabiendo, con claridad, las
distintas opciones posibles y cuél de ellas le conviene. Es en consecuencia un
presupuesto de validez del consentimiento del paciente para todos los actos e

intervenciones clinicas (Berrocal, 2004: 34).

En segundo lugar, el Cl estd formado por la aceptacion o rechazo del paciente al
tratamiento médico. Llegados a este punto, es preciso analizar el articulo 3 del CDFUE
anteriormente citado, pues establece que en el ambito sanitario se debera respetar el C.I
de la persona “de acuerdo con las modalidades establecidas por la ley”. Pues bien,
estas modalidades hacen referencia a dos excepciones muy concretas de contar con el
Cl del paciente. En virtud del articulo 9.2 LAP y de la LOMESP, se exceptia el
principio general de la autonomia del paciente y, por lo tanto, de contar con el C.I
cuando exista un riesgo grave para la salud publica y para la integridad fisica del
paciente, permitiendo que las autoridades sanitarias adopten la hospitalizacion o
tratamientos forzosos “cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la
existencia peligro para la salud de la poblacién debido a la situacién sanitaria concreta
de una persona o grupo de personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle

una actividad”.

3.2 El consentimiento desinformado

El consentimiento desinformado, de acuerdo con la sentencia de la Audiencia Provincial
de Burgos, de 26 de junio de 2002%, es la consecuencia de privar o minimizar al
paciente del conocimiento de los posibles riesgos del tratamiento médico, de modo que

el consentimiento del paciente se encontraria viciado por ser manifestado sin

% SAP (Secci6n 2), de 26 de junio de 2002, FD5: “Llama el consentimiento desinformado a cargo del
paciente, al habérsele privado de conocer de modo suficiente el alcance de su enfermedad y

consecuencias de la operacion practicada”.
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conocimiento de causa y, por tanto, seria ineficaz, razon por la cual se veria vulnerado

el derecho de autonomia de la voluntad del paciente. %

En esta misma linea se manifiesta el Tribunal Supremo en la sentencia 239/2000 de 7 de
marzo, exponiendo que “la falta o insuficiencia de informacion debida al paciente [...]
lesiona su derecho de autodeterminacion al impedirle elegir cono conocimiento y de
acuerdo con sus propios intereses y preferencias entre las diversas opciones vitales que
se le presentan” y en la sentencia 849/2000 de 26 de septiembre de 2000, sosteniendo
que “se ha producido un consentimiento desinformado a cargo del paciente, al habérsele
privado de conocer de modo suficiente el alcance de su enfermedad y las consecuencias

L s 27
de la operacion”.

Por consiguiente, se confirma en base con la jurisprudencia espafiola, la aparicion de un
nuevo concepto para denominar la ausencia de informacion al paciente. De esta manera,
existird consentimiento desinformado cuando el personal sanitario haya omitido algln
dato o informacion relevante que el paciente deberia saber. A modo de ejemplo, seria la
omision de informar sobre los posibles riesgos del tratamiento médico, de modo que se

privé al paciente de decidir con plena autonomia de la voluntad. %

En resumen, la ausencia de informacidn necesaria al paciente conlleva que el paciente
no comprenda con claridad su situacion sanitaria, ni los riesgos y consecuencias del
tratamiento médico.?® Por tanto, y atendiendo a lo expuesto anteriormente, resultaria
ineficaz y, en consecuencia, comportarfa un incumplimiento de la lex artis ad hoc.* Al
respecto, y en base con la STS 4289/2015, de 23 de octubre de 2015, el consentimiento

informado “es el presupuesto y elemento esencial de la lex artis”, razon por la cual

%% Ortiz (2021: 403). El autor sostiene que al no informar adecuadamente al paciente, se habla de <<

consentimiento desinformado>>.
%7 STS 849/2000, de 26 de septiembre de 2000, FJ 1.
%8 Sanchez Gomez (2014:19).

 sancho Gargallo (2004: 14-15).

% |a STS 4302/2007, de 23 de abril de 2007, FD 3 declara que “el deber de informacion [...] debe ser
una informacion objetiva, veraz, completa y asequible, y comprende las posibilidades de fracaso,

secuelas, riesgos, complicaciones o resultados adversos que se puedan producir”.
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constituye una exigencia ética de los profesionales sanitarios que puede ser requerida
legalmente. *'Por tanto, y en virtud del articulo 10.12 LGS que define el derecho a
reclamar, el paciente al que se le haya omitido informacion sobre el tratamiento médico,

podra reclamar esta negligencia médica.
4 Hospitalizacion y tratamientos médicos forzosos ante la COVID-19

4.1 Consideraciones generales
La Constitucion Espafiola reconoce, en el articulo 43.1, el derecho a la proteccion de la

salud, configurado como un derecho individual de carécter genérico (Vaquero, 2015:
1267). Asimismo, el articulo 43.2 CE establece que los poderes publicos tendran la
potestad de garantizar la salud pablica a través de medidas que se consideren necesarias,
de manera que, en base con el articulo 2 LOMESP, las autoridades sanitarias podran
aplicar medidas de hospitalizacion cuando existan indicios racionales que supongan la

existencia de un peligro para la salud.

Al respecto, la hospitalizacién y los tratamientos médicos forzosos resultarian ser unas
medidas excepcionales para frenar la expansion de la COVID-19. Es importante tener
en cuenta que el articulo 43.1 se encuentra vinculado al derecho a la integridad fisica y
moral del paciente reconocido en el articulo 15 CE, ya que la integridad de la persona,
en su esencia, forma parte del derecho a la autonomia del paciente (Xiol, 2012: 214).
Por tanto, la aplicacion de estas medidas limitaria este derecho fundamental. Sin
embargo, y de acuerdo con los articulos 1y 2 de la LOMESP, las autoridades sanitarias,
con el fin de proteger la salud publica, “podran adoptar las medidas previstas [...]
cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad”. Por tanto, se podran
llevar a cabo tratamientos médicos u hospitalizaciones forzosas cuando se aprecien

indicios razonables de la existencia de peligro para la salud pablica.

El Tribunal Constitucional, en el auto 40/2020, de 30 de abril referente al recurso de
amparo sobre el ejercicio del derecho de manifestacion durante el estado de alarma,
afirma que los derechos fundamentales “no son absolutos e ilimitados, sino que también
encuentran sus limites en el derecho de los demas y, en general, en otros bienes y

derechos constitucionalmente reconocidos”. De igual forma lo sostiene la STC 2/1982,

31 STS 4289/2015, de 23 de octubre de 2015, FD 3.
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de 29 de enero, estableciendo que “no existen derechos ilimitados” y, por tanto, los
derechos fundamentales pueden ser limitados por la necesidad de proteger otros
derechos y bienes constitucionalmente protegidos. *

Asimismo, el auto 40/2020 sostiene en relacion con el derecho de reunion y
manifestacion — articulo 21 CE - que la aplicacion de las medidas necesarias por parte
de los poderes publicos — articulo 43.2 CE — para evitar la expansion del virus, y el
derecho a la integridad fisica del articulo 15 CE de los demés ciudadanos, ha de tener
preferencia sobre el articulo 21 CE. Ademas, establece que “la ponderacion de uno y
otro obliga a limitar el segundo — el articulo 21 CE — a fin de que [...] no corran peligro
ni la salud de los propios manifestantes ni la de los demas ciudadanos”. Por tanto, es
imprescindible ponderar los bienes juridicos que se quieren proteger — en este caso, la
salud publica, entendida como la vida de las personas — y aplicar estas medidas

excepcionales para proteger la salud publica, que conlleva la salud del paciente.

4.2 Requisitos necesarios

4.2.1 Autorizacion judicial
La aplicacion de la hospitalizacion y los tratamientos médicos forzosos, al limitar

derechos fundamentales, es imprescindible que se cumpla un requisito esencial; la
autorizacion judicial para proteger estos derechos. Asi lo afirma el articulo 8.6 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
(LJCA en adelante), estableciendo que “correspondera a los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas
adoptadas [...] que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la
salud publica e impliquen limitacion o restriccion de derechos fundamentales [...]".
Sirva de ejemplo el Auto del JCA de Oviedo de 19 de noviembre de 2020, que autorizd
el ingreso hospitalario forzoso de un paciente de 94 afios contagiado por COVID-19,
alegando que la medida resultd “necesaria y proporcionada a la situacion de riesgo
existente, tanto a nivel general como particular, e idonea”. Asimismo, el Auto exponia

que aungue el ingreso hospitalario fuera involuntario, se decidio aprobar para evitar una

%2 3TC 37/1989, de 15 de febrero de 1989, FJ 5.
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propagacién del virus a otras personas, respondiendo “a un criterio médico adecuado y

justificado para evitar la propagacion y proteccion de la salud publica™.*

En este sentido, la STEDH de 25 de enero de 2005 Asunto Enhorn c. Suecia, referente a
la hospitalizacion forzosa de un ciudadano sueco con VIH, aleg6 que esta medida era la
Unica para proteger la salud pablica, al tratarse de una situacion de emergencia sanitaria.
De igual manera sucedio el 14 de junio de 2019 en Ourense, cuando el JCA autorizo la
hospitalizacion terapéutica obligatoria de un paciente con tuberculosis, con la finalidad
de aplicarle el tratamiento médico forzoso “hasta que dejara de representar un riesgo
para la salud publica”.®* De igual manera lo afirman las STC 137/1990 y 120/1990%°,
referentes a la aplicacion de alimentacion y tratamientos médicos forzosos de los
GRAPO, sosteniendo que esta medida excepcional no vulnera ni el articulo 18 CE ni el
articulo 15 CE, ya que la intervencion se autorizo judicialmente y se llevo a cabo un

“ponderado juicio de proporcionalidad” con el fin de garantizar la vida humana.*®

4.2.2 Leyorganica

El derecho a la intimidad y el derecho a la integridad fisica y moral, derechos
fundamentales consagrados en la Seccién 1% del Capitulo 22 de la Constitucién
Espafiola, pueden verse limitados. Se requiere, en virtud del articulo 81.1 CE, que una
ley orgénica regule esta limitacion (De Luque, 1993: 17). Al respecto, para la aplicacion
de la hospitalizacion y los tratamientos médicos forzosos no existe ninguna ley organica
que regule la limitacion y las garantias de los derechos fundamentales. Sin embargo, el
Tribunal Supremo sienta doctrina en la reciente STS 719/2021, de 24 de mayo de 2021,

FJ 4 d) afirmando la posibilidad de limitar derechos fundamentales mediante ley

% AJCA 57/2020, de 19 de noviembre de 2020, razonamiento juridico 2.
3 AJCA 64/2019, de 14 de junio de 2019, FJ 5.

% En este sentido, la STC 120/1990, de 27 de junio, afirma que “la aplicacion de tratamiento médico y
alimentario forzoso implica el uso de medidas coercitivas [...] pero tales restricciones, en cuanto
inherentes a la intervencion médica [...] no violadora de derechos fundamentales, no constituyen lesion

de aquellos mismos derechos a la integridad fisica [...].
% STC 137/1990, de 19 de julio de 1990, FJ 10.
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ordinaria en situaciones sanitarias excepcionales, como es el caso de la pandemia
provocada por la COVID-19.

4.2.3 Principio de proporcionalidad, persecucion de un fin

concreto y limitacion en el tiempo

El auto del JCA de Ourense resumid los requisitos necesarios para aplicar la

hospitalizacién y los tratamientos médicos forzosos.

En primer lugar, afirmé el respeto al principio de proporcionalidad respecto al derecho
limitado. La STC 37/1989 de 15 de febrero, en este sentido, sostiene que el derecho a la
intimidad personal no es absoluto, de modo que puede ceder ante exigencias publicas a

través de la ratificacion judicial.*’

En segundo lugar, el JCA recuerda que la adopcion de medidas limitativas de derechos
fundamentales debera perseguir un fin concreto y constitucionalmente legitimo. Asi lo
afirma la STC 62/1982%®, argumentando que para determinar si las medidas son
necesarias para el fin perseguido, es preciso examinar si se ha respetado el principio de
proporcionalidad. De igual manera, la STC 37/1989 de 15 de febrero dispone que la
actuacion judicial en cuanto a la limitacion del derecho a la intimidad personal, “hizo
valer ante el sujeto afectado los intereses [...] a los que ha de servir toda decision de la

autoridad [...]".

En tercer lugar, la aplicacion de las medidas limitativas de derechos fundamentales
debera perseguir un objetivo concreto que sea limitado en el tiempo.** A modo de
ejemplo, consistiria en la hospitalizacion y los tratamientos médicos ante la COVID-19

durante el estado de alarma, con el fin de evitar la expansion del virus.

Finalmente, cabe destacar que para aplicar estas medidas excepcionales, es necesario
ponderar los derechos y equilibrar los intereses constitucionales que se quieran proteger.

En este caso, la salud publica y la vida y la integridad del paciente contagiado por

87.STC 37/1989, de 15 de febrero, FJ7.
% STC 62/1982, de 15 de octubre de 1982, FJ 5.

** Al respecto, la STC 53/1986, FJ 3 afiade que “no se puede obstruir el derecho mas alld de lo
razonable”.
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COVID-19. No obstante, la aplicacion de estas medidas afectaria a la integridad de la
persona, ya que se aplicarian forzosamente y sin el consentimiento del paciente. Sin
embargo, el fin de estas medidas es proteger la salud publica, que conlleva la salud
individual del paciente y, por tanto, su vida. Es lo que se refiere el principio de “salus
populi suprema lex esto”, principio de derecho publico romano que resalta la
importancia del bienestar de la sociedad, operando como “justificacion de medidas

excepcionales por parte de los poderes publicos”.*°

La finalidad, por consiguiente, es proteger la vida de las personas desde la perspectiva
de la salud publica, de modo que se justificaria la limitacion de la intimidad y la
integridad fisica y moral empleando la hospitalizacion y los tratamientos médicos
forzosos mediante ley orgéanica, entendiendo que la vida es “el soporte fisico de todos
los demés derechos fundamentales por su obvia conexién con la idea de dignidad de la
persona”.*! En consecuencia, el derecho a la salud no significa Ginicamente estar sano,
sino que comprende disponer de un estado minimo de proteccion sanitaria, hasta el
nivel mas alto de proteccion. (Gallego Hernandez, 2018: 634). Conllevaria, en base con
lo expuesto, a la aplicacion de las medidas excepcionales, al incluirse la salud en la vida

individual de las personas.

5 Consideraciones finales

Este estudio ha expuesto que el derecho a la autonomia del paciente es una de las
manifestaciones del respeto a la vida privada de la persona, derecho reconocido en el
articulo 8 CEDH. En este sentido, se puede observar, como primera conclusion, que su
configuracién se establece como un derecho individual que permite al paciente decidir
libremente sobre el sometimiento — 0 no — a un tratamiento médico, de tal manera que

su contenido se encuentra incluido en el derecho a la intimidad personal, reconocido en

“0 Farrés Juste (2020: 8).

*1 En este sentido, la STC 53/1985 de 11 de abril de 1985, afirma que el derecho a la vida, “reconocido y
garantizado en su doble significacion fisica y moral por el articulo 15 de la Constitucidn, es la proyeccién
de un valor superior del ordenamiento juridico constitucional — la vida humana — y constituye el derecho
fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontolégico sin el que los restantes derechos no

tendrian existencia posible”.
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el articulo 18.1 CE, y en el derecho a la integridad fisica y moral definido en el articulo
15 CE.

Al respecto, se ha determinado que el &mbito de proteccion del articulo 8 CEDH es mas
amplio que la proteccion establecida en los articulos 18.1 y 15 CE. La CE afirma que la
intimidad y la integridad de la persona son derechos que forman parte de la dignidad
individual, entendiendo que se protege un Unico ambito; las injerencias externas a la
persona. Por este motivo, como segunda conclusion, se sostiene que la interpretacion
limitada de la CE se diferencia de la interpretacion mas extensa del CEDH, al englobar
en un mismo ambito — la vida privada -, la proteccion de la esfera mas intima de la
persona, esto es, el derecho a la intimidad y a la integridad fisica y moral, el derecho al
medio ambiente y el derecho a la identidad, entre otros. Por tanto, se concluye que el
articulo 8 CEDH protege diversos derechos que derivan de un solo &mbito — la vida
privada -, razon por la cual el contenido del derecho a la intimidad y a la integridad

fisica y moral es diferente en el CEDH y en la CE.

Sin embargo, esta diferencia de regulaciones puede originar una serie de consecuencias
respecto a la proteccion de estos derechos. En particular, el articulo 15 CE que reconoce
el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, ya que en el CEDH se mencionan en
el articulo 8.1, pero se fijan separadamente en los articulos 2 y 3 CEDH. Por tanto,
como tercera conclusion, cabria admitir que la vulneracion de los articulos 2 y 3 CEDH
resultaria ser mas intensa que la del articulo 8 CEDH, pues se permite la injerencia
sobre la vida privada respetando los requisitos de legalidad, necesidad y
proporcionalidad, aspectos que los articulos 2 y 3 CEDH no admiten.

En cuanto a los derechos y deberes de los pacientes, se ha constatado que los pacientes
tienen ciertos derechos que deben ser respetados independientemente de su condicién de
“paciente”. Concretamente, el derecho a la intimidad y a la integridad fisica y moral.
Son derechos auténomos que no tienen como base el derecho a la salud, pues son
inherentes a la persona. En este sentido, se considera que el derecho a la autonomia del
paciente se encuentra estrechamente ligado a la intimidad y a la integridad psicofisica y,
en este caso, se basa en los derechos sanitarios dado que debe manifestar su voluntad
libremente. Por ello, el consentimiento informado del paciente constituye una figura

sanitaria imprescindible al derivar su contenido — al igual que sucede con la autonomia
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del paciente — del derecho a la intimidad y de la integridad fisica y moral. Por tanto,
como cuarta conclusion, se establece que sin el consentimiento informado, no puede
mediar la autonomia del paciente. Ante este supuesto, se originaria el consentimiento
desinformado, una nueva manera de denominar la ausencia de informacion al paciente.
En este caso, el paciente emitiria su consentimiento, pero este seria ineficaz, ya que no
se dispuso de toda la informacion médica necesaria para conocer los posibles riesgos y
consecuencias del tratamiento o de la intervencion médica. Por tanto, se afirma que esta
ausencia de informacién, considerada como una exigencia ética de los profesionales

sanitarios, provocaria una vulneracién del derecho a la autonomia del paciente.

No obstante, existe la posibilidad de llevar a cabo hospitalizaciones o tratamientos
médicos forzosos omitiendo la voluntad del paciente cuando exista un riesgo grave para
la salud publica, con el fin de cumplir con el articulo 43 CE. Este precepto se configura
como un derecho individual con caracter genérico que establece la obligacion de los
poderes publicos de aplicar medidas necesarias para garantizar la salud publica. Por
tanto, se observa la posibilidad de aplicar indirectamente la hospitalizacion y los
tratamientos meédicos forzosos. Por ello, y teniendo en cuenta que su aplicacion
conllevaria la limitacion de la intimidad y de la integridad fisica y moral, se confirma un
equilibrio entre estos derechos con el articulo 43 CE, englobando, por una parte, la
intimidad y la integridad y, por otra, la vida y la salud. De esta manera, y como quinta
conclusién, se reconoce que ponderando los derechos, primaria la vida y la salud del
paciente, que al configurarse como un derecho genérico, conllevaria la primacia de la
salud publica y no supondria ninguna vulneracion de derechos fundamentales, pues
Unicamente se limitarian para salvaguardar la vida y la salud. Dicho de otra manera, se
constata que los derechos fundamentales no son absolutos y que, por tanto, la base de
esta limitacion seria la salud, entendiéndola desde la perspectiva de la vida de todas las

personas.

A tal fin, se ha examinado el requisito de ley organica para aplicar estas medidas. Por
ello, si entramos a considerar que el articulo 81.1 CE exige que para limitar derechos
fundamentales es necesario una ley orgénica que los regule, y que el articulo 86.1 CE
sostiene que en situaciones de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra
dictar decretos-leyes siempre que no afecte a los derechos fundamentales, podemos

comprobar que no existe la posibilidad de limitar derechos fundamentales si no es por
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ley organica. No obstante, el Tribunal Supremo dicto el pasado 24 de mayo de 2021 la
STS 719/2021, en la que sienta doctrina respecto la limitacion de derechos
fundamentales. Al respecto, afirma que en supuestos de peligro grave para la salud
publica — por tanto, en situaciones de pandemia —, basta una ley ordinaria para limitar
derechos fundamentales. Por tanto, se puede concluir — como sexta conclusion —, que
existe en la actualidad una falta de concrecion respecto a los requisitos para limitar
derechos fundamentales, ya que la Constitucion afirma la necesidad de ley orgénica,
pero la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo dictamina que una ley ordinaria
podria limitar derechos fundamentales. Por ello, y a causa de esta contradiccion, podria

haber efectos negativos respecto a las libertades individuales de las personas.

En este sentido, y atendiendo estrictamente al ambito constitucional, se constata la
ausencia de ley organica que regule la hospitalizacion y los tratamientos médicos
forzosos. Por tanto, se determina, como séptima conclusion, que la aplicacion de estas
medidas, desde el punto de vista formal, se consideraria inconstitucional al no cumplir
el requisito de ley orgénica, ya que limitaria derechos fundamentales y afectaria a las
libertades individuales. En cambio, si atendemos al punto de vista material, estas
medidas serian adecuadas para garantizar la salud publica ante la COVID-19, porque al
tratarse de una situacion de riesgo grave para la vida de las personas, se conseguiria

contener el virus y que no se expandiera.

Por esta razon, y como conclusion final de cara a futuras posibles pandemias, seria
interesante considerar la hospitalizacién y los tratamientos médicos forzosos como
medidas excepcionales para garantizar la salud publica y prevenir la expansion del
virus. En particular, cuando se conociera la existencia de una persona contagiada y que,
debido a la gravedad de la situacién, afectara a la salud de muchas personas. De esta
manera, teniendo en cuenta lo sucedido con la COVID-19 y considerando la gravedad
de la situacion, se establece la necesidad de equilibrar los intereses generales — la vida y
la salud de las personas — y los intereses individuales — la intimidad y la integridad
fisica y moral — y comprender que ante una situacion de peligro para la salud publica, se
pueden llevar a cabo ciertas medidas que limiten derechos fundamentales para

garantizar la vida y la salud publica.
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https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2001-2353

B) ANEXO II. JURISPRUDENCIA

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

STEDH (Céamara). Asunto X c. Y, de 26 de marzo de 1985. (876. Proteccion de la vida privada).
Disponible en:

https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22tabview%22:[%22document%22],%22itemid%22:[%22001 -
165105%221}

STEDH (Seccion 4), Asunto Glass c. Reino Unido, de 9 de marzo de 2004. (874. Sobre la dignidad y la
integridad del ser humano). Disponible en:
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22fulltext%22:[%22glass%20vs%20united%22],%22documentcollectio
nid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-61663%22]}

STEDH (Seccidn 1), Asunto Haas c. Suiza, de 20 de enero de 2011. (816. Respeto a la vida privada y

familiar). Disponible en: https://insignis-aranzadidigital-es.sabidi.urv.cat

STEDH (Gran Sala), Asunto Von Hannover contra Alemania, de 7 de febrero de 2012. (8 95. Sobre la
vida privada del articulo 8 CEDH). Disponible en:
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22tabview%22:[%22document%22],%22itemid%22:[%22001 -

139414%221}

Tribunal Constitucional.

STC 37/1980, de 15 de febrero de 1980. (FJ 7. Derecho a la intimidad personal).

STC 62/1982, de 15 de octubre de 1982. (FJ 5. Derecho a la integridad personal).

STC 53/1985, de 11 de abril de 1985. (FJ 3. Dignidad de la persona y aborto).

STC 53/1986, de 11 de abril de 1986. (FJ 3. Limitacion del derecho de huelga).

STC 37/1989, de 15 de febrero de 1989. (FJ 7. Intimidad personal y la intimidad corporal).

STC 120/1990, de 27 de junio de 1990. (FJ 4-8. Dignidad y huelga de hambre de los GRAPO).

STC 137/1990, de 19 de julio de 1990. (FJ 10. Medios coercitivos y necesarios para la salud de los
internos GRAPO).

STC 154/2002, de 18 de julio de 2002. (FJ 2-9. Transfusién de sangre).

STC 70/2009, de 23 de marzo de 2009. (FJ 2. Intimidad personal).
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https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22tabview%22:[%22document%22],%22itemid%22:[%22001-165105%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22tabview%22:[%22document%22],%22itemid%22:[%22001-165105%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22fulltext%22:[%22glass%20vs%20united%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-61663%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22fulltext%22:[%22glass%20vs%20united%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-61663%22]}
https://insignis-aranzadidigital-es.sabidi.urv.cat/maf/app/document?redirect=true&srguid=i0ad82d9b0000017882bf38fde204cdd4&marginal=TEDH/2011/12&docguid=If651e4403e2c11e0842e010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=1&epos=1&td=0&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&global-result-list=global&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22tabview%22:[%22document%22],%22itemid%22:[%22001-139414%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22tabview%22:[%22document%22],%22itemid%22:[%22001-139414%22]}

STC 37/2011, de 28 de marzo de 2011. (FJ 5-6. Huelga de hambre de los GRAPO Yy utilizacion de

tratamientos médicos forzosos para la vida).

Tribunal Supremo.

STS 239/2000, de 7 de marzo de 2000. (FJ 7. Falta de informacion en trasplante).

STS 849/2000, de 26 de septiembre de 2000. FJ1. (Obligacién médica de informar al paciente).

STS 4302/2007, de 23 de abril de 2007. (FJ3. Derecho de informacion en intervencion médica).

STS 199/2013, de 11 de abril de 2013. (FJ 2. Infraccion del consentimiento informado).

STS 4289/2015, de 23 de octubre de 2015, FD 3. (Infraccidn de la lex artis).

STS 719/2021, de 24 de mayo de 2021. FJ 4 d). (Limitacion de derechos fundamentales por ley

ordinaria).
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C) ANEXO I11. ABREVIATURAS

Art.
CDFUE
CE

CEDH

Convenio de Oviedo

FJ.
JCA

LAP

LGS

LICA

LOMESP

Pag.
STC
STEDH

STS

Articulos
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
Constitucion Espafiola

Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio Europeo
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades

fundamentales

Instrumento de Ratificacion del Convenio para la proteccion de
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina
(Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina),
hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997.

Fundamento Juridico, fundamentos juridicos.
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, béasica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia

de informacion y documentacion clinica
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa

Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Pablica

Pégina, paginas.

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Sentencia del Tribunal Supremo

Parrafo, parrafos.
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