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Introduccion

La discusion en las sociedades
contemporaneas en torno a la eu-
tanasia tiene en la actualidad una
intensidad creciente. Las disputas
doctrinales, y de otro tipo, sobre las
diferentes dimensiones de la cues-
tién estan motivadas, y condicio-
nadas, por diversos factores. Posi-
blemente, es complicado ofrecer un
repertorio completo de todos ellos,
entre otras cosas porque en dichas
discusiones se entrecruzan razona-
mientos y planteamientos de muy
diferente tipo. En efecto, se puede
reconocer facilmente la presencia
de dimensiones religiosas, morales,
politicas, juridicas, médicas, antro-
poldgicas, entre otras.'

Ciertamente, la tematica de la eutanasia estd impregnada de pre-
juicios religiosos y morales, que dificultan una aproximacion ob-
jetiva y racional a la misma. Lo que se pretende con esta inves-
tigacion es, precisamente, que estos prejuicios no dificulten una
solucion juridica del problema que sea coherente con el postulado

' Ansuategui Roig, Francisco Javier, "Introduccion”, en Ansuategui Roig, Francisco

Javier (coord.), Problemas de la eutanasia, Madrid, Universidad Carlos Il de Madrid-
Dykinson, 1999.

Xi
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X1l / Introduccion

basico de que el ser humano, dentro de su propio ambito de com-
petencias, es el Uunico responsable para organizar su vida y, por
tanto, también su propia muerte, legitimando la intervencion de
terceros, sea ésta como una mera forma de participacion, o sea,
incluso, como una contribucidn ejecutiva a la muerte del “suicida”.
Se trata, en definitiva, de un estudio cuyo intento es el de ayudar
a reflexionar mejor y el de cooperar a la claridad de un debate,
crispado a veces, que a todos interesa y en el que no siempre to-
dos, Codigos Penales y otras normas juridicas incluidas, como se
intentara poner de manifiesto, han participado con la necesaria
dosis de racionalidad.

En este estudio se pretende mostrar como se encuentran actual-
mente la doctrina y la jurisprudencia asi como la opinién publica
(fuertemente impulsada por ciertas asociaciones) en Espafia y en
Europa, en base al estudio de las diversas leyes, proyectos y mo-
vimientos respecto a la eutanasia y el suicidio asistido. El alcan-
ce de esta investigacidn se centrard en el estudio mas en concre-
to de una de las figuras del final de la vida, la eutanasia (aunque
légicamente se tendra que hacer referencia a otra figura afin a ella,
la cual es la del suicidio asistido, que aun no se ha deslindado por
completo de la eutanasia en la mayoria de los ordenamientos juri-
dicos europeos), desde un punto de vista eminentemente juridico.
Este desarrollo girara en torno a una pregunta ineludible ya en
nuestra sociedad: jtenemos derecho a una muerte digna?

La autora Sofia Roman ha realizado recientemente una re-
flexion sobre el derecho a la disposicion de la propia vida y man-
tiene que este derecho tiene una regulacion en sentido positivo
pero no es, como tal, un derecho fundamental de la persona y,
por lo tanto, no se le puede obligar al Estado a participar en la
decision relativa a la disposicion de la propia vida por encima
de su posicion de garante; sin embargo, cabe destacar que esta
muy relacionado con el derecho la libertad de decision sobre la
vida. En este sentido, podria mantenerse que el derecho a la libre
disposicion de la vida es un derecho “cuasi-fundamental” que se
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basa en “el derecho a la maxima libertad en el ejercicio del dere-
cho de disponibilidad de la propia vida de su titular”2

Si bien las interpretaciones sobre la disponibilidad de la propia
vida son diversas, la autora mencionada, considerando la postu-
ra de Tomas Valiente Lanuza, mantiene literalmente lo siguiente:
“No existe un derecho fundamental constitucionalmente reconoci-
do y amparado como tal a la disponibilidad de la propia vida, sino
que tal disponibilidad debe radicarse en el ambito de Ia libertad
general de actuar garantizada por el Art. 10.1 de la CE. La cuestion
por tanto, es la disponibilidad en libertad de la vida humana”:

Cabe destacar que numerosos autores, entre los que destacan
Diez Aranda, Carbonel Mateu y Valle Mufiiz, mantienen que exis-
te un derecho constitucional a la disponibilidad de la propia vida
por su titular y tiene el rango de fundamental personalisimo. En
este sentido, su ejercicio corresponde Unica y exclusivamente a su
titular. Estos autores sostienen que el suicidio puede encuadrarse
dentro de las libertades humanas, sin embargo, la implicacion
de terceros en el mismo mediante induccién, auxilio o privacion,
constituyen un grave impedimento al libre ejercicio de la autode-
terminacion de la vida.

Esta ultima interpretacion nos da dos claves fundamentalisi-
mas para nuestro trabajo. En primer lugar, respecto a la auto-
determinacidn y el principio de autonomia del paciente, que se
vera reflejada, en particular, en la Ley Basica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en mate-
ria de Informacién y Documentacion Clinica (Ley 41/2002, de
14 de noviembre),* la cual se analizara sobre todo en lo relativo
al consentimiento informado y su articulo 11, sobre instruc-

2 Roman Llamosi, S., "Suicidio: Induccion auxilio; cooperacion y eutanasia. Supuestos

controvertidos: Huelga hambre y testigos Jehova", Revista de Derecho vlex, nim. 133,
junio de 2015, disponible en: http://viex.com/vid/suicidio-induccion-auxilio-coopera-
cion-575807915, consultado el 13 de junio de 2016, p. 4.

> Ibidem, p. 8.

*Ley Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones
en materia de Informacion y Documentacion Clinica (Ley 41/2002, de 14 de noviembre),
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ciones previas. Y, en sequndo lugar, esta interpretacion indica la
forma en la que en los actos en los que se pone fin a la vida —es-
pecialmente en los actos de eutanasia y suicidio asistido— estan
implicados los terceros asi como la responsabilidad legal de los
mismos, lo cual se muestra en el articulo 143 de nuestro Cédigo
Penal que también se analizara. Respecto a estas dos figuras men-
cionadas (las mas importantes y afines de las que se encuentran
en la problematica de la disposicion de la vida humana) encon-
tramos el titulo 1 del libro 11 del Cédigo Penal, “Del homicidio y
sus formas”. Dentro de los articulos de este libro, cabe destacar,
para la finalidad de este trabajo, el articulo 143, donde se esti-
ma la impunibilidad del agente que comete su propio suicidio
y la punibilidad de terceros, y es que si bien la causacion de la
propia muerte es impune, por motivos de politica criminal (no
es un acto antijuridico), no sucede lo mismo con la participa-
cion que pueda tener un tercero, donde, como se vera, el legis-
lador ha optado porque el consentimiento de la victima carezca
de caracter justificador, siendo por tanto conducta ilicita, me-
recedora de reproche penal. De entre los supuestos recogidos
por el articulo 143 del Codigo Penal, nos interesa especialmen-
te al que parece referirse su apartado 4, a partir del cual cabe
reflexionar sobre la eutanasia que es la figura que nos interesa
en este trabajo. De hecho, en Espafia, la regulacion juridico-
positiva, vigente en la actualidad, directamente relacionada con
la eutanasia, se circunscribe a la existencia de ese apartado 4 en
el articulo 143, correspondiente al actual Codigo Penal espafiol
de 1995,5 el cual se analizara posteriormente con detenimiento.

Al estudio de estas cuestiones, y de esta figura en concreto,
se dedican las denominadas “Ciencias de la vida”, novedosa e in-
teresante linea de investigacion en la cual, en la sequnda mitad
del siglo XX, hemos podido ser testigos de los mas espectaculares

ultima modificacion 15 octubre de 2015, disponible en: http.//vlex.com/vid/autonomia-
paciente-obligaciones-clinica-56512435, consultado el 13 junio de 2016.
® Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre de 1995.
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avances en el campo de la bioética y la biotecnologia. La expe-
riencia ha provocado una cierta perplejidad entre los propios in-
vestigadores y profesionales de las ciencias de la vida, pues a los
dilemas éticos de la medicina tradicional se han afiadido nuevas
experiencias que colocan al profesional en situaciones limite que
demandan urgentes soluciones éticas. La aparicién de una nueva
ciencia, que ha pretendido tender un puente entre las ciencias de
la vida y la ética, y su extraordinario auge, explican la necesidad,
asi como la urgencia, de un replanteamiento de la ética médica
tradicional para abordar los nuevos problemas biotecnologicos y
la nueva mentalidad social. La Bioética es esa nueva ciencia con-
tinuadora de la ética médica tradicional desde perspectivas nue-
vas y mas amplias, la cual ha permitido ofrecer planteamientos
y propuestas superadoras de las viejas soluciones de la ética mé-
dica tradicional mas acordes con los nuevos avances y la nueva
conciencia social. Este despertar ético viene a coincidir con otra
inquietud paralela, que pretende otorgar a la conciencia un papel
relevante en el ambito del derecho, cuestionando la exigibilidad
de ciertos deberes legales frente al imperativo de la conciencia.
Ambos movimientos confluyen en un campo interdisciplinar de-
nominado “objecién de conciencia sanitaria”, que abarca tanto
las objeciones de conciencia de los pacientes a ciertos tratamien-
tos médicos como las objeciones de conciencia de los profesio-
nales a la realizacion de experimentos o tratamientos contrarios
a sus convicciones éticas. Todo esto resulta de suma importancia
en el trabajo, en el cual se va a poner de relieve la fundamen-
tacion ética del derecho, como anclaje de las leyes positivas. A
lo largo del mismo, ésta serd una maxima importantisima, sobre
todo en su primera parte, como seguidamente veremos.

Con todas estas premisas sobre la mesa vamos a afrontar la
problematica juridica actual de la eutanasia, desde la perspectiva
del ejercicio del derecho a la libre disposicion, para dar una pro-
puesta de solucion juridica a las multiples cuestiones que se ven
afectadas por dicha figura. Esas “multiples cuestiones” a que nos
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referimos, que se ven afectadas por tal figura, son: el consenti-
miento informado, el principio de autonomia o de autodetermi-
nacion, el derecho a la libre disposicion sobre la vida humana, y
la objecion de conciencia a tratamientos médicos como las mas
importantes. Y todo ello lo analizaremos, aunque sea sucinta-
mente y no podamos hacerlo con mas profundidad como seria
nuestro deseo por problemas de extension, en la Espafiay en la
Europa del presente siglo XXI, haciendo referencia a la actual le-
gislacion espafiola y europea relacionada con la practica de la eu-
tanasia, a la posicion de la doctrina mas relevante sobre el tema
en Espafia y los paises europeos que mas han estudiado estas
cuestiones, y también a las posturas que han venido mostrando
los tribunales superiores espafioles y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH) en relacion a todo ello.
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CAPITULO PRIMERO

CONSENTIMIENTO INFORMADO Y PRINCIPIO
DE AUTODETERMINACION

Para comprender las posibilidades respecto a la regulacion de la
eutanasia en Espafia y en cualquier otro pais hemos de remitir
necesariamente al principio de autonomia del paciente el cual estd
relacionado con el derecho a la libre disposicion del propio cuerpo.

Este principio hard una aparicion hegemonica en la legalidad
espafiola en los primeros afios del nuevo milenio, cuando Esparia
ratificd el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de
los Derechos Humanos y Dignidad del Ser Humano con respecto
a las aplicaciones de la biologia y la medicina, conocido como
“Convenio de Oviedo”, el cual fue el gran impulso para que dos
anos después se aprobase la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de los Dere-
chos y Obligaciones. Esta ley es esencial para comprender el paso
que con el comienzo del siglo se produjo desde un comporta-
miento paternalista por parte de los médicos a la consideracion
de la importancia de la autonomia del paciente en la practica
médica. En la actualidad nos encontramos ante una autonomia
del paciente de cada vez mayor importancia; el paciente cobra un
margen ampliado de decision en base al principio de autonomia
y al derecho que podriamos denominar “casi-fundamnetal” de la
libre disposicion de la propia vida.

La legislacion y la jurisprudencia han configurado el trata-
miento médico como un derecho del paciente al que corresponde
la libre eleccidn entre las opciones que le presente el responsable
médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento escri-
to del usuario para la realizacion de cualquier intervencion qui-

1
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rurgica. En esta linea también es evidente que resulta imprescin-
dible para la formacion de su correcta voluntad, y para la validez
de la peticiéon del enfermo en las acciones eutanasicas,' el requi-
sito de la correcta y completa informacién del paciente. Se habla
asi de un derecho a la informacion del paciente y de un deber de
informar del facultativo,? junto al consentimiento del paciente.

1. Ley General de Sanidad y Cddigos Deontoldgicos

Para empezar, vamos a observar estas cuestiones en este mo-
mento dentro del marco normativo de la Ley General de Sanidad
espafiolay de los Codigos Deontologicos médicos, aunque somos
plenamente conscientes del distinto valor juridico que un texto

' Es tal la importancia del requisito de la “correcta” y "completa” informacion del pa-

ciente que, en Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel Maria, “El consenti-
miento informado (el consentimiento del paciente en la actividad médico-quirtrgica)",
Revista Xuridica Galega, Pontevedra, 1999, pp. 16y 17, puede leerse: “Tan trascendental
y relevante resulta que el médico cuente con el ‘consentimiento informado’ de su pa-
ciente que este requisito se ha convertido en una de las piedras angulares de la doctrina
y de choque en la practica forense en la mayor parte de los litigios que sobre negligencia
médica se producen en los EE.UU."; como nos recuerda Gustavo Lopez-Mufoz y Larraz
en Defensas en las negligencias médicas, Madrid, Dykinson, 1991, p. 71. Véase también
Sanchez Jiménez, Enrique, La eutanasia ante la moral y el derecho, Sevilla, Universidad

de Sevilla, Secretariado de Publicaciones, 1999, p. 157.

2 En Corcoy Bidasolo, Mirentxu, “"Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridi-

cos personales. En particular: eficacia del consentimiento del paciente en el tratamiento
médico-quirdrgico”, en Cerezo Mir et al. (eds.), El nuevo Codigo Penal: presupuestos y
fundamentos. Libro homenaije al profesor doctor don Angel Torio Lopez, Granada, Edito-
rial Comares, 1999, pp. 261-283, puede leerse: "El derecho a la informacién es un derecho
fundamental puesto que su incumplimiento deja vacios de contenido a los demas; por
consiguiente, este derecho del paciente se corresponde con un deber del facultativo de
informar. No cabe consentir sobre algo que se desconoce de forma parcial o desfigura-
da. El deber de informar esta vinculado a la problematica del consentimiento y al de la
terapia. EI consentimiento sélo es vélido si el paciente estd debidamente informado; en
consecuencia hay que determinar el objeto y alcance de la informacion que el facultativo
debe ofrecer al paciente” Cfr. también Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel
Maria, op. cit,, p. 66; Galan Cortés, Julio César, El consentimiento informado del usuario
de los servicios sanitarios, Madrid, Editorial Colex, 1997, p. 20; y Viana Conde, Antonio y
De Sas Fojon, Anton, "El consentimiento informado del enfermo”, Revista Juridica Espa-
Aola La Ley, Madrid, num. 2, 1996, pp. 1330-1338.
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y otros tienen, por lo que daremos mayor trascendencia a la Ley
General de Sanidad, tratando a los Cédigos Deontoldgicos como
normas programaticas pero vinculantes para los médicos.

A. La Ley General de Sanidad-Ley 14/1986
de 25 de abril de 1986

El derecho a la informacion de los enfermos ha sido subra-
yado, entre otros textos legales, por el articulo 10.5 de la Ley
General de Sanidad,® que dispone: “Todos tienen los siguientes
derechos con respecto a las distintas administraciones publicas
sanitarias: 5. A que se le dé en términos comprensibles, a €l y a
sus familiares o allegados, informaciéon completa y continuada,
verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnostico, pro-
ndstico y alternativas de tratamiento”*

En relacion con este articulo de la Ley General de Sanidad,
resulta de importancia sefalar las propuestas de reforma de la
legislacion sanitaria, que fueron llevadas a cabo por el Grupo
de Estudios de Politica Criminal,> en sus documentos elaborados
y aprobados en las tres reuniones habidas, desde noviembre de

*  Ley 14/1986, de 25 de abril, BOE 101/1986, de 29 de abril de 1986.

* Cfr. Lopez Ortega, Juan José, "Consentimiento informado y limites a la intervencion

médica", en Ansuategui Roig, Francisco Javier (coord.), Problemas de la eutanasia, Ma-
drid, Universidad Carlos Ill de Madrid, Dykinson, 1999, pp. 59-69: "..La Ley General de
Sanidad es clara al reconocer el derecho del paciente a recibir informacion completa y
continuada, verbal y escrita, sobre su proceso... El médico debe informar al paciente sobre

los medios y el fin del tratamiento..."

® El Grupo de Estudios de Politica Criminal estd integrado por un amplio nimero de

catedraticos y profesores titulares de derecho penal, magistrados, jueces y miembros del
Ministerio Fiscal que, a partir de una primera reunién fundacional en la Universidad de
Malaga en noviembre de 1989, y con motivo de la aprobacion de un manifiesto inicial,
por una nueva politica criminal sobre la droga, decidieron constituirse en grupo perma-
nente de trabajo. Su pretension es desarrollar y formular desde una perspectiva progre-
sista propuestas politico-criminales relativas a ambitos sociales especialmente proble-
maticos. Véase su declaracion programatica en Grupo de Estudios de Politica Criminal,
Una alternativa al tratamiento juridico de la disponibilidad de la propia vida, Madrid,
1993, Tirant lo Blanch, pp. 20y ss., 69 y ss.
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1991 a febrero de 1993, en la Universidad Complutense de Ma-
drid, en la Universidad de Valencia y en la Universidad de Alican-
te, y que proponian modificar este articulo 10 de la Ley General
de Sanidad con la intencién de que se tuviese mas en cuenta,
entre otras cosas, la relevancia del consentimiento del paciente.
Mas concretamente, se proponia modificar la Ley General de Sa-
nidad en el sentido de introducir, en su articulo 10, una nueva
redaccion que estableciera que todo paciente tiene derecho a la
previa eleccion de tratamiento, en funcién de las opciones que
presente el responsable médico de su caso. Es decir, que estable-
ciera que todo paciente tiene el derecho:

A la previa eleccion de tratamiento entre las opciones que presen-
te el responsable médico de su caso, en los siguientes términos: a)
Todo tratamiento médicamente indicado precisara del consenti-
miento previo informado, libre y no obtenido por precio o recom-
pensa del paciente o, en su caso, de sus representantes legales,
familiares o personas a ¢l allegadas, salvo imposibilidad de ave-
riguacion de la voluntad de aquel o éstos, o supuestos de riesgo
para la salud publica. b) El consentimiento exige la capacidad de
la persona para consentir, la cual se dara en todo aquel que tenga
capacidad natural de juicio para comprender, una vez informado,
el sentido y trascendencia de su resolucién y para decidir en con-
secuencia. ¢) El consentimiento del paciente deberd ser expreso
y por escrito, si bien en casos de urgencia por riesgo vital o de
lesiones irreversibles se podra intervenir médicamente a partir del
consentimiento verbal o tacito del paciente sumariamente infor-
mado. d) En caso de incapacidad o imposibilidad de manifesta-
cién de la voluntad del paciente de modo permanente, o de modo
transitorio pero sin que proceda médicamente una demora del
tratamiento, el derecho a consentir correspondera a los represen-
tantes legales, familiares o personas a €l allegadas en el orden le-
galmente previsto, quienes deberan expresarlo por escrito, si bien
en casos de urgencia por riesgo vital o de lesiones irreversibles se
podra intervenir médicamente a partir del consentimiento verbal
o tacito de los citados representantes legales, familiares o per-
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sonas a €l allegadas sumariamente informadas. e) En su defecto
habra que atenerse a la voluntad presunta del paciente habitual-
mente capaz, la cual resultara igualmente determinante cuando la
decision de sus representantes legales, familiares o personas a él
allegadas sea claramente contraria a ella. f) Todo consentimiento
a un tratamiento podra ser revocado, en cualquier momento, por
su otorgante y, en todo caso, por el paciente capaz.

El articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad, por su parte,
establece que:

Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas
administraciones publicas sanitarias: 6. A la libre eleccion entre
las opciones que le presente el responsable médico de su caso,
siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para
la realizacién de cualquier intervencion, excepto en los siguien-
tes casos: a) Cuando la no intervencion suponga un riesgo para
la salud publica. b) Cuando no esté capacitado para tomar deci-
siones, en cuyo caso, el derecho corresponderd a sus familiares o
personas a ¢l allegadas. ¢) Cuando la urgencia no permita demo-
ras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de
fallecimiento.

Una lectura detallada de este precepto lleva a observar un
conjunto de cuestiones interesantes para el objeto de nuestra
investigacion:

En primer lugar, que el consentimiento del paciente reviste
una importancia insustituible, en cuanto que la fuente normativa
ha configurado el tratamiento médico como un derecho de aquél
al que corresponde, como sefiala literalmente este precepto, “la

¢ Del Rosal Blasco, Bernardo, "El tratamiento juridico-penal y doctrinal de la eutanasia

en Espafa”, en Diez Ripollés, J.L. y Mufioz Sanchez, J. (coords.), £/ tratamiento juridico de
la eutanasia. Una perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, Seminario en
Malaga en noviembre de 1994, pp. 43-72, sefala, respecto de estas propuestas de refor-
ma, literalmente: "..mi posicion se adhiere, fundamentalmente, a las propuestas que, en
fechas recientes, ha llevado a cabo el Grupo de Estudios de Politica Criminal..."
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libre eleccion entre las opciones que le presente el responsable
médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento escri-
to del usuario para la realizacion de cualquier intervencion”’” No
obstante, cabe realizar una matizacion por lo que respecta a la
redaccion de esta parte del precepto, en concreto cuando expre-
samente se menciona que el previo consentimiento del usuario
debe constar por escrito, ya que —en opinién— de una parte im-
portante de los autores de la doctrina espafiola y europea, basta-
rd con la mera manifestacién oral.s

En segundo lugar, que en este precepto se reunen los que
se podrian denominar casos de tratamiento obligatorio o, con-
forme a la opinién dominante, de estado de necesidad, que
serian: cuando la no intervencién suponga un riesgo para la
salud publica; cuando no se esté capacitado para tomar deci-
siones; y por ultimo, cuando la urgencia no permita demoras
por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de
fallecimiento.

Y, fimalmente, que en el enunciado de este sequndo supuesto
de tratamiento obligatorio, se denota una expresion imprecisa
al establecerse que se puede prescindir del consentimiento del
usuario “Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en
cuyo caso, el derecho corresponderd a sus familiares o personas
a ¢l allegadas”. Unicamente sefialar a este respecto que la nor-
ma, ademas de una enorme indeterminacion en los conceptos
utilizados, permite el absurdo de que un familiar de cualquier
grado, el cual incluso puede carecer de relacién alguna con el
incapaz, consienta la intervencion sin contar con el asentimiento
del representante legal, o incluso en contra del mismo, y, quiza,

7 Podria sefalarse incluso que, como ha escrito Lopez Ortega, Juan José, “Consenti-

miento informado vy limites a la intervencion médica”, cit, pp. 59-69: “La Ley 14/1986
General de Sanidad, también ha invertido la tendencia tradicional en nuestro ordena-
miento consagrando, como regla general, el principio del consentimiento del paciente”
8 Cfr. Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, La cooperacién al suicidio y la eutanasia en
el nuevo C.P. (art. 143), Valencia, Tirant lo Blanch, 2000; Roxin, Claus et al., Eutanasia y
suicidio. Cuestiones dogmadticas y de politica criminal, Granada, Editorial Comares, 2001,
p. 173;y Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel Maria, op. cit., p. 55.
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en contra de la propia voluntad del paciente.> Por esto es nuestra
opinion que el legislador hubiera estado mas acertado si hubiese
optado por una solucién de signo técnico, en el sentido de que,
en este caso, el derecho a tomar la decision correspondera al cri-
terio médico objetivo de un comité de expertos y especialistas de
la medicina, en aras de una mayor seguridad juridica y mayores
garantias,’© siempre que no exista aparicion de un representante
legal de la familia mas préximo, en cuyo caso debera resolver el
juez. Se pronuncia en nuestra linea de opinion Mirentxu Corcoy
Bidasolo sefialando:

En los supuestos de pacientes incapaces se ha de tratar de sus-
tituir su consentimiento por el de otras personas, pero no puede
dejarse la decision sobre la terapia a utilizar al libre arbitrio de un
facultativo, como creo que tampoco debe dejarse, en el sentido
establecido por la Ley General de Sanidad, a la decisién de la fa-
milia o del representante legal. En estos supuestos pienso que ad-
quieren una especial relevancia los comités éticos, que, oidos los
familiares y el facultativo, deberan decidir sobre la terapia indica-
da, junto a la adopcion de terapias ya asentadas en la comunidad
cientifica y no especialmente agresivas.

La unica diferencia estd en que esta autora habla de “comités
éticos” mientras que, a nuestro entender, seria preferible hablar
de “comités médicos”.

®  En este sentido, en Galan Cortés, Julio César, £/ consentimiento informado del usua-

rio..., cit, p. 35, puede leerse: "En suma, resulta necesario limitar las facultades de in-
tervencion ajenas, para obviar que un tercero, contra la voluntad del titular, decida por
éste qué riesgos ha de asumir o a qué bienes ha de renunciar. Como sefiala Bueno Arus
(Bueno Arus, F, “El consentimiento del paciente”, en Martinez Calcerrada, Luis (dir.), Dere-
cho médico, Madrid, Tecnos, 1986, t. |, “Derecho médico general y especial”, pp. 273-296)
‘nadie puede dar (o renunciar a) lo que no tiene. Podria afirmarse que expropiar una
decision tan personalisima equivaldria a la ‘cosificacion' del hombre, lo que resulta de
todo punto inadmisible”

' Corcoy Bidasolo, Mirentxu, "Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos
personales. En particular: eficacia del consentimiento del paciente en el tratamiento
médico-quirurgico”, cit, pp. 261-283.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1pD3Y1

8 / Maria José Parejo Guzman

Muy relacionado con los casos de tratamiento obligatorio, se
encuentra el apartado 9 del mismo articulo de la Ley General de
Sanidad, referente a la negativa o al rechazo, por parte del pa-
ciente o enfermo, de un tratamiento médico. El rechazo del tra-
tamiento médico, acto de voluntad como el consentimiento en
si, estd sometido a los mismos requisitos que el consentimiento"
Yy, en el ambito hospitalario, comporta el deber de solicitar y fir-
mar el alta voluntaria.”? El precepto que ahora nos ocupa (“To-
dos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas
administraciones publicas sanitarias: 9. A negarse al tratamiento,
excepto en los casos sefialados en el apartado 6; debiendo, para
ello, solicitar el alta voluntaria, en los términos que sefiala el
apartado 4 del articulo siguiente”), unicamente excluye expre-
samente el derecho del paciente a rechazar o negarse a un tra-
tamiento en los casos de tratamiento obligatorio o, conforme a
la opinion dominante, de estado de necesidad, que indicabamos
anteriormente que muestra el articulo 10.6.

B. Cddigos de ética y deontologia médica

Por lo que respecta al segundo de los planos, baste con sefia-
lar que el derecho a la informacion de los enfermos también ha
sido subrayado por el Cddigo de Deontologia Médica del Consejo
General de los Colegios Oficiales de Médicos de Espafia, de 21 de
mayo de 1979. En concreto, en su articulo 22 puede leerse que

" Cfr. Moreno De las Heras, Diego, Estudio juridico sobre la eutanasia, Barcelona, Uni-

versidad de Barcelona, Servicio de Informacion y publicaciones, 2000, pp. 286-287.

2 Bueno Arus, Francisco, "El rechazo del tratamiento en el ambito hospitalario", Actua-
lidad Penal, t. 1, num. 31, 1991, nots. marg. 395-406. También puede observarse, a este
respecto, lo que sefiala Rivera Fernandez, Manuel, La responsabilidad médico-sanitaria
y del personal sanitario al servicio de la administracién publica, Valencia, Sedavi, 1997.
Este autor, eso si, debemos sefalar que enfoca esta cuestion del rechazo o abandono, por
parte del paciente, del tratamiento médico, desde la perspectiva de la responsabilidad
médico-sanitaria y del personal sanitario en concreto. Véase también Romero Coloma,
Aurelia Maria, La medicina ante los derechos del paciente, Madrid, Montecorvo, 2002,
p. 74.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1pD3Y1

Consentimiento informado y autonomia del paciente... / 9

“el médico debe informar las razones de cualquier medida diag-
ndstica o terapéutica, si ello le fuere solicitado, siempre de forma
que no resulte perjudicial para el enfermo”.

Mis recientemente en el tiempo, el Cédigo de Etica y Deon-
tologia Médica de la Organizacion Médica Colegial (1999)" se ha
referido igualmente al derecho a la informacion de los enfermos.
En este vigente Codigo, de 1999, son muchos los articulos que
hacen referencia al derecho a la informacion de los enfermos, asi,
por ejemplo, puede observarse que se sefiala, en su articulo 9: “2.
El médico ha de respetar el derecho del paciente a rechazar total
o parcialmente una prueba diagndstica o el tratamiento. Debe-
ra informarle de manera comprensible de las consecuencias que
puedan derivarse de su negativa”; en su articulo 10:

1. Los pacientes tienen derecho a recibir informacién sobre su en-
fermedad y el médico debe esforzarse en darsela con delicadeza
y de manera que pueda comprenderla. Respetard la decision del
paciente de no ser informado y comunicara entonces los extremos
oportunos al familiar o allegado que haya designado para tal fin.
2. Un elemento esencial de la informacién debida al paciente es
darle a conocer la identidad del médico que en cada momento le
estd atendiendo... 4. Cuando las medidas propuestas supongan
para el paciente un riesgo significativo el médico le proporcionara
informacion suficiente y ponderada a fin de obtener, preferen-
temente por escrito, el consentimiento especifico imprescindible
para practicarlas;

" Respecto de la version anterior de este Codigo de Etica y Deontologia Médica (de

1990), ya obsoleto (por lo que no nos detendremos en el analisis exhaustivo de su articu-
lado) y vigente hasta la entrada en vigor del nuevo, de 1999, al que ahora nos referimos,
hemos estudiado, principalmente, Herranz Rodriguez, Gonzalo, Comentarios al Cédigo
de Etica y deontologia médica, Pamplona, Eunsa, 1992, pp. 39-65, 115-120, 126-135,
143-147. Segun se explica en Galan Cortés, Julio César, Responsabilidad médica y con-
sentimiento informado, Madrid, Civitas, 2001, pp. 52-53: "Esta nueva version del Cddigo
Deontologico de los médicos fue aprobada, en septiembre de 1999, con el voto favorable
de todos los miembros de la Asamblea General, excepcion hecha de los colegios catala-
nes, que se abstuvieron, al considerar que el codigo cataldn se halla mas en consonancia
con los tiempos actuales que el aprobado por la OMC, en lo que al aborto y la eutanasia
se refiere”
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y en su articulo 27: “1. El médico tiene el deber de inten-
tar la curacién o mejoria del paciente siempre que sea posible.
Y cuando ya no lo sea, permanece su obligacion de aplicar las
medidas adecuadas para conseguir el bienestar del enfermo, aun
cuando de ello pudiera derivarse, a pesar de su correcto uso, un
acortamiento de la vida En tal caso, el médico debe informar a
la persona mas allegada al paciente y, si lo estima apropiado, a
éste mismo”."

También interesante resulta lo sefialado por el articulo 27.2 de
este Codigo de Etica y Deontologia Médica de la Organizacion
Meédica Colegial:

2. El médico no deberd emprender o continuar acciones diagnds-
ticas o terapéuticas sin esperanza, inutiles u obstinadas. Ha de te-
ner en cuenta la voluntad explicita del paciente a rechazar el tra-
tamiento para prolongar su vida y a morir con dignidad. Y cuando
su estado no le permita tomar decisiones, el médico tendra en
consideracién y valorard las indicaciones anteriores hechas por
el paciente y la opinidn de las personas vinculadas responsables.

Se observa en el mismo, en primer lugar, una clara y expresa
referencia al denominado rechazo del tratamiento vital, en la li-
nea de aceptacion de dicho rechazo, respetando asi la voluntad
del enfermo de, incluso, morir con dignidad, y, en sequndo lugar,
una implicita aceptacion de los testamentos vitales, cuestion que
sera estudiada con posterioridad.

2. La teoria o doctrina del consentimiento informado:
peticion expresa, seria e inequivoca de la victima

No puede quedar aqui una cuestion de tan especial trascendencia
para la conceptualizacion de la eutanasia y de la acciéon eutanasi-

' Véase sobre éstos, el estudio de Herranz Rodriguez, Gonzalo, £/ Cédigo de Etica y
Deontologia Médica, Madrid, Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario, Edicomplet,
2000, unidad didactica 6 del Plan de Formacion en Responsabilidad Legal Profesional.
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ca como es la relativa a la voluntariedad. Para estudiar esta figura
como merece hay que preguntarse si, para encontrarse ante una
eutanasia en sentido estricto, debe mediar, o no, peticion o auto-
rizacion expresa (consentimiento) del paciente o enfermo que es
quien la padece, es decir, debe aclararse, con la profundidad y el
detenimiento que la materia merece, todo lo referente a la teoria
del consentimiento en relacién con la accion de la eutanasia.'
En principio, en el ambito de las muchas definiciones de Ia
eutanasia que se fundamentan en la autonomia del sujeto al
que se le aplica (el enfermo), y teniendo en cuenta la literalidad
del articulo 143.4 del Nuevo Codigo Penal espafiol de 1995 (Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre), podria afirmarse que la
cuestion resulta clara: parece que deberia mediar peticion ex-
presa para que nos encontremos ante una eutanasia.'c Para estas
definiciones y para el precepto sefialado, la concurrencia de la
voluntad del enfermo es un elemento “crucial” en la determina-
cién del concepto, pero, no obstante, debe sefialarse que “el ar-
ticulo 143.4 CP es un articulo dificilmente comprensible, impre-
ciso, vago y ambiguo; un articulo que no establece con claridad
qué conductas quiere tipificar, qué presupuestos de hecho deben
darse o qué pena se desea imponer; un articulo, en fin, farrago-

* Vgase Gonzalez-Varas Ibafez, Alejandro, "Régimen juridico de los Testamentos vi-

tales. La proteccion de los derechos fundamentales a través de estos documentos”, en
De la Hera, Alberto, et al. (coord.), El ejercicio de la libertad religiosa en Esparia. Cuestio-
nes disputadas, Madrid, Ministerio de Justicia, Direccion General de Asuntos Religiosos,
2003, pp. 271-355.

' En efecto, en Roxin, Claus et al,, op. cit, p. 171, se sefiala: "El nimero 4 del articulo
143 CP solo es aplicable si media la 'peticidn expresa, seria e inequivoca’ de quien resulta
en ultima instancia muerto. De este modo, solo estan dentro de su ambito de aplicacion
los supuestos de eutanasia voluntaria, en los que ademas no basta con el simple acuerdo
o conformidad (Einverstdndnis) ni, incluso con cualquier clase de consentimiento en
sentido estricto (Einwilligung), sino que ha de tratarse de una solicitud personal y reflexi-
va expresada de forma que no quepan dudas razonables sobre el sentido de la voluntad
del sujeto pasivo". Posteriormente, en p. 174, puede leerse: "Como es obvio, el requisito
recién examinado deja formalmente fuera del precepto los supuestos en que la persona
afectada por la grave enfermedad no esta en condiciones de prestar su consentimiento:
menores, incapaces, pacientes comatosos”.
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so, mal redactado y excesivamente complejo, que no ayuda nada
a despejar las dudas y controversias que plantea la cuestion de la
eutanasia”" Si bien para muchos la voluntad o el deseo de morir
del enfermo se configura o entiende como un elemento especial-
mente decisivo e imprescindible en lo que se refiere al estudio
del concepto de eutanasia, siguiendo a Romeo Casabona tam-
bién deben ser considerados supuestos eutanasicos aquellos en
los que el consentimiento no puede manifestarse por diversos
motivos,'® es decir, aquellos supuestos practicados con pacien-
tes que no pueden expresar su voluntad, situacién ésta cada vez
mas presente en este tipo de realidades, y que son los supues-
tos mas problematicos y de mayores discrepancias juridicas, y
a la que, sin duda, también debe darse una respuesta adecuada,
en nuestra opinion, de reconocimiento por parte de los ordena-
mientos juridicos. Por consiguiente, lo que se trata de sefalar
con todo esto es que la eutanasia que se observa en aquellos
supuestos en que el enfermo no puede manifestar su voluntad ni
ningun deseo o no tiene una voluntad relevante y en los que no
media, por tanto, peticion expresa de la victima para que se lleve
a cabo la eutanasia, también debe estar incluida en la definicidon
propiamente dicha de eutanasia y debe ser considerada una eu-
tanasia en sentido estricto. Todo ello convierte al consentimien-
to en un factor especialmente sensible en relacion con la accién
de la eutanasia, por lo que su estudio pormenorizado debe ser
abordado en este momento, y en concreto la problematica del

7" Sjguiendo literalmente lo sefialado en Alvarez Galvez, Ifigo, La eutanasia voluntaria

auténoma, Madrid, Dykinson, 2002, pp. 266 y 267.

'8 Romeo Casabona, Carlos Maria, "El marco juridico-penal de la eutanasia en el dere-
cho espafiol", Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. Homena-
je al Profesor José Antonio Sainz Cantero (Il), 20. cuatrimestre, num. 13, 1987, publicado
en 1989, pp. 101y ss,, 189-205; i.d., El derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1994, pp. 424 y 425.

S Cfr. Torio Lopez, Angel, "Reflexion critica sobre el problema de la eutanasia”, Estudios
penales y Criminoldgicos, Santiago de Compostela, Servizo de Publicacions da Universi-
dade de Santiago de Compostela, 1991, pp. 219 y ss.
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consentimiento informado, y ello partiendo de la importantisima
y basica idea de que “El consentimiento informado ha llegado a
la medicina desde el derecho, siendo una de las maximas aporta-
ciones del mundo juridico a la medicina en los ultimos siglos”.»

Lo primero que debe ser analizado, por lo que se refiere al
consentimiento o a la voluntad del enfermo o paciente en la eu-
tanasia, es cdmo el articulo 143.4 del Cédigo Penal espariol de
1995 (Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre) exige que el
que causare o cooperare activamente con actos necesarios y di-
rectos a la muerte de otro, en estos supuestos en que parece estar
refiriéndose a supuestos eutanasicos, debe actuar respondiendo a
una peticién expresa, seria e inequivoca de esa persona.> Este es,
precisamente, el contenido que se va a pretender clarificar ahora:

20 Palomares Bayo, Magdalena et al. (coords.), op. cit, p. 7. Véase, también, Portero Gar-

cia, Luis, "Aspectos juridicos sobre el consentimiento informado”, Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia, num. 1838, 1 de febrero de 1999, pp. 5-11, concr., p. 5; Romero
Coloma, Aurelia Maria, op. cit, pp. 72 y 73; Sanchez Gonzélez, Ma. Paz, La impropiamente
llamada objecidn de conciencia a los tratamientos médicos, Valencia, Tirant lo Blanch,
2002;y Serrano Ruiz-Calderon, José Miguel, "Sobre el reconocimiento y requlacion legal
del derecho a la eutanasia”, Suplemento Humana lura de Derechos Humanos. Persona y
Derecho, num. 10, 2000, pp. 111-141.

21 \éase como en Roxin, Claus et al, op. cit, p. 171, se sefala: "El nimero 4 del arti-
culo 143 CP solo es aplicable si media la 'peticion expresa, seria e inequivoca’ de quien
resulta en Ultima instancia muerto” En Valle Muniz, José Manuel, “Libro Il: titulo | (Art.
143)", en Quintero Olivares, Gonzalo (dir.) y Morales Prats, Fermin (coord.), Comentarios
a la parte especial del derecho penal, 2a. ed., actualizada, Pamplona, Editorial Aranzadi,
1999, pp. 63-70; puede leerse a este respecto que "La especial atenuacion penoldgica
que se prevé para los supuestos que nos ocupan impone, a su vez, determinadas exigen-
cias en el consentimiento del sujeto que ha decidido renunciar a su propia vida. En este
sentido, no basta con la anuencia del afectado sino que se precisa su "...peticion expresa,
seria e inequivoca.... Por tanto, ademas de los requisitos generales que ya vimos sobre
la capacidad del suicida para dotar de validez a su consentimiento, habra de probarse la
peticion expresa, seria e inequivoca” Por su parte, Sdnchez Jiménez, Enrique, op. cit, p.
115, sefala: "Para que pueda apreciarse el tipo privilegiado, junto a las situaciones obje-
tivas referidas con anterioridad debe darse por parte de la victima no una mera y simple
manifestacion aunque sea expresa y reflexiva de su voluntad de morir, sino una peticion
o solicitud 'expresa, seria e inequivoca’ dirigida a los posibles autores descritos...". En
Mufiagorri Laguia, Ignacio, Eutanasia y Derecho penal, Madrid, Centro de Estudios Judi-
ciales, Ministerio de Justicia e Interior, Centro de Publicaciones, 1994, coleccion Cursos,
vol. 14, p. 82, también se menciona este extremo.
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las exigencias que, segun el legislador espafiol, deben observarse
en una actividad de este tipo, para que pueda ser considerada
eutanasia, en lo que se refiere al consentimiento de la victima.»

A. Peticion expresa; cardcter expreso: el testamento vital

1) En primer lugar, se puede afirmar que “resulta claro que el
legislador, al utilizar el término ‘peticion’, no ha querido consi-
derar bastante el mero consentimiento del sujeto pasivo (desde
luego no cuando sea meramente presunto o tacito, pero tampo-
co cuando sea expreso en la medida en que siga consistiendo en
una mera aquiescencia y no en una solicitud...”?* Pero también,

22 Cfr. Lopez Ortega, Juan José, "Consentimiento informado v limites a la intervencion

médica”, cit, pp. 59-69; Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel Maria, op. cit.
pp. 15y 16. Respecto de este consentimiento debe sefalarse que uno de los primeros
textos que imponia a los médicos la necesidad de obtener el consentimiento previo para
los actos de experimentacion cientifica, fue el promulgado en Alemania en 1931, bajo el
titulo "Directivas concernientes a las terapéuticas nuevas y a la experimentacion cientifi-
ca en el hombre", en cuyo articulo 12 se prohibia la experimentacion en los casos en los
que no se habia obtenido el consentimiento. En Jorge Barreiro, Agustin, “La relevancia
juridico-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirtrgico”,
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 16, 1982, pp. 5-33, concr., p. 16, puede leerse, res-
pecto de este consentimiento del paciente: “El consentimiento del paciente es necesario
para la licitud juridico-penal de la intervencién médico-quirtrgica, pues si se lleva a cabo
sin su consentimiento o en contra de su voluntad estaremos ante un tratamiento médico
arbitrario, que es constitutivo de un delito contra la libertad personal, y concretamente,
en nuestro Derecho positivo, puede dar lugar a un delito de coacciones (articulo 496 del
C.P)). El consentimiento del paciente tiene relevancia juridica en este ambito en cuanto
su concurrencia convierte en atipica la eventual conducta del médico contra la libertad
personal de aquél” Cfr. también, Moreno De las Heras, Diego, op. cit, p. 282; asi como
Marin Gamez, José Angel, "Reflexiones sobre la eutanasia: una cuestion pendiente del
Derecho Constitucional a la vida", Revista Espafiola de Derecho Constitucional, vol. 18,
num. 54, septiembre-diciembre de 1998, pp. 85-118, concr., pp. 105-107.

% Tomés-Valiente Lanuza, Carmen, "La regulacién de la eutanasia voluntaria en el
ordenamiento juridico espafiol y en el derecho comparado”, Humanitas, Humanidades
Meédicas, vol. 1, num. 1, enero-marzo de 2003, pp. 47-60, concr., p. 52, puntualiza, a este
respecto: "...ha de recalcarse que se estd exigiendo una ‘peticion’ por parte del paciente;
no basta, por tanto, con que éste se muestre de acuerdo con la sugerencia formulada por
un tercero (mero consentimiento), sino que tiene que ser él quien formule la solicitud"
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que “La necesidad de que haya peticion, por otra parte, es con-
sistente con la exclusion de los casos de induccion”.?* Mientras
que por lo que se refiere al cardcter expreso de dicha peticion,
exigido por nuestro legislador, tampoco seria equivocado sefialar
que “...tal cosa no supone, obviamente, que la misma haya de
formularse por escrito, bastando con una manifestacién oral... si
quedaria claramente excluida, en cambio, toda voluntad tacita o
presunta”.?®

Ahora bien, respecto a la eficacia del consentimiento tacito
o presunto en el ambito de la medicina, hay que sefialar que,
mientras que tradicionalmente se le habia otorgado eficacia, de
forma que el consentimiento tacito era comprendido en el senti-
do de que el paciente quiere, en todo caso, que el médico haga
todo lo que sea posible para mantenerle con vida sin atender
a otras clases de razonamientos, los nuevos planteamientos del
concepto de salud y de la disponibilidad, al menos relativa, de la
vida y la salud por parte de su titular han obligado a replantear
la eficacia de este consentimiento tacito o al menos el contenido
de ese consentimiento, llegandose a que la presuncion sobre la
voluntad del paciente de vivir, sean cuales sean las condiciones
en que pueda hacerlo, ya no es admisible: asi lo reconoce expre-
samente la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de
1995 (RJ 1995/7910), en que se afirma que “El ‘consentimiento’
que determina la exencidn de responsabilidad... ha de provenir de
un sujeto naturalmente capaz, ser externamente recognoscible y,
en todo caso, libre”.2

2 Roxin, Claus et al., op. cit, p. 172.

Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, La cooperacién al suicidio y la eutanasia..., cit. En
este mismo sentido, Roxin, Claus et al,, op. cit, p. 173;y Fraga Mandian, Antonio y Lamas
Meilan, Manuel Maria, op. cit., p. 55.

% En el caso juzgado por esta sentencia, el médico que realizo la esterilizacion, sin
contar con el consentimiento expreso de la paciente, alegaba que penso que contaba
con el consentimiento presunto de la paciente, puesto que “"gozaba de la confianza de la
paciente y que ello beneficiaba su salud..." La sentencia, en cambio, hace hincapié en la
necesidad e importancia de contar con el consentimiento expreso del paciente, para la

25
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En sede de este requisito, aunque todo parezca gozar de gran
claridad, se ha planteado, en cambio, una importante discusion
que merece toda nuestra atencion. Se trata, en concreto, de saber
si al precepto sefialado le es o no inherente, aunque no se haga
especifica mencion de esta circunstancia en el mismo, la exigen-
cia de que la peticion sea, ademas de expresa, seria e inequivo-
ca, también actual.? Mas concretamente, nos referimos aqui al
debate existente, tanto en la doctrina y jurisprudencia espafiola
como en la extranjera, en torno a la validez (a efecto de lo es-
tablecido en el articulo 143.4 del Codigo Penal espafiol de 1995
y en relacion a la actividad eutanasica que estamos estudiando)
de la voluntad (expresa) de morir, de la que se deje constancia
en una declaracidon escrita, comunmente conocida como “testa-
mento vital”2 En efecto, y aunque sea de forma indirecta, nos
estamos refiriendo aqui a la tan debatida cuestién de si procede
o no incluir en las actividades eutandsicas aquellas en que una
persona causa la muerte de quien, previamente, ha dejado expre-
sa e inequivoca constancia documental del deseo serio de que asi
se haga, cumplidas unas ciertas circunstancias, en el entendido
de que en el momento de realizarse la accion tipica el enfermo

realizacion de tratamientos médico-quirurgicos, no siendo suficiente un consentimiento
tacito o presunto.

7" En Diaz Aranda, Enrique, Dogmdtica del suicidio y homicidio consentido, Madrid,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, Centro de Estudios Judiciales del Ministerio de Justicia, 1995, pp. 191-202, con-
cr,, p. 196, puede leerse: "Por actual se entiende que el sujeto pasivo exprese su consen-
timiento en el momento en que el sujeto activo lo priva de la vida"

% En Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, La cooperacién al suicidio y la eutanasia..., cit,
puede leerse: "...término que, como es sabido, suele aplicarse a los documentos en los
que un sujeto consigna una serie de instrucciones sobre el tratamiento médico que desea
0 no recibir en la eventualidad de perder la capacidad para pronunciarse sobre ello por
si mismo" Véase también sobre estos "testamentos vitales”, Mora Molina, Juan Jesus, "La
eutanasia activa y el principio de autodeterminacion: el ideal de la ‘buena muerte' como
un tema limite de la filosofia del derecho”, Bioética y Derechos Humanos: implicaciones
sociales y juridicas, Sevilla, 2003; y Zurita Martin, Isabel y Garrido Valls, Francisco de P,
"Consejos legales ante situaciones terminales”, cit, pp. 75-94. Cfr., también con Fibla,
Carla, Debate sobre la eutanasia, Editorial Planeta, 2000, p. 24.
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ha perdido la capacidad para revalidar o no dicha voluntad, asi
como de que la situacién cumple con el resto de requisitos que
el precepto prevé respecto de estas actividades.

Partiendo de la base de que, como se indicaba anteriormente,
podria decirse que la voluntad o el deseo de morir del enfermo es
un elemento especialmente decisivo e imprescindible en lo que
se refiere al estudio del concepto de eutanasia, pero que también
son supuestos eutanasicos aquellos en los que el consentimiento
no puede manifestarse por diversos motivos, es decir, aquellos
supuestos en que el enfermo no puede manifestar su voluntad
ni ninguin deseo o no tiene una voluntad relevante, parece cla-
ro seflalar que en estos casos, en los que ademas el paciente o
enfermo ha dejado previamente expresa e inequivoca constancia
documental de su deseo de que terminen con su vida (posterior-
mente analizaremos qué ocurre con aquellos casos en los que no
existe constancia expresa de su voluntad de terminacion de su
vida), sin lugar a dudas, dicha voluntad (expresa) de morir de la
que se deja constancia con anterioridad al momento de perder
la conciencia, en una declaracion escrita (testamento vital), debe
considerarse totalmente valida.

2) No obstante esto, y siendo conscientes de que en realidad
esta cuestion ha resultado muy polémica en la doctrina y ju-
risprudencia tanto espafiola como extranjera, en este momento
Unicamente se va a tratar y analizar todo aquello que rodea a
esta voluntad (expresa) de morir de la que se deja constancia
en ese documento escrito que se ha denominado “testamen-
to vital”» En relacion a esto, el problema radica en dilucidar si

2 F| testamento vital se define en Urraca, S., "Eutanasia, concepto y contexto”, en Urra-
ca Martinez, Salvador (ed.), prologo de Pedro Lain Entralgo, Eutanasia hoy. Un debate
abierto, Madrid, Editorial Noesis, 1996, coleccion Humanidades Médicas, pp. 27-91. Cfr.
con lo que se sefiala en Roxin, Claus et al, op. cit, p. 174. En Rojo-Alvarez Manzaneda,
Leticia, "El testamento vital en la legislacion autondmica”, Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, 2003, disponible en: http://www.iustel.com,
documento en el que se adelanta que “...Ia figura del testamento vital tiene una posible
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puede o no considerarse verdadera voluntad de morir, a efectos
de la figura eutanasica, aquella expresada con anterioridad a la
pérdida de la conciencia o de la capacidad para adoptar cons-
cientemente decisiones, dado que dicha solicitud se condiciona
a la concurrencia de una serie de circunstancias (sufrimientos
padecidos en una enfermedad terminal) que el sujeto todavia no
experimente cuando deja constancia de su voluntad.

Un sector doctrinal importante, tanto en Espafia como en el
extranjero, descarta la eficacia vinculante de estos testamentos
vitales sefialando, primordialmente, que el sujeto que las formula
no se halla, aun, en la situacion con respecto a la que ordena que
se proceda provocandole la muerte, sin experimentar realmente,
por tanto, los presupuestos facticos de sufrimiento o enfermedad
terminal que habrian de servir de base a su decision. Esta realidad
nos la explica Nufiez Paz, Miguel Angel al sefalar:

Como en la mayoria de las declaraciones de este tipo, el proble-
ma radica en lo ambiguo de los supuestos y en el valor vincu-
lante que se atribuya a una opcion realizada en un momento de

relacion con la eutanasia pasiva, ya que el paciente dispone qué tratamientos quiere o no
que se le suministren” Esta misma autora explica seguidamente que "Es interesante tener
en cuenta como, a diferencia de la eutanasia en si, esta figura —testamento vital— es
reconocida por la Conferencia Episcopal Espaiola. En respuesta a la nueva ley aprobada
por el Parlamento de Catalufia, la Conferencia Episcopal ha publicado en su pagina web
una propuesta de testamento vital (disponible en: http://www.conferenciaepiscopal.es,
consultado el 12 de febrero de 2013). En este documento lo que se hace, fundamental-
mente, es pedir que no se prolongue abusivamente el proceso de muerte, y que no se
mantenga con vida a una persona utilizando tratamientos o medios desproporcionados o
extraordinarios”. En Sanchez Gonzélez, Ma. Paz, op. cit, también se menciona esta figura
del testamento vital. Cfr. también, cémo Nufez Paz, Miguel Angel, op. cit, p. 168, sefiala:
“El llamado testamento vital, puede considerarse una declaracion de voluntad docu-
mentada en la cual una persona dispone como quiere que se opere con ella en caso de
encontrarse dentro de una situacion que expresa relacionada con un proceso eutanasico”.
Respecto del testamento vital en los Paises Bajos, cfr. con lo sefialando en Vestergaard,
Jorn, "Medical Aid in Dying under Danish Law: Mainly Regarding Living Wills and Other
Forms of Renouncing Life Prolonging Treatment", European Journal of Health Law, vol.
7,2000, pp. 405-425, concr., en p. 414 y 422.
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bienestar y destinada a surtir efecto precisamente cuando —al-
teradas gravemente las facultades del paciente— puede prevale-
cer, sobre todo, el instinto de conservacion. Por ello, la doctrina
dominante valora negativamente tales declaraciones, ya que son
inadecuadas en el intento de atribuirse un derecho a rechazar
un tratamiento terapéutico para un futuro, determinando como
consecuencia la decisiéon del médico que habria de atenerse a
tales declaraciones... La discusion doctrinal radica, sobre todo...
en que la situacién animica del declarante cambia cuando se
presenta el momento de peligro para su vida, que motivé la
firma de la declaracidn. Por consiguiente, el estado psicoldgico
del declarante no es el mismo que cuando emitid la declaracidn,
lo cual afecta a la validez del consentimiento. La verdad es que
la dificultad se establece cuando el paciente se encuentra preci-
samente en situacion de inconsciencia y afecta a la validez del
consentimiento ya que, en otro caso, el paciente puede ratifi-
carse o revocar el documento elaborado en el momento en que
gozaba de salud... Particularmente en el caso de la produccion
directa de la muerte (eutanasia activa) ofrecera dificultades su
validez, habida cuenta de que en nuestro derecho se mantiene
su prohibicion... Todo lo cual no obsta para las consideraciones
de lege ferenda a que mas adelante se aluda.3°

En base a esto, esta parte de la doctrina ha venido sefialando
que, a lo expresado en los testamentos vitales le corresponderia,
todo lo mas, un valor indicativo de la voluntad del paciente, pero

0 \ease Nuhez Paz, Miguel Angel, op. cit, pp. 171-173. También se pronuncia en

este mismo sentido, en nuestra opinion de forma equivocada, Serrano Ruiz-Calderon,
José Miguel, Eutanasia y vida dependiente. Inconvenientes juridicos y consecuencias
sociales de la despenalizacion de la eutanasia, 2a. ed., Madrid, Ediciones Internaciona-
les Universitarias, 2001, pp. 75-78. En este sentido, Quintana Trias, Octavi, "Perspectivas
politico-legislativas sobre la eutanasia”, Humanitas, Humanidades Médicas, vol. 1, num.
1, enero-marzo de 2003, pp. 61-66, concr., p. 66, también indica: “Las voluntades antici-
padas plantan muchas dudas respecto a la voluntad real del paciente en el momento de
la eutanasia. No parece prudente comenzar una regulacion admitiendo las voluntades
anticipadas, porque no se puede comprobar la voluntad reiterada del paciente”.
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nunca un valor per se definitivo o vinculante,> cuestionando asi
la validez de una voluntad manifestada cuando el sujeto no atra-
viesa todavia la situacion extrema a la que se condiciona esta
actividad eutanasica.

Por su parte, otro sector doctrinal, dentro del cual nos inclui-
mos, se muestra favorable a la aceptacion de estos testamentos
vitales, considerando que esta clase de reservas frente a la peti-
ciéon previamente expresada no resulta suficiente para negar la
validez a la misma. Carmen Tomas-Valiente Lanuza, por ejemplo,
sefiala a este respecto que

...a mi entender, la solicitud previa puede seguir siendo inter-
pretada como una expresion inequivoca de la voluntad del su-
jeto pasivo, siempre, naturalmente, que las circunstancias a las
que la peticion se ha condicionado coincidan plenamente con la
situacion real concurrente en el momento de realizarse la con-
ducta tipica solicitada; solo asi se posibilita un cierto respeto a
la autodeterminacion de personas que, conscientes de que en
un determinado momento pueden perder la capacidad de seguir

3 \ase en la doctrina espafola, por ejemplo, Bueno Arus, Francisco, “El rechazo del

tratamiento en el dmbito hospitalario”, cit, nots. marg. 395-406, concr., not. marg. 404;
Diaz Aranda, Enrique, op. cit, pp. 197 y 202; Martin Gomez, Miguel y Alonso Tejuca, José
L., "Aproximacion juridica al problema de la eutanasia”, Revista Juridica Espafiola La Ley,
Madrid, num. 3, 1992, pp. 861-879, concr., pp. 874-875; Queralt Jiménez, Joan J., "La
eutanasia: perspectivas actuales y futuras”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
t. XLI, fasciculo |, enero-abril de 1988, pp. 115-135, concr,, p. 129; Zugaldia Espinar, José
Miguel, "Eutanasia y homicidio a peticidn: situacion legislativa y perspectivas politico-
criminales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada. Homenaje
al Profesor José Antonio Sainz Cantero (1), 20. cuatrimestre, nim. 13, 1987, publicado
en 1989, pp. 281-299, concr., p. 296; Mufoz Conde, Francisco, "Especial consideracion
de la eutanasia”, Derecho Penal. Parte especial, 14a. ed., actualizada, Valencia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 75-80.

*2 En contra de la validez de esta voluntad manifestada cuando el sujeto no atraviesa
todavia la situacion extrema a la que se condiciona esta actividad eutanasica (testamen-
to vital, en definitiva) estan, entre otros, Garcia Alvarez, Pastora, La puesta en peligro de
la vida y/o integridad fisica asumida voluntariamente por su titular, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1999, p. 233, nota 299; Nufiez Paz, Miguel Angel, op. cit, p. 429; y Valle Mufiz,
José Manuel, “Libro II: Titulo | (Art. 143)", cit, pp. 63-70.
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gjerciendo su autonomia, quieren dejar constancia documental
expresa de como desean que se proceda respecto a ellas. Unica-
mente la existencia de indicios fundados que apunten a que la
voluntad del sujeto en el momento de realizarse el hecho tipico
no coincidiria con la anteriormente expresada (lo que en nuestro
caso habria de ser valorado por el juzgador) podria bloquear la
relevancia de tal solicitud a efectos del Art. 143.4.3

En este sentido, se puede precisar que

pocas dudas acerca de la validez de la voluntad de morir del
afectado han de plantearse cuando se auna el consentimiento
prestado en abstracto, tiempo antes de la situacion critica, y el
otorgado en concreto, en el trance de la muerte inminente. De
lo que se sigue que el testamento vital no sélo es util en los
casos de material imposibilidad del consentimiento, sino sobre
todo en los otros muchos en los que puedan plantearse dudas
acerca de la serenidad del paciente en el momento de tomarla
decision. Por otra parte, piénsese que el testamento vital pue-
de perfectamente ser expreso, serio e inequivoco; desde luego,
cualquier duda razonable sobre su alcance, contenido o vera-
cidad habra de convertirlo inmediatamente en papel mojado.**

3 Cfr. Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, La cooperacion al suicidio y la eutanasia...,

cit, También a favor de la admisibilidad de esta voluntad del paciente, previamente
expresada, en relacion con la actividad eutandsica, se muestran, entre otros: Gonzalez
Rus, Juan José, “El tratamiento penal de la eutanasia”, en Cobo Del Rosal (dir.), Curso
de derecho penal espafiol. Parte especial, Madrid, Marcial Pons, 1996, t. |, pp. 92-101,
concr., p. 97; Diez Ripollés, José Luis, "Comentario al articulo 143 del Cédigo Penal”,
en Diez Ripollés, J.L. et al, Comentarios al Codigo Penal. Parte especial | (titulos | a VI
y faltas correspondientes), Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pp. 164-266, concr., not.
marg. 113 y nota al pie 364; Casado Gonzdlez, Maria, La eutanasia, aspectos éticos
y juridicos, Madrid, Editorial Reus, 1994, pp. 43 y 44; Mufagorri Laguia, Ignacio, op.
cit, p. 85; Romeo Casabona, Carlos Maria, E/ derecho y la bioética..., cit., pp. 463-465;
Toledano Toledano, Jesus R., Limites penales a la disponibilidad de la propia vida: el
debate en Esparia, Barcelona, Atelier Penal, 1999, pp. 208-209; y Sanchez Jiménez,
Enrique, op. cit, p. 117.

¥ Cfr. Roxin, Claus et al, op. cit, pp. 175y 176. En esta misma linea de aceptacion del
testamento vital como algo que puede ser perfectamente expreso, serio e inequivoco,
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Profundizando en el estudio del documento llamado testa-
mento vital,>> debe empezar sefialandose, para evitar asi posi-
bles confusiones terminoldgicas, que éste ha venido denomi-
nandose también, recientemente, documento de instrucciones
previas o de voluntades anticipadas (DVA).»

con la precaucion de comprobar que el mismo sea sin duda fiel reflejo de la voluntad del
paciente, se pronuncia Alvarez Galvez, Iiigo, op. cit, pp. 123-124.

¥ Véase que en Gonzalvez, Francois, "La eutanasia en Francia: Un problema juridico
y social”, en Diez Ripollés, J.L. y Muioz Sanchez, J. (coords.), £/ tratamiento juridico de
la eutanasia. Una perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, Seminario
en Malaga en noviembre de 1994, pp. 155-188, se nos muestra como, en Francia, la
Asociacion por el derecho a morir con dignidad presentd una propuesta, en el Con-
greso Internacional de Asociaciones por el Derecho a morir con dignidad, que tuvo
lugar en Niza del 20 al 23 de septiembre de 1984, |a cual fue denominada “testamento
biologico" Respecto de dicho testamento, Gonzalvez sefiala que el mismo, redactado
en dos ejemplares y siempre reactualizado, establece: “A partir del momento en que
ya no esté en condiciones de expresarme y cuando el tratamiento no garantice el
restablecimiento normal de mis facultades mentales o psiquicas, rechazo el permane-
cer con vida a través de medicamentos, técnicas o medios artificiales; deseo que me
sean administrados medicamentos para aliviar mis sufrimientos, aunque adelanten la
fecha de mi muerte; pido que se utilice la eutanasia (muerte dulce)". Por otra parte,
en noticia de £/ Diario La Estrella en su edicion de papel, del 14 de diciembre de 2003,
puede observarse, cuando se comenta la postura de la Iglesia Catdlica respecto de
la eutanasia y después de explicarnos que la Conferencia Episcopal Espafola (CEE)
suscribe hasta la ultima coma de la Declaracion Sobre la Eutanasia elaborada en
1980 por la Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe del Vaticano y poste-
riormente aprobada por Juan Pablo I, que "No obstante, la CEE alterd levemente
ese inmovilismo en diciembre de 2000, al aprobar su propio modelo de testamento
vital, que desaprueba los tratamientos médicos «desproporcionados« para enfermos
en «situacion critican”.

% En Antoni Broggi, Marc, "Las voluntades anticipadas”, Humanitas, Humanidades
Meédicas, vol. 1, num. 1, enero-marzo de 2003, pp. 61-70, concr., p. 62, se nos dice
sobre éste: "Lo que se ha venido en llamar 'voluntades anticipadas’, o 'directrices
previas', es una forma de proporcionar al enfermo una oportunidad de llegar a las
decisiones clinicas que se tomen el dia de mafiana, cuando ¢l ya no pueda expresar
su voluntad” En el mismo sentido, véase Rojo-Alvarez Manzaneda, Leticia, “El tes-
tamento vital en la legislacion autonomica”, cit, disponible en: www.iustel.com; y
Suarez Suérez, Antonia, Disponibilidad sobre la propia vida y el derecho a morir con
dignidad, disponible en: http://noticias.juridicas.com (articulos-doctrinales), febrero
de 2000.
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MODELO DE DOCUMENTO DE TESTAMENTO VITAL

ASOCIACION DERECHO A MORIR DIGNAMENTE
DMD
Inscrita en el Registro del Ministerio del Interior
el 13 de diciembre de 1984 con el n° 57889
NIF G 78599578
DOCUMENTO DE
VOLUNTADES ANTICIPADAS / TESTAMENTO VITAL
(Manifestacion de voluntad sobre el final de mi propia vida)
Yo Con DUNLL NP mayor de
edad, con domicilio en en
plenitud de mis facultades, libremente y tras prolongada reflexion, DECLARO:
Que, si llego a encontrarme en una situacion en la que no pueda tomar decisiones sobre|
mi cuidado médico, a consecuencia de mi deterioro fisico y/o mental, por encontrarme|
en uno de los estados clinicos enumerados en el punto 4 de este documento, y si
dos médicos independientes coinciden en que mi estado es irreversible, mi voluntad
inequivoca es la siguiente:
1. Que no se prolongue mi vida por medios artificiales, tales como técnicas de soporte|
vital, fluidos intravenosos, farmacos o alimentacion artificial.
2. Que se me suministren los farmacos necesarios para paliar al maximo mi malestar,
sufrimiento psiquico y dolor fisico causados por la enfermedad o por falta de fluidos o
alimentacion, aun en el caso de que puedan acortar mi vida.
3. Que, si me hallo en un estado particularmente deteriorado, se me administren los|
farmacos necesarios para acabar definitivamente, y de forma rapida e indolora, con los
padecimientos expresados en el punto 2 de este documento.
LLos estados clinicos a las que hago mencién mas arriba son: Dafio cerebral severo e
irreversible. Tumor maligno diseminado en fase avanzada. Enfermedad degenerativa del
sistema nervioso y/o del sistema muscular en fase avanzada, con importante limitacion
de mi movilidad y falta de respuesta positiva al tratamiento especifico si lo hubiere.
Demencias preseniles, seniles o similares. Enfermedades o situaciones de gravedad
comparable a las anteriores. Otras: (especificar si se desea)
DATOS DE TESTIGOS Y REPRESENTANTE

TESTIGOS:

1. Nombre D.N.1 Firma
2. Nombre D.N.I Firma
3. Nombre D.N.1 Firma

Designo como mi REPRESENTANTE para que vigile el cumplimiento de las instrucciones
sobre el final de mi vida expresadas en este documento, y tome las decisiones necesarias|
para tal fin, a:

Nombre

D.N.1. Fecha Firma
2° Representante (sustituto)

Nombre

D.N.I. Fecha Firma

Me reservo el derecho de revocar esta declaracion en cualquier momento, en forma
oral o escrita.
Lugar. Fecha Firma

NoTA: modelo de documento disponible en: www.eutanasia.ws.
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En primer término, resulta necesario mencionar, ya que pue-
de ayudar a comprender mejor su sentido, que su antecedente
se encuentra en los Estados Unidos, donde han sido numero-
sos los Estados de la Union que han promulgado leyes sobre la
muerte natural (Natural Death Acts).”” Aunque pudiera opinarse
lo contrario, principalmente influidos por la corriente doctrinal
anteriormente mencionada que descarta la eficacia vinculante de
estos testamentos vitales,* ya se ha sefialado en lineas anteriores
que nuestra opinion esta en el sentido de la de aquel sector doc-
trinal que se muestra favorable a la aceptacion de los mismos.»
Es mas, a nuestro entender, su validez también puede venir ase-
gurada por el Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biome-
dicina del Consejo de Europa (el conocido Convenio de Oviedo),
vigente en Espafia desde enero de 2000. En el mismo se dispone,
en su articulo 9, que “seran tomados en consideracion los de-
seos expresados anteriormente con respecto a una intervencion
médica por un paciente que, en el momento de la intervencion,
no se encuentre en disposicion de expresar su voluntad”.® A esto

% Véase Romeo Casabona, Carlos Maria, “Capitulo 11. Los testamentos bioldgicos y

el rechazo de los tratamientos vitales”, en Urraca Martinez, Salvador (ed.), prélogo de
Pedro Lain Entralgo, Eutanasia hoy. Un debate abierto, Madrid, Editorial Noesis, 1996,
coleccion Humanidades Médicas, pp. 485-488. También Romeo Casabona, Carlos Maria,
El derecho y la bioética..., cit, p. 461. Resulta significativo observar que en lItalia, en
cambio, y aunque sea algo con lo que no parecen estar de acuerdo todos los autores
italianos que estudian esta cuestion, no se les ha concedido a estos testamentos vitales
valor alguno: véase lo sefialado en Seminara, Sergio, "La eutanasia en lItalia", en Diez
Ripollés, J.L. y Mufioz Sanchez, J. (coords.), El tratamiento juridico de la eutanasia. Una
perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, Seminario en Mélaga en no-
viembre de 1994, pp. 77-152.

*  Véase Romeo Casabona, Carlos Maria, "Capitulo 11. Los testamentos bioldgicos vy el
rechazo de los tratamientos vitales", cit., pp. 485-488.

¥ Idem.

Con una férmula casi literal, puede observarse que sefiala esto mismo el articulo 27.2
del Codigo de Etica y Deontologia Médica de la Organizacion Médica Colegial, de 1999:
"2. El médico no debera emprender o continuar acciones diagndsticas o terapéuticas sin
esperanza, inutiles u obstinadas. Ha de tener en cuenta la voluntad explicita del paciente
a rechazar el tratamiento para prolongar su vida y a morir con dignidad. Y cuando su
estado no le permita tomar decisiones, el médico tendrd en consideracion y valorard las

40
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debe afiadirse que el 31 de octubre de 2002, el Congreso de los
Diputados espafiol aprobd la llamada Ley Basica Reguladora de
la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Ma-
teria de Informacion y Documentaciéon Clinica (Ley 41/2002, de
14 de noviembre, BOE nam. 274, de 15 de noviembre de 2002),
en la que se regula detenidamente el uso de estos documentos.
En concreto, en el articulo 11 de esta ley (El articulo 11 de la
citada Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en ma-
teria de informacion y documentacion clinica, referente, como
ha preferido denominarle esta ley, a las “instrucciones previas”,
sefiala: “1. Por el documento de instrucciones previas, una per-
sona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente
su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momen-
to en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea
capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el
tratamiento de su saludo o, una vez llegado el fallecimiento,
sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. El
otorgante del documento puede designar, ademas, un represen-
tante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con
el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento
de las instrucciones previas. 2. Cada servicio de salud regulara el
procedimiento adecuado para que, llegado el caso, se garantice
el cumplimiento de las instrucciones previas de cada persona,
que deberdn constar siempre por escrito. 3. No seran aplicadas
las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la
lex artis, ni las que no se correspondan con el supuesto de hecho
que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas.
En la historia clinica del paciente quedara constancia razona-

indicaciones anteriores hechas por el paciente y la opinion de las personas vinculadas
responsables”. En Palomares Bayo, Magdalena et al. (coords.), op. cit., pp. 127 y 128, puede
leerse respecto de este articulo 9 del Convenio del Consejo de Europa: “...el citado articulo
obliga a tomar en consideracion los deseos expresados anteriormente con respecto a una
intervencion médica por un paciente que, en el momento de la intervencion, no se encuen-
tre en situacion de expresar su voluntad”
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da de las anotaciones relacionadas con estas previsiones. 4. Las
instrucciones previas podran revocarse libremente en cualquier
momento dejando constancia por escrito. 5. Con el fin de asegu-
rar la eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones
previas manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo
con lo dispuesto en la legislacion de las respectivas Comunidades
Autonomas, se creara en el Ministerio de Sanidad y Consumo el
Registro nacional de instrucciones previas que se regird por las
normas que reglamentariamente se determinen, previo acuerdo
del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud”) se
regulan los denominados documentos de instrucciones previas,
con pocos cambios sustanciales pero, eso si, con algunas pe-
quefias mejoras. No obstante, se mantiene una confusion en la
redaccion del mencionado articulo 11 de la Ley 41/2002, cual es
la explicitacion de que estas instrucciones deben ser hechas por
escrito (“Cada servicio de salud regulara el procedimiento ade-
cuado para que, llegado el caso, se garantice el cumplimiento
de las instrucciones previas de cada persona, que deberdn cons-
tar siempre por escrito”), confundiendo con ello, lo que seria la
directriz previamente expresada, con el documento mismo que
pueda contenerla, y yendo en contra de la afirmacion, que ha-
ciamos anteriormente, de que el cardcter expreso de la peticion
0 consentimiento en las actuaciones médicas “..no supone, ob-
viamente, que la misma haya de formularse por escrito, bastando
con una manifestacion oral...”+ A este respecto, debe sefialar-
se que también la Ley General de Sanidad* contiene la misma
confusidn en su redaccion cuando en su articulo 10.6 establece
“Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas
administraciones publicas sanitarias: 6. A la libre eleccion entre
las opciones que le presente el responsable médico de su caso,

“1 Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, La cooperacion al suicidio y la eutanasia..., cit;; Ro-
xin, Claus et al,, op. cit, p. 173;y Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel Maria,
op. cit, p. 55.

2 Ley 14/1986, de 25 de abril, BOE 101/1986, de 29 de abril de 1986.
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siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la
realizacion de cualquier intervencion, excepto...”. Opinamos, con
algun autor de la doctrina europea, que “se produce en la redac-
cién de la Ley una cierta arritmia o desconexion con la realidad
practica, pues estamos ante uno de los pocos casos en los que el
derecho va por delante de los hechos, desconociendo la practica
usual de la medicina, por cuanto en la mayoria de las ocasiones
el consentimiento se presta de forma oral™ y que, a nuestro jui-
cio, la forma escrita exigida por la Ley General de Sanidad es una
forma ad probationem y no ad solemnitatem, en que la carga de
la prueba corresponde al médico, de acuerdo con el criterio es-
tablecido en materia de informacion, en el sentido de que pesa
sobre quien afirma la carga de la prueba de la prestacidn, por
cuanto de invertir tal carga y desplazarla sobre el paciente, se le
impondria a éste una prueba diabolica, mientras que para el mé-
dico se trata de probar un hecho positivo.*

De entre las mejoras, la mas interesante y relevante es la pro-
vocada cuando en el articulo en cuestion se sefiala “...para que,
llegado el caso, se garantice el cumplimiento de las instruccio-
nes previas de cada persona...”, ya que, teniendo en cuenta la
redaccion del Consejo de Europa, que sefialaba “seran tomados
en consideracion los deseos expresados anteriormente” (con la
que parte de la doctrina ponia en duda aquello que sefialabamos
anteriormente de que, en nuestra opinion, con la aprobacion de
este Convenio venia ya asegurada la validez de estos documen-
tos), puede observarse con facilidad que la intencién y voluntad
del legislador espafiol es, desde este momento, la de aceptar y
dotar de plena eficacia vinculante y validez a estos documentos.

Una segunda cuestion igualmente interesante e importante,
que deja sentada la Ley 41/2002, viene relacionada con la ne-
cesidad de dotar de plena eficacia a todos aquellos documentos

* Véase Galan Cortés, Julio César, El consentimiento informado del usuario..., cit., p.

36y 37.
* Asi lo explica, detalladamente, Julio César Galan Cortés, idem.
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de instrucciones previas que hayan sido manifestados y formali-
zados por los pacientes de acuerdo con lo dispuesto en la legis-
lacion de las respectivas Comunidades Autonomas, cuando en el
articulo 11 se dispone:

Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional
de las instrucciones previas manifestadas por los pacientes y for-
malizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de las
respectivas Comunidades Auténomas, se creard en el Ministerio
de Sanidad y Consumo el Registro nacional de instrucciones pre-
vias que se regira por las normas que reglamentariamente se de-
terminen, previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud.

Con estas palabras, se reconoce con mas claridad y transparen-
cia la validez y eficacia de los testamentos vitales realizados en
todo el territorio nacional, siempre que éstos se llevasen a cabo de
acuerdo a lo establecido en alguna de las leyes autonomicas que,
sobre esta materia, se habian venido promulgando y se seguian
promulgando después de esta Ley en todo el territorio nacional es-
pafiol.+s Concretamente, a partir del afio 2000, los Parlamentos de
distintas Comunidades Autonomas del territorio espafiol han ido
dictando diversas leyes, que han venido a regular concretamente la
materia que estudiamos. Es asi que puede afirmarse, incluso, que
esta figura del “testamento vital” o “documento de voluntades
anticipadas” ha sido regulada y permitida, antes que nada, por
distintas Comunidades Autonomas.# De hecho, con la promulga-
cién de la mencionada, Ley Basica Reguladora de la Autonomia

**En efecto, en Palomares Bayo, Magdalena et al. (coords.), op. cit, p. 129, ya se co-

mentaba la necesidad de establecer los cauces y requisitos necesarios para acceder a
estos documentos, asi como la necesidad de prever la eficacia de los testamentos vitales
otorgados al amparo de la norma de una Comunidad Auténoma concreta, requlando su
alcance y aplicacion a la totalidad del territorio nacional, a fin de que el documento fuera
perfectamente valido en todo el Estado espafiol.

A Rojo—AIvarez Manzaneda, Leticia, "El testamento vital en la legislacion autonomica”,
cit, disponible en: www.iustel.com, sefiala: "Dicha regulacion... presenta diferencias en
cada una de las comunidades autonomas, pero todas ellas tienen en comun el respeto de
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del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Infor-
macion y Documentacion Clinica# que, como acabamos de expli-
car, también aborda esta cuestion, se ha planteado un interesante
problema, en el sentido de que alguna Comunidad Auténoma ha
considerado a dicha ley como una invasion en las competencias de
las Comunidades Autonomas, decidiendo recurrirla ante el Tribu-
nal Constitucional.s

A modo de conclusion, se reitera que con el estudio de la tema-
tica del “testamento vital” y de la cuestion de la validez de la vo-
luntad (expresa) de morir, de la que se deja constancia en una de-
claracion escrita comunmente conocida como “testamento vital”,
de conformidad con lo previsto en el articulo 143.4 del Cédigo Pe-
nal espafiol de 1995, y en relacion a la actividad eutanasica, debe
aceptarse y dotarse de plena eficacia vinculante y validez a esa
voluntad de morir de la que se deja constancia con anterioridad al
momento de perder la conciencia en una declaracion escrita.

los valores y derechos de los pacientes. Estamos ante una figura cuya regulacion acaba
de comenzar, y todavia existen algunas lagunas que se iran paliando con el tiempo"

7 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, BOE nim. 274, de 15 de noviembre de 2002.

"8 Nos referimos, mas concretamente, al hecho de que el Parlamento de Catalufia, a
principios de 2003, decidié por mayoria de todos los grupos politicos, a excepcion del PP,
llevar dicha Ley ante el Tribunal Constitucional. En noticia, tomada de Internet (dispo-
nible en: http.//www.eutanasia.ws/dmdNoticias.html), de 19 de noviembre de 2002, se
anunciaba ya: "La nueva ley estatal de 'voluntades anticipadas’ anulara las autonomicas,
lo que provoca el rechazo de los partidarios de lo autondmico” En dicha noticia puede
leerse: "La nueva Ley Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en Materia de Informacion y Documentacion Clinica aprobada reciente-
mente en el Congreso y enviada al Ministerio de Salud para que regule su reglamento,
acabara con las leyes de ambito autondmico. De ahi la abstencion de CIU y PNV en su
aprobacion, al considerarla ‘una invasion de competencias de las comunidades auto-
nomas. La Generalitat estd pensando en recurrirla al Tribunal Constitucional” En otra
noticia sobre esta cuestion, tomada también de Internet (disponible en: http://www.eu-
tanasia.ws/dmdNoticias.html), de 28 de febrero de 2003, se anunciaba: "Catalufa recu-
rre al TC la Ley basica de Derechos del Paciente”, y en ella se puede leer que, finalmente,
"El Parlamento de Cataluiia ha decidido por mayoria de todos los grupos politicos, a
excepcion del PP, llevar a la Ley 41/2002, basica de Autonomia del Paciente al Tribunal
Constitucional. Como ya adelanto Diario Médico, la razdén fundamental que ha llevado
a los grupos catalanes ha sido que el texto que aprobaron las Cortes atribuye cardcter
basico a toda la ley, en lugar de solo a algunos articulos”
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3) Una vez estudiado todo lo referente a los documentos del
testamento vital, de instrucciones previas o voluntades anticipa-
das, y volviendo por un momento a recordar lo que se ha sefa-
lado anteriormente, consideramos que en aquellos supuestos en
los que el paciente o enfermo, en algun momento anterior a la
pérdida de conciencia, ha dejado expresa e inequivoca constancia
documental de su deseo de que terminen con su vida, dicha vo-
luntad (expresa) debe considerarse, sin duda, totalmente valida;
en consecuencia, ha llegado el momento de analizar qué ocurre
con aquellos casos en los que el consentimiento no puede mani-
festarse por diversos motivos y, por tanto, el paciente esta impe-
dido para expresar su voluntad o deseo alguno, o bien, no tiene
una voluntad relevante y los casos en que, ademas, no existe
constancia documental expresa, anterior, de la voluntad del pa-
ciente o enfermo terminal de que pongan fin a su vida (es decir,
en los que no existe, en definitiva, un testamento vital). Partien-
do, para solucionar esta problematica, de lo que ya se ha sefla-
lado en el sentido de que también son supuestos eutanasicos
aquellos en los que el consentimiento no puede manifestarse por
diversos motivos, es decir, aquellos supuestos en que el enfermo
no puede manifestar su voluntad ni ningun deseo o no tiene una
voluntad relevante, debe sefialarse —en nuestra opinion— que
estos supuestos, en los que ademas no existe el testamento vital
del paciente, deberian solucionarse atendiendo a la cualificada
decision que tome, para cada caso concreto, un comité de exper-
tos y especialistas de la medicina,* porque consideramos que so6lo
asi se estaria dotando a la eutanasia de las condiciones especiales
de garantia y de seguridad juridica necesarias, como tantas ve-
ces antes se ha mencionado.>® Somos conscientes de que podria

9 Yaen 1990, Francisco A. Cabello Mohedano, Jos¢ Manuel Garcia Gil y Agustin Viquei-

ra Turnez se empezaban a pronunciar en este sentido. Cfr. Cabello Mohedano, Francisco
A. et al, Entre los limites personales y penales de la eutanasia, Cadiz, Servicio de Publi-
caciones de la Universidad de Cadiz, 1990, pp. 78y 79.

%0 Recordemos que, en apoyo de esta teoria, podia leerse De Esteban, Jorge y Gonzalez-
Trevijano, Pedro J., "El derecho a la vida", Curso de Derecho Constitucional Espafiol, Ma-
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objetarse a esta posicion que, la toma de decision sobre dicha
accion no puede corresponder a un comité de expertos, ya que
decidir sobre la vida o la muerte es siempre una resolucién per-
sonalisima y no puede dejarse en manos de terceras personas, es
decir que, si bien el comité seria el encargado de llevar a cabo la
accion, no podria corresponderle el derecho de tomar la decision
en lugar del paciente, sin embargo, frente a esta objecidon habria
que considerar que, en aquellos supuestos en que un enfermo
terminal, en estado de inconsciencia irreversible, el cual no pue-
de manifestar su consentimiento, y en que no existe constancia
expresa de su voluntad de terminacion de su vida, y solo en ellos,
la toma de decision sobre la accion si puede corresponder al co-
mité de expertos y especialistas de la medicina, en aras de mayor
seguridad juridica y mayores garantias,” porque tales expertos y
especialistas son quienes, ciertamente, con mayor fundamento,
pueden conocer si en efecto se estd o no en una situacion de
enfermedad mortal o terminal.>2 No debe pasarse por alto que

drid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, 1993, t. I, pp. 28-38.

5" Viase, en nuestra linea de opinion, lo sefalado por Corcoy Bidasolo, Mirentxu, “Con-
sentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos personales. En particular: eficacia del
consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirurgico”, cit, pp. 261-283.
La unica diferencia esta en que esta autora habla de “comités éticos” mientras que, a
nuestro entender, seria preferible hablar de “comités médicos"; no obstante, no cerramos
la puerta a admitir que dichos comités que proponemos puedan estar formados, ademas
de por expertos y especialistas de la medicina, por otros especialistas, como puedan
ser los juristas, que puedan ayudar a decidir sobre la terapia de la forma mds adecuada
posible. Resulta interesante que Corcoy Bidasolo sefiala, como nosotros, la imposibilidad
de que sean otras personas (la familia) las que se posicionen en el lugar del enfermo.
Vase, igualmente, en este sentido, lo sefialado en Kevorkian, Jack, La buena muerte. Los
médicos y la eutanasia, trad. de Mireia Carol, Barcelona, Hojas Nuevas Grijalbo Menor,
1991-1993, pp. 210-219, concr., pp. 213-214. Véase en relacion a esto, Quintana Trias,
Octavi, "Perspectivas politico-legislativas sobre la eutanasia”, cit, pp. 61-66, concr., p. 66.
Garcia Rivas, Nicolas, "Hacia una justificacion mas objetiva de la eutanasia”, Homenaje al
Dr. Marino Barbero Santos (in memoriam), Cuenca, Ediciones de la Universidad de Cas-
tilla- La Mancha, Ediciones Universidad de Salamanca, 2001, vol. Il, pp. 149-171, concr,,
p. 168; también se pronuncia en la misma linea que nosotros y que Corcoy Bidasolo.

52 Asi, sefiala muy acertadamente —en nuestra opinion— Vilar, Joan, “Tiempo para vivir,
tiempo para morir. Consideraciones acerca de la eutanasia”, Persona y Derecho, num.
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esta solucidon que se aporta aqui esta en la linea propuesta por
las existentes legislaciones holandesas y belgas, en las cuales se
observa la solucion de que los supuestos de eutanasia se notifi-
quen a un comité de ética para favorecer asi la determinacion.
Incluso cabe precisar que, respecto de estos casos, y solo en estos
casos descritos (de enfermo terminal en estado de inconsciencia
irreversible, el cual no puede manifestar su consentimiento, y en
que no existe constancia expresa de su voluntad de terminacion
de su vida), el comité de expertos y especialistas de la medicina
pasa a colocarse, ademas de en el lugar del sujeto que ejecuta la
accion, en el lugar del paciente o enfermo “en lo que se refiere a
su toma de decision”. No nos mostramos partidarios de dejar que
sean otras personas las que se posicionen en este lugar (familia-
res, amigos...),5* porque se podrian llegar a realizar homicidios y
asesinatos, o bien, se podrian generar situaciones en las que la
decision de acabar con la vida de una persona se tomara sin co-
nocimiento de causa y de forma apresurada, o sin necesariamen-
te perseguir el interés del paciente, es decir, acabar con su dolor
y sufrimiento por motivos de piedad o compasion, persiguiendo,
mas bien, otros fines o intereses distintos y no del todo legitimos.
En definitiva, en nuestra opinion, en ningun caso deben ser los
familiares o allegados quienes tengan la ultima palabra,> de he-

10, 1983, pp. 235- 259, concr., p. 256: "A pesar de todo, el médico es el tnico que la
mayoria de las veces posee los datos suficientes y la imparcialidad debida para decidir
en conciencia con la mayor objetividad posible, a partir de qué momento todo esfuerzo
puede considerarse inutil e incluso morboso” También Fibla, Carla, op. cit., p. 26; Paniker,
Salvador sefiala: "Debo anadir que en este tema es crucial la actitud de la clase médica.
Porque el tema no puede, ni debe, desmedicalizarse. Precisamente, los médicos han de
ser la garantia de que no se produzcan abusos".

%3 Como, en nuestra opinion equivocadamente, han sostenido algunos autores de la doc-
trina: Romeo Casabona, Carlos Maria, £/ médico y el derecho penal I. La actividad cura-
tiva (licitud y responsabilidad penal), Barcelona, Editorial Bosch, 1981; Lopez Navarro,
José, "La prolongacion artificial de la vida y los limites de la actuacion médica", Persona
y derecho, 1975, vol. Il, pp. 183-193, concr., p. 193; Diez Ripollés, José Luis, “Eutanasia y
Derecho”, en Diez Ripollés, J.L. y Mufoz Sanchez, J. (coords.), £/ tratamiento juridico de
la eutanasia. Una perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, Seminario en
Malaga en noviembre de 1994, pp. 509-546.

* Veéase por ejemplo, como en Diez Ripollés, J.L. y Mufioz Sdnchez, J. (coords.), "Con-

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1pD3Y1

Consentimiento informado y autonomia del paciente... / 33

cho, asi lo contemplaba —consideramos que acertadamente— la
reforma presentada en el Congreso de los Diputados por parte
del grupo parlamentario Iniciativa per Catalunya-Verds, el 1 de
octubre de 2002, intentando reformar la Ley General de Sanidad,
optando claramente por un criterio distinto al adoptado por la
proposicion de Izquierda Unida, de 11 de junio del mismo afio,
al seflalar que, cuando la inconsciencia impide al enfermo cual-
quier manifestacion de voluntad, no son entonces los familiares
o allegados quienes tienen la ultima palabra al respecto, sino que
se apela al criterio médico como parametro regulador.>> Sefalar
aqui ademas que, dada la necesidad de una regulacidn especifica
de este problema por parte del legislador y en razon de que nues-
tra propuesta es que la solucién que adopte el legislador sea la
de que la eutanasia, en todas sus formas, sea destipificada y sea
considerada una actuacion no punible, y teniendo en cuenta que
los supuestos mas problematicos y de mayores discrepancias juri-
dicas son aquellos de eutanasia practicada con pacientes que no
pueden expresar su voluntad, proponemos, para estos supuestos
conflictivos, seguir en sus planteamientos, del todo de acuerdo
con nuestra propuesta de solucion, a Jakobs, quien sefiala que
seria un acto de pura crueldad gratuita excluir a los pacientes no

clusiones del seminario internacional sobre el tratamiento juridico de la eutanasia”, £/
tratamiento juridico de la eutanasia. Una perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1996, Seminario en Malaga en noviembre de 1994, pp. 591 y 592, se sefiala en
este sentido que: "..no parece procedente condicionar la relevancia de tal consentimien-
to a la opinidn de otras personas sobre la correccion de su decision” Serrano Ruiz-Calde-
ron, José Miguel, op. cit, p. 55, escribe: “La experiencia médica contemporanea muestra
como la familia no es siempre una fuente de solucion a la hora de tomar decisiones que
resuelvan situaciones controvertidas... Casi todo lo que se dice de la familia, se puede
decir de los amigos o cercanos, con el problema afiadido de que resulta muy dificil definir
esa condicion desde el derecho. Para éste, en general, el amigo es cualquier tercero”; cfr.
asimismo, las palabras de Suérez Suarez, Antonia, op. cit; y las de Queralt Jiménez, Joan
J., "La eutanasia: perspectivas actuales y futuras”, cit, pp. 115-135, concr,, p. 127; cfr.
también Vilar, Joan, "Tiempo para vivir, tiempo para morir. Consideraciones acerca de la
eutanasia”, cit, pp. 235- 259, concr,, p. 251; y Garcia Rivas, Nicolds, "Hacia una justifica-

cion mas objetiva de la eutanasia”, cit, pp. 149-171, concr.,, p. 168.
%% Véase Garcia Rivas, Nicolas, "Despenalizacion de la eutanasia en la Unién Europea:

autonomia e interés del paciente”, Revista Penal, num. 11, 2003, pp. 15-30.
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capaces de consentir del derecho al tratamiento ya que, aunque
reconoce que la solucidn no es razonable hoy para la eutanasia
directa, predice que lo sera en el futuro, cuando estas situaciones
pasen a ser frecuentes y se modifique lo que los médicos tienen
por estandar, cambiando el sentido de la presuncidn en los casos
de voluntad no comprobada. Mas concretamente, Jakobs indica:

En estas circunstancias, seria un acto de pura crueldad, una tortu-
ra inutil, que sdlo se pudiera actuar en la manera y modo descrito
con los pacientes que estan en situacion de hacer una peticién
seria o que han hecho oportunamente, con cardcter previo, una
peticion para este caso, y que hubiera que abandonar, en cambio,
a su suerte, a los pacientes incapaces de consentir, a pesar de
conocer lo querido por ellos de modo habitual. Por eso se busca
la voluntad presunta de estos pacientes que, a consecuencia de
su invalidez o por otras razones, no puedan articular mas una
voluntad expresa, y esto quiere decir, en consecuencia, que las
medidas médicas en cuestion se haran efectivas en los mismos
términos cuando no sea conocida otra voluntad del paciente; lo
querido presuntamente debe ser siempre lo que sirva como mode-
lo en caso de duda. En consecuencia, la vida de este paciente sin
capacidad para consentir se acorta, como consecuencia accesoria
de los analgésicos, sin su peticién, pero con su consentimiento
presunto. ‘Sin su peticion’ quiere decir que no se trata de un
homicidio a peticidn, sino de un verdadero homicidio; y ‘con su
consentimiento presunto’ quiere decir que el homicidio podria ser
justificado, lo que sucederd siempre que ademas se presente el
hecho como un comportamiento objetivamente razonable y, por
eso mismo, como un estandar

Yy, poco mas adelante y volviendo sobre lo mismo, que:

...serfa un acto de pura crueldad que, en los casos habituales ya
conocidos, se procediera a la eutanasia pasiva Unicamente cuan-
do el paciente sea capaz de consentir. El derecho al tratamiento
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no solo termina cuando el paciente no admite la prolongacién de
su agonia —ya que, en todo caso, un paciente puede, como ya se
concluyo, no admitir, vdlidamente, cualquier tratamiento—; sino,
mas aun: no se puede hablar, en términos juridico-penales, de
un deber de tratar (médicamente) sin atender a la voluntad del
paciente. Por tanto, cae fuera del deber de garante del médico
alargar la agonia sin atender a la calidad del resto de la vida que
aun le queda al paciente. Lo vuelve a demostrar una regla usual-
mente aplicada de modo general: hay situaciones en las que es
razonable aceptar la muerte y renunciar a una prolongacion de la
vida. Esta regla no sélo delimita la posicion de garante del médico
cuando el paciente lo solicita, sino incluso, en general, también
en caso de homicidio basado en el consentimiento presunto.>

Y por otra parte, y al mismo tiempo, debemos rodear esta
accion de todas las garantias posibles exigiendo que el estado
terminal o de irreversibilidad, en que debe encontrarse el enfer-
mo para que pueda hablarse de eutanasia, deba ser certificado,
no sélo por un médico, sino por mas de uno, a fin de evitar
posibles errores en el diagnostico.s

% Jakobs, Guinther, Suicidio, eutanasia y derecho penal, trad. de Francisco Mufoz Con-

de y Pastora Garcia Alvarez, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 58 y 59.

57 \/éase Gomez Rivero, Carmen, La responsabilidad penal del médico. Doctrina y juris-
prudencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 559 y 560. Esta autora anuncia algo que
nos parece interesante y sobre lo que volveremos en pocas paginas que es la posibilidad
de solucionar estos casos conflictivos y problematicos acudiendo a la intervencion judi-
cial. Al mismo tiempo, se pronuncia a favor de que, en ningun caso, podran decidir los
familiares del paciente. Poco més adelante (p. 561), en cambio, la autora nos muestra
que "Si bien es verdad que en tales supuestos la doctrina mayoritaria considera que la
toma de decision debe corresponder a los familiares, no han faltado voces que, en aras
de objetivizar al maximo posible la salida racional del conflicto, han propuesto vetarles
dicho poder decisorio y atribuirselo a Comités de ética creados al efecto en los distintos
hospitales, y que deberian estar integrados por personas cualificadas y sometidos a algun
mecanismo de control. Ello, dicen sus defensores, garantizaria al ser humano recién na-
cido el mismo derecho a morir que tendria una persona adulta en su misma situacion de
grave sufrimiento” y respecto de esta teoria, que es claramente, como puede comprobar-
se, la solucion que nosotros proponemos en este libro, la propia autora senala (pp. 561y
562), para nuestra satisfaccion, que “El trazo de este disefio me parece como linea teorica
impecable... Como disefio tedrico, por tanto, nada habria que objetar a esta solucion”.
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En consonancia con lo que, unas lineas atras, se sefialaba que
podria objetarse a nuestra teoria, tanto la ley holandesa como la
ley belga referentes a la eutanasia, de 2002, consideran que el
enfermo debe solicitar la muerte dignas® y que, si se encontrara
en estado de inconsciencia irreversible, se autoriza la actuacion
médica siempre que exista constancia de su voluntad a través de
una “solicitud de terminacion de la vida” suscrita cuando el afec-
tado “estuviera en condiciones de realizar una valoracion razo-
nable de sus intereses”. La mayor parte de la doctrina espafiola y
extranjera parece estar de acuerdo con esta posicion,” por lo que
debe sefialarse que, en nuestra opinion, la solucién a los supues-
tos de inconsciencia irreversible del enfermo deberia ir mas lejos
y tratar de dar solucion a qué ocurre con aquellos pacientes que,
cuando aun estaban en condiciones de hacerlo, no tuvieron la
“precaucion” de solicitar la terminacion de su vida, para el caso
de que en un futuro se encontrasen en situaciones extremas. En
definitiva: como solucionar los supuestos en que un enfermo
terminal no haya barajado la posibilidad de encontrarse en dicha
situacion y no haya dejado, por tanto, constancia expresa de su
voluntad en tales supuestos?, ;no ayudariamos a “bien morir” a
esos pacientes?, ¢les “castigariamos” con tener que padecer una
muerte lenta llena de sufrimientos? Sin duda, la situacion ideal
seria que existiese expresa constancia de la voluntad del paciente
en el sentido de solicitar la terminacion de su vida (es decir, que

% Esta es una realidad de la que deja constancia, con mucha claridad, Gdmez Rivero,

Carmen, op. cit, p. 555.

% Recordemos, por ejemplo, como indicdbamos anteriormente que Garcia Rivas, Ni-
colds senala: "Las legislaciones sanitarias suelen conceder a los familiares o allegados
la condicion de sustitutos para la expresion del consentimiento del paciente cuando
éste no puede hacerlo (véase por ejemplo, el articulo 9.3 de la Ley basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, aprobada definitivamente por el Congreso de los Diputados el
31.10.2002 —BOCG, serie B, nim. 134-21, de 8 de noviembre de 2002—). Buen nimero de
autores considera plausible que existan reglas similares para los casos de eutanasia. Con
todo acierto, la legislacion holandesa no se hace eco de esa posibilidad”, cfr. Garcia Rivas,
Nicolas, "Despenalizacion de la eutanasia en la Union Europea: autonomia e interés del
paciente”, cit, pp. 15-30.
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existiese un testamento vital del paciente), que no es, por otra
parte, lo normal en la realidad actual, pero, al mismo tiempo,
estos serian, por decirlo de alguna manera, los supuestos mas fa-
ciles de solucionar (y que ya han sido estudiados y analizados por
las doctrinas espafiola y extranjera y por nosotros anteriormente).

En nuestra opinién, la labor mas importante e interesante
debe centrarse en dar una propuesta de solucién para aquellos
casos, cada vez mas presentes en nuestra vida diaria y a los que,
sin duda, también debe darse una respuesta adecuada, en los que
un enfermo terminal, en estado de inconsciencia irreversible, no
pueda manifestar su consentimiento, y en los que no exista esa
constancia expresa de su voluntad de terminacion de su vida.s
Sin duda, el enfermo terminal que se encuentre en este tipo de
situaciones ya tiene bastante con el sufrimiento que le causa
su enfermedad y, por tanto, nos preguntamos: /le debe/puede
castigar un ordenamiento juridico por no haber tenido la “pre-
cauciéon” de solicitar la terminaciéon de su vida, para el caso de
que en un futuro se encontrase en situaciones extremas de este
tipo, y por no haber contemplado la posibilidad, anteriormente,
de que en algin momento de su vida podia encontrarse en dicha
situacion?, jle debe/puede castigar un ordenamiento juridico por
ello, negandole la posibilidad de que, atendiendo a la cualificada
decision al respecto de un comité de expertos y especialistas de la
medicina, se le ayude a bien morir? Basandonos en todo lo ana-
lizado, la propuesta de solucion mas acertada debe estar dirigida
a buscar el equilibrio entre todos los sujetos que pueden estar
implicados en el conflicto, o que de manera directa o indirecta
pueden intervenir en el mismo: el paciente o enfermo terminal,
los familiares o allegados y el comité de expertos y especialistas
de la medicina. Lo primero a tener en cuentay que debe prevale-
cer en todo caso es el consentimiento expreso, libre e informado,

5 \iéase Gomez Rivero, Carmen, op. cit, p. 556.

6 Con mucha claridad se sefiala el vacio normativo existente en estos supuestos en
Garcia Rivas, Nicolas, "Despenalizacion de la eutanasia en la Union Europea: autonomia
e interés del paciente”, cit, pp. 15-30.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1pD3Y1

38 / Maria José Parejo Guzman

del paciente o enfermo terminal. Sélo en caso de que éste no se
produzca, es decir, en caso de que el consentimiento no pueda
manifestarse por el motivo que sea y no exista, ademas, constan-
cia documental expresa, anterior, de la voluntad del paciente o
enfermo terminal de que pongan fin a su vida (testamento vital),
podra acudirse, como mecanismo de sustituciéon, a la toma de
decision por un comité de expertos y especialistas de la medicina.
Unicamente en caso de que exista discrepancia entre la decision
adoptada por este comité y lo que opinen los familiares o alle-
gados del paciente, entendemos que la via de solucion no pueda
ser otra que la via jurisdiccional.®2 Los penalistas, en su mayoria,
parecen seguir opiniones contrarias a la nuestra, en el sentido
de que consideran que unica y exclusivamente con expresa vo-
luntad del paciente es licita la eutanasia.© En nuestra opinion,
en cambio, que exista esta expresa voluntad del paciente serd la
situacion ideal, pero, en aquellos supuestos en que no la haya,
podra acudirse, como mecanismo de sustitucién, a la toma de
decision por un comité de expertos y especialistas de la medici-
na, quedando incluso la posibilidad de acudir a un juez en caso
de que exista discrepancia entre la decision adoptada por este

62 Y aqui encaja a la perfeccién lo que veiamos unas paginas atras, que sefiala Gomez

Rivero, Carmen, op. cit, pp. 559 y 560: "Hasta aqui se ha sostenido la conveniencia de
indagar la voluntad del enfermo... Cuestion distinta es la relativa a quién deba decidir
la concurrencia o ausencia de aquélla. Segun entiendo, esa tarea no puede confiarse al
médico ni, menos aun a los familiares del paciente, sino que reclama la intervencion
judicial que dote a este proceder de garantias inalienables. Porque sélo recurriendo a Ia
misma se pueden evitar los respectivos riesgos que comporta una u otra via..." Alli mismo
indicabamos que esta autora estaba anunciando la posibilidad de solucionar estos casos
conflictivos y problematicos acudiendo a la intervencidn judicial, parte final ahora, como
vemos, de nuestra propuesta de solucion a los supuestos en que el consentimiento no
puede manifestarse por diversos motivos y el paciente no puede, por tanto, manifestar
su voluntad ni ningun deseo o no tiene una voluntad relevante, y en los que no existe,
ademas, constancia documental expresa, anterior, de la voluntad del paciente o enfermo
terminal de que pongan fin a su vida (en los que no existe, en definitiva, un testamento
vital).

8 Por ejemplo, entre otros, Del Rosal Blasco, Diez Ripollés, Carbonell Mateu..., véase
asi lo sefalado en Garcia Rivas, Nicolds, "Despenalizacion de la eutanasia en la Union
Europea: autonomia e interés del paciente”, cit, pp. 15-30.

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1pD3Y1

Consentimiento informado y autonomia del paciente... / 39

comité y lo que opinen los familiares o allegados del paciente,
de forma que la eutanasia también podria ser considerada licitas
(en esta misma linea de opinidn se pronuncia, por ejemplo, Gar-
cia Rivas;®® como puede comprobarse, este autor esta en nuestra
linea de opinion, como veiamos anteriormente que ocurria con
Mirentxu, Corcoy Bidasolo; nuevamente aqui, como sefialdbamos
antes respecto de la teoria de esta autora, la Unica diferencia entre
lo sefialado por Garcia Rivas y lo planteado por nosotros esta en el
tipo de comité que se sugiere para poder tomar decisiones en estos
supuestos, ya que este autor habla de “comités interdisciplinares”
mientras que, a nuestro entender, seria preferible hablar de “co-
mités médicos”; no obstante, sefialaremos nuevamente que no
cerramos la puerta a admitir que dichos comités que proponemos
puedan estar formados, ademas de por expertos y especialistas de
la medicina, por otros especialistas, como puedan ser los juristas,
que puedan ayudar a decidir sobre la terapia de la forma mas
adecuada posible).

B. Peticion seria

En orden a la configuracion de la exigencia, formulada por
nuestro Codigo Penal vigente, respecto de la peticion de la victi-
ma en los supuestos eutanasicos, para que dicha actuacion pue-
da ser considerada de eutanasia, varios son los factores que pa-
rece que habrian de concurrir:

1) Por una parte, que se trate de una solicitud reflexionada,
definitiva o firme, no sujeta a momentaneos estados de animo
por los que pueda atravesar el paciente.s

5 \/gase Serrano Ruiz-Calderon, José Miguel, op. cit, p. 56.

En Garcia Rivas, Nicolas, "Hacia una justificacion mds objetiva de la eutanasia”, cit,
pp. 149-171; y en Garcia Rivas, Nicolas, "Despenalizacion de la eutanasia en la Union
Europea: autonomia e interés del paciente”, cit, pp. 15-30.

Tomdas-Valiente Lanuza, Carmen, La cooperacion al suicidio y la eutanasia..., cit.; To-
ledano Toledano, Jesus R., op. cit, pp. 205 y 206. Por su parte, Diez Ripollés, José Luis,
"Comentario al articulo 143 del Cédigo Penal”, cit, not. marg. 113, p. 245; Quintana

65
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2) Por otra parte, que el sujeto se hallase correctamente in-
formado de la gravedad y prondstico de la enfermedad:s” “en la
medida en que la base sobre la que se asienta la voluntad de mo-
rir es precisamente el padecimiento de un mal de determinadas
caracteristicas, la decision no podra considerarse seria cuando se
haya fundamentado en asunciones falsas en cuanto al cardcter
mortal o irreversible de aquél”.s Este requisito de la correcta y
completa informacidn del paciente es imprescindible para la for-
macion de su correcta voluntad y para la validez de la peticion
del enfermo en las acciones eutanasicas:® se habla pues de un
derecho a la informacion del paciente y de un deber de informar
del facultativo.” Segun se ha dicho, “la informacion (que cons-

Trias, Octavi, "Perspectivas politico-legislativas sobre la eutanasia, cit,, pp. 61-66, concr.,
p. 63; véase, asimismo, Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, "La regulacion de la eutanasia
voluntaria en el ordenamiento juridico espaiol y en el derecho comparado”, cit,, pp. 47-
60, concr., p. 53.

& Cfr. en este sentido, Diez Ripollés, J.L. y Mufioz Sanchez, J. (coords.), "Conclusiones
del seminario internacional sobre el tratamiento juridico de la eutanasia”, cit, pp. 591y
592; Sanchez Caro, Javier, "El derecho a la informacién en la relacion sanitaria: aspectos
civiles", Revista Juridica Espafiola La Ley, Madrid, nim. 3, 1993, pp. 941-961, concr., p.
942. En el mismo sentido de estas afirmaciones anteriores, véase Sanchez Gonzalez, Ma.
Paz, op. cit.; Viana Conde, Antonio y De Sas Fojon, Anton, "El consentimiento informado
del enfermo”, cit, pp. 1330-1338. Igualmente, cfr. Romeo Casabona, Carlos Maria, £/
derecho y la bioética..., cit, p. 432; y Sudrez Sudrez, Antonia, op. cit, Tomas-Valiente
Lanuza, Carmen, "La regulacion de la eutanasia voluntaria en el ordenamiento juridico
espafiol y en el derecho comparado”, cit, pp. 47-60, concr., p. 53, también escribe en
a este respecto. Aunque no serd objeto de nuestro estudio, por exceder del ambito del
mismo, ha de sefialarse que esta necesidad de que el paciente se encuentre debidamente
informado por el facultativo, se observa también en la medicina alternativa y comple-
mentaria y asi se explica en Galan Cortés, Julio César, "Responsabilidad profesional en la
medicina alternativa y complementaria”, Humanitas, Humanidades Médicas, vol. 1, num.
1, enero-marzo de 2003, pp. 63-68, concr., p. 68.

% Tomés-Valiente Lanuza, Carmen, La cooperacion al suicidio y la eutanasia..., cit.; véa-
se, asimismo, Jorge Barreiro, Agustin, “La relevancia juridico-penal del consentimiento
del paciente en el tratamiento médico-quirurgico”, cit, pp. 5-33, concr., p. 33.

% Es tal la importancia de este requisito de la correcta y completa informacion del pa-
ciente que asi se sefiala entre otros en Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel
Maria, op. cit, pp. 16y 17; asi como Sanchez Jiménez, Enrique, op. cit, p. 157.

0 Corcoy Bidasolo, Mirentxu, "Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos
personales. En particular: eficacia del consentimiento del paciente en el tratamiento mé-
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tituye una carga o un deber para el facultativo), en el caso de
actos de disposicidn sobre el propio cuerpo, habra de comprender
los peligros para la salud y la vida, las probabilidades de éxito,
la previsible duracién del tratamiento, y la significacion juridica
y moral del hecho desde el punto de vista de la Sociedad”” El
derecho a la informacién de los enfermos ha sido subrayado, por
ejemplo, por la Recomendacion 779 (1976) de la Asamblea Par-
lamentaria del Consejo de Europa y, algo después en el tiempo,
por la Recomendacion 1418, también de la Asamblea Parlamen-
taria del Consejo de Europa, de 1999;” por el Codigo de Deon-

dico-quirurgico”, op. cit, pp. 261-283. También Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan,
Manuel Maria, op. cit, p. 66; y Galan Cortés, Julio César, £/ consentimiento informado
del usuario..., cit, p. 20. Por otra parte, Palomares Bayo, Magdalena et al. (coords.), op.
cit, p. 37; y Viana Conde, Antonio y De Sas Fojon, Anton, "El consentimiento informado
del enfermo”, cit.

" Bueno Arus, Francisco, “Limites del consentimiento en la disposicion del propio cuer-
po desde la perspectiva del derecho penal”, Poder Judicial, nim. 15, 1985, pp. 11-22,
concr,, p. 12. Cfr. también a este respecto Marin Gamez, José Angel, “A vueltas con la
constitucionalidad del articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad: la relevancia juridica
del «consentimiento informado»”, Revista General de Derecho, afio Il, nums. 610 y 611,
julio-agosto de 1995, pp. 8237-8257. Mas o menos lo mismo viene a decir Fernando
Nifo, Luis, Eutanasia. Morir con dignidad. Consecuencias juridico-penales, Buenos Aires,
Editorial Universidad, 1994, p. 180.

72 Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Twenty-Seventh Ordinary Session,
Recommendation 779 (1976) on the Rights of the Sick and Dying (relativa a los derechos
de los enfermos y de los moribundos). Assembly Debate on 28 January 1976 (23rd Sit-
ting). Text adopted by the Assembly on 29 January 1976 (24th Sitting). Esta recomenda-
cion ha destacado, entre otras cuestiones, el tema del respeto que debe el médico a los
deseos del enfermo.

7 Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Recommendation 1418 (1999)
on the Protection of the Human Rights and Dignity of the Terminally Ill and the Dying.
Assembly Debate on 25 June 1999 (24th Sitting). Text adopted by the Assembly on 25
June 1999 (24th Sitting). En ella, la mayor relevancia se le da a todo lo concerniente a la
dignidad de los enfermos terminales, si bien, junto a ello, o, mas bien, como medio para
ello, se destacan, entre otras cuestiones, la proteccion del derecho de los enfermos termi-
nales de decidir sobre ellos mismos (autodeterminacion), previa la suficiente informacion
sobre su estado de salud. Nos parece de suma importancia en esta recomendacion lo
que sefiala en sus ultimas palabras de que: “La Asamblea, por tanto, recomienda que el
Comité de Ministros inste a los Estados miembros del Consejo de Europa a respetar y
proteger la dignidad de los enfermos terminales o moribundos en todos los aspectos: b.
Protegiendo el derecho de las personas en fase terminal o moribundas a la autodetermi-
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tologia Médica del Consejo General de los Colegios Oficiales de
Médicos de Espana (de 21 de mayo de 1979);* por la Ley General
de Sanidad (Ley 14/1986, de 25 de abril, BOE 101/1986, de 29 de
abril de 1986); y, mas recientemente, por el Codigo de Etica y
Deontologia Médica de la Organizacion Médica Colegial (del afio
1999).7s También en el ambito del Convenio Europeo, de 4 de

nacion, al tiempo que se adoptan las medidas necesarias: i. Para dar eficacia al derecho
de la persona en fase terminal o moribunda a una informacién veraz y completa, pero
proporcionada con compasion, sobre su estado de salud, respetando, en su caso, el deseo
del paciente a no ser informado..." Nos parece interesante e importante porque conside-
ramos que en estas palabras se encuentra el contenido de la Recomendacion, basado en
que los Estados miembros del Consejo de Europa deben legislar en esta materia.

7 En su articulo 22 establece que "el médico debe informar las razones de cualquier
medida diagndstica o terapéutica, si ello le fuere solicitado, siempre de forma que no
resulte perjudicial para el enfermo”.

7> El articulo 10.5 de esta ley, sefiala: "Todos tienen los siguientes derechos con respecto a
las distintas administraciones publicas sanitarias: 5. A que se le dé en términos compren-
sibles, a él y a sus familiares o allegados, informaciéon completa y continuada, verbal y es-
crita, sobre su proceso, incluyendo diagnostico, pronostico vy alternativas de tratamiento”.
Cfr. sobre esto, lo sefialado por Lopez Ortega, Juan José, en "Consentimiento informado
y limites a la intervencion médica”, cit, pp. 59-69. En relacion con este articulo de la
Ley General de Sanidad, hay que recordar las propuestas de reforma de la legislacion
sanitaria que fueron llevadas a cabo por el Grupo de Estudios de Politica Criminal, en
sus documentos elaborados y aprobados en las tres reuniones habidas, desde noviembre
de 1991 a febrero de 1993, en la Universidad Complutense de Madrid, en la Universidad
de Valencia y en la Universidad de Alicante, que proponian modificar este articulo 10 de
la Ley General de Sanidad con la intencion de que se tuviese mds en cuenta, entre otras
cosas, la relevancia del consentimiento del paciente. Remitimos al capitulo anterior para
ver como se proponia modificar la Ley General de Sanidad en el sentido de introducir,
en su articulo 10, una nueva redaccion. Alli mismo indicabamos también como Del Rosal
Blasco, Bernardo, "El tratamiento juridico-penal y doctrinal de la eutanasia en Espafia”,
cit, pp. 43-72, sefala, respecto de estas propuestas de reforma, literalmente: "..mi posi-
cion se adhiere, fundamentalmente, a las propuestas que, en fechas recientes, ha llevado
a cabo el Grupo de Estudios de Politica Criminal..."

76 En este Codigo de 1999, muchos son los articulos que hacen referencia a este de-
recho a la informacion de los enfermos. Asi, por ejemplo, atendiendo a la materia que
ahora se analiza, puede observarse que se sefiala, en su articulo 9: "2. El médico ha de
respetar el derecho del paciente a rechazar total o parcialmente una prueba diagndstica
o el tratamiento. Debera informarle de manera comprensible de las consecuencias que
puedan derivarse de su negativa”; en su articulo 10: "1. Los pacientes tienen derecho a
recibir informacion sobre su enfermedad y el médico debe esforzarse en darsela con de-
licadeza y de manera que pueda comprenderla. Respetara la decision del paciente de no
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abril de 1997, sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
y de la Dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones
de la Biologia y de la Medicina (Convenio Europeo de los De-
rechos Humanos y la Biomedicina),” resulta relevante y exigible
esta informacion (y la consiguiente previa autorizacion o con-
sentimiento) por parte de la persona interesada.”® En concreto,
en relacion con el consentimiento como requisito necesario, el
articulo 5 prevé que “No podra llevarse a cabo intervencion algu-
na sobre una persona en materia de salud sin su consentimiento
informado y libre”” Igualmente, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas tuvo la oportunidad de pronunciarse de
manera muy precisa sobre estas cuestiones, con ocasion del lla-
mado caso “X contra Comision” (asunto C-404/92 P), que dio
lugar a la sentencia de 5 de octubre de 1994.% Partiendo de ésta,

ser informado y comunicara entonces los extremos oportunos al familiar o allegado que
haya designado para tal fin. 2. Un elemento esencial de la informacion debida al paciente
es darle a conocer la identidad del médico que en cada momento le esta atendiendo.
4. Cuando las medidas propuestas supongan para el paciente un riesgo significativo el
médico le proporcionara informacion suficiente y ponderada a fin de obtener, preferen-
temente por escrito, el consentimiento especifico imprescindible para practicarlas” y en
su articulo 27:"1. El médico tiene el deber de intentar la curacion o mejoria del paciente
siempre que sea posible. Y cuando ya no lo sea, permanece su obligacion de aplicar las
medidas adecuadas para conseguir el bienestar del enfermo, atn cuando de ello pudiera
derivarse, a pesar de su correcto uso, un acortamiento de la vida En tal caso, el médico
debe informar a la persona mas allegada al paciente v, si lo estima apropiado, a éste mis-
mo". Véase sobre éstos, el estudio de Herranz Rodriguez, Gonzalo, E/ Cédigo de Etica..., cit.
7" De conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 22 del mismo. Su
entrada en vigor se produjo con fecha 1 de diciembre de 1999 y dicho Convenio fue
ratificado por Espafia por Instrumento de 1 de septiembre de 1999 (BOE num. 251, de 20
de octubre de 1999; correccion de errores: BOE nim. 270, de 11 de noviembre de 1999),
entrando en vigor en nuestro pais el 1 de enero de 2000.

78 \fgase lo sefialado por Contreras Mazario, José Maria, "Derecho a la intimidad, prue-
bas biomédicas y relaciones laborales. Especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas", Derecho y Libertades. Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, Madrid, afio V, num. 9, julio-diciembre, 2000, pp. 189-223, con-

cr., p. 213.

¥ Veéase en relacion con este precepto, lo sefialado por los articulos 8 y 9 de dicho
Convenio.

8 Recopilacién de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, vol. 10, 1994, p. I-4780-
4794.
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y por lo que se refiere al consentimiento informado, nos mos-
tramos plenamente de acuerdo con el planteamiento mantenido
por el abogado general, Sr. Walter van Gerven, en el apartado 24
de sus conclusiones, de 27 de abril de 1994, cuando sefiala que

El requisito del consentimiento con conocimiento de causa consta
de dos elementos estrechamente relacionados: es preciso suminis-
trar informacion suficiente para que el consentimiento del intere-
sado pueda ser completo, es decir, para que se pueda dar causa.
Asi pues, pueden atentar contra el derecho a la proteccion de la
vida privada, tanto el hecho de no suministrar informacion sufi-
ciente como el hecho de no pedir su conformidad al interesado.?

A raiz de estas palabras del abogado general, José Maria Con-
treras Mazario sefala:

En consecuencia, cabe distinguir un doble aspecto relativo a la
informacion suministrada, el primero, y a la manifestacion del
consentimiento, el sequndo. Por lo que se refiere al primero de
los elementos, es decir, la informacion a suministrar al interesado
para que éste pueda elegir con suficientes elementos de juicio,
ésta deberd constar al menos de los siguientes datos, a saber:
sobre la forma, el motivo, el objeto, la urgencia, el alcance, la
gravedad, los riesgos, las consecuencias y los posibles efectos se-
cundarios de la prueba médica a realizar. En este sentido, el art. 5
del Convenio Europeo de los Derechos Humanos y la Biomedicina
dispone, en su parrafo segundo, que dicha informacién ha de ser
“adecuada sobre la finalidad y la naturaleza de la intervencion,
asi como de sus consecuencias y riesgos”. En cuanto al segundo
de los elementos, esto es, la manifestacion del consentimiento,
entendemos que en los casos como el presente debera realizarse
de forma explicita y concreta (con el término concreta queremos
hacer referencia a la cuestiéon temporal, en el sentido de que no

8 Contreras Mazario, José Maria, "Derecho a la intimidad, pruebas biomédicas y re-

laciones laborales. Especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas”, cit, pp. 189-223, concr., p. 215.
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podra entenderse con caracter absoluto o atemporal. A este res-
pecto, el articulo 5 del Convenio Europeo de 1996, en su parrafo
tercero, establece que “La persona afectada podra retirar su con-
sentimiento en todo momento y con entera libertad”) y el mismo
se extendera, en cuanto a su validez y eficacia, hasta donde el
interesado haya sido informado, no cabiendo —tal y como preten-
de 1a Comision— un consentimiento emitido de forma implicita
o indirecta...

Escribe Simdn Lorda respecto de este consentimiento informa-
do, con criterio certero a nuestro entender, que “el consentimien-
to informado tiene en realidad su origen en el largo proceso de
cambio que experimenta la fundamentacion del poder politico
como consecuencia de la entrada, en el escenario historico de
la Modernidad, del concepto de sujeto moral racional con auto-
nomia para gobernar su propia vida, sus propias creencias reli-
giosas, sus propias convicciones”.® Finalmente, se puede sefalar,
respecto de este requisito de la correcta y completa informacion
del paciente, que “el deber de informacién del médico no es, ni
puede ser, absoluto. Incluso considerando prevalente el derecho
a la autodeterminacién del paciente, su derecho a recibir infor-
macion no puede considerarse ilimitado”.s

3) Por ultimo y también muy importante, resulta igualmen-
te evidente que esta exigencia no se vera satisfecha si la libre
formacion de la voluntad del sujeto se ha visto interferida por

82 \ltase Simon Lorda, Pablo, “El consentimiento informado: abriendo nuevas brechas",

Problemas Prdcticos del Consentimiento Informado. Barcelona, Cuadernos de la Funda-
cion Victor Grifols i Lucas, 2002, num. 5. Véase Marin Gamez, José Angel, "A vueltas con
la constitucionalidad del articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad: |a relevancia juridica
del «consentimiento informado»”, cit, pp. 8237-8257; Palomares Bayo, Magdalena et al.
(coords.), op. cit, p. 23. Igualmente, sefalaba ya con anterioridad algo parecido Casado
Gonzalez, Maria, op. cit, p. 41.

8 Asilo indica Lopez Ortega, Juan José, "Consentimiento informado vy limites a la in-
tervencion médica”, cit, pp. 59-69, quien continua explicando que: "Asi, puede admitirse
que el médico deje de cumplir el deber de informar cuando del mismo se derive para el
paciente un peligro mas grave que el perjuicio causado a su derecho a la autodetermi-
nacion”
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el ejercicio de intimidacidn o violencia, por parte de un tercero,
ni en los supuestos de engafo. Asi, ha venido sefialandose que
“En los casos de consentimiento nulo o ineficaz..., esta ineficacia
puede venir dada... por adolecer el consentimiento de un vicio
cualquiera en la formacion o emisién del mismo. En concreto, se
alude a la violencia en la obtencién del consentimiento o bien
a su consecucion mediante engafio u otra forma fraudulenta”.s

C. Cardcter inequivoco de la peticion

Con el requisito de la peticion por parte del enfermo, no se
hace referencia, como han interpretado algunos autores a que
la solicitud haya de formularse sobre bases facticas realmente
existentes,® sino, sencillamente, a que la voluntad de morir tie-
ne que poder deducirse sin duda alguna. Mas exactamente, este
requisito de la peticidn se refiere a que la misma debe ser formu-
lada “en términos claros y precisos, despojada de ambigiiedades
que pudieran dar pie a discutibles interpretaciones en torno a la
voluntad del sujeto”.s

8 Cfr. Asua, Adela y De La Mata, Norberto J., "El delito de coacciones y el tratamiento

médico realizado sin consentimiento o con consentimiento viciado", Revista Juridica
Espariola La Ley, Madrid, nim. 3, 27 de julio de 1990, pp. 865-873, concr., p. 870. Tam-
bién en este sentido, Romeo Casabona, Carlos Maria, El médico y el derecho penal |...,
cit, p. 348, diferencia entre los diferentes tipos de vicios y sefiala que tanto la violencia
como el engafio invalidan la declaracion asi obtenida y hacen la conducta punible por
coacciones, siempre, en caso de engafo, que el error se relacione con el bien juridico.
Véase también, lo sefialado por Jorge Barreiro, Agustin, “La relevancia juridico-penal del
consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirurgico”, cit, pp. 5-33, concr.,
p. 33; Palomares Bayo, Magdalena et al. (coords.), op. cit, p. 60; asimismo, Nufez Paz,
Miguel Angel, op. cit, p. 428; y Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, "La regulacion de la
eutanasia voluntaria en el ordenamiento juridico espafol y en el derecho comparado”,
cit, pp. 47-60, concr., p. 53.

& Que es lo que senala Diez Ripollés, José Luis, "Comentario al articulo 143 del Codigo
Penal”, cit, not. marg. 113, p. 245, cuando escribe: "El que la solicitud sea inequivoca
parece aludir a que se plantea por una persona cuya decision de morir se asienta sobre
bases facticas reales y no ficticias..."

8 Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, La cooperacion al suicidio y la eutanasia..., cit;
Nufez Paz, Miguel Angel, op. cit, pp. 428 y 429. Sanchez Jiménez, Enrique, op. cit, p.
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3. El principio de autodeterminacion

Debe comenzarse este apartado sefialando que “El fundamento de
la gran importancia que actualmente se otorga al consentimiento
se encuentra en la libertad de autodeterminaciéon del sujeto, con-
siderado como derecho fundamental en todas las Constituciones
modernas”® Junto a esto, en lineas generales y de una manera
totalmente abstracta aun, se ha dicho que

Es indiscutible el derecho del paciente a decidir sobre su propio
tratamiento, lo que implica la necesidad de otorgar su consen-
timiento (¢l o quien deba sustituirle legalmente si no estd en
condiciones de hacerlo por si mismo) después de haber recibido
la informacidn necesaria; solo asi podra otorgar el llamado “con-
sentimiento informado”. No es menos cierto que también le asiste
el derecho a negarse a €l si lo estima mas conveniente para sus
intereses personales.s®

En este sentido, se puede afirmar, como ha sefialado Contreras
Mazario, que “tanto la informacién como la autorizacién previa
por parte de la persona interesada... resultan requisitos necesa-
rios y de cumplimiento absoluto, ya que de lo contrario se pone
en riesgo no solo los derechos fundamentales mencionados, sino
incluso el propio desarrollo de la persona y su dignidad”. ® Para

116; Toledano Toledano, Jesus R., op. cit, p. 206; y Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, "La
regulacion de la eutanasia voluntaria en el ordenamiento juridico espafiol y en el dere-
cho comparado”, cit.,, pp. 47-60, concr., p. 53.

8 Corcoy Bidasolo, Mirentxu, "Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridicos
personales. En particular: eficacia del consentimiento del paciente en el tratamiento
médico-quirurgico”, cit, pp. 261-283. Cfr. Seminara, Sergio, "La eutanasia en Italia", cit,
pp. 77-152.

8  Cfr. Romeo Casabona, Carlos Maria, en "Capitulo 11. Los testamentos bioldgicos v el

rechazo de los tratamientos vitales", cit, pp. 485-488.

8 Véase Contreras Mazario, José Maria, “La proteccion de la libertad de conciencia

y de las minorias religiosas en la Union Europea: Un proceso inacabado”, Derecho y
Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Madrid, afio VII, num. 11, enero-
diciembre de 2002, pp. 155-222, concr., p. 213.
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apoyar esta afirmacion, el citado autor continua refiriéndose a lo
establecido en el, anteriormente mencionado, Convenio sobre
los Derechos Humanos y la Biomedicina del Consejo de Europa
(el conocido Convenio de Oviedo), vigente en Esparia desde ene-
ro de 2000,* pues, efectivamente, resulta interesante observar, a
efectos de lo que ahora estudiamos, como éste, en su articulo 5,
dispone que “no podra llevarse a cabo intervencidn alguna sobre
una persona en materia de salud sin su consentimiento informa-
do y libre”

En definitiva, de todas las afirmaciones anteriores se deduce
la importancia, y consiguientemente la necesidad de su estudio,
del derecho del paciente a decidir sobre su propio tratamiento
(autodeterminacion) y de que este paciente, atendiendo a su
decision, otorgue su consentimiento.” A pesar de esto, en pai-

% El Convenio a que nos referimos es, mas especificamente, el anteriormente mencio-

nado Convenio Europeo, de 4 de abril de 1997, sobre los Derechos Humanos y la Dignidad
del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y de la Medicina, adoptada
en el marco del Consejo de Europa.

" Cfr. asi, como puede leerse en Contreras Mazario, José Maria, "Derecho a la intimi-
dad, pruebas biomédicas y relaciones laborales. Especial referencia a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, cit, pp. 189-223, concr,, p. 218,
que: "La problemdtica del consentimiento plantea, finalmente, una tercera cuestion...
En cualquier caso lo que si parece exigible, en primer lugar, es que el sujeto en cuestion
manifieste el consentimiento y que para ello lo haga con pleno conocimiento de causa”
2 Cfy. Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel Maria, cit, p. 17. Véase también
Galan Cortés, Julio César, £l consentimiento informado del usuario..., cit, p. 18; Jorge
Barreiro, Agustin, “La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el
tratamiento médico-quirurgico”, cit, pp. 5-33, concr.,, p. 23; Garcia Rivas, Nicolas, "Des-
penalizacion de la eutanasia en la Union Europea: autonomia e interés del paciente”, cit,,
pp. 15-30; Marcos Del Cano, Ana Ma., La eutanasia, estudio filoséfico-juridico, Madrid-
Barcelona, Marcial Pons, 1999, p. 195; Koch, Hans-Georg, “La ayuda a morir como proble-
ma legal en Alemania”, en Diez Ripollés, J.L. y Mufoz Sanchez, J. (coords.), £/ tratamiento
juridico de la eutanasia. Una perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996,
Seminario en Mélaga en noviembre de 1994, pp. 235-260, respecto de Alemania; v, res-
pecto de Suiza, Queloz, Nicholas, "Cuestiones éticas y legales en relacion con la eutanasia
en Suiza", en Diez Ripollés, J.L. y Mufioz Sanchez, J. (coords.), £/ tratamiento juridico de
la eutanasia. Una perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, Seminario en
Malaga en noviembre de 1994, pp. 191-231.

% Diaz Aranda, Enrique, op. cit, pp. 191-202, concr., p. 192. También resulta ilustrativo
lo que sefialan Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel Maria, en op. cit, pp. 15
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ses como, por ejemplo, Francia, Francois Gonzalvez, nos muestra
que en este pais el consentimiento del paciente, por si sélo, no
tiene tanta relevancia juridica:

Desde el 1 de marzo de 1994, en el nuevo codigo penal la eutana-
sia sigue siendo asimilada, como ya se puso de manifiesto con an-
terioridad, al homicidio, previsto ahora en el art. 221-1. La prac-
tica de la eutanasia sigue, pues, siendo castigada penalmente... el
consentimiento de la victima por si solo no da al acto un caracter
licito... El consentimiento de la victima no puede hacer desapare-
cer la infraccion. Sin embargo, las circunstancias atenuantes po-
dran eventualmente tener efecto si el autor puede demostrar que
recibié de la victima la orden de darle muerte. Sin embargo, en la
mayor parte de los casos, serd imposible presentar esta prueba;*

en el mismo sentido, en Canada, segun muestra Keyserlingk,

En el derecho Penal canadiense, la voluntariedad del homicidio
por compasion de un paciente no reduce ni altera en modo algu-
no la naturaleza penal del hecho, ni existe ninguna disposicion
que reduzca la condena en virtud de que el paciente haya soli-
citado que se le cause la muerte. Esto se establece de forma ex-
plicita en el articulo 14 del Cédigo Penal canadiense que dice lo
siguiente: 14. Ninguna persona tiene derecho a que se le cause la
muerte, y, por tanto, el consentimiento en este sentido no afecta
la responsabilidad penal de cualquier persona que cause la muerte
del que haya consentido a ello;*

y 16; y Galan Cortés, Julio César, El consentimiento informado del usuario..., cit., p. 17.
Vase, por ultimo, Tomds-Valiente lanuza, Carmen, La disponibilidad de la propia vida...,
cit, p. 499.

9 Gonzalvez, Frangois, "La eutanasia en Francia: Un problema juridico y social”, cit, pp.
155-188. En la misma idea respecto del ordenamiento juridico francés abunda, por su
parte, Llamazares, Dionisio, "Libertad de conciencia y libertad de comportamiento. Con-
ciencia y derecho (Cap. V)", Derecho de la libertad de conciencia (Il). Libertad de con-
ciencia, identidad personal y derecho de asociacion, 2a. ed., reelaborada y puesta al dia,
Madrid, Editorial Civitas, 2003, pp. 281-383.

9 Keyserlingk, Edward, "La eutanasia y ayuda al suicidio en Canada", en Diez Ripollés,
J.L.y Munoz Sanchez, J. (coords.), £l tratamiento juridico de la eutanasia. Una perspec-
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en Australia, en cambio, como escribe Kelly respecto de esto
del consentimiento, “..el problema que plantea la falta de con-
sentimiento actual es desde luego suficiente como para requerir
que se tomen medidas de proteccion especiales para asegurar
que la decision que se tome sea aquella que la persona en cues-
tion hubiese tomado, no la decisién de otra persona con otros
puntos de vista en relaciéon con la vida y 1a muerte”;* en Alema-
nia, por su parte, Hans-Georg Koch indica sobre este tema del
consentimiento del paciente:

Uno de los ambitos de mayor debate desde la perspectiva de la
ética y el derecho médico en Alemania es el relativo a los proble-
mas de la ayuda a morir. En el aspecto terminoldgico, se suele
evitar la palabra “eutanasia” a fin de esquivar cualquier asocia-
cion con las atrocidades de los Nazis en el pasado. Como ante-
cedente de la discusion que sigue, los siguientes comentarios re-
sumen sucintamente ciertas premisas basicas en derecho aleman:
por un lado... Por otro lado, una persona enferma, en principio,
no tiene ninguna obligacion de someterse a un tratamiento mé-
dico aun cuando la omision del tratamiento le causara la muerte.
Esto significa que los actos propios de la asistencia médica no
devienen legitimos por la mera razén de la existencia de una afec-
cién que requiera tratamiento y pueda ser tratada. Su justificacion
solo surge del consentimiento del paciente (o del consentimiento
del representante legal del paciente);””

igualmente es importante e imprescindible el consentimiento
en ltalia, asi lo reconoce y expresa la doctrina italiana, en la que
destaca Sergio Seminara, quien indica que

tiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, Seminario en Mélaga en noviembre de
1994, pp. 417-448.

% Kelly, D, "La eutanasia en Australia”, en Diez Ripollés, JJ. y Mufoz Sanchez, J.
(coords.), El tratamiento juridico de la eutanasia. Una perspectiva comparada, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1996, Seminario en Malaga en noviembre de 1994, pp. 492 y ss.

9 Koch, Hans-Georg, “La ayuda a morir como problema legal en Alemania”, op. cit.,
pp. 235-260.
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Alternativamente a las hipdtesis ya consideradas de enfermos in-
capaces de modo natural de expresar una voluntad, la doctrina
dominante afirma que la obligacion de asistencia y de aplicacion
de tratamiento por parte del médico encuentra su propia fuente
de legitimacidon y su limite en la voluntad expresa del pacien-
te que, informado adecuadamente, puede dar su consentimiento
al tratamiento al igual que puede pretender la interrupcion del
mismo. Al enfermo, en otras palabras, le compete el derecho a
rechazar cualquier terapia y, por consiguiente, a dejarse morir. Tal
solucion —inspirada por el aforismo voluntas aegroti suprema lex—
encuentra ya reconocimiento en la necesidad del consentimiento
para toda intervencion o tratamiento sanitario... Prescindiendo de
algunas posiciones aisladas la opinion dominante en la doctrina
es partidaria de la ilicitud de la eutanasia activa a la luz de razo-
nes recurrentes... Un problema particular afecta igualmente a la
validez del consentimiento, sobre el que se fundamenta la aplica-
bilidad de la figura menos grave prevista en el art. 579 Cdéd. Pen.
Este consentimiento debe ser personal, real (es decir, no presun-
to), libre, ponderado, informado y plenamente valido, lo que por
un lado lleva a excluir obviamente la posibilidad de emitirlo para
cuantos hayan alcanzado un estado de vida vegetativa o para los
recién nacidos afectados por graves problemas de supervivencia,
por otro lado, remite a una efectiva capacidad del sujeto, que no
puede ser un menor de 18 aflos ni estar afectado por enferme-
dad mental o por simple deficiencia psiquica... La doctrina italia-
na dominante, aun construyendo la legitimidad del tratamiento
médico-sanitario sobre el principio del consentimiento, niega.®

Este consentimiento deberd atender a unos requisitos, a un
contenido y a unos limites concretos. Todos estos contenidos se
estudiaran seguidamente.

A. Requisitos del consentimiento

Se ha sefialado que “el consentimiento requiere diversos re-
quisitos de validez, pues el consentimiento ineficaz se equipara a

% Seminara, Sergio, “La eutanasia en Italia", op. cit, pp. 77-152.
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la ausencia de consentimiento” y que “los requisitos de validez
del consentimiento, en el ambito penal, no son los mismos en
todos los supuestos”'® No obstante lo dicho, nadie puede ne-
gar que el consentimiento con relevancia juridico-penal (como
causa de atipicidad o de justificacion) es, en todo caso, un acto
juridico y que, como tal, debe reunir unos requisitos minimos,
relativos a la adecuacion subjetiva, objetiva y formal del acto
para producir los efectos pretendidos.” Teniendo en cuenta los
articulos 1261 y siguientes del Codigo Civil espafiol, los requi-
sitos esenciales del consentimiento serdn: capacidad, titularidad,
libertad, licitud del objeto y de la causa, forma y tiempo.'
Empezando por el primero de estos requisitos, la capacidad es
“la aptitud de las personas para realizar actos con trascendencia
juridica™ y, mas concretamente, en sede de tratamientos médi-

9 \éase Lopez Ortega, Juan José, "Consentimiento informado y limites a la interven-

cion médica”, op. cit., pp. 59-69. Muy ilustrativo en relacion con este tema de los requisi-
tos del consentimiento de un paciente, resulta lo que sefialaba Romeo Casabona, Carlos
Maria, £l médico y el derecho penal I..., cit., pp. 369-410, concr., pp. 405-408, 1981.

1% Bueno Arus, Francisco, “Limites del consentimiento en la disposicion del propio
cuerpo desde la perspectiva del Derecho penal”, op. cit, pp. 11-22, concr., p. 11.

0 Marin Gamez, José Angel, "A vueltas con la constitucionalidad del articulo 10.6
de la Ley General de Sanidad: la relevancia juridica del «consentimiento informado»",
op. cit, pp. 8237-8257, senala: “Es patente que la mayor parte de los requisitos del
consentimiento informado se han fraguado gracias a las resoluciones de los Tribunales
norteamericanos”.

192 En Corcoy Bidasolo, Mirentxu, “Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridi-
cos personales. En particular: eficacia del consentimiento del paciente en el tratamiento
médico-quirurgico”, op. cit, pp. 261-283, en cambio, se sefiala que: "Los requisitos para
la validez del consentimiento no son los previstos en los articulos 1261 y siguientes del
Cadigo Civil, que estan pensando en la capacidad juridico-civil para negociar validamen-
te. Para la validez del consentimiento, en relacion con el tratamiento médico-quirurgico,
es suficiente que quién consiente tenga capacidad natural de discernimiento, puesto que
no se trata de contratar sino de ejercitar derechos personales”, afirmacion con la que no
estamos del todo de acuerdo porque, en nuestra opinion, el consentimiento del paciente
debe reunir los requisitos minimos de todo consentimiento y solo asi estara rodeado de
las suficientes garantias, a efectos de su validez, de forma que no es suficiente con el
requisito de la capacidad del sujeto que consiente.

19 Bueno Arus, Francisco, "Limites del consentimiento en la disposicion del propio
cuerpo desde la perspectiva del derecho penal”, op. cit, pp. 11-22, concr,, p. 12.
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cos, “La capacidad puede definirse como la aptitud del paciente
para comprender la situacion a la que se enfrenta, los valores
que estan en juego y los procedimientos de actuaciéon posibles
con las consecuencias previsibles de cada una de ellos, para, a
continuacion tomar, manifestar y sostener una decision que sea
coherente con su propia escala de valores”. o+ De dicha capaci-
dad estan excluidos, en principio, los menores de 16 afios, los
enajenados, los que se hallen en situacién de trastorno mental
transitorio y los que tengan alterada gravemente la conciencia
de la realidad por suftrir alteracion en la percepcion desde el na-
cimiento o desde la infancia. No obstante, el criterio que parece
mantener en la actualidad el Codigo Civil espafiol es el de excluir
la capacidad de acuerdo con puntos de vista generales, exami-
nando si el lesionado poseia la necesaria capacidad de juicio y si
el consentimiento correspondia a su verdadera voluntad (este era,
igualmente, el razonamiento seguido por el Tribunal Supremo en
la Sentencia de 27 de marzo de 1990)."5 Asi, segun el articulo
162. 1 Cddigo Civil, el menor puede actuar por si mismo, en los
actos relativos a derechos de la personalidad, de acuerdo con sus
condiciones de madurez."¢ La capacidad termina, naturalmente,
con la muerte.

Por lo que se refiere a la titularidad, unicamente sefialar que
la persona que consiente ha de ser titular del bien juridico o

19 Palomares Bayo, Magdalena et al. (coords.), op. cit, p. 59.

1% |a postura defendida por el Tribunal Supremo en esta sentencia, de 27 de marzo de
1990 (RJ 1990/2626 —Sala de lo penal—), es la de una preeminencia absoluta del derecho
a la vida, de forma que el consentimiento del paciente debidamente informado no tiene
un valor absoluto ni tiene eficacia legitimadora de cualquier tratamiento. En ella, se
condena a un tercero que retird un catéter que se habia puesto a una testigo de Jehova
para realizarle una transfusion de sangre, por entender que la testigo de Jehova no tiene
suficiente lucidez como para que su consentimiento sea valido.

106 Lopez Ortega, Juan José, "Consentimiento informado y limites a la intervencion mé-
dica", cit, pp. 59-69, explica esto. Cfr. ademas con lo que sefialaba en esta misma linea
de opinidn, ya en 1983, De Angel Yagiiez, Ricardo, “Problemas actuales de derecho mé-
dico comparado: el consentimiento de los conyuges en el acto médico”, Libro-homenaje
al profesor Luis Martin-Ballestero, Zaragoza, Institucion "Fernando el Catolico” (CSIC),
1983, pp. 11-29, concr., p. 14.
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derecho del que dispone con su acto' (principio que ha sido
expresamente acogido por nuestra jurisprudencia, sefialando
nuestro Tribunal Supremo que: “el aludido consentimiento es
de indole personal y no puede ser suplido por el prestado por
un familiar intimo”),"® a lo que debe afnadirse, no obstante, que
la titularidad de un derecho cede ante la titularidad de un de-
recho superior, que pueda estar intimamente vinculado con el
primero, y que dicha titularidad puede ser también traspasada
a otra persona, en aquellos supuestos extraordinarios en que el
ordenamiento asi lo autorice. Dentro de este ultimo supuesto
entrarian los casos conflictivos en que el paciente sea un menor
de edad ya que, “En el paciente mayor de edad, no incapacitado
y consciente, el supuesto resulta claro, y es el interesado, usuario
0 paciente destinatario de la informacion, quien tiene que ha-
cer uso de ella para evaluar los pros y los contras en la toma de
decision”.' Respecto de los menores, y partiendo de que el ar-
ticulo 162. 1 del Cédigo Civil sefiala que el menor puede actuar
por si mismo en los actos relativos a derechos de la personalidad
de acuerdo con sus condiciones de madurez, excluyendo asi del

' Bueno Arus, Francisco, "Limites del consentimiento en la disposicion del propio

cuerpo desde la perspectiva del derecho penal”, cit, pp. 11-22, concr., p. 12. También aca-
ba de sefalarse como Lopez Ortega, Juan Jos¢, en “"Consentimiento informado vy limites
a la intervencion médica”, cit,, pp. 59-69, sefiala que "En relacién con el sujeto que debe
prestarlo, naturalmente sera el paciente”. Galan Cortés, Julio César, £/ consentimiento in-
formado del usuario..., cit, p. 33, escribe que “Dada la naturaleza personalisima del bien
juridico en juego, del que sdlo el paciente es su titular, resulta evidente que es el propio
paciente o usuario de los servicios sanitarios quien ostenta el derecho y quien debe
consentir la actuacion o intervencion médica, siempre y cuando su capacidad natural de
juicio y discernimiento se lo permita”; y en Marin Gamez, José Angel, A vueltas con la
constitucionalidad del articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad: la relevancia juridica
del «consentimiento informado»”, cit, pp. 8237-8257, puede leerse: "Se puede colegir
que en atencion a la naturaleza personalisima de los bienes juridicos en juego (libertad,
vida, salud, integridad..) solo el paciente es titular de dicha facultad". Véase también, lo
sefialado en Sanchez Gonzalez, Ma. Paz, op. cit.

"% Es |a sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo civil) —RJ 1995/4262—, de 24 de
mayo de 1995 la que con mas rotundidad sefiala el caracter personalisimo del consenti-
miento prestado para el tratamiento.

%9 Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel Maria, op. cit, p. 35.
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ambito de representacion legal de los padres los actos relativos
a derechos de la personalidad, ha de sefialarse que éstos no po-
dran otorgar el consentimiento desempefiando la funcion de la
representacion legal (articulo 154.2 del Codigo Civil), pero que
si “podrian hacerlo en cumplimiento del deber de velar por ellos
—articulo 145.1 del Cddigo Civil—. Sin embargo, la admision del
consentimiento paterno en cumplimiento de este ultimo deber,
seria siempre subsidiaria del consentimiento del menor siempre
y cuando éste gozase de las condiciones de madurez suficientes,
sin que esta esté vinculada en el art. 162.1 del C.C. a una edad
determinada...”."® Estas consideraciones respecto de la titulari-
dad, como requisito esencial del consentimiento, deben com-
pletarse, para concluir, refiriéndonos a la imprecisa y carente de
técnica juridica expresion del articulo 10.6, inciso b de la Ley
General de Sanidad cuando establece que se puede prescindir del
consentimiento del usuario (ademas de en otros dos supuestos,
que se veran posteriormente, a saber, “cuando la no intervencion
suponga un riesgo para la salud publica” y “cuando la urgencia
no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles
o existir peligro de fallecimiento”), “Cuando no esté capacitado
para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho correspondera
a sus familiares o personas a ¢l allegadas”. En nuestra opinion,
esta norma, ademads de representar una indeterminacion en los
conceptos utilizados, permite el absurdo de que consienta un
familiar de cualquier grado, que incluso puede no tener relacion
alguna con el incapaz, y permite que pueda darse el caso de que
el familiar o allegado consienta la intervencion, sin contar con el
asentimiento del representante legal, o en contra del mismo, y
en oposicion de la propia voluntad del paciente." Por todo ello,
estimamos que el legislador deberia haber optado por sefalar
que, en este caso, el derecho a tomar la decisidon correspondera al

"0 Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel Maria, op. cit, p. 36.

En este sentido, Galan Cortés, Julio César, £l consentimiento informado del usuario...,
cit, p. 35.

m
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criterio médico objetivo de un comité de expertos y especialistas
de la medicina y, en ultima instancia, al juez, todo ello en aras de
una mayor seguridad juridica y mayores garantias para el pacien-
te o enfermo terminal;"2 asi como con el previo asentimiento de
sus familiares de primer grado o de sequndo grado si los hubiera.

El requisito de la libertad se refiere a que el consentimiento
supone la concurrencia de dos libres voluntades sobre un mis-
mo objeto, de forma que no habra libertad cuando el consenti-
miento se haya prestado por alguno de los vicios de la voluntad,
anteriormente ya apuntados, a los que se refiere el articulo 1265
Codigo Civil (error, violencia, intimidacion o dolo). En este senti-
do puede observarse que se ha sefialado que “El consentimiento
ha de ser emitido libremente, esto es, sin vicios que lo invaliden.
Por ello, el consentimiento prestado mediante coaccion es inefi-
caz, como lo es el prestado por error... Parece pues ldgico que el
consentimiento que emite una persona para ser sujeto de algo
solo es aceptable si es libre, voluntariamente otorgado”."* En la
jurisprudencia francesa, también se ha destacado, refiriéndose
asi a este requisito de la libertad en el consentimiento del pa-
ciente, que la lealtad exigida en las relaciones médico-paciente
implica que el médico no engafie al enfermo para forzar su con-
sentimiento, por ejemplo, disimulando los resultados reales y be-
nignos de una biopsia, a fin de incitar al paciente a aceptar una
intervencion.m

El objeto, en sentido material, es la cosa sobre la que recae
la accion de los sujetos: “El objeto del consentimiento informa-
do lo constituye el tratamiento médico-quirurgico ajustado a la
lex artis ad hoc 'y con los riesgos que le son inherentes, pero no
comprende el resultado que es aleatorio, dada la incidencia en
el mismo de multiples factores enddgenos y exogenos, ajenos al

"2 Corcoy Bidasolo, Mirentxu, "Consentimiento y disponibilidad sobre bienes juridi-

cos personales. En particular: eficacia del consentimiento del paciente en el tratamiento
médico-quirurgico”, cit, pp. 261-283.
" Fraga Mandian, Antonio y Lamas Meilan, Manuel Maria, op. cit, pp. 52 y 53.

"* Sentencia del Tribunal de Paris, de 7 de marzo de 1952.
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actuar del facultativo interviniente y que pueden truncar el fin
perseguido, dada la obligacion de medios o actividad que pre-
side su actuacion...”.'s En sentido juridico o formal, es el bien,
derecho o interés, protegido por la norma, del que aparece como
titular y sobre el que tiene poder de disposicion el enfermo. La
trascendencia del consentimiento respecto de los bienes juridicos
relacionados con la disposicion del propio cuerpo, en los supues-
tos eutanasicos, seran analizados, detenidamente, en el capitulo
siguiente de nuestro estudio.

La causa, el fin o motivo de un acto (aclarar eso si que no es
nuestra intencion depurar ahora con exactitud estos términos) es
aquello que se quiere conseguir con la realizacion del acto y que
resulta ajeno al acto en si mismo. A nuestro entender, siempre
sera licito y legitimo pretender conseguir, con la prestacion de
este consentimiento, paliar, de la manera menos dolorosa po-
sible, el sufrimiento o la situacién de dolor extrema, e incluso
anticipar la muerte, cuando una persona se encuentra en una
situacion de enfermedad terminal e irreversible y esta ya abocada
a una muerte proxima.

En cuanto a la forma en que debe ser expresado este consen-
timiento, ya se ha analizado y estudiado suficientemente, con
anterioridad, que el mismo debe consistir en una peticién expre-
sa, seria e inequivoca de la victima y todo lo que rodea a esta
afirmacion.

También ha quedado explicado con anterioridad todo lo re-
ferente al momento en que debe ser manifestado el consenti-
miento de la victima, al tratar sobre si la peticion expresa, se-
ria e inequivoca de esa persona debia ser o no, ademas, actual.
Debe volverse a mencionar, eso si, que ha habido autores que

"5 Galan Cortés, Julio César, £l consentimiento informado del usuario..., cit, p. 41. Lo

que si sefala en lineas posteriores este autor es que "El consentimiento se concreta a la
especifica intervencion de que se trate, sin que, salvo caso de urgencia intercurrente y
de actuacion necesariamente inaplazable, pueda extenderse la actividad del facultativo
a otras actuaciones ajenas a la inicialmente autorizada y que determinen la extraccion,
cercenamiento o lesion de cualquier otro drgano”, ibidem, p. 42.
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han pretendido zanjar esta cuestion sefialando que “el momento
oportuno para prestar consentimiento informado es anterior al
tratamiento y debe subsistir cuando éste se lleve a cabo”,"s fren-
te a lo que debe sefialarse la mencion especial que merecen los
supuestos de voluntades anticipadas, anteriormente estudiados,
en los que una persona manifiesta las instrucciones que deben
seguirse cuando se encuentre en una situacion en la que no pue-
da expresar personalmente su voluntad.

B. Contenido y limites del consentimiento

El consentimiento del paciente reviste una importancia insus-
tituible en cuanto que la legislacion y la jurisprudencia han con-
figurado el tratamiento médico como un derecho de aquél al que
corresponde “la libre eleccion entre las opciones que le presente el
responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consenti-
miento escrito del usuario para la realizacion de cualquier interven-
cion” (articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad —Ley 14/1986,
de 25 de abril, BOE 101/1986, de 29 de abril de 1986—)."”

El rechazo del tratamiento médico, acto de voluntad como
el consentimiento en si, estd sometido a los mismos requisitos
que el consentimiento."® En el ambito de la relacién directa en-
tre el médico y el enfermo, sus Unicas consecuencias seran las
meramente civiles de satisfacer a aquél sus honorarios o, en su
caso, indemnizarle por los gastos que la preparacion de un tra-
tamiento, primero aceptado y luego rechazado, pudiera haberle

"6 Por ejemplo, Marin Gamez, José Angel, “A vueltas con la constitucionalidad del

articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad: la relevancia juridica del «consentimiento
informado»”, cit., pp. 8237-8257. Y también Palomares Bayo, Magdalena et al. (coords.),
op. cit, p. 75.

" Podria sefalarse incluso que, como ha escrito Lopez Ortega, Juan José, “Consenti-
miento informado vy limites a la intervencion médica”, cit, pp. 59-69: “La Ley 14/1986
General de Sanidad, también ha invertido la tendencia tradicional en nuestro ordena-
miento consagrando, como regla general, el principio del consentimiento del paciente”

"8 Cfr. Moreno de las Heras, Diego, op. cit, pp. 286-287.
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supuesto, pero, en el ambito hospitalario, la negativa al trata-
miento comporta el deber de solicitar y firmar el alta voluntaria
(articulo 10.9 Ley General de Sanidad)." La lay referida sdlo ex-
cluye expresamente el derecho del paciente a “negarse al trata-
miento” (articulo 10.9) “cuando la no intervencién suponga un
riesgo para la salud publica”, “Cuando no esté capacitado para
tomar decisiones...” y “cuando la urgencia no permita demoras
por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de
fallecimiento” (articulo 10.6), es decir, en los casos de tratamien-
to obligatorio o, conforme a la opinion dominante, de estado de
necesidad. En relacion con esta cuestion del rechazo del trata-
miento médico se ha venido afirmando, respecto de Canada, que
“El derecho a la autodeterminacion que subyace a la doctrina del
consentimiento informado, abarca, como es obvio, el derecho a
negarse a recibir tratamiento médico”'» y, respecto de Alemania,
que “Un elemento central de la autodeterminacion es la libertad
del paciente de tratar su enfermedad. El paciente tiene el derecho
a decidir si desea ser tratado o no y, en su caso, como”.'

Por lo que se refiere al rechazo del tratamiento vital,”2? se debe
comenzar sefialando que “se ha de entender por tratamiento vi-
tal la actividad médica necesaria, no sélo para mejorar la salud
del paciente, sino para salvar su vida”.'2 Algunos sectores doctri-
narios han venido opinando que el rechazo, en estas circunstan-
cias, por parte del interesado, presenta un matiz sobre los casos

" Bueno Arus, Francisco, “El rechazo del tratamiento en el dmbito hospitalario”, cit,

nots. marg. 395-406. También puede observarse, a este respecto, lo que sefiala Rivera
Fernandez, Manuel, op. cit. Este autor, eso si, debemos sefialar que enfoca esta cuestion
del rechazo o abandono, por parte del paciente, del tratamiento médico, desde la pers-
pectiva de la responsabilidad médico-sanitaria y del personal sanitario en concreto. Cfr.
también Romero Coloma, Aurelia Maria, op. cit, p. 74.

120 Keyserlingk, Edward, "La eutanasia y ayuda al suicidio en Canada", cit, pp. 417-448.
Koch, Hans-Georg, "La ayuda a morir como problema legal en Alemania”, cit., pp.
235-260.

122

121

Souto Galvan, Esther, “El derecho a una buena muerte y la cuestion de la eutanasia”,
Derecho y Opinién, Cérdoba, nim. 8, 2000, 2000, p. 551.

' Bueno Arus, Francisco, "El rechazo del tratamiento en el ambito hospitalario”, cit,
nots. marg. 395-406.
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de “no aceptacion” de un tratamiento simplemente encaminado
a mejorar la salud, el cual es que, si el interesado conoce la nece-
sidad del tratamiento para salvar su vida y no obstante lo recha-
za, parece revelar una voluntad suicida, que no deja de ser una
conducta antijuridica (por sus consecuencias legales) aunque no
sea penalmente tipica.”* Frente a esto, otro sector doctrinal ha
venido sefialando, en nuestra opinion acertadamente, que

solo se puede hablar de suicidio cuando se desea conscientemen-
te morir y se ponen los medios para acortar la vida. Elegir entre
dos riesgos no es suicidio. Dejar que la naturaleza siga su curso
sin poner medios extraordinarios para evitarlo, tampoco. El sim-
ple rechazo del tratamiento (omision pura) por lo tanto, no es
suicidio, y no puede legitimar una accion coactiva encaminada
a imponerlo, fundada precisamente en la voluntad suicida del
paciente... la situacion aqui considerada deberia dar lugar a un
respeto de esa voluntad, como un acto de eutanasia pasiva, acep-
table tanto para los partidarios como para los enemigos de una
legislacion especifica sobre la materia...'?

También en relacion con este rechazo del tratamiento vital, y
en la linea por nosotros mantenida de aceptacion de dicho re-
chazo, respetando asi la voluntad del enfermo, debe mencionarse
aqui lo sefialado por el articulo 27.2 del Codigo de Etica y Deon-
tologia Médica de la Organizacion Médica Colegial (1999), a sa-
ber, que “El médico no deberd emprender o continuar acciones
diagnosticas o terapéuticas sin esperanza, inutiles u obstinadas.
Ha de tener en cuenta la voluntad explicita del paciente a recha-

124 Asi se ha contemplado en Romeo Casabona, Carlos Maria, "Capitulo 11. Los testa-

mentos bioldgicos y el rechazo de los tratamientos vitales", cit., pp. 485-488.

125 Cfr. Bueno Arus, Francisco, "El rechazo del tratamiento en el dmbito hospitalario”,
cit, nots. marg. 395-406, concr., nots. marg. 403 a 405. Véase también a este respecto,
Romeo Casabona, Carlos Maria, "Capitulo 11. Los testamentos biologicos y el rechazo de
los tratamientos vitales", cit, pp. 485-488; Galan Cortés, Julio César, Responsabilidad
médica y..., cit, p. 220, con quien mostramos nuestro total acuerdo y el propio Romeo
Casabona, Carlos Maria, El médico y el derecho penal ..., cit, pp. 369-410, concr., pp.
371y 372.
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zar el tratamiento para prolongar su vida y a morir con dignidad”.
En el mismo sentido hay que referirse a lo que han venido afir-
mando algunos autores de que

debe admitirse que la prohibicidn de realizar un tratamiento con-
tra la voluntad expresa del paciente sigue en pie, aun cuando la
denegacion del tratamiento comporte un peligro inmediato para
la vida. El ordenamiento debe proteger el derecho de disposicion
del paciente aun en estos casos extremos, pues de lo contrario
este derecho resultaria dafiado en su contenido, al quedar en sus-
penso cuando se tratara de una decision a vida o muerte.'?¢

C. El consentimiento informado y la voluntad o autodeterminacion
de los pacientes en casos de eutanasia en la jurisprudencia

1) Segun se ha dicho, “La Jurisprudencia... ha ido conforman-
do los perfiles de la relacion medico-paciente, los derechos y
deberes que comprende, asi como la naturaleza de la obligacion
del profesional sanitario y de la responsabilidad exigible por éste

126 Lopez Ortega, Juan José, "Consentimiento informado y limites a la intervencion mé-
dica", cit,, pp. 59-69. También Souto Paz, José Antonio, "Libertad de conciencia (capitulo
noveno)", Comunidad politica y libertad de creencias. Introduccién a las libertades pu-
blicas en el derecho comparado, Madrid, Marcial Pons, 1999, pp. 297-378. En Romeo
Casabona, Carlos Maria, El derecho y la bioética..., cit, p. 432 y 439, puede leerse, tam-
bién en este sentido: “Es indiscutible el derecho del paciente a decidir de forma general
sobre su propio tratamiento como ambito de su propia libertad... No es menos cierto
que también le asiste el derecho a negarse a €l si lo estima mas conveniente para sus
intereses personales... En resumen se puede afirmar que el paciente adulto y mental-
mente sano tiene, en principio, la libertad de negarse a todo tratamiento, consecuente
de una decision informada, seria y responsable, incluso aunque al rechazarlo ponga en
peligro su vida hasta el punto de sobrevenirle la muerte. Se trata, por consiguiente, no
del derecho del médico a interrumpir le tratamiento, sino el del paciente a que éste no
contintie”. Respecto de Alemania, como ya se sefialo anteriormente, algun autor de la
doctrina (Koch, Hans-Georg, “La ayuda a morir como problema legal en Alemania”, cit,
pp. 235-260) ha venido sefalando que "...una persona enferma, en principio, no tiene
ninguna obligacion de someterse a un tratamiento médico aun cuando la omision del
tratamiento le causara la muerte”
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por las actuaciones realizadas en su ejercicio profesional”.'> Esto
ha significado que la evolucion sufrida en estas cuestiones haya
influido decisivamente en la nocion actual del consentimiento
informado.

Se mencionaran aqui, en primer término, aquellos supuestos
en que se observa el rechazo o la negativa de una persona adulta
a un determinado tratamiento médico por sus creencias religio-
sas 0, mas concretamente, aquellos en que los testigos de Jehova
rechazan someterse a transfusiones de sangre. En estos casos,
siempre que no haya disponibles otras opciones terapéuticas sus-
ceptibles de sustituir o paliar la transfusion de sangre, surge de
inmediato la interesante pregunta de si esa negativa a recibir la
transfusion puede calificarse o no como una actitud suicida. En
lineas anteriores se hacia referencia a esta cuestion y se sefialaba
que

solo se puede hablar de suicidio cuando se desea conscientemen-
te morir y se ponen los medios para acortar la vida. Elegir entre
dos riesgos no es suicidio. Dejar que la naturaleza siga su curso
sin poner medios extraordinarios para evitarlo, tampoco. El sim-
ple rechazo del tratamiento (omision pura) por lo tanto, no es
suicidio, y no puede legitimar una accion coactiva encaminada
a imponerlo, fundada precisamente en la voluntad suicida del
paciente...

También los propios testigos de Jehova insisten en dejar sen-
tado que ni son suicidas ni estan ejerciendo el derecho a morir
cuando se oponen a una transfusion.

En relacion a estos supuestos de los testigos de Jehova, debe
sefialarse ademas el gran problema que se observa, cada vez mas
a menudo en los hospitales, en los casos en que el paciente no
ha podido manifestarse y declarar su rechazo a una eventual
transfusion de sangre por ser ésta contraria a su credo religioso

127 Palomares Bayo, Magdalena et al. (coords.), op. cit, p. 30.
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(en los que, ademas, son normalmente otros familiares del pa-
ciente, o incluso miembros del grupo religioso no pertenecientes
a la familia, quienes se oponen a que se realice la transfusion).
La cuestion es que el criterio de respetar la decision del testigo
de Jehova no se imponia, al menos en un momento inicial, en
la practica y en la jurisprudencia de nuestro pais, siendo lo mas
frecuente que, ante situaciones de peligro vital originado por el
rechazo de la transfusion, los médicos acudieran al juez, para que
indicase cual es el comportamiento que han de seguir conforme
a derecho y para que ordenase la realizacion de las transfusiones
necesarias médicamente, incluso con el apoyo de la fuerza publica,
si fuera preciso (esto ocurre, por ejemplo, en los autos del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 1979 y de 22 de diciembre de 1983
(Sala Segunda), siendo confirmado este ultimo por otro, de la mis-
ma Sala, de 25 de enero de 1984). Hacia 1990 nuestra jurispru-
dencia abre otra linea argumental mas acorde con los intereses
de la decision libre de un adulto en relacion con un tratamien-
to vital. Con este cambio de talante en nuestra jurisprudencia,
“se pone de manifiesto de forma mas evidente la confusidon que
existe sobre la materia, que debera ser aclarada por el Tribunal
Constitucional cuando le llegue un caso de éstos y pueda entrar
por fin en el fondo de la cuestion”.'z Logicamente, todas estas
reflexiones se refieren, exclusivamente, a aquellos supuestos en
que la decision debe ser tomada por un adulto capaz sobre la
propia vida, pero en ningun caso, a aquellos en que esta en juego
la vida ajena o en que el afectado sea un menor de edad o un
incapaz. Respecto de estos supuestos, ya se ha mencionado an-
teriormente la linea de pensamiento, doctrinal y jurisprudencial,
existente en nuestro pais y en el entorno europeo, con la que
nosotros nos identificamos.

En una labor de continuacidén con el estudio jurisprudencial
sefialado, se deben analizar en este momento aquellas resolucio-

128 \/éase Romeo Casabona, Carlos Maria, "Capitulo 11. Los testamentos bioldgicos y el

rechazo de los tratamientos vitales", cit., pp. 485-488.
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nes judiciales que, en nuestro pais, se han referido y han destaca-
do con mas fuerza la exigencia de informacién y consentimiento
en los pacientes.

Para ello se mencionara, en primer lugar, la Sentencia de la
Sala 3a. de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, de 12
de enero de 1988, en que se abordaba un caso de una interven-
cién consistente en una mamoplastia reductora bilateral. En el
Fundamento Juridico 8 de la sentencia se consideraba que

a fin de que la paciente pudiere prestar libremente y con cono-
cimiento bastante su asentimiento a la intervencién, plenamente
necesaria en el caso litigioso, correspondia a la cirujano deman-
dada cumplir el deber de conducta de informarle de los riesgos
inherentes, entre ellos el de la necrosis grasa, en cuanto peligro
probable, corriente y no menos, significativo, al fin médico y so-
cialmente. Pues bien, ese deber no consta cumplido y, por ello,
hay que concluir que la obligada contravino, en ese extremo, la
regla negocial integrada por la buena fe...

Como se advierte del estudio de esta sentencia, la condena
se fundamentd en el alcance del consentimiento informado, al
considerarlo parte del acto médico pactado con la paciente, cuya
violacion por omisién conforma un incumplimiento de las obli-
gaciones asumidas por el médico, resaltando también el pronun-
ciamiento que, en casos de medicina voluntaria, debe acentuarse
el rigor con que se debe facilitar la informacion a la interesada.

En segundo lugar, y un aflo después, cabe destacar la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 12a.), de
12 de junio de 1989, en que también se sefiala que no basta el
conocimiento y aplicacion de las técnicas necesarias para exo-
nerarse de responsabilidad, sino que es preciso cumplir con el
deber de informacion que forma parte del contenido contrac-
tual o extracontractual que liga al médico con el paciente. En
el fundamento de derecho tercero de esta sentencia se advierte
que la prestacion del médico cirujano autor de la vasectomia no
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acaba en la practica de la operacidn con técnica quirurgica ade-
cuada y empleando medios idéneos, lo que parece fuera de toda
duda den el caso enjuiciado, sino que debe ademas extenderse,
por mor de las reglas de la /ex artis, al control y sequimiento de
los efectos de la intervencion, pues ello es una consecuencia de la
naturaleza de la obligaciéon y del contrato, tal como previene
el articulo 1258 del Codigo Civil, por lo que debe incluir la in-
formacion adecuada en orden a prevenir los controles analiticos
periddicos de esperma y de las medidas contraceptivas precisas
hasta alcanzar el resultado de la infertilidad. Es claro pues que
es componente de aquella obligacion de medios del médico la
adecuada informacidn tanto antes de la intervencion como con
posterioridad al objeto de alcanzar el resultado deseado, y si esta
ultima se omite y se produce el embarazo, consecuencia de aque-
lla omision, el médico ha de indemnizar.

Apenas un mes después, en el mismo afio, encontramos el
interesante auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 3 de
julio de 1989, que en la misma linea de los anteriores manifesta-
ba en su fundamento de derecho octavo, que “...deontoldgica y
legalmente, todo facultativo de la medicina, especialmente si es
cirujano, debe saberla obligacion que tiene de informar de ma-
nera cumplida al enfermo acerca de los posibles efectos y con-
secuencias de cualquier intervencion quirurgica y de obtener su
consentimiento al efecto...”

En 1992, cinco pronunciamientos jurisprudenciales podrian
destacarse en relacidon al consentimiento informado de los pa-
cientes en los tratamientos médicos: la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona (seccion 1a.) de 12 de febrero de 1992;12
la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (seccion 1a.)
de 23 de marzo de 1992;% la sentencia del Tribunal Supremo,

2 Que literalmente sefiala: "...el paciente debe ser perfectamente informado de to-

dos los riesgos habituales que dicho tratamiento pueda conllevar, para asi, con toda
la informacién en su poder, decidir si le conviene o no iniciar el mismo... Este deber de
informacion del médico respecto a la paciente es el que se omitio en el presente caso..."
% En una demanda contra un ginecélogo formulada por una mujer a la que se prac-
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Sala de lo Civil, de 23 de abril de 1992 (RJ 1992/3323);"3' la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 13a., de
28 de abril de 1992, basando sus afirmaciones en la Ley General
de Sanidad;'»2 y, finalmente, la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza, seccién 4a., de 5 de mayo de 1992.13

Nuevamente se observa un caso en que la falta de informacion
al paciente, por parte del facultativo, ha sido juzgada como hi-
potesis de negligencia profesional, en la interesante y muy com-
pleta sentencia sobre el consentimiento informado, sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 1994 (RJ
1994/3073). En esta sentencia, el Supremo afirmaba, en el fun-
damento de derecho tercero,

...parece llegado el momento de intentar una aproximacion al con-
tenido de la aludida obligacion de medios a emplear por el médico,
obligacion que, sin animo de agotar la materia, puede condensarse
en los siguientes deberes imputables al mismo: A) Utilizar cuantos
remedios conozca la ciencia médica y estén a disposicion del mé-

tico una ligadura de trompas y que fracasd por repermeabilizacion. La Sala estimo en
dicho pronunciamiento que la cumplida informacion de dicho riesgo no cabe duda que
integra una de las obligaciones contractualmente asumidas por el equipo médico del
hospital en el que se llevd a cabo la operacion y, mas especificamente, por el facultativo
que la verifico, constituyendo tal omision una actuacion negligente del facultativo.

¥1 Que condend a unos médicos declarando probado que no se advirti6 a la madre
de la paciente de los riesgos de la operacion, ni de las otras alternativas existentes, para
que aquélla decidiera, siendo ello una omision culposa que llevé a la Sala a sostener que
los médicos demandados asumieron los riesgos por si solos, en lugar de la paciente o
de la persona llamada a prestar su consentimiento tras una informaciéon objetiva, veraz,
completa y asequible.

32 Cuando afirma, por ejemplo, que la interesada “...no pudo prestar libremente y con
conocimiento de causa bastante su asentimiento a la intervencion a que fue sometida y
este deber del médico, nacido del correlativo derecho del paciente, que ya se recoge en
la Ley General de Sanidad... tampoco puede darse por cumplido, con lo que se quebrantd
la regla negocial integrada por la buena fe, y es por ello que deben asumirse las conse-
cuencias reparatorias subsecuentes”.

¥ Que también condenaba a los médicos por no haber ofrecido a la paciente la in-
formacion adecuada sobre la naturaleza de la operacion que se pretendia realizar y sus
consecuencias y riesgos, basando en el incumplimiento de aquella obligacion la condena
a indemnizar a la paciente.
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dico en el lugar en que se produce el tratamiento, de manera que,
como recogen, entre otras, las sentencias de 7 de febrero y 26 de
junio de 1989, 11 de marzo de 1991 y 23 de marzo de 1993, la
actuacion del médico se rija por la denominada lex artis ad hoc, es
decir, en consideracion al caso concreto en que se produce la ac-
tuacién e intervencion médica y las circunstancias en que la misma
se desarrolle, asi como las incidencias inseparables en el normal
actuar profesional, teniendo en cuenta las especiales caracteristi-
cas del autor del acto médico, de la profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del paciente y, en su caso, la influencia de otros
factores endogenos —estado e intervencion del enfermo, de sus
familiares, o de la misma organizacion sanitaria—, para calificar di-
cho acto como conforme o no a la técnica normal requerida, pero,
en cualquier caso, debiendo de hacerse patente que, dada la vital
trascendencia que, en muchas ocasiones, reviste para el enfermo la
intervencion médica, debe ser exigida, al menos en estos supues-
tos, la diligencia que el derecho sajon califica como propia de las
obligaciones de mayor esfuerzo; B) Informar al paciente, o en su
caso, a los familiares del mismo, siempre, claro estd, que ello resulte
posible, del diagndstico de la enfermedad o lesion que padezca, del
prondstico que de su tratamiento puede normalmente esperarse,
de los riesgos que el mismo, especialmente si este es quirurgico,
pueden derivarse y, finalmente, y en el caso de que los medios de
que se disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento puedan
resultar insuficientes, debe hacerse constar esta circunstancia, de
manera que, si resultase posible, opte el paciente o sus familiares
por el tratamiento del mismo en otro centro médico mas adecuado;
C) Continuar el tratamiento del enfermo hasta el momento en que
éste pueda ser dado de alta, advirtiendo al mismo de los riesgos
que su abandono le pueda comportar; y D) En los supuestos —no
infrecuentes— de enfermedades o dolencias que puedan calificarse
de recisivas, cronicas o evolutivas, informar al paciente de la nece-
sidad de someterse a los andlisis y cuidados preventivos y que re-
sulten necesarios para la prevencidn del agravamiento o repeticion
de la dolencia...

Aproximadamente un afio después, en el mismo sentido, la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Sala de
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lo Social), de 22 de mayo de 1995 (AS 1995/1835), calificaba el
consentimiento informado como un presupuesto y elemento in-
tegrante de la lex artis.

El siguiente pronunciamiento jurisprudencial en el tiempo es
la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1997, en que
puede leerse: “...esta Sala ha declarado en numerosas sentencias,
de ociosa cita, en relacion con la responsabilidad sanitaria, que la
obligacion del personal de esta clase no es de resultados, sino de
medios, lo que implica... b) la informacion al paciente, o, en su
caso, a sus familiares, del diagnostico, prondstico, tratamiento y
riesgos de la afeccion...”.

También en 1997, el propio Tribunal Supremo se referira de
nuevo a esta obligacion de los médicos de informar al paciente,
en sendas sentencias de 2 de octubre de 1997, Sala de lo Civil,
(RJ 1997/7405)»+ y de 10 de noviembre de 1997.15

Algo después, en la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
febrero de 1998, se vuelve a recordar judicialmente que “En la
responsabilidad médica el actor o paciente habra de acreditar, no
solo el dafio sino la autoria y relacién de causalidad y hasta la
infraccion de los deberes profesionales o /ex artis ad hoc; de aqui
que se afirme desde siempre, que al ser la obligacién del médico,
la de observar esos deberes asistenciales —entre los que esta sin
duda, el de la informacién adecuada—..."

En el mismo afio, hay que referirse a la sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 1a.), de 16 de octubre de 1998 (RJ 1998/7565).
En que se viene a sefialar, como cuestiones fundamentales en re-

3 En este pronunciamiento, el Tribunal Supremo configura el consentimiento in-

formado como presupuesto y elemento integrante de la lex artis ad hoc, sefalando la
obligacion de informar al paciente, o en su caso, a los familiares del mismo, cuando
sefiala, literalmente, que "Un elemento esencial de la /ex artis ad hoc o nucleo esencial
del contrato de arrendamiento de servicios médicos es el de la obligacion de informar al
paciente, o en su caso a los familiares del mismo".

% En esta sentencia, puede leerse, en el mismo sentido, que “.la informacion, en
cuanto sea posible, al paciente, o en su caso, a sus parientes, respecto al diagnostico,
pronostico, tratamiento y riesgos, muy especialmente en el supuesto de intervenciones
quirurgicas, esta comprendida en la llamada ‘obligacion de medios', y su omision supone
negligencia”.
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lacion con el objeto de estudio, que con cardcter previo a la emi-
sion del consentimiento, el paciente debe ser informado, pues, de
otro modo, la voluntad del enfermo apareceria como una decla-
racion viciada, que el deber de informacion es un auténtico deber
de naturaleza legal, que forma parte de las normas deontoldgicas
de los colegios médicos y su observancia es, ademas, una ele-
mental aplicacion derivada de principios l6gicos, morales y éticos
indiscutibles y, por ultimo, que el consentimiento prestado sin
la debida y previa informacion, es un consentimiento viciado.'s

De 1999 cabe destacar, en primer lugar, la sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala 1a.), de 13 de abril de 1999;'>” en segundo
lugar, el auto del Juzgado de 1a. Instancia e Instruccion de Lle-
rena, de 25 de mayo de 1999 (ponente: Sra. Marroquin Parra);
en tercer término, la sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona (seccion 15a.), de 20 de septiembre de 1999;% y, por

36 Al respecto de esta sentencia puede leerse, en Palomares Bayo, Magdalena et al.

(coords.), op. cit, p. 203, cuando estos autores realizan una sintesis del contenido de
dicha sentencia: "Responsabilidad por falta de una adecuada y amplia informacién al pa-
ciente sobre los riesgos de la intervencion. Carga de la prueba sobre el cumplimiento del
deber de informacion. Condena al Instituto Catalan de Salud al pago de la indemnizacién
por los dafios y perjuicios causados a la paciente. La obligacion de informar correspon-
deria a los profesionales que practicaron la prueba médica, pero no cabe desvincular al
Centro hospitalario de toda obligacién al respecto, al incumbirle, en el aspecto y estruc-
tura organizativos, un deber in vigilando e in eligendo".

37 Que destaca que la informacion debe comprender, no sélo el diagnostico, pronosti-
co, tratamiento y riesgos de la intervencion, sino también los medios con que cuente el
centro médico para realizarla en el caso de que puedan resultar insuficientes, para que
el paciente pueda optar por acudir a otro centro o entidad, asi como que la inexistencia
de informacion es un hecho negativo cuya demostracion no puede imponerse a quien lo
alega, recayendo la carga de la prueba de la informacion sobre el facultativo y el centro
médico.

¥ Que considera que el adulto capaz puede rechazar la transfusién sanguinea, aun
encontrandose en una situacion de riesgo vital, siempre que dicho individuo se exprese
en condiciones de validez y eficacia, después de haber sido informado suficientemente
por los facultativos que le asisten.

3 |a cual se referia a un supuesto de una operacion de ligadura de trompas y esti-
maba la existencia de responsabilidad por dafios y perjuicios causados por insuficiente
informacion a la paciente. La paciente, en este supuesto, tras someterse a una ope-
racion de ese tipo, sufrié un embarazo no deseado, sin que hubiese sido previamente

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1pD3Y1

70 / Maria José Parejo Guzman

ultimo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sec-
cion 15a.), de 1 de diciembre de 1999.10

Mas recientemente, en el afio 2000, empezar destacando la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 11a.),
de 13 de enero de 2000.'*

Un mes después hay que referirse a la sentencia de la Audiencia
Provincial de Badajoz (seccidon 3a.), de 24 de febrero de 2000.2

Junto a estas sentencias de Audiencias Provinciales, hay que
destacar, también en el afio 2000, dos importantes pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo espafiol en relacion a estas cuestio-
nes: la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3a.), de 4 de abril
de 2000y la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1a.), de 26 de
septiembre de 2000.+

advertida e informada de que existia, siquiera, una minima posibilidad de volver a
quedar embarazada.

0 Que muy claramente manifiesta que el deber de informacion constituye una obli-
gacion de tracto sucesivo, necesaria a lo largo de toda la actividad médica, recayendo
el deber de informacion sobre el facultativo que atiende al paciente, sin posibilidad de
delegar dicha funcién en un subalterno, y que, al mismo tiempo, explica el contenido
minimo exigible en el documento del consentimiento informado.

"1 Referente a un supuesto en que se habia transmitido el VIH a un paciente mediante
una transfusion de sangre y que sefalara la existencia de responsabilidad, por falta de
informacion sobre los riesgos que conlleva una transfusion como via de transmision de
enfermedades, al no haber quedado acreditado que la paciente asumiese, suficientemen-
te informada, los riesgos que conlleva una transfusion.

2 Que, ademas de senalar la extension y el contenido que debe tener la informacion
médica, hara hincapié en la imposibilidad de prescindir del consentimiento informado
fuera de los supuestos de urgencia vital y riesgo para la salud publica. Incluso, esta
sentencia se referird a la insuficiencia del consentimiento prestado por un familiar si
el paciente esta capacitado para prestarlo en algun momento de lucidez anterior a la
intervencion.

3 Muy interesante en sus planteamientos y que afirmara que "El consentimiento in-
formado constituye la expresion del derecho de autodeterminacion del paciente”. En esta
sentencia se sefiala también que la carga de la prueba de la existencia del consentimiento
informado corresponde al profesional y centro médico y que existe responsabilidad, por
insuficiencia de la informacion, al no informarse al paciente de los riesgos de la inter-
vencion.

** " Que insiste en que el deber de informacién corresponde, personal y directamente,
al médico y en que dicha informacion debe ser objetiva, veraz, completa y asequible. En
ella se observa responsabilidad del profesional que no informé al paciente de los riesgos
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Referirmos seguidamente a dos pronunciamientos de nuestro
Tribunal Supremo del afio 2001: por una parte, la interesante
sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1a.), de 12 de enero de
2001, que también menciona la relevancia de la informacion que
debe recibir el paciente, como requisito del auténtico consenti-
miento y que dictaminaba la responsabilidad que existe para el
médico, por falta de adecuada y suficiente informacion sobre los
riesgos de una intervencion y sefialaba que dicha informacién
no es un mero formalismo sino que tiene su fundamento en la
dignidad humana y la libertad y, por otra parte, la también in-
teresante e importante, sentencia del Tribunal Supremo de 26
de febrero de 2001, en la cual se observa, fundamentalmente,
la proteccion del derecho a la integridad corporal, que resulta
afectado cuando hay intervencion quirurgica en el cuerpo sin
consentimiento del titular. En este ultimo pronunciamiento se
sefiala que, para que el médico pudiera actuar en el cuerpo de la
paciente, se requiere que ésta hubiera emitido su consentimien-
to a tal fin y que es evidente que dicho consentimiento no se
emitio, en este supuesto, pues a la paciente se habia intervenido
la rodilla izquierda y la rodilla a operar era la derecha y no la
izquierda. lgualmente, se hace hincapié en esta sentencia en el
hecho de que el consentimiento de los pacientes ha de emitirse
con anterioridad a la intervencion quirurgica y no después o a
posteriori, como parece dar a entender la sentencia de instancia.
Cabe decir pues que, en definitiva, dado los escasos textos lega-
les que hemos visto que existen del consentimiento informado,
sus presupuestos y requisitos, hasta la fecha, “ha sido la doctri-
na de los tribunales la que, adelantdndose al legislador, ha ido
llenando el vacio legal, adecuando su concepcion a los derechos
fundamentales y libertades del individuo”.'#

de la operacion asi como de las posibles alternativas a la misma, privando al paciente de
su capacidad de optar.

5 Palomares Bayo, Magdalena et al. (coords.), op. cit, p. 32. En el mismo sentido,
Sénchez Gonzélez, Ma. Paz, op. cit.
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Hasta 2009 no existia sentencia alguna en nuestro pais en
que se diera una condena por eutanasia en Espafa (tal como
confirmé el departamento de Justicia de la Generalitat catalana).
En marzo de ese afio Marcos Ariel Hourmann, ex facultativo del
Hospital Comarcal Mdra d’Ebre, fue hallado (por la Audiencia
Provincial de Tarragona) culpable de este delito, siendo conde-
nado a un afio de prision y otro de inhabilitacion.

Toda la informacion relativa a tal caso podemos encontrarla
en los hechos probados de la Audiencia Provincial de Tarragona
del 9 de marzo de 2009. La tarde del 28 de marzo de 2005, C.C.R
(de 82 afios) ingres6 en el hospital comarcal de Mora d’Ebre
aquejada de cancer de colon, hipotension arterial (la cual no re-
mitié pese al tratamiento) e infarto agudo de miocardio —entre
otros males— por lo que su evolucion fue negativa y se tradujo
en un infarto masivo, shock hipovolémico, hemorragia interna...
llegando a encontrarse en muy grave o terminal (de lo que se de-
dujo que falleceria en poco tiempo, no existiendo posibilidad de
tratamiento curativo). Del estado de la paciente se informo a su
familia, la cual permitié que el médico condenado le suministrara
calmantes y sedacidn con la finalidad de evitar el padecimiento;
este consentimiento se dio de manera genérica, delegando en
el médico Ia libre eleccion de las pautas sedativas a darse, algo
que es frecuente. Asi, el acusado (médico en el hospital del que
tratamos), a cuyo cargo estaba la paciente por turno de reparto,
supo que la muerte de la anciana se daria en escaso tiempo. Ante
la insistencia de la misma para que este acabara con su vida y
con el gran sufrimiento que soportaba, decidio iniciar las pautas
de sedacion de pacientes terminales (caso de esta paciente), las
cuales se aplicaban en los hospitales de Catalufia y habian sido
previamente aprobadas por el Colegio de Médicos de Catalufia.
Cuando la paciente se encontraba ya inconsciente el acusado le
inyectd a la misma un émbolo de 60 miligramos de cloruro po-
tasico (sustancia letal, excluida de los sedativos en los protocolos
de los hospitales catalanes, al no ser considerado un sedativo.
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Este es un compuesto parecido al que se utiliza en las inyeccio-
nes letales de las ejecuciones judiciales en Estados Unidos). El
meollo de todo este caso se da en que, al comunicarle la paciente
al médico que acabara con su sufrimiento, este entendio que le
pedia que pusiera fin a su vida: de ahi que ademas de las pautas
de sedacidn le administrara el cloruro potasico; este dejé cons-
tancia por escrito en el historial clinico de la paciente todas las
sustancias administradas.

En base a todo esto, el médico fue condenado a titulo de au-
toria de un delito de homicidio imprudente (articulo 142.1 Codi-
go Penal) y de un delito en grado de tentativa del articulo 143.4
Cddigo Penal (en relacion con los articulos 143.3 y 16 Codigo
Penal); las penas previstas fueron un afo de prision e inhabilita-
cidn especial para el derecho de sufragio pasivo mientras durase
la condena —por el delito de homicidio imprudente— y, por otro
lado, de cuatro meses y quince dias de prision —por el delito del
articulo 143.4 Codigo Penal—, algo que se sustituye por el pago
de multa durante nueve meses, siendo la cuota diaria de seis eu-
ros. Es curioso resaltar que la sentencia que nos ocupa resultd
de un pacto entre el acusado y el fiscal. La acusacion la formulo
el Ministerio Fiscal, quien se personé como tal tras la denuncia
por parte del centro sanitario donde el médico trabajaba a este
ultimo, que fue despedido por mala praxis (el hospital considera
el procedimiento fuera de ley). El que se personara el Ministerio
Fiscal fue motivado por el hecho de que la familia de la paciente
fallecida rechazara denunciar al acusado. Asi, el fiscal creyo veraz
lo relatado por el acusado y por ello acord6 con la defensa reba-
jar la acusacion de homicidio (penado una condena de 10 afios
de prision) a la de homicidio involuntario. Es necesario especifi-
car que se entendio que el error del médico interpretando a su
paciente era vencible, ya que el consentimiento no era expreso y
de las palabras no se deducia como Unica la interpretacion hecha.

Lo cierto es que, y tal como aseguran diversos expertos en
la materia, si el médico de quien hablamos no hubiera dejado
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constancia por escrito de la inyeccion de cloruro potasico en el
informe médico existe un gran numero de probabilidades de que
la eutanasia hubiera pasado desapercibida. Fernando Marin, pre-
sidente de la Asociacion Derecho a Morir Dignamente, asegura
que la eutanasia clandestina es una practica habitual, dandose
unas cinco o seis eutanasias de tal cardcter cada dia; segun los
datos arrojados por esta asociacion en los paises desarrollados
donde no se regula esta practica el 0,4% de las muertes son pro-
vocadas por médicos.

Esta sentencia fue pues la primera en relacion al tema del fin
de la vida en que se declar6 al acusado culpable, pero eso no
implica que no se hayan dado otras sentencias en relacion a este
ambito sino que la cuestion es que en ellas no se ha acabado
condenando al acusado en cuestion.

Unos afios antes, en el 2005, unos médicos de urgencias del
Hospital Severo Ochoa (Leganés) fueron, mediando una denuncia
de caracter anonimo, acusados de haber practicado sedaciones
a enfermos terminales irregularmente, algo que podria conside-
rarse desde un delito de cooperacion ejecutiva al suicidio hasta
uno de homicidio (para lo cual habria que fijarse en el grado de
intervencion de la victima en la actuacion realizada por el médi-
co). El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion numero 7 de
Leganés realizd la oportuna investigacion judicial del caso, de-
cidiendo finalmente mediante auto de 20 de junio de 2007 sus-
pender el caso al no apreciar indicios de delito alguno. Tras esta
decision se apeld a la Audiencia Provincial de Madrid la decision
tomada por los jueces del Juzgado mencionado, la cual resolvid
mediante auto de 21 de enero de 2008 (tres afios después del
inicio de todo este caso) que resolvia la apelacion, alegando que
las actuaciones médicas fueron conformes a derecho: no hubo
ni eutanasia ni negligencia alguna, tan solo buena practica mé-
dica. Aun asi, hemos de mencionar que la calificacién juridica de
los hechos fue acordada por la defensa y la acusacion, al darse
conformidad (el Tribunal insinua, en el fundamento juridico 4
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de la sentencia, que se podrian haber dado otra calificacién mas
ajustada a derecho). Este caso suscitd gran debate en la sociedad,
manifestando la necesidad de profundizar en la distincién entre
mala praxis, sedacion paliativa y eutanasia.'

Otro caso llamativo que no podemos olvidar a la hora de tratar
la jurisprudencia espafiola entorno al fin de la vida se resolvié ju-
dicialmente en 2006, no dando tampoco lugar a condena para el
acusado,'” y que también causo debate en la sociedad espafiola.

Inmaculada Echevarria padecia de distrofia muscular, la cual
se desarroll6 de manera nefasta dando lugar a una atrofia espi-
nal, que le produjo tetraparesia flacida, asi como insuficiencia
ventilatoria secundaria: esto hizo que desde 1997 dependiera de
manera absoluta de ventilacion mecanica, viviendo hasta 2006
en el Hospital San Rafael (Granada). Su situacion clinica era im-
posible de remediar, irreversible, aunque estable (e incierta). En el
afio 2006 la situacidon de Inmaculada era de tetraparesia flacida,
debiendo permanecer siempre en cama; solo tenia movilidad dis-
tal de los dedos, debia ser alimentada por terceros por via oral y,
aunque podia expresarse, su capacidad fonatoria era bastante re-
ducida. Ante esta situacion, ese mismo afio Inmaculada pidié a la
direccidn hospitalaria que la desconectaran de su respirador, algo
que el equipo sanitario de la clinica estaba dispuesto a llevar a
cabo siempre que se realizara un dictamen de una Comisién de
Etica y este fuera favorable.

La Comision Autondmica de Etica, en su dictamen, considero
por unanimidad la peticién de la paciente un rechazo a recibir
el tratamiento hasta entonces llevado a cabo, es decir, una re-
vocacion del consentimiento inicialmente dado por Inmaculada
para ser mantenida con vida mediante ventilacién mecanica; de
ahi que no calificaran tal accion de desconexién como eutana-

M6 Mora, A.U., Malanda, S.R., "Tendencias actuales de la jurisprudencia espafiola en

materia de responsabilidad penal médica", Revista de Derecho Penal, vol. 34, 2011, pp.
60y 61.
W Ibidem, pp. 66y 67.
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sia. Aun asi, la Consejera de Salud trasladd la peticion de des-
conexion y el dictamen de la Comision de Etica e Investigacion
al Consejo Consultivo de Andalucia con motivo de conocer qué
implicaciones juridicas se derivarian de tal actuacién: el informe
de la Comision Permanente del Consejo Consultivo fue también
favorable, pero no unanime, detallando que el desconectar a la
paciente de la ventilacion artificial era algo acorde a derecho, no
siendo punible tal actuacion por parte del personal sanitario. Asi,
en marzo de 2007 se procedid a desconectar a Inmaculada (tras
su adecuadamente sedacion). Unos dias después y ante la Fiscalia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia se presentd una
denuncia tanto contra la Consejera de Salud como contra el Con-
sejo Consultivo, y aquellos médicos encargados de la paciente
desconectada, pero el fiscal decidio finalmente archivarla —entre
otras cosas— por considerar que Inmaculada ejercio un derecho y
porque fue realmente la enfermedad la que causo la muerte de la
misma, no pudiéndose incluir este supuesto en los incluidos en
el articulo 143 del Cédigo Penal.

No podemos dejar de hacer mencion al archiconocido, aunque
ya antiguo, caso de Ramdn San Pedro Camean: el caso espafiol
de fin de la vida mas conocido debido a su plasmacién cinema-
tografica en la pelicula “Mar adentro”.

Ramodn San Pedro fue un parapléjico que reivindico el derecho
a la propia muerte. En 1963 sufrié una tetraplejia (provocada
por una seccion medular) a causa de un accidente, permane-
ciendo desde entonces inmovilizado de todo el cuerpo absoluta
y permanente, menos la cabeza. Con el paso del tiempo Ramdn
considerd que vivir en tales condiciones no era una vida digna,
prefiriendo morir antes que seguir soportando tal situacidn; pero,
al estar inmovilizado, no podia suicidarse si no contaba con la
ayuda de un tercero. De ahi que decidiera solicitar a los jueces
que autorizaran a su médico a que le suministrara medicamentos
para evitar el dolor y angustia que tal situaciéon le ocasionaba,
de manera que tales actuaciones no fueran vistas penalmente
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como ayuda al suicidio o delito otro alguno. La primera demanda
se presentd ante el Juzgado de Primera Instancia numero 5 de
Barcelona; éste y la Audiencia Provincial de Barcelona no la ad-
mitieron debido a cuestiones de competencia (el paciente residia
en la Coruiia). Se presentd entonces un nuevo recurso ante el Tri-
bunal Constitucional, que ratifico las sentencias de los 6rganos
antes mencionados por no agotarse la via judicial. Por ultimo, la
Comision Europea de Derechos Humanos ratificd igualmente el
fallo del 1995 (por no haberse agotado la via interna espariola).
Se pasé entonces a reiniciar el caso ante el juzgado competente
(el de Noya), que resolvio en octubre de 1995: entendio que el
“derecho a la muerte digna” por medio de homicidio solicitada
por el paciente no se daba en nuestro ordenamiento —el cual si
penaba el auxilio ejecutivo al suicidio—. La Audiencia Provin-
cial de la Corufia, en 1996, argumento6 que la jurisprudencia del
Constitucional especificaba que el articulo 15 de la Constitucion
Espafiola no garantizaba el derecho a la propia muerte. El recur-
so final interpuesto ante el Constitucional no llevo a resolverse
debido a que ya se habia producido el homicidio de Sampedro
en 1998 (tras esto se intentd mantener a flote el caso, lo cual se
rechazé por el propio Tribunal Constitucional y el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos).

Este fue el caso que abrio en Espafia el debate sobre la eu-
tanasia y el suicidio asistido, pero ni mucho menos (como aca-
bamos de comprobar) fue el ultimo, quedando en nuestro pais
mucho trabajo todavia por hacer y desarrollar en cuanto a lo que
este ambito se refiere jurisprudencialmente.

2) Junto a los pronunciamientos judiciales espafioles, resulta
de interés hacer referencia asimismo a la jurisprudencia de otros
paises europeos cercanos al nuestro. A modo de ejemplo, la juris-
prudencia francesa es hasta mas copiosa y antigua que la nuestra
en esta materia. Dicha jurisprudencia se muestra, en lo esencial,
coincidente con lo ya expuesto, manteniendo una “similar posi-
cidn que nuestros tribunales ante el problema de la informacion
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y del consentimiento informado del paciente, habiendo influido
notoriamente en nuestra doctrina”.'* En el sentido sefialado, la
jurisprudencia francesa recoge la necesidad de que, previamente
a cada tratamiento o intervencion, el médico obtenga el con-
sentimiento informado del enfermo, ya que la ausencia de este
consentimiento determina la responsabilidad del médico. Asi lo
han sefialado, por ejemplo, las sentencias de la Camara Civil de
la Corte de Casacion de 29 de mayo de 1951 y de 27 de octubre
de 1953.

En esta linea, por una parte, una interesante sentencia, que
demuestra la entidad que se concede al consentimiento en la
jurisprudencia francesa, la constituye la dictada por la Corte de
Apelaciéon de Paris, de fecha 20 de febrero de 1992. Sentencia
en relacién a un paciente al que su dermatdlogo solicité unos
analisis sanguineos generales y, entre las determinaciones pos-
tuladas, incluyo el test para detectar el SIDA (serologia VIH). En
este pronunciamiento, el Tribunal refiere no ser suficiente con
obtener un consentimiento global y aproximativo, siendo preciso
mantener una conversacidon con el paciente antes de encargar tal
examen, observandose que, en este supuesto, el médico no habia
solicitado el consentimiento informado del paciente antes de ha-
cer los meritados analisis.

Por otra parte, una resolucion muy trabajada sobre estas cues-
tiones, que analiza en profundidad el tema de la informacion sa-
nitaria y quién es la persona obligada a facilitarla, es la sentencia
de 1a Corte de Casacion francesa, Camara Civil, de 31 de marzo de
1993. El supuesto analizado es el de un reumatologo francés,
jefe del correspondiente servicio médico, que es requerido por la
Seguridad Social para determinar el estado de un enfermo que
habia sufrido un accidente de trabajo, y fijar la posible fecha de
consolidacién de sus lesiones. Tras la exploraciéon del paciente,
el reumatologo solicita una flebografia lumbar, que al ser reali-
zada por un médico radidlogo provoca en el paciente multiples

*8 Galan Cortés, Julio César, £/ consentimiento informado del usuario..., cit, p. 158.
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trombosis venosas profundas, lo que determina una serie de im-
portantes secuelas. Interpuesta demanda por el paciente, 1a Corte
de Apelacion aprecia una relacion directa de causalidad entre la
prueba flebografica realizada y el dafio causado, considerando
que el reumatologo prescribio un examen que no tenia caracter
urgente y que generaba riesgos, sin exponerlos previamente al
paciente, condenando a este facultativo por no haber obtenido
el consentimiento previo del paciente, ni haber tomado la pre-
caucion de avisar al médico radidlogo de las circunstancias en
las que solicitaba el examen, dado que el radidlogo podia pensar,
razonablemente, que el médico prescriptor de la prueba, aun no
siendo especialista en flebologia o radiologia, debia haber avisa-
do al paciente de los riesgos que toda intervencién de este tipo
conlleva. La Corte de Casacion, en cambio, casa la mencionada
resolucion, absolviendo al médico reumatologo prescriptor de la
referida técnica diagndstica, ya que estima que cuando el médico
radidlogo procede a una intervencion prescrita por otro médico,
dispone, por su cualidad y funciones, de un derecho de control
sobre la prescripcidon de su colega, y ostenta, por consiguiente,
la obligacién de ilustrar al enfermo sobre los riesgos de la inter-
vencion.

Un afio después, nos encontramos con la sentencia del Tribu-
nal de Grande Instance de Metz, de 22 de diciembre de 1994.
También sobre el tema de la informacién sanitaria, que aborda el
supuesto de un ginecoélogo que no informd del resultado de una
ecografia a unos futuros padres, impidiéndoles a estos conocer la
malformacién cardiaca congénita que portaria indefectiblemente
el nifio al nacer, lo que les generd un perjuicio moral al no poder
realizar una interrupciéon voluntaria del embarazo por motivos
terapéuticos.

Y ya en 1995 referirnos a la sentencia de la Corte de Casacion,
Camara Civil, de 10 de julio de 1995. Muy severa a la hora de
juzgar sobre la informacién suministrada a un paciente que iba
a ser sometido a una timpanoplastia, y al que el médico especia-
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lista en otorrinolaringologia le indico que podia padecer vértigo
e incluso una agravacion de la hipoacusia, pero no le indico el
riesgo de una pardlisis facial que luego sufrio.

En el estudio jurisprudencial sobre esta materia, y que nos ha
llevado al andlisis de la jurisprudencia francesa,'* no puede pa-
sarse por alto estudiar el muy conocido y famoso caso apareci-
do en Francia en el afio 2003: el caso del cuadrapléjico Vincent
Humbert. Este joven francés de 22 afios, ciego, mudo e inmovi-
lizado de sus piernas y brazos tras un accidente automovilistico
sufrido en el afio 2000, moria el sabado 27 de septiembre de
2003, en un hospital del noreste de Francia, dos dias después de
que su madre llevara a cabo su voluntad de acabar con su vida
inyectandole barbituricos a través del suero intravenoso. El en-
fermo, que llego a estar en coma nueve meses, habia solicitado
en diversas ocasiones que pusieran fin a su vida y ese intento de
acabar con su vida coincidid, incluso, con la publicacion de su li-
bro “Pido el derecho a morir”, que Humbert escribié con un gran
esfuerzo utilizando un movimiento vacilante en un pulgar. Aun
cuando los médicos del centro de paralisis Berkck-sur-Mer en la
costa norte de Francia estaban luchando por salvar al paciente,
su madre, Marie Humbert, llegé a comentar al diario francés Le
Parisien que planeaba ayudar a su hijo a morir en una fecha que
ambos habian fijado, a pesar del hecho de que el suicidio asistido
es ilegal en Francia. Ademas, Humbert, habia escrito una carta
a Chirac en noviembre de 2002, utilizando para ello su pulgar,
“suplicandole una excepcion a la prohibicion de la eutanasia de
forma que su madre pusiera fin a sus sufrimientos”, a lo que
Chirac respondié rechazando su peticion de morir. En el caso en
cuestion, la Justicia francesa fuese inclemente, el 13 de enero del
afio 2004, con Marie Humbert, la madre que ayudd a morir a su

¥ Respecto de la jurisprudencia francesa sobre el tema de la eutanasia, cabe mencio-

nar lo que sefalaba, en 1992, Basdevant-Gaudemet, Brigitte, en "L'Euthanasie et la re-
nonciation aux traitements medicaux en Droit francais”, Anuario de Derecho Eclesidstico
del Estado, vol. VIII, 1992, pp. 289-299, concr., p. 299.
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hijo Vincent, considerando que inyectar barbituricos en la sonda
de su hijo le supondria un proceso por “administracion de sus-
tancias toxicas con premeditacion”, que le podria llegar a costar
cinco afios de prision. La magistrada de Instruccion de Boulogne
sur Mer, Anne Morvant, confirmaba ese dia (el 13 de enero de
2004) los cargos que habia recomendado la Fiscalia contra Marie
Humbert, después de dos horas de interrogatorio. También se
observan, en el caso, cargos de la Fiscalia contra el doctor Fré-
deric Chaussoy, quien desconecté a Vincent Humbert después de
que quedase en coma profundo por la sobredosis de medicamen-
tos que le habia proporcionado su madre. El galeno podria pasar
el resto de su vida en prision por “envenenamiento con preme-
ditacion”. Chaussoy habia reivindicado en numerosas ocasiones
su total responsabilidad, para descargar a la madre de culpa. El
médico Frédéric Chaussoy, fue procesado el 14 de enero de 2004
en Boulogne-sur-Mer por “envenenamiento con premeditacion”.
Esta decision se produce un dia después de que la juez inculpara
por “administracion de sustancias toxicas” a Marie Humbert, ma-
dre del cuadrapléjico, mudo y casi ciego y que en numerosas oca-
siones habia solicitado su derecho a morir y cuyo caso reabrio en
Francia el debate sobre la eutanasia. El delito por el que fue pro-
cesado podia ser penado con cadena perpetua. Los abogados del
doctor consideraron el procesamiento como un “error de dere-
cho”, al considerar que se fundamenta en el derecho penal gene-
ral y no en el médico. La mayoria del Gobierno pidio a la Justicia
que fuera clemente con ambos, e incluso el ministro de Sanidad,
Jean Francois Mattei, declar6 en esos dias: “No creo que haya
muchos franceses que deseen que sean castigados”. La cuestion
objeto de debate en este caso, parece centrarse en el hecho de
que Vincent, en plenas facultades mentales, pero encerrado en
un cuerpo que no le respondia, habia hecho publico sin cesar su
deseo de morir. Finalmente, el 27 de febrero de 2006 la Justicia
francesa decretd el sobreseimiento del caso del joven tetrapléjico
Vincent Humbert. La Justicia francesa rechazaba asi condenar a
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la madre y al médico que permitieron morir al joven tetrapléjico
en 2003 abandonando asi los tribunales la persecucién penal de
ambos y disculpando su actuacion por la “obligacién moral” que
supuso el caso y la insistencia de Vincent por morir. Como puede
observarse, los jueces finalmente decidieron que este paciente
tenia derecho a morir con dignidad.

Evidentemente, con este caso ocurrido en Francia se reabrio el
debate publico sobre la eutanasia en toda Europa. Incluso cabe
seflalar que, seguin tuvimos conocimiento por noticia tomada de
Internet de 2 de octubre de 2003,'* la muerte del francés Hum-
bert obligo a posponer un debate sobre la eutanasia en el marco
del Consejo de Europa. Segun esta noticia:

El Consejo de Europa ha dado marcha atras. Esta institucion, que
tiene su sede en Estrasburgo (Francia), se disponia a votar hoy
una iniciativa para pedir a sus 45 Estados miembros que despena-
licen la eutanasia, pero la dramatica muerte de Vincent Humbert,
el tetrapléjico galo que se quitd la vida la semana pasada con la
ayuda de su madre, avivd el debate de tal forma que acabd vician-
dolo. Después de que Francia rechazara la posibilidad de revisar
sus leyes para autorizar la eutanasia, al estimar el primer minis-
tro, Jean-Pierre Raffarin, que la vida ‘no pertenece a la politica’,
la Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa decidio ayer
aplazar el analisis de un polémico informe en el que se invitaba a
despenalizar la muerte asistida en todo el continente. El aplaza-
miento fue pedido por el hungaro Matyas Eorsi, perteneciente al
Grupo Liberal, que estimo que el debate en torno a la eutanasia
se trata de ‘un tema muy importante’ que requiere de un analisis
mas reposado. El presidente del Consejo, Peter Schieder, admitié
que ‘hay muchos miembros de la asamblea que estdn en contra
de esta discusion’, motivo por el cual el aplazamiento fue refren-
dado por 89 votos a favor y 41 en contra. El informe del Consejo
de Europa favorable a la despenalizacion de la eutanasia fue ela-
borado por el suizo Dirk Marty e incluso se aprobd el pasado dia

150 Veéase http://www.eutanasia.ws/dmdNoticias.html.
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5 en la Comisién de Asuntos Sociales del Consejo de Europa. El
documento sostiene que la eutanasia es una practica que se ex-
tiende a toda Europa, aunque se haga en la clandestinidad, razon
por la cual la comision de Asuntos Sociales invitaba a 45 paises
miembros del consejo a que analicen mas a fondo los datos rela-
tivos a la eutanasia y al suicidio asistido con el fin de promover
un amplio debate publico. Cumplido este paso, el ponente pide
a los gobiernos que valoren si seria posible la aprobacion de una
legislacién que acabe con los procesos judiciales contra los médi-
cos que aceptan ayudar a morir a los enfermos incurables que, de
manera ‘repetida, voluntaria y reflexionada’, han decidido poner
fin a su existencia.

3) Ademas de esto y por ultimo vamos a realizar un breve acer-
camiento a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos mas destacada sobre el tema.

En el aflo 2002 tuvo lugar el caso de “Pretty contra Reino Uni-
do”. Se trata del caso de una sefiora enferma de esclerosis lateral,
lo que le impedia acabar con su propia vida, ante el rechazo del
Gobierno britanico de permitir ser su marido el que llevase a cabo
la privacion de la vida de la enferma a peticion de ésta.

El asunto “Pretty” tuvo su origen en una demanda dirigida
contra el Reino Unido por la sefiora Dianne Pretty, que se encon-
traba paralizada y padecia una enfermedad degenerativa incura-
ble que afectaba las neuronas motrices del interior de su sistema
nervioso central y que le provocaba una alteracion gradual de
las células que hacen funcionar a los musculos voluntarios del
cuerpo. La sefiora Pretty alego en su demanda que el rechazo por
parte del Director of Public Prosecutions de conceder a su marido
una inmunidad de diligencias si le ayudaba a suicidarse y, de for-
ma mas general, la prohibicion de la ayuda al suicidio establecida
en el derecho britanico, vulneraban los derechos garantizados en
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales en los articulos 2 (derecho a
la vida), 3 (prohibicion de recibir un trato inhumano y degradan-
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te), 8 (respeto a la vida privada y familiar), 9 (libertad de concien-
cia) y 14 (prohibicion de sufrir discriminacion). La manana del 29
de abril de 2002, Dianne Pretty perdia ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos su ultima posibilidad de que le fuera reco-
nocido su derecho a morir con dignidad, ya que los magistrados
del Tribunal Europeo entendieron que la negativa de las autori-
dades britanicas a permitir que Brian Pretty ayudara a su mujer
a cometer suicidio no violaba ninguno de los derechos recogi-
dos en la Convencion Europea (Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de 29 de abril de 2002, asunto “Pretty
contra Reino Unido”, 2002/23 —seccion 4a.— demanda numero
2346/2000, Reports of Judgments and decisions 2002-111).

La primera demanda interpuesta por Dianne Pretty para que
se autorizase a su marido a ayudarle a morir dignamente, fue
desestimada por el Tribunal de Apelacion britanico, en el que los
tres jueces encargados del caso reiteraron, el 18 de octubre de
2001, la decision del fiscal general del Estado, que previamente
habia negado inmunidad a Brian Pretty para ayudar a su esposa
a suicidarse. Esta desestimacion echaba por tierra los argumentos
del equipo legal de Dianne que, en la vista, habia defendido el
“derecho a morir con dignidad” en el momento de su eleccion.
Dianne estaba muy enfadada tras escuchar el veredicto, pero ase-
guré que seguiria luchando llevando su causa ante los jueces
Lores. La Camara de los Lores (la mas alta instancia judicial bri-
tanica, equivalente a nuestro Tribunal Supremo) rechazo, el 29
de noviembre de 2001, por unanimidad, la demanda de Dianne
Pretty, perdiendo asi otra batalla en su objetivo por morir con la
asistencia de su marido, Brian. Con esta reafirmacion por parte
de los lores-jueces de que el suicidio asistido es ilegal, agotaba
Dianne la ultima via legal ante la justicia britanica (aunque el
suicidio no se considera un delito en derecho inglés, ayudar a
alguien a suicidarse, que es lo que se observa en este caso, ya
que la demandante se encontraba impedida por su enfermedad
para llevar a cabo dicho acto sin ayuda, si cae bajo el peso de la
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ley penal: articulo 2.1 de la ley de 1961 sobre el suicidio —Suici-
de Act—. La incriminacién penal de la ayuda activa al suicidio es
practicamente universal). Entonces, Pretty escribio incluso una
carta al primer ministro britdnico, Tony Blair, para instarle a mo-
dificar la legislacién y permitir la eutanasia, pero Blair anuncio
de inmediato que no iba a cambiar la legislacion en esta materia,
regulada en 1961, por la que cualquier persona que en el Reino
Unido ayude a otra a quitarse la vida puede ser condenada a ca-
torce afios de carcel. Tras este pronunciamiento, los abogados de
Pretty deciden recurrir al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos con la esperanza de obtener de éste inmunidad oficial para
poner fin a la neuropatia incurable que sufria Dianne. Acudieron
al Tribunal de Estrasburgo con el argumento de que, al impedir
que Dianne Pretty llevara a cabo su deseo de morir dignamente,
el Estado britanico estaba violando cinco articulos del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (los arriba mencionados). Como
se ha explicado en el cuerpo del texto, el 29 de abril de 2002,
Dianne Pretty perdia, finalmente, su ultima posibilidad de que
le fuera reconocido su derecho a morir con dignidad ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de 29 de abril de 2002, asunto
“Pretty contra Reino Unido”, 2002/23 —seccion 4a.— demanda
numero 2346/2000, Reports of Judgments and decisions 2002-
111). Los siete magistrados del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos de Estrasburgo sentenciaron el 29 de abril de 2002, por
unanimidad, que el suicidio asistido no es un derecho humano:
“Comprendemos que, privada de la posibilidad de terminar con
su vida, la demandante sienta aprension ante la perspectiva de
una muerte dolorosa”, indicaban en su fallo los jueces, “pero de
ello no puede derivarse ningun derecho a morir, ni a manos de
una tercera persona ni con la asistencia de las autoridades pu-
blicas”, decretaban. Los magistrados del Tribunal Europeo en-
tienden que la negativa de las autoridades britanicas a permitir
que Brian Pretty ayude a su mujer a cometer suicidio no viola
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ninguno de los derechos recogidos en la Convencion del Consejo
de Europa. A contrario sensu, entienden que cualquier modifica-
cién que se llevase a cabo al respecto en la legislacion britanica
“menoscabaria seriamente la proteccion de la vida que dicha le-
gislacion pretende salvaguardar”. Légicamente, Dianne Pretty se
mostro insatisfecha con la sentencia que constituia, ademas, el
final definitivo de su larga y penosa lucha judicial y tendria que
esperar a morir asfixiada por la enfermedad que le habia parali-
zado del cuello a los piesy que le obligaba a alimentarse a través
de una sonda desde aproximadamente 1999. Finalmente, el sa-
bado 11 de mayo de 2002, fallecia Dianne Pretty a causa de una
insuficiencia respiratoria.

En 2011 ocurre el caso de “Haas contra Suiza”, un ciudada-
no que sufria un trastorno de bipolaridad y que habia cometido
numerosos intentos de suicidio tras lo cual decidié recurrir al
Tribunal alegando que se habia producido una vulneracion del
articulo 8 de la Convencion ante la negativa de suministrale un
medicamento que le produzca la muerte sin dolor. En este caso
no se trata de una enfermedad terminal ni de la imposibilidad de
suicidarse por la propia persona. La Corte entiende que el papel
del Estado debe estar orientado en prevenir suicidios precipita-
dos e inconscientes y el requisito de una prescripcién médica
para evitar situaciones abusivas respecto del suicidio es comple-
tamente compatible con el derecho a la vida privada del articulo
8 y hacer asi mediante un cauce formal la peticion de poner fin
a la propia vida. Por ello este caso paso a ser desestimado ya que
el particular no estaba en una situacion incompatible con una
vida digna y no se produjo un dictamen favorable por parte de
los especialistas médicos que otorgara la posibilidad de suicidio
asistido. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de 20 de enero de 2011, asunto “Haas contra Suiza”, Recurso
numero 31322/07.

En 2012 el Tribunal tiene conocimiento del caso de Koch con-
tra Alemania: una mujer que debido a una caida en 2002 queda
en estado tetrapléjico y totalmente impedida y pide al Instituto

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1pD3Y1

Consentimiento informado y autonomia del paciente... /| 87

de Medicamentos una dosis de una sustancia letal para poder
poner fin a su vida. Ante la negativa a su suministro viaja a Sui-
za con su marido donde consigue poner fin su vida en 2005. El
marido de la fallecida interpuso una demanda ante el Tribunal
Constitucional Federal pero éste inadmitié la demanda argumen-
tando que el demandante carecia de legitimacion activa ya que
se trataria de la defensa de un derecho postumo de su esposa.
En su sentencia numero 497/09 el Tribunal condend al Estado
aleman por no valorar el caso en cuestion y rechazarse basandose
en aspectos formales como la falta de legitimidad y no entrando
a examinar el fondo del asunto.

Estamos ante la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de 19 de julio de 2012, asunto “Koch contra Alema-
nia”, namero 497/09: En esta sentencia, el Tribunal entrd en una
nueva etapa al condenar la prohibicién por principio del suicidio
asistido en vigor en Alemania, al considerar que un tribunal debe
poder juzgar, caso por caso, la pertinencia de las demandas indi-
viduales de suicidio.

La Corte entendio que se produjo una vulneracion del articulo
8 de la Convencion respecto al derecho al respeto de la vida fa-
miliar y privada por producirse una “prohibicién por principio de
suicidio asistido” ya que el Tribunal Federal debio de examinar
las circunstancias particulares y en base a eso tomar una resolu-
cién. El Tribunal Europeo entendio que el marido de la deman-
dante si tenia un interés legitimo debido a la intensidad de la
relacion afectiva y por los afios que éste habia dedicado de forma
integra al cuidado de su mujer.

En 2013 tiene lugar el caso de Gross contra Suiza: una mujer
de avanzada edad sin enfermedad degenerativa o terminal de-
manda a los poderes publicos suizos por la negativa a su peti-
cién de suicidio asistido. El personal sanitario y los facultativos
rechazaron el suministro de una dosis letal para acabar con la
vida de la anciana debido a la falta de directrices en la normativa
vigente suiza. El Tribunal admitié la demanda y entiende que si
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se produjo una vulneracion del articulo 8 de la Convencion del
derecho a la vida privada de la demandante. La argumentacion
de la Corte se basa principalmente en la incertidumbre en torno
a la legislacion de las situaciones del final de la vida como el sui-
cidio asistido ya que se carecia de una prevision legal sobre las
consecuencias penales y civiles en el supuesto de que los médicos
hubieran accedido a la peticion de una persona no gravemente
enferma.

En la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de 14 de mayo de 2013, asunto “Alda Gross contra Suiza”, nu-
mero 67810/10, la seccion segunda del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos ha completado la edificacion del derecho indi-
vidual al suicidio asistido (es decir, a la eutanasia consentida) en
nombre del derecho al respeto a la vida privada garantizado en
el articulo 8 de la Convencion europea de derechos humanos. En
una sentencia adoptada sélo por cuatro votos contra tres, la sec-
cién justifica su juicio por la consideracion general segun la cual
“en una era de sofisticacion médica creciente combinada con una
prolongacién de la esperanza de vida, muchas personas temen
ser forzadas a detenerse en la vejez o en estados de decrepitud
psiquica o mental que contradicen convicciones muy arraigadas
en la identidad personal”. En este caso, la seccion ha condenado,
esencialmente, el hecho de que el ejercicio efectivo del derecho
al suicidio asistido esté condicionado por normas médicas, y que
estas normas médicas excluyan por principio el principio asistido
de personas con buena salud. En este caso, la peticion de suici-
dio ya no se refiere a un “caso médico” de una persona enferma
al final de su vida, sino a una persona mayor con buen estado
de salud pero cansada de vivir. Esta mujer, habiéndolo solicitado
a varios médicos, vio rechazada la prescripcion médica de una
dosis mortal de veneno (pentobarbital sddico) por el motivo de
que tenia buena salud, no cumplia las condiciones fijadas por el
Codigo Deontologico Médico y las Directivas éticas de la Acade-
mia de Medicina suizos.
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Esta sentencia pone el acento en la autonomia de la persona y
reafirma su tesis de que el deseo de una persona de ser auxiliada
al suicidio encaja en el ambito del respeto a la vida privada que
proclama el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos. Ademas, esta sentencia da un paso mas y considera que
no es preciso padecer una enfermedad terminal para reclamar el
suicidio asistido y obtenerlo. Razona que

sin negar el principio de santidad de la vida protegido por el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal ha considerado
que en una era de continuos avances médicos y de mayor expec-
tativa de vida, muchas personas consideran que no se les debe
forzar a prolongar la vejez o a vivir en estados de decrepitud fisica
o mental avanzada, que entran en conflicto con las nociones do-
minantes de la autonomia y la identidad personal.

En suma, esta sentencia situa la autonomia personal por enci-
ma del respeto y proteccion por el Estado de la vida y por ende,
admite el derecho de una persona que ha forjado libremente su
decision de suicidarse a ser auxiliada al suicidio aunque no pa-
dezca una enfermedad terminal.

En 2015 llega al Tribunal el caso de Vincent Lambert, cuyo
asunto no tenia precedentes en dicha corte. Se trata de un ciu-
dadano francés en estado vegetativo desde 2008 y que tras afios
de alimentacién artificial un gabinete médico estima en 2014 la
pertinencia de la interrupcion del tratamiento y poner fin a la
vida del enfermo alegando su estado irreversible. Tal decision
es avalada por la esposa de Lambert y por el Consejo de Estado
francés pero los padres del individuo se niegan a aceptarla y de-
mandan la propuesta ante el Tribunal Europeo alegando el dere-
cho a la vida del paciente recogido en el articulo 2 de la Conven-
cion. La Corte en su sentencia numero 46043/ 14 (sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 5 de junio de 2015,
asunto “Lambert y otros contra Francia”, numero de demanda
46043/14) ha entendido que no se produce vulneracion de tal
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derecho y que la decision adoptada por el facultativo y el gobier-
no francés se adecua a la legalidad en base a la no eternizacion
de una situacion degenerativa sin posibilidad de recuperacion.
El Tribunal establece que existe cierto marco de discrecionalidad
donde cada gobierno establece la prohibicion o no de la retirada
de los tratamientos artificiales de alimentacién a los enfermos
vegetativos y que deben ser respetuosos con los deseos de los
pacientes manifestados previamente, por lo que en este punto
adquiere una gran importancia los testamentos vitales donde el
individuo refleja sus preferencias en casos tan intimos como los
referidos al final de la vida.

En la decision del 5 de junio de 2015 que comentamos, la
Corte Europea analizé el articulo 2 de la Convencion referido a
las obligaciones del Estado en relacidn al derecho a la vida, tan-
to en su faz negativa (no quitar la vida a nadie) como positiva
(adoptar medidas para salvaguardar la vida). Respecto a las medi-
das negativas, la Corte consideré que tanto los requirentes como
Francia hicieron una distincion entre quitar intencionalmente la
vida y abstenerse terapéuticamente y para la Corte, la ley france-
sa prohibe quitar la vida artificialmente pero permite quitar me-
canismos de sostén vital en circunstancias especificas. Concluye
que no se viola el derecho a la vida en su faz negativa segun el
articulo 2 En cuanto a las obligaciones positivas, para la Corte
Europea hay que considerar el margen de apreciacion de cada
Estado porque no hay un consenso en Europa sobre permitir o no
quitar las medidas de soporte vital, aunque considera que si hay
consenso en dar gran importancia a los deseos del paciente en el
proceso de toma de decisiones. Considera que los Estados tienen
que tener un margen de apreciacion sobre los medios para lograr
un balance entre la proteccion del derecho a la vida del pacien-
te y la proteccion de su derecho al respeto a la vida privada y la
autonomia personal. Para la Corte todo el proceso de toma de
decisiones que se hizo en el caso Lambert cumple en exceso las
disposiciones de la ley francesa y considera que la organizacion

DR © 2018. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/1pD3Y1

Consentimiento informado y autonomia del paciente... / 91

del proceso de toma de decisiones, incluyendo la persona que
tomd la decision final de quitar las medidas y las previsiones para
tomar esa decision quedan enmarcadas en el margen de apre-
ciacion estatal. Una reflexién bioética: La decision de quitar la
alimentacion y la hidrataciéon constituye uno de los topicos mas
debatidos en bioética en el final de la vida. Mientras que algu-
nos consideran que se trata de tratamientos desproporcionados y
extraordinarios que prolongan artificialmente la vida, la postura
personalista entiende que se trata de cuidados ordinarios, debi-
dos a todo ser humano y que quitar la alimentacion y la hidra-
tacién conduciria a una muerte por inanicion y deshidratacion
violatoria del derecho a la vida. Si bien la Corte Europea ubico
su polémica sentencia en el margen de apreciacion del Estado,
parece un paso hacia una forma encubierta de eutanasia.
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CAPITULO SEGUNDO

DERECHO A LA LIBRE DISPOSICION
SOBRE LA VIDA HUMANA

A continuacion, analizaremos si una persona puede o no realizar
actos de disposicidn sobre la vida humana, o lo que es lo mismo,
si esta legitimada o no para poder disponer de si misma. Dicho de
otra forma, se trata de analizar la importantisima problematica
de si existe o no, en paralelo al “derecho a la vida”, un “derecho
a la libre disposicion sobre la vida humana”

Si se parte de un hipotético llamado “derecho a la muerte”,
hay que sefialar que el mas alto intérprete de la Constitucion
Espafiola, el Tribunal Constitucional, ha sostenido en su pronun-
ciamiento 120/1990 de 27 de junio de 1990, que no existe un
“derecho a morir”; siendo, no obstante, dicho pronunciamiento
objeto de numerosas criticas y objeciones por parte de la doc-
trina estudiosa de estas cuestiones. Por lo tanto, y en funcion
de lo que interesa a este apartado de nuestra obra, Ruiz Miguel
sostiene que cuando el Tribunal se refiere a la “disposicién de la
propia vida” como un “acto que la ley no prohibe”, ello puede en-
tenderse de dos maneras distintas, esto es, como una “mera posibi-
lidad factica”, un hecho “ajuridico”; o bien, como un “actuar licito
para el derecho”, un hecho regulado y conforme a derecho;s' y
en mérito a que en ningun pasaje de la sentencia se trata esta

¥ Ruiz Miguel, Alfonso, "La eutanasia: algunas complicaciones", Boletin de la Insti-

tucion Libre de Ensefianza, num. 17, agosto de1993, pp. 43-58. También puede verse al
respecto Ollero Tassara, Andrés, Derecho a la vida y derecho a la muerte. El ajetreado
desarrollo del Art. 15 de la Constitucion, Madrid, Ediciones Rialp, 1994, Documentos del
Instituto de Ciencias para la Familia 16, p. 69.
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cuestion, como una matera indiferente para el derecho, o como
una laguna (hecho ajuridico), le parece razonable suponer que
sea el otro sentido (actuar licito) con que usa esta expresion el
Tribunal Constitucional. Muy en la linea del razonamiento de
Ruiz Miguel se encuentran las palabras del voto particular del
magistrado Jesus Leguina respecto del pronunciamiento jurispru-
dencial 120/1990 de 27 de junio (voto particular que formula el
magistrado en la sentencia dictada dentro del recurso de amparo
num. 443/90), en que puede leerse:

Coincido con muchas de las cosas que se dicen en esta Sentencia
y, sobre todo, comparto la preocupacion y la sensibilidad que en
la misma se manifiesta por defender la vida en un caso limite de
conflicto entre los poderes publicos y quienes nos piden amparo.
Me veo, sin embargo, en la necesidad de expresar en conciencia
mi disentimiento con la decision mayoritaria de denegar el am-
paro. Omitiendo toda referencia a la discrepancia que me suscitan
algunos aspectos o argumentos secundarios de la Sentencia y refi-
riéndome sdlo a las tesis centrales que conforman su ratio decidendi
paso a exponer a continuacion mi propia opinién en términos bre-
ves y sucintos, dejando expresa constancia del respeto y acatamien-
to que me merece el criterio mayoritario del Tribunal. La Sentencia
deniega el amparo por dos motivos principales: Uno, la relacion
especial de sujecion en que se encuentran los reclusos, en virtud
de la cual la Administracion penitenciaria tiene el deber de custo-
diarlos y de cuidar de su vida y de su salud; dos, la ilicitud de la
huelga de hambre reivindicativa frente a las legitimas decisiones
adoptadas por la Administracion penitenciaria en el uso de las
potestades que la Ley le otorga. Desde mi punto de vista, ninguno
de estos dos motivos es suficiente para forzar la voluntad de los
recurrentes de negarse a ser alimentados y recibir asistencia médi-
ca... La Sentencia niega que la alimentacién forzosa o la asisten-
cia sanitaria coactiva limite la libertad personal de los recurrentes.
Mi opinién es contraria a esta tesis. El Art. 17.1 de la Constitu-
cion reconoce a todos “el derecho a la libertad”, entendida ésta,
segun reiterada doctrina de este Tribunal, como “libertad fisica”
que protege a todos no solo, segun dice la Sentencia, frente a
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detenciones, condenas o internamientos arbitrarios, sino también
frente a cualesquiera medidas de coercion o uso de la fuerza que,
oponiéndose a licitas decisiones personales que solo conciernen
a quien las toma, restrinjan o impidan injustificadamente aquella
libertad de movimientos. Este ultimo aspecto de la libertad per-
sonal ampara también a los reclusos y es el que, a mi juicio, ha
sido desconocido por la resolucion judicial impugnada. Frente a
ello, ningun valor justificativo tiene, segun creo, ni el deber que
la Administracion penitenciaria tiene de velar por la salud y la in-
tegridad fisica de los internos ni tampoco la supuesta ilicitud del
ayuno voluntario como medio reivindicativo o de presion frente
a dicha Administracién penitenciaria... lo esencial es saber si es
licito forzar la voluntad de unas personas, libremente expresada,
y coartar su libertad fisica para imponerles una alimentacion o un
tratamiento médico que rechazan. La Sentencia entiende que si es
licito hacerlo por el deber de cuidar la salud y la vida de los reclu-
sos que la Ley penitenciaria impone a la Administracion. Creo, sin
embargo, que en el caso que ahora contemplamos tal deber cesa
ante la voluntad contraria de los recurrentes...

Pero entonces se pregunta este autor, jqué puede significar
un actuar licito que no es, sin embargo, un derecho? Para su ex-
plicacién, el propio autor propone la categoria de “privilegio” y
explica que tener el privilegio de realizar una conducta significa
que el titular del mismo es libre de hacer o no hacer esa con-
ducta. Al mismo tiempo, el autor considera que aceptar como
mero privilegio al pretendido “derecho a morir” no compromete
a gran cosa desde el punto de vista juridico-positivo y que lo
unico que significara sera que, junto a la posibilidad abstracta de
que un concreto sistema juridico prohiba esta conducta o, por el
contrario, la considere un derecho en sentido estricto, también
cabe que la configure como un mero privilegio.'? La solucién a
que llega Ruiz Miguel es que, en primer lugar, estd la posicion
para la que no existe ni derecho ni privilegio de “disponer de la

¥2Ruiz Miguel, Alfonso, “La eutanasia: algunas complicaciones", cit, pp. 43-58.
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propia vida”, solucion general del Tribunal Supremo conforme al
criterio de la indisponibilidad de la propia vida y, en principio,
del Tribunal Constitucional, para los presos en situacion de su-
jecion especial; que, en segundo lugar, aparece la solucion que
configura la “disposicion sobre la propia vida” como un derecho
propiamente dicho, solucién que sugiere el Tribunal Constitu-
cional (sélo la sugiere) para los ciudadanos en general, excluidos
los que se hallan en situacion de sujecion especial; y que, en
tercer lugar, también se ha formulado la posicién para la que
existe el privilegio, pero no el derecho, de producirse la propia
muerte, que es compatible con el privilegio de los terceros de
interferir en esa situaciéon, y que es la solucion del agere licere
como esfera no especialmente protegida que cabe inferir como
criterio general y mas coherente de la STC 120/1990 para las si-
tuaciones genéricas de “disposicion de la propia vida”. A pesar de
este razonamiento, debe precisarse que Ruiz Miguel no cree que
haya una unica respuesta valida para todos los casos de “dispo-
sicion de la propia vida”, debido a la diferencia de matices que
implican las distintas situaciones que se pueden plantear.’® En
nuestra opinion, no es descabellada, en absoluto, esta solucién.
En efecto, hay que tener en cuenta la solucion que ha dado el
Tribunal Constitucional en pronunciamientos como el que es-
tamos comentando (aunque debe aclararse y matizarse que en
¢l, el Tribunal Constitucional se cifie Unica y exclusivamente al
tema que se le plantea, el cual es, en este caso, el de ciertos re-
clusos en huelga de hambre, evitando entrar en la cuestion de un
general derecho a morir), pero, al mismo tiempo, consideramos
que quizas el afan del alto Tribunal de circunscribirse solamen-
te a los casos especificos de la huelga de hambre, dando una
argumentacion restrictiva para los mismos, con el fin de evitar
cualquier interpretacion extensiva a otros supuestos similares,
ha logrado el efecto contrario al pretendido, es decir, el hecho
de que el Tribunal Constitucional limite la solucion sélo para los

S dem.
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ciudadanos que se encuentran en una situacion de “sujecion es-
pecial”, ha dejado la puerta abierta para la interpretacién con-
trario sensu, de modo que se entienda que todos aquellos que
no se encuentran en esa situacion especial si tienen la facultad
de “disponer de su vida”.'>* De hecho, ha afirmado —a nuestro
juicio de manera acertada— Garcia Rivas que “...el derecho a la
libre disposicidn sobre la vida humana por parte de su titular
preside los argumentos justificadores de la eutanasia, no solo
en las legislaciones que contienen alguna prevision al respecto
sino también en las aportaciones doctrinales procedentes de la
literatura penal o de la filosofia del Derecho”.'s> Lo que si parece
dejar claro el Tribunal, por otra parte, es que en ningun caso
se podra recabar la intervencién de los poderes publicos para
hacer efectiva la “disposiciéon de la propia vida” y que no seria
legitima la eutanasia cuando haya de intervenir un tercero en el
proceso, cuestiones que, en nuestra opinion, requieren algunas
matizaciones y sobre las que, por tanto, volveremos y expon-
dremos nuestro parecer mas adelante.

Antes de entrar en el estudio pormenorizado de dichas cues-
tiones, nos parece interesante exponer la evolucion en el razo-
namiento sobre el tema seguido por Diez Ripollés. Este autor
comienza su exposicion sobre el “derecho a disponer de la propia
vida” admitiendo que, en principio, parece dificil que tal derecho
se incluya en el contenido del derecho fundamental recogido en
el articulo 15 de la Constitucion Espartiola:'ss

5% En efecto, han habido autores, como por ejemplo Carbonell Mateu, Juan Carlos, en

“Libre desarrollo de la personalidad y delitos contra la vida. Dos cuestiones: suicidio y
aborto", Cuadernos de Politica Criminal, nim. 45, 1991, pp. 661-672, que han defendido,
a partir de la letra de la Constitucion, la mas amplia y radical posibilidad de disposicion
de la propia vida, considerando incluso inconstitucional el antiguo articulo 409 del Co-
digo Penal anterior.

%5 Cfr. Garcia Rivas, Nicolds, "Despenalizacion de la eutanasia en la Union Europea:
autonomia e interés del paciente”, cit, pp. 15-30.

%6 Articulo 15 de la Constitucion Espafiola: “Todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que
puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”
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la primordial importancia del bien juridico implicado, la vida, que
es el presupuesto material del ejercicio de cualesquiera otros dere-
chos, la irreparabilidad de su lesion y, en especial, las socialmente
inaceptables consecuencias que se derivarian del contenido de las
obligaciones positivas correlativas al derecho fundamental a mo-
rir, aconsejan excluir inequivocamente del dmbito de proteccion
constitucional de su ejercicio la pretension de destruirlo. Por lo
demas, el hecho de que un derecho fundamental no incluya den-
tro de si la vertiente negativa no es algo insdlito;'s’

pero, poco después, se observa que plantea soluciones bien
distintas a éstas llegando a decir, incluso, que “podria haber ar-
gumentos para que... el derecho a disponer de la propia vida go-
zara también en si mismo de la exigencia de irrenunciabilidad”.'s
Segun ¢l, ademas, “El derecho a disponer de la propia vida sdlo
puede aspirar, en condiciones normales, a exigir que los poderes
publicos o los particulares se abstengan de impedir su ejercicio,
sin que haya una correlativa obligacion de hacer, encaminada a
proteger o promover su ejercicio”,' y la voluntad de prescindir
de la propia vida debe tener una especial relevancia (efectos ate-
nuatorios de la pena, mas concretamente) en contextos proble-
maticos, como son todos los eutanasicos, en el campo de juego
de las causas de justificacion legalmente existentes.'s

Por otra parte, conviene asimismo explicar, antes de entrar en
profundidad en el estudio de todo lo concerniente a este “de-
recho a la libre disposicion sobre la vida humana”, que, junto a
Romeo Casabona, todos aquellos autores que defienden la licitud
de la eutanasia basandose en la dignidad humana, consideran
que el “derecho a la vida” ha de entenderse, no como un deber,
sino, en virtud de la dignidad humana, como un “derecho de li-

57 Diez Ripollés, José Luis, "Eutanasia y derecho”, cit,, pp. 509-546.

Idem.
Idem.
Idem.

158
159

160
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bre disposicidon”.'s' A esto debe afiadirse que, segun tales autores,
la dignidad humana proclamada por el articulo 10.1 de la Cons-
titucion Espafiola debe concebirse como parametro configurador,
nucleo o germen, del “derecho a la vida”, entendido éste, a su
vez, como un “derecho de libre disposicion” en el que la voluntad
del propio titular es la suprema instancia decisoria con tal de que
sea expresa, manifiesta y actual, careciendo de cualquier valor
la emitida anticipadamente's2 y que ello implicaria que el sujeto
puede, sin lugar a dudas, “disponer de su vida”, en virtud de un
derecho constitucionalmente amparado.'e

%' Incluso para Alemania, en Koch, Hans-Georg, “La ayuda a morir como problema le-

gal en Alemania”, cit, pp. 235-260, puede leerse: “La pluralidad de la sociedad exige una
proteccion amplia pero no infinita de la libre disposicion del individuo”.

162 Con estas palabras, l6gicamente, se observa que estos autores estadn negando validez
al denominado "testamento vital", por lo que no podemos sino mostrar nuestro des-
acuerdo con las mismas, atendiendo a la validez, relevancia e importancia que, anterior-
mente, atribuiamos a tales documentos.

835 \gase Valle Mufiiz, José Manuel, "Relevancia juridico-penal de la eutanasia”, Cua-
dernos de Politica Criminal, num. 37, 1989, pp. 155-189, concr,, p. 167; en el mismo
sentido, Queralt Jiménez, Joan J., "La eutanasia: perspectivas actuales y futuras”, cit., pp.
115-135, concr., pp. 123-125; Cobo del Rosal y Carbonell, "Conductas relacionadas con
el suicidio. Derecho vigente y alternativas politico-criminales”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada. Homenaje al Profesor José Antonio Sainz Cante-
ro, nim. 12, 1987, publicado en 1989, 1987, pp. 63-81, concr.,, p. 66; Gimbernat Ordeig,
Enrique, "Eutanasia y Derecho penal”, Estudios de Derecho penal, 3a. ed., Madrid, Edito-
rial Tecnos, 1990, pp. 51-54; y Del Rosal Blasco, Bernardo, “La participacion y el auxilio
ejecutivo en el suicidio: un intento de reinterpretacion constitucional del articulo 409
del Codigo Penal", Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XL, fasciculo |, enero-
abril de 1987, pp. 73-97. Este ultimo autor, vuelve sobre el tema en otras de sus obras
afos después: Del Rosal Blasco, Bernardo, "El tratamiento juridico-penal y doctrinal de
la eutanasia en Espafia”, cit, pp. 43-72;y Del Rosal Blasco, Bernardo, “El homicidio y sus
formas en el Codigo penal de 1995", en Cerezo Mir et al. (eds.), £/ nuevo Cédigo Penal:
presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al profesor doctor don Angel Torio Lépez,
Granada, Editorial Comares, 1999, pp. 675-697; Garcia Rivas, Nicolds, "Despenalizacion
de la eutanasia en la Union Europea: autonomia e interés del paciente”, cit, pp. 15-30,
por su parte, describe lo que habia hecho Del Rosal Blasco. Asi, se nos muestra en Marcos
Del Cano, Ana Ma., op. cit, pp. 241y 243. Autores de nuestro entorno que se pronuncian
en esta linea de que de nuestra Constitucion parece deducirse el derecho de toda persona
a la libre disposicion de la vida, son, entre otros: Valle Mufiz, José Manuel, "Relevancia
juridico-penal de la eutanasia”, cit, pp. 164 vy ss.; Juanatey Dorado, Carmen, Derecho,
suicidio y eutanasia, Madrid, Ministerio de Justicia e Interior, 1994, pp. 367 y ss., quien
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Llegados a este punto toca ya afrontar la cuestion central de
nuestro estudio de si, basados en el articulo 15 de la Constitu-
cién Espatiola, la “disponibilidad de la propia vida”, su elimina-
cion voluntaria por su titular, es contraria o no a los imperativos
constitucionales, decisiva, por otra parte, para la valoracion de la
eutanasia en los ordenamientos juridicos.

Ante todo, debe mencionarse la especial y enorme dificul-
tad que entrafia esta materia, tan necesitada todavia de debate
para que la comunidad juridica logre unos puntos minimos co-
munes de claridad y de seguridad, dado que quienes se han pro-
nunciado ya sobre la cuestion de la “disponibilidad de la propia
vida” llegan a conclusiones muy divergentes, cuando no radical-
mente opuestas, que mas que aclarar el panorama han venido
a aumentar la confusién y poner en evidencia la gran insegu-
ridad juridica que existe todavia. Incluso, cabe mencionar que
los autores no suelen distinguir las diferentes facetas que puede
presentar la cuestion de la existencia o no de un “derecho a la
disponibilidad de la propia vida” sustentado constitucionalmen-
te, y que pueden ser decisivos para su solucidn satisfactoria: en
primer lugar, cuando los actos derivados de esa disponibilidad
permanecen en la propia esfera del titular del derecho a la vida;
en segundo lugar, cuando los actos de disposicion se trasladan
voluntariamente por el titular a terceros, siendo éstos los que eli-
minan la vida de aquél; y, por fin, si cabe ese traslado a los pode-
res publicos. En palabras de Romeo Casabona, “el planteamiento
juridico presenta facetas diferentes ante la disyuntiva de conti-
nuar o no una accion (tratamiento) vital o de quitar la vida a una
persona en la fase final de una enfermedad o un traumatismo sin
que haya podido ni pueda expresar su voluntad”.'s

Partiendo de lo apuntado por un sector de la doctrina, y que
nosotros compartimos, en el sentido de que el derecho a la vida
no es un derecho absoluto en nuestra Constitucion, falta por ver

acepta que nuestra Constitucion reconoce limitadamente un derecho, no fundamental,
a la disponibilidad de la propia vida, con una fundamentacion muy desarrollada; y Diez
Ripollés, José Luis, “Comentario al articulo 143 del Codigo Penal”, cit, pp. 177 vy ss.

'8 Romeo Casabona, Carlos Maria, £/ derecho y la bioética..., cit, p. 96.
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si existe un deber de proteccion absoluta de la vida, incluso con-
tra la voluntad del propio interesado, o si, por el contrario, del
articulo 15 de la Constituciéon Espafiola puede deducirse alguna
excepcion al derecho a la vida, como seria el reconocimiento del
“derecho a disponer” uno mismo de su propia vida, bien por si
mismo, bien con la colaboracion de terceros.'ss De la Constitucion
Espatiola so6lo se deduce con claridad, por un lado, que nadie pue-
de ser desprovisto de la vida sin su voluntad (salvo en lo relativo a
las previsiones constitucionales sobre la imposicion de la pena de
muerte: “En consecuencia, el Estado solo podra privar de la vida
a una persona en el ejercicio del ius puniendi, que le corresponde
con caracter exclusivo, aplicando al amparo de aquél la pena de
muerte en los supuestos que la propia Constitucion Espafiola esta-
blece en el articulo 15, ultimo inciso, y que concretan al respecto
las leyes penales militares vigentes”),'ss y, por otro lado, 1a no exis-
tencia de un deber individual absoluto e incondicionado a la vida
o de vivir.'s” En nuestra opinion ni la Constitucion Espafiola (en su
articulo 15) ni los Convenios Internacionales anteriormente men-
cionados sobre la materia, prejuzgan abiertamente esta cuestion
de la existencia o no de un “derecho a la libre disposicion sobre
la vida humana”.'s¢ Algun autor de nuestro entorno, si ha venido
sefialando abiertamente, a este respecto:

18 \ase que éste es el razonamiento que sigue al respecto Garcia Alvarez, Pastora,

op. cit, pp. 497 y ss., para decantarse por la existencia del reconocimiento del "derecho
a disponer" uno mismo de su propia vida, bien por si mismo, bien con la colaboracion
de terceros.

166 Ibidem, p. 107.

87 Asi, Del Rosal Blasco, Bernardo, “La participacion y el auxilio ejecutivo en el suicidio:
un intento de reinterpretacion constitucional del articulo 409 del Cédigo Penal”, cit,
pp. 85y ss., muestra que el derecho a la vida es renunciable o disponible, a la vista del
reconocimiento constitucional de la dignidad humana y del libre desarrollo de la perso-
nalidad, de forma que el Estado no puede ni debe imponer el respeto a la propia vida
contra la voluntad de su titular.

168 Véase como Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, La disponibilidad de la propia vida
en el Derecho Penal, Madrid, Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1999, p. 380, aqui la autora escribe: "Lo cierto es, en primer lugar, que
la frase del art. 15 CE 'todos tienen derecho a la vida' nada dice sobre si todos (o solo
algunos) tiene un derecho fundamental a disponer de ella”
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en mi opinion de la Constitucion Espafiola de 1978 no se puede
deducir ni el cardcter absoluto de la proteccién a la vida ni el de
su indisponibilidad. Es cierto, y nada hay que objetar a ello, que
el derecho a la vida proclamado en el articulo 15 de la Constitu-
cién tiene el sentido de una garantia frente al Estado, que debe
proteger y respetar ésta, pero lo que no comparto es que de dicho
precepto se pueda deducir, de una parte, que el caracter de dicha
proteccion sea absoluto y, de otra, que el sujeto no tenga la libre
disposicion sobre su propia vida... dentro de esa esfera de liber-
tad debe entrar, sin ninguna duda, el derecho a la disposicién del
propio cuerpo y de la propia vida.'s

Posiciéon que ha sido confirmada en este ambito del derecho
penal al afirmarse que

la primera decision importante que toma el legislador penal es la de
considerar impune el comportamiento del suicida... Frente a las
opiniones tradicionales... comparto la tesis cada vez mas genera-
lizada segun la cual la impunidad del suicidio es la mas directa
expresion del limitado reconocimiento por parte de nuestro orde-
namiento juridico de un derecho, aunque no fundamental, a la
disponibilidad de la propia vida.'”

Todas estas cuestiones, que son extraidas del andlisis aislado
del articulo 15 de la Constitucion Espafiola, son coherentes con
los criterios interpretativos que proporciona el articulo 1.1y
deben ser matizadas y completadas con todo lo suministrado por
este valor superior de la libertad,””2 en el sentido de que, como

%9 Del Rosal Blasco, Bernardo, "El homicidio y sus formas en el Codigo Penal de 1995",

cit, pp. 675-697.

0 Diez Ripollés, José Luis, "Eutanasia y Derecho”, cit, pp. 509-546. En el mismo senti-
do, Sanchez Jiménez, Enrique, op. cit, p. 115.

' Articulo 1.1 Constitucion Espafiola: "Espafa se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico"

72 \iase Zugaldia Espinar, Jos¢ Miguel, "Eutanasia y homicidio a peticion: situacion
legislativa y perspectivas politico-criminales”, cit., pp. 281-299.
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bien se ha dicho, “seria contraria a la Constitucion cualquier dis-
posicion legal que prohibiese el suicidio u otra accion u omision
de disposicion de la vida realizada por el propio titular del bien
juridico”'” Ello ha llevado a afirmar que:

Es posible que se legalice la eutanasia, atribuyendo un valor su-
perior a la libertad que a la vida y reconociendo el derecho del
individuo a la libre disposicion de su vida o, como se dice, reco-
nociendo el derecho a la muerte. No obstante, el reconocimiento
al individuo del derecho de libre disposicion de su vida (suicidio,
eutanasia) no puede convertirse en un deber legal para los médi-
cos de utilizar sus conocimientos y los medios técnicos necesarios
para suprimir la vida del que ha decidido libremente disponer de
ella. El posible derecho del sujeto a la eutanasia no puede con-
vertirse automaticamente para los médicos en un deber legal de
practicar la eutanasia solicitada.'”*

Dicho pronunciamiento, con el que nos mostramos plenamente
de acuerdo, obliga a hacer referencia, en primer lugar, a la “dis-
ponibilidad de la vida” por uno mismo: en estos supuestos, no se
plantea problema alguno, puesto que se trata de una situacion no
contemplada en las funciones de garantia que cubre el articulo 15
y porque quitarse uno mismo voluntaria y libremente la vida es un
comportamiento ajeno a dicho precepto y no se afecta con ¢l al
contenido del derecho a la vida ni a su contenido esencial.'s

'3 Romeo Casabona, Carlos Maria, El derecho y la bioética..., cit, p. 106. Tomas-Valien-

te Lanuza, Carmen, La disponibilidad de la propia vida..., cit., pp. 382-384. En el mismo
sentido, Moreno Antén, Maria, “Eleccion de la propia muerte y Derecho: hacia el reco-
nocimiento juridico del derecho a morir", Derecho y Salud, vol. 12, nim. 1, enero-junio
de 2004, pp. 61-83.

7% Véase Souto Souto Paz, José Antonio, "La libertad de conciencia (capitulo IV)", Dere-
cho eclesidstico del Estado. El derecho de la libertad de ideas y creencias, 3a. ed., revisada
y ampliada, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 133-153.

75 Zugaldia Espinar, José Miguel, "Eutanasia y homicidio a peticion: situacion legislati-
va y perspectivas politico-criminales”, cit,, pp. 281-299, entiende que uno mismo puede
disponer de su vida sin discusion pero que la discusién comienza en si se puede invo-
lucrar a terceras personas en estas decisiones y actuaciones. En Llamazares, Dionisio,
“Libertad de conciencia y libertad de comportamiento. Conciencia y derecho (Cap. V)",
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Por lo que se refiere a la intervencion de terceros (los particu-
lares) en estos actos de “disponibilidad” por parte del interesado,
debe partirse del principio de irrenunciabilidad, que caracteriza
al derecho fundamental a la vida, para aclarar que, en nuestra
opinion, este principio debe entenderse como la imposibilidad de
hacer dejacion del bien juridico en manos de tercero perdiendo el
dominio, el control sobre el mismo, aunque sea voluntariamente.
Entendiendo de esta manera este principio, se puede afirmar, en
primer término, que quien “dispone de su propia vida”, por si
mismo o por medio de un tercero, no estd efectuando una renun-
cia, en sentido estricto, en favor de tercero, en la medida en que
mantiene el domino del hecho y, por tanto, también sobre el bien
juridico de la vida.'”s Dentro de este contexto, puede sefialarse,
en segundo término, que “afirmar la existencia de un derecho a
la disposicion de la propia vida y admitir que tal derecho subsis-
te cuando no significa una auténtica renuncia, no quiere decir
ya que ese derecho de disponibilidad permita la intervencion de
terceros”'”” y que “...Ia norma tiene destinatarios muy determi-
nados... Al titular le reconoce esa disponibilidad, pero tampoco
llega mas lejos en el sentido de permitir la intromision de terceros
en su esfera, de que su derecho se extienda hasta el punto de po-
der involucrar a terceros (los particulares) en la vida ajena (en su
propia vida), en cuanto destinatarios de la norma”."”s Afirmacio-
nes éstas con las que se pretende precisar que, si bien no es posi-
ble derivar del “derecho sobre la disponibilidad de la propia vida”

cit., pp. 281-383, puede leerse sobre esto: "El articulo 15 Constitucion Espafiola consagra
el derecho a la vida como derecho fundamental... La pregunta es si la vida es sélo un
derecho o también una obligacién juridicamente exigible, a lo que evidentemente hay
que responder que es un derecho no disponible, pero su titular no puede ser sancionado
si decide disponer de ¢l suicidandose. El Derecho puede proteger el valor de la vida de los
ataques de terceros pero no de los de su titular, porque el autor del supuesto delito ha
dejado de existir como consecuencia de la comision del delito. De ahi que nuestro Cédigo
Penal tipifique como delictivas y penalmente punibles no el suicidio sino..."

76 Nos parece del todo acertado, en este sentido lo que sefiala Garcia Alvarez, Pastora,
op. cit, pp. 497 y ss.

"7 Romeo Casabona, Carlos Maria, El derecho y la bioética..., cit., p. 109.

'8 Ibidem, p. 109.
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una justificacion de la intervencion activa de terceros, tampoco
existe una prohibicién constitucional de lo contrario, en el marco
y con los limites propuestos,'” siendo ésta una cuestion que
queda en manos del legislador ordinario, segun las conveniencias
de politica criminal del momento y las necesidades y riesgos exis-
tentes para el bien juridico, no afectando al contenido esencial
del derecho a la vida la posible existencia de una ley que auto-
rizase alguna forma de renuncia a este derecho o despenalizase
determinadas conductas de cooperacion en la actualidad puni-
bles en nuestro Codigo Penal. A este respecto, resulta interesante
hacer referencia a los anteriormente mencionados trabajos del
Grupo de Estudios de Politica Criminal,'® elaborados y aproba-
dos entre noviembre de 1991 y febrero de 1993 en tres reunio-
nes habidas en tres distintas universidades espafiolas. Interesa
aqui por cuanto el Grupo, tras aprobar un “Manifiesto en favor
de la disponibilidad de la propia vida”, articulé una “Propuesta
Alternativa al Tratamiento Juridico de las Conductas de Terceros
Relativas a la Disponibilidad de la Propia vida”, que partia de
una serie de presupuestos programaticos, segun se estuviera ante
intervenciones de terceros que no contribuyen al ejercicio de la
disponibilidad sobre la propia vida o ante intervenciones de ter-
ceros en las que, por el contrario, si se contribuye al ejercicio de
la disponibilidad sobre la propia vida. A partir de esos presupues-
tos programaticos, se articulaba toda una propuesta de reforma
de la legislacion sanitaria y de la legislacion penal.'®

9 Ibidem, p. 110: "Por tanto, ni es inconstitucional que la ley penal sancione la con-

ducta de aquéllos que participen en la muerte de otro con su consentimiento, como
p.ej., el auxilio al suicidio. o la ayuda en la eutanasia; como tampoco lo es que rebaje
considerablemente la pena o incluso opte por la no penalizacion en estos casos. Si deben
estar prohibidas o permitidas estas conductas, es una decision que corresponde tomar al
legislador ordinario, pues la CE no se ha pronunciado al respecto o, dicho de otro modo,
el marco interpretativo de la CE, abierto a soluciones no siempre univocas, admite ambas
respuestas”.

18 Cfr. su declaracion programatica en Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una
alternativa al tratamiento juridico de..., cit, pp. 20y ss., 69 y ss.

81 Todo esto nos lo explica Del Rosal Blasco, Bernardo, “El tratamiento juridico-penal y
doctrinal de la eutanasia en Espafia”, cit., pp. 43-72.
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Pasando a la esfera del Estado (los poderes publicos), debe
volverse a precisar que el ejercicio de la libertad individual en-
cuentra un limite insoslayable, en lo que se refiere a los demas
derechos fundamentales, en su condicion de irrenunciables, al
menos frente al Estado, de forma que éste solo podra privar de
la vida a una persona en el ejercicio del ius puniendi, que le co-
rresponde con caracter exclusivo, lo que habria permitido en su
origen el establecimiento de la pena de muerte en los supuestos
establecidos por la propia Constitucion Espafiola en su articulo
15, inciso ultimo. No obstante, por lo que respecta a la pena de
muerte debe sefialarse que existe un Protocolo adicional (nume-
ro 6) al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, relativo a la abolicién de la
pena de muerte,'s el cual ha sido ratificado por nuestro pais.'
Dicho Protocolo prohibe la pena de muerte en todos los paises
que lo ratifiquen, sefialando en su articulo 1: “Abolicion de la
pena de muerte. Queda abolida la pena de muerte. Nadie podra
ser condenado a tal pena ni ejecutado”, pero, al mismo tiempo,
mantiene que pueda aplicarse dicha pena, aunque sea de modo
excepcional, precisamente en el mismo supuesto que se contem-
plaba en el articulo 15; inciso b de nuestra Constitucion Espafiola
(“Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan dispo-
ner las leyes penales militares para tiempos de guerra”), cuando
indica en su articulo 2: “Pena de muerte en tiempo de guerra.
Un Estado podra prever en su legislacion la pena de muerte por
actos cometidos en tiempo de guerra o de peligro inminente de
guerra; dicha pena solamente se aplicard en los casos previstos
por dicha legislacion y con arreglo a lo dispuesto en la misma.
Dicho Estado comunicara al Secretario General del Consejo de
Europa las correspondientes disposiciones de la legislacion de

182 Estrasburgo, 28 de abril de 1983, Instrumento de Ratificacion de 14 de enero de

1985 (BOE nuim. 92, de 17 de abril de 1985).

'8 E| Protocolo niimero 6 entrd en vigor de forma general y para Espafia el 1 de marzo
de 1985, de conformidad con lo establecido en su articulo 8.
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que se trate”. En la actualidad, Espafia ha renunciado a dicho
supuesto excepcional, para lo que se ha modificado, a tal efecto,
el Codigo Penal Militar.

El andlisis de esta problematica de si del articulo 15 de la
Constitucion Espatiola puede deducirse alguna excepcion al de-
recho fundamental a la vida, como seria el reconocimiento del
“derecho a disponer” uno mismo de su propia vida, bien por si
mismo, bien con la colaboracidn de terceros, debe ser matizada y
completada con todo lo suministrado por el valor superior de la
libertad del articulo 1.1 de la Constitucion Espafiola,' porque el
derecho a la libre disposicion del cuerpo y de la vida es contenido
de un derecho de libertad y, en concreto, de un derecho a vivir de
conformidad con los principios, ideas o convicciones. Asi lo han
mantenido, en efecto, las teorias de la mayoria de los autores y
la propia jurisprudencia referentes a estas cuestiones, y el estudio
de éstas servira para poder ir exponiendo nuestra interpretacion
personal, totalmente abierta a discusion, légicamente, que no
pretende ser mas que otra contribucion a esta materia.

Desde el planteamiento doctrinal de la cuestion, cabe traer
a colacion la posicion mantenida por Cobo Del Rosal y Carbo-
nell Mateu, quienes entienden que la libertad se encuentra en
la cuspide de los valores y del ordenamiento juridico, afirmando
seguidamente que hay que “interpretar todos los derechos fun-
damentales de la persona como emanaciones del derecho al libre
desarrollo de la personalidad o, si se prefiere de la dignidad de la
persona humana” de forma que “en el caso del derecho a la vida,
¢sa ha de suponer una proteccion de la misma compatible con la
libertad; de la que habra de desprenderse la absoluta irrelevancia
constitucional de la vida no deseada libremente por su titular”.s
De forma parecida y solo con algunas matizaciones, Queralt Ji-
ménez observa el valor superior de la libertad, declarado en el
articulo 1.1 de la Constitucidon Espafiola, como guia operativa e

8% Toledano Toledano, Jesus R., op. cit, p. 281.

Cobo Del Rosal y Carbonell, "Conductas relacionadas con el suicidio. Derecho vigen-
te y alternativas politico-criminales”, cit.,, pp. 63-81.

185
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interpretativa en esta problematica, sefialando, que no existe el
deber de vivir y que el nucleo esencial de la dignidad del hombre
es la posibilidad de ejercer su libertad, sin que parezca que entre
en juego la prohibicion de la renuncia a un derecho fundamen-
tal, sino la renuncia, en uso de la libertad, a continuar sufriendo
la vida misma, deduciendo de todo esto que se ha de dar la de-
bida proteccién juridica a quien decide quitarse o abreviarse la
vida y a quien le auxilia, siempre que se cumplan unas estrictas
condiciones que se formulan para cada una de las variantes de la
eutanasia.'¢ La tercera de las posiciones doctrinales a las que se
va a aludir es la mantenida por Valle Muiiiz, quien sostiene que
la vida es un bien libremente disponible por su titular, y conclu-
ye que, si el texto constitucional no permite una interpretacion
del derecho a la vida no compatible con la dignidad humana, y
si ésta supone el rechazo de cualquier intento de instrumenta-
lizacién, en aras a salvaguardar el libre desarrollo de la perso-
nalidad, es indudable que el sujeto puede disponer libremente
de su vida.'”” Finalmente, resulta interesante el razonamiento de
Gimbernat Ordeig cuando sefiala que hay que reconocer que la
eutanasia lesiona al mismo tiempo otro derecho fundamental: el
derecho a la vida (articulo 15); pero esa vida que se lesiona “es
una devaluada, en cuanto que su titular renuncia a ella, en cuan-
to que su final esta proximo y/o se ha convertido en un padeci-
miento fisico, y en cuanto que, por consiguiente, muchas veces
es incompatible la coexistencia de los dos derechos garantizados
por el mismo art. 15 CE: el derecho a la vida y el derecho a no
soportar tratos inhumanos”.'s

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, determinados aconte-
cimientos ocurridos en nuestro pais provocaron la intervencion y

'8 Queralt Jiménez, Joan J, “"La eutanasia: perspectivas actuales y futuras’, cit, pp.

115-135, concr,, pp. 120-124.

'8 Valle Mufiz, José Manuel, "Relevancia juridico-penal de la eutanasia”, cit, pp. 164y
ss.; y Valle Muiiiz, José Manuel, "Disponibilidad de la propia vida y Constitucion de 1978",
Jano, vol. XXXIX, num. 913, 1990, pp. 46-52.

'8 Gimbernat Ordeig, Enrique, “Eutanasia y derecho penal”, cit, pp. 51-54.
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el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en una cuestion
en que estaba presente como trasfondo un pretendido “derecho
a la disponibilidad de la propia vida” apoyado constitucional-
mente en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola. Los hechos
presentes en dicho caso fueron los siguientes: unos miembros
del grupo terrorista GRAPO, internados en prision para cumpli-
miento de su condena, iniciaron huelgas de hambre por tiempo
indefinido y con peligro para su vida (de hecho alguno de los
huelguistas fallecio, como también fue asesinado un médico que
atendid a otros con el fin de salvarles la vida) en diversos centros
penitenciarios y en los centros sanitarios a los que iban siendo
trasladados, con la intencién de llamar la atencion y presionar al
Ministerio de Justicia para el reconocimiento y la obtencion de
determinadas reivindicaciones penitenciarias. Ante los criterios
sostenidos por los jueces de vigilancia penitenciaria afectados y
las decisiones de algunas Audiencias Provinciales, algunos de los
huelguistas afectados o el Ministerio Fiscal, disconformes con
dichos pronunciamientos (de uno u otro signo), acudieron en
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, el cual ha fa-
llado varios casos'® y se ha pronunciado en alguna medida, por
tanto, sobre el “derecho a la disponibilidad de la propia vida” y
sobre el contenido del articulo 15 de la Constitucion Espafiola en
esta cuestion. Es evidente que estas sentencias han sido emitidas
para resolver casos concretos sin pretensiones generalizadoras,
y es por ello que, si bien de las mismas puede extraerse alguna
doctrina del Tribunal Constitucional sobre la materia, ésta debe
ser considerada, todo lo mads, provisional. Por lo que al objeto de
la presente investigacidon interesa, debe sefialarse que el punto
de partida del argumento seguido por el Tribunal Constitucional,
cuando estudia la posible existencia de un “derecho a la dispo-
nibilidad de la propia vida”, es la declaracion de que el derecho

'8 \gase sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990 de 27 de junio; sentencia del

Tribunal Constitucional 137/1990 de 19 de julio; y sentencia del Tribunal Constitucional
11/1991 de 17 de enero.
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a la vida tiene “un contenido de proteccidn positiva que impide
configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho
a la propia muerte”, pero que, no obstante esto, a continuacion,
reconoce que la persona puede facticamente disponer sobre su
propia muerte, en cuanto que la vida es un bien de aquélla que
se integra en el circulo de su libertad. En concreto, el alto Tribu-
nal manifiesta que

la privacion de la vida propia o la aceptacidn de la propia muerte
es un acto que la ley no prohibe y no, en ningin modo, un de-
recho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo
del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la
voluntad de morir ni mucho menos, un derecho subjetivo de ca-
racter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso
frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir el con-
tenido esencial del derecho.

Se trata, en definitiva, de que, segun el Tribunal Constitu-
cional, el articulo 15 de la Constitucion Espafiola no garantiza
el derecho a la propia muerte, sino que se trata de una simple
manifestacion de libertad genérica, porque, realmente, el Tribu-
nal Constitucional se pronuncio afirmando que, en virtud de la
relaciéon de sujecion especial que vincula a los internos con la
administracion penitenciaria, ésta viene obligada a velar por la
vida y la salud de los internos sometidos a su custodia y, por con-
siguiente, es licita la intervencion médica minima indispensable
para salvaguardar aquélla, es decir, en el momento en que, segun
la ciencia médica, corra riesgo serio la vida del recluso, conclu-
yendo que, aunque sélo fuera por razones humanitarias, no se
debia dejar morir a los huelguistas.

Todos los argumentos, doctrinales y jurisprudenciales, descri-
tosy analizados, llevan a poder sefialar las pautas y lineas funda-
mentales de nuestra interpretacion personal, totalmente abierta
a discusidn, sin duda, respecto de las cuestiones analizadas en el
estudio de la fundamentacién juridica de la eutanasia. En este
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sentido, debemos comentar que, a nuestro entender, la defensa
de la “dignidad”, el valor de la “vida humana”, la “libertad” y la
“integridad” del ser humano se concibe como base incuestionable
para el auténtico ejercicio de los derechos humanos individuales,
positivados en las diferentes cartas magnas, ya que, si fuera de
otra manera, no seria factible garantizar a los sujetos ni la “libre
disposicion sobre si mismos”, ni su propia “libertad” para el des-
pliegue de la autodeterminacion de su voluntad, de forma que en
ellos se encuentra la raiz y el origen del conjunto de documentos
conocidos con los nombres de “testamentos vitales”, “directrices
previas”, etcétera, que no son mas que intentos de vivir la fase
final de la vida del modo mas apropiado posible y, por tanto, con
la maxima “dignidad” y “salud”, evitando expropiaciones que el
enfermo considera aun peores que la propia muerte.

También debe sefialarse, segun se ha podido ir comprobando
en lo expuesto en esta investigacion, con el grupo de la mayoria
de los autores de la doctrina, que el tratamiento juridico que, di-
recta o indirectamente, se da al problema de la eutanasia en los
diversos paises no es satisfactorio o, en todo caso, no soluciona
satisfactoriamente los casos en los que el sujeto tiene derecho a
una muerte digna y tiene, por tanto, derecho también a ser ayu-
dado por terceras personas, especialmente por personal médico
cualificado en esa situacion: Recuérdese lo que ya sefialabamos
anteriormente de que en Toledano Toledano puede leerse

Una palabra que creemos podria definir de forma grafica y sin
exageracion, el sentir de gran parte de la doctrina ante la regu-
lacion que se ha hecho de la eutanasia, es ‘decepcion’. Quizas se
esperaba demasiado de ese hito histdrico que es la redaccion de
un nuevo Codigo Penal, pero se tenia confianza en que las voces
autorizadas que se habian alzado pidiendo soluciones, y las ini-
ciativas de asociaciones privadas que también manifestaban su
inquietud en el tema, fuesen motivo suficiente como para hacer
ver al legislador la necesidad de adoptar una respuesta decidida
en consonancia plena con los valores constitucionales, en un
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tema de tanta trascendencia como lo es el de la disponibilidad
de la propia vida.'®

Respecto a cudl podria ser la mejor solucion y regulacion ju-
ridica para un ejercicio efectivo del derecho a la eutanasia, di-
remos que nos posicionamos entre quienes dan la primacia a la
libertad del individuo de disponer sobre su propia vida,”' en los
supuestos, muy estrictos, de enfermedad terminal acompafiada
de graves e insoportables dolores fisicos. Junto a esto, conside-
ramos que si puede/debe hablarse, juridicamente, de una posible
legalizacién de las conductas eutanasicas, en el sentido siguien-
te: por una parte, en aquellos supuestos en que la eutanasia sea
solicitada, voluntaria y racionalmente, por el paciente (ya sea en
el momento actual y presente o en un momento anterior, a través
de los denominados testamentos vitales), el fundamento para la
innegable y certera existencia del “derecho a una muerte digna”
o0 eutanasia se encuentra: ) en la “dignidad humana”, entendida
como una opcién que forme parte de un plan de vida querido y
deseado por el paciente, que debe ser respetada por los terceros;
b) en la autonomia o capacidad de autodeterminacion de la per-
sona, en la esfera de sus derechos de libertad personal, en espe-
cial el derecho a obrar de conformidad con su concepcién sobre
el mundo y la vida; ¢ en el respeto de la voluntad del enfermo,
cuando exista expresa, libre e inequivoca constancia del deseo de
dicho enfermo de que terminen con su vida; y d) en el derecho
de todo paciente a elegir, ante unas determinadas circunstancias
que deberian observarse siempre, en cada caso concreto, el mo-
mento, lugar y modo en que desea morirse, en aras de proteger
el derecho de los pacientes a una muerte sin dolor y sin sufri-
miento. En los supuestos, por otra parte, en que la inconsciencia
irreversible impide al enfermo terminal cualquier manifestacion

190 Vgase Toledano Toledano, Jesus R., op. cit, p. 215.

¥ Souto Paz, José Antonio, “Libertad de conciencia (Capitulo noveno)", cit, pp. 297-378.

También Sanchez Jiménez, Enrique, op. cit, pp. 123 y 124; Romero Coloma, Aurelia Maria, op.
cit, p. 162; y Garcia Alvarez, Pastora, op. cit,, pp. 497 y ss.
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de voluntad y en que éste no ha dejado anteriormente constancia
expresa de su voluntad de terminacion de su vida en un docu-
mento de testamento vital, esa base del “derecho a una muerte
digna” o eutanasia se encontrara: a) en el no sometimiento de
la persona a tratos inhumanos o degradantes, en la evitacién del
denominado “encarnizamiento terapéutico”, y, consecuentemen-
te con esto, b) en el principio de beneficencia, como expresion o
contenido del principio de justicia, segun el cual hay que actuar
de tal manera que se haga el bien al paciente, es decir, perseguir
el mejor interés para el paciente. A todo ello debe afiadirse la ne-
cesidad de que exista una regulacion legal expresa del problema,
que trate de forma global y generalizada el derecho a una muerte
digna, asi como la ayuda médica y humana necesaria para ello.
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CAPITULO TERCERO

LA OBJECION DE CONCIENCIA A TRATAMIENTOS MEDICOS

La realidad juridica que envuelve el estudio de la eutanasia ha
venido demostrando que existe una indudable relacion entre la
practica de la eutanasia y la conciencia, hasta tal punto que hay
quien ha denominando a dicha practica eutanasica como un “pro-
blema de conciencia”.'*? Por otra parte, el presente estudio de la
eutanasia se realiza desde el punto de vista del llamado derecho
eclesiastico del Estado (disciplina en la que es docente en Espafa
la autora del mismo), que “es un derecho de naturaleza estatal que
tiene por objeto el derecho de libertad de conciencia™'? Resulta
evidente pues que se deba dedicar un apartado en nuestro trabajo
al estudio de lo que comunmente se conoce y se ha denominando
“objecion de conciencia”, primero desde un punto de vista gene-
ral, aunque sea sucintamente para situarnos, y después en relacion
con las denominadas actuaciones eutanasicas.

En el derecho moderno nos encontramos ante el indiscuti-
ble, y al mismo tiempo ineludible, hecho del pluralismo religioso,

92 Ferreiro Galguera, Juan, "Eutanasia, conciencia y derecho: la ley del territorio norte

(Australia)”, en Martinez-Torron, Javier (dir.), La libertad religiosa y de conciencia ante
la justicia constitucional, Granada, Editorial Comares, 1998, Actas del VIII Congreso In-
ternacional de Derecho Eclesiastico del Estado. Granada, 13-16 de mayo de 1997, pp.
465-486.

% Fernandez-Coronado Gonzélez, Ana, "El contenido del Derecho de libertad de con-
ciencia en la futura Constitucion Europea”, Revista General de Derecho Candnico y De-
recho Eclesidstico del Estado, Madrid, num. 2, mayo de 2003, disponible en: www.iustel.
com. Trabajo que se basa en la ponencia del mismo titulo realizada por la autora el 14 de
febrero de 2003 en el seminario de profesores que organiza el Departamento de Derecho
Eclesiastico de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.
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ideoldgico, ético y cultural, que caracteriza a las sociedades de-
mocraticas contemporaneas. Esto significa que en un mismo Es-
tado encontramos sociedades y comunidades plurales en las que
han de convivir de forma pacifica grupos culturales, ideologicos
y religiosos moralmente diferentes. Respecto de este pluralismo,
la profesora Fernandez-Coronado Gonzalez sefiala:

En los ordenamientos europeos, estadounidense y canadiense,
tanto la jurisprudencia como la doctrina estan afiadiendo al plu-
ralismo ideologico y al pluralismo religioso un nuevo centro de
atencion y preocupacion: el pluralismo cultural o multicultura-
lidad y el estatuto juridico de las minorias. El multiculturalismo
encarna la posibilidad de organizar institucionalmente dentro de
un sistema pluralista la diversidad de intereses e identificaciones
emanadas de la heterogeneidad a que aparecen abocadas las so-
ciedades democraticas, entre otros factores, por la inmigracion.
Aunque el multiculturalismo, entendido como una manifestacion
de la diversidad, del pluralismo cultural y de la presencia en una
misma sociedad de diferentes grupos culturales, no es una con-
dicion singular de las sociedades modernas, es una condicion de
toda cultura y entrafia también una voluntad de reconocimiento
de la diferencia. El término multiculturalismo expresa una postu-
ra favorable al pluralismo cultural y a los modelos de integracion
social y de gestion politica que persigan su fomento mediante
medidas de discriminacion positiva. Los principios de la toleran-
cia y del respeto seran esenciales en la regulacion normativa del
multiculturalismo... La idea que subyace en el multiculturalismo
es la necesidad de reconocer las diferencias y las identidades cul-
turales...'*

El objetivo fundamental no es eliminar esta diversidad sino,
mas bien al contrario, establecer cémo pueden perdurar socieda-
des justas y estables compuestas por ciudadanos libres e igua-

84 Cfr. Fernandez-Coronado Gonzalez, Ana (dir) et al, El derecho de la libertad de

conciencia en el marco de la Union Europea: pluralismo y minorias, Madrid, Editorial
Colex, 2002, pp. 167-173.
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les, que estan, sin embargo, divididos por doctrinas religiosas,
filosoficas, éticas o morales, que todas son razonables, aunque
incompatibles entre si.'s En la consecucion de este objetivo se
convierte en algo imprescindible el reconocimiento de la libertad
religiosa e ideologica y el respeto a la conciencia individual de
los ciudadanos.'s La libertad de conciencia, una de las libertades
de perfiles mas dudosos para la doctrina,'’ interesa en tanto en
cuanto obliga a precisar qué se entiende por conciencia: “Segun
es descrita comunmente por la teologia moral, la conciencia es
el juicio o dictamen de la razon practica de una persona acerca
de la bondad o maldad de una concreta accién que va a rea-
lizar, estd realizando o ha realizado. Determina, en definitiva,
lo que un sujeto individualizado debe moralmente —por razén
de ser aquello bueno o malo— hacer u omitir en una especifica
situacion”. 1

% En este orden de cosas, resulta interesante la afirmacion de Seminara, Sergio, en

“La eutanasia en ltalia", cit, pp. 77-152, cuando, en relacion al tema de la eutanasia
en el pais italiano, habla de esta pluralidad y diversidad de las sociedades democraticas
contemporaneas. Respecto de estas mismas cuestiones realiza Andrés Ollero Tassara un
estudio interesante en 2001: Ollero Tassara, Andrés, "Eutanasia y multiculturalismo. De-
recho, moral y religion en una sociedad pluralista”, Cuadernos de bioética, 2001, vol. 12,
num. 44, pp. 44-54.

1% \gase Llamazares, Dionisio, "Libertad de conciencia y libertad de comportamiento.
Conciencia y derecho (Cap. V)", cit, pp. 281-383: “Solo el Estado democratico, pluralista y
laico, ofrece la posibilidad de ser respetuoso con la conciencia: pluralismo vy laicidad son
condicion sine qua non de la libertad de conciencia y de la de la identidad, tanto de los
individuos, como de la de las minorias en las que se integran”

97 Es importante resefiar que Holanda tiene algunas de las regulaciones mas progre-
sistas en materia de libertad de conciencia. Piénsese, por ejemplo, en la Ley sobre la
eutanasia y en el matrimonio de homosexuales.

19 \igase Garcia Hervas, Dolores et al, "Libertad religiosa, ideoldgica y de conciencia.
La libertad religiosa como derecho (leccion 8) [ La objecion de conciencia (leccion 17)",
Manual de derecho eclesidstico del Estado, Madrid, Editorial Colex, 1997, pp. 143-153 y
293-325. Respecto de la conciencia, véase Llamazares, Dionisio, “Libertad de conciencia
y libertad de comportamiento. Conciencia y derecho (Cap. V)", cit, pp. 281-383, se indica:
“La conciencia, en buena medida, es un fendmeno interno cuyo control se les escapa en
parte a los Derechos estatales”. Souto Paz, José Antonio, “Libertad de conciencia (Capitulo
noveno)”, cit, pp. 297-378, también hace alusion al concepto de conciencia. También en
Hervada, Javier, "Libertad de conciencia y error moral sobre una terapéutica”, Persona y
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La realidad demuestra que “Uno de los fendmenos mas llama-
tivos que conoce el Derecho moderno es, precisamente, el con-
flicto conciencia versus ley: la llamada objecion de conciencia”'®
Tanto es asi que, cuando la profesora Fernandez-Coronado Gon-
zalez trata el tema del contenido del derecho de libertad de con-
ciencia en la futura Constitucion Europea, dice expresamente
que “La Carta, a tenor de sus primeros articulos, tiene como eje
central a la persona, su dignidad y los derechos que le son in-
herentes. Las novedades con respecto de éstos se centran en el
reconocimiento expreso del derecho de objecion de conciencia,
cuya regulacion se remite a las leyes nacionales”.20

1. Consideraciones introductorias sobre el derecho
a la objecion de conciencia

La primera cuestion que se va a afrontar es la relacionada con
la conceptualizacion de la objecion de conciencia desde un pun-
to de vista general,2' para tratar de dar respuesta al interrogante
de si existe un derecho general a la objecién de conciencia, lo
que permitira analizar con posterioridad qué ocurre en el ambito
de los tratamientos médicos y terapéuticos y, por ende, en el
ambito eutanasico.

Derecho, vol. 11, 1984, pp. 13-53, se define la conciencia en pp. 42-43. véase también
Sieira Mucientes, Sara, La objecidn de conciencia sanitaria, Madrid, Dykinson, 2000, pp.
23-54, concr,, p. 33.

199 Garcia Hervas, Dolores et al, "Libertad religiosa, ideoldgica y de conciencia. La libertad
religiosa como derecho (leccion 8) [ La objecion de conciencia (leccion 17)", cit, pp. 293-
325. Véase también, Navarro Valls, Rafael et al, “Las objeciones de conciencia (Cap. XVII)",
Tratado de derecho eclesiastico, Pamplona, Eunsa, 1994, pp. 1089-1139.

20 Fernandez-Coronado Gonzalez, Ana, "El contenido del Derecho de libertad de con-
ciencia en la futura Constitucion Europea”, cit.

' A pesar de que haya habido quienes, como Iban, Ivan et al. "La objecion de concien-
cia", Derecho eclesidstico, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 108-119, han sefalado que
“Intentar una definicion precisa de qué deba entenderse por objecion de conciencia me
parece una tarea inutil"
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“Se puede describir la objecion de conciencia como la ne-
gativa a obedecer una ley, a obrar segun derecho o a prestar
un servicio requerido por la comunidad por juzgar el agente
que es inmoral la conducta que deberia realizar”.22 En términos
muy parecidos se ha dicho que la objecién de conciencia puede
definirse como la actitud de aquel que se niega a obedecer un
mandato de la autoridad, un imperativo juridico, invocando la
existencia, en el seno de su conciencia, de un dictamen que le
impide realizar el comportamiento prescrito.>* De forma claray
sucinta, el profesor Llamazares ha seflalado que “...1a objecion
de conciencia es una reaccién individual ante una auténtica
contradiccion entre norma de conciencia y norma juridica...”.20
En definitiva, aunque la nocion de objecion de conciencia no
es, ni mucho menos, una cuestion pacifica desde un punto de
vista doctrinal, como estamos viendo, “...1a referencia a la con-
tradiccion existente entre la conciencia del sujeto y lo ordenado
por la norma es, practicamente, elemento presente en todas las
definiciones que de la misma se han elaborado”>* En la sen-

202 Barcia Hervas, Dolores et al,, "Libertad religiosa, ideoldgica y de conciencia. La liber-
tad religiosa como derecho (leccion 8) [ La objecion de conciencia (leccion 17)", cit.,, pp.
293-325. Véase también Martinez-Torron, Javier, "El Derecho de libertad religiosa en la
jurisprudencia en torno al Convenio Europeo de Derechos Humanos", Anuario de derecho
eclesidstico del Estado, vol. I, 1986, pp. 403 y ss., concr., p. 447; y Navarro-Valls, Rafael y
Martinez-Torron, Javier, Las objeciones de conciencia en el derecho espafiol y compara-
do, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 14.

203 \/gase Amérigo Cuervo-Arango, Fernando, “La objecidn de conciencia al servicio mi-
litar: Especial referencia al Derecho espafiol”, Anuario de Derechos Humanos, num. 3,
1985, pp. 11-47, quien toma esta definicion de Venditti, R., L'obiezione di coscienza al
servizio militare, Milan, Giuffré, 1981, p. 3: "L'attegiamento di oclui che rifiuta di obbedire
a un comando dell'autorita, a un imperativo giuridico, invocando I'esistenza, nel foro
della coscienza, di un dettame che vieta di tenere il comportamento pescritto”. Cfr. asi-
mismo, las definiciones que se nos ofrecen en Navarro Valls, Rafael et al,, "Las objeciones
de conciencia (Cap. XVII)", cit,, pp. 1089-1139; Sanchez Gonzalez, Ma. Paz, op. cit.; Souto
Paz, José Antonio, “La libertad de conciencia (Capitulo IV)", op. cit, pp. 133-153; Sieira
Mucientes, Sara, op. cit., pp. 23-54, concr.,, p. 23.

204 |lamazares, Dionisio, "Libertad de conciencia y libertad de comportamiento. Con-
ciencia y derecho (Cap. V)", cit, pp. 281-383.

205 Sanchez Gonzalez, Ma. Paz, op. cit.; Palomino, Rafael, Las objeciones de concien-
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tencia 15/1982 de 23 de abril, el Tribunal Constitucional con-
ceptua la objecién de conciencia como “exencion de un deber
juridico™¢ y, poco después, este mismo Tribunal sefalara tex-
tualmente que la objeciéon de conciencia es “un Derecho Consti-
tucional auténomo, de naturaleza excepcional, pues supone una
excepcion al cumplimiento de un deber general” (sentencia del
Tribunal Constitucional 161/1987 de 27 de octubre).2” Insisten
en esta idea de considerar a la objecion de conciencia como un
derecho, principalmente, Contreras Mazario y Martin Sanchez.
Contreras Mazario, por su parte, tras exponer distintas defini-
ciones que se han venido dando del concepto de objecion de
conciencia, nos dice:

..no es este el concepto que a nuestro entender debe darse a
la objecion de conciencia... A nuestro entender, la objecién de
conciencia debe ser definida, por el contrario, como un derecho
juridicamente reconocido que conlleva una exencién a una obli-
gacion juridica... Esta definicion de la objecién de conciencia
como un derecho o inmunidad al no cumplimiento de un deber
u obligacion juridica exige que se dé respuesta al segundo de
los problemas planteados, que no es otro que el de su funda-
mentacion.20s

cia. Conflictos entre conciencia y ley en el Derecho norteamericano, Madrid, Editorial
Montecorvo, 1994, pp. 19y 20; Sudrez Pertierra, Gustavo, "La objecion de conciencia al
servicio militar en Espafa”, Anuario de Derechos Humanos, num. 7, 1990, pp. 251-268,
concr,, p. 251; y Flores Mendoza, Fatima, La objecion de conciencia en derecho penal,
Albolote, Editorial Comares, 2001, p. 56.

% El mismo concepto que se observa en la sentencia de este mismo Tribunal 35/1985,
de 7 de marzo.

207 Concepto que repite el Tribunal Supremo, mas recientemente, en la sentencia de 18
de junio de 1998 (RJ 5382/1998), Sala de lo Penal.

28 Contreras Mazario, José Maria, "Libertad de conciencia, objecion de conciencia, in-
sumision y derecho. (Comentario a la sentencia num. 75/92 del Juzgado de lo Penal num.
4 de Madrid)", Ley y Conciencia: moral legalizada y moral critica en la aplicacion del
Derecho, Madrid, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos Il de Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1993, pp. 37-61, concr.,, p. 39.
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El segundo de estos autores, de otro lado, después de ana-
lizar exhaustivamente distintas definiciones de la misma, enu-
merar una serie de requisitos que deben concurrir en la misma
para tipificarla y hacer una serie de consideraciones sobre ella,
viene a definirla como “el derecho reconocido a la persona para
incumplir un deber juridico por motivos de conciencia”2 No
obstante, es principalmente la jurisprudencia la que mantiene
la concepcién de la objecidon de conciencia centrandose en este
derecho que tiene el sujeto a obtener del ordenamiento la exen-
cion de un deber juridico o, en su caso, a no ser sancionado en
el supuesto de que el incumplimiento de ese deber juridico ya
se haya producido. Véase, asi, lo sefialado, literalmente, por la
mencionada sentencia del Tribunal Constitucional 15/1982 de
23 de abril, de que

el derecho a la objecion de conciencia no consiste fundamen-
talmente en la garantia juridica de la abstencion de una deter-
minada conducta —la del servicio militar en este caso—, pues la
objecion de conciencia entrafia una excepcional exencion a un
deber —el deber de defender a Espafia— que se impone con ca-
racter general en el articulo 30.1 de la Constitucion y que con
ese mismo cardcter debe ser exigido por los poderes publicos.
La objecion de conciencia introduce una excepcion a ese deber
que ha de ser declarada efectivamente existente en cada caso, y
por ello, el derecho a la objecion de conciencia no garantiza en
rigor la abstencion del objetor, sino su derecho a ser declarado

29 Martin Sanchez, Isidoro, “La objecién de conciencia (Cap. VI); La objecion de

conciencia a tratamientos médicos”, en Martin Sanchez, Isidoro (coord.), Curso de dere-
cho eclesidstico del Estado, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pp. 154-163/187-192. Junto
a estas definiciones de la objecion de conciencia como un derecho, dadas por Contreras
Mazario y Martin Sanchez, debemos referirnos a lo sefialado por Gascdn Abellan, Marina,
Obediencia al derecho y objecion de conciencia, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1990, p. 29: "Asi pues, creo que estamos en condiciones de definir la objecion
de conciencia como un derecho subjetivo que tiene por objeto lograr la dispensa de un
deber juridico o la exencion de responsabilidad cuando el incumplimiento de ese deber
se ha consumado”
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exento de un deber que, de no mediar tal declaracion, seria exi-
gible bajo coaccién.2©

Una vez alcanzado un concepto genérico del fendmeno de la
objecion de conciencia, lo siguiente que debe plantearse es si se
puede hablar de la existencia de un derecho general a la obje-
cién de conciencia o si, por el contrario, ningun Estado y, por
ende, ningun ordenamiento juridico estatal, puede reconocer de
forma genérica la objecién de conciencia sin atacar su propia na-
turaleza. En palabras de Amérigo Cuervo-Arango, “hacerlo seria
renunciar a todo caracter obligatorio de las normas juridicas”2"
Este autor utiliza las palabras de Antonio Reina, de que “En rea-
lidad, establecido el principio, cabrian tantas formas de objecién
como contenidos de conciencia”, para concluir sefialando que
esto conduciria al mas puro anarquismo y que, en linea con la
filosofia juridica, admitir la objecidon de conciencia con caracter
genérico, supondria caer nuevamente en la confusidn, ya total-
mente superada, entre validez y justicia. En sentido contrario,
han habido autores que parece que se han decantado mas por la
existencia de un derecho general a la objecion de conciencia.>
Por nuestra parte, nos alineamos con la primera de las posicio-

20 Pronunciamientos en esta misma linea se observan en la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 35/1985 de 7 de marzo; en las sentencias, también del Tribunal Constitucional,
de 27 de octubre de 1987 (RTC 160/1987 y 161/1987); asi como en los autos del Tribunal
Constitucional de 18 julio y 29 octubre de 1996 (RTC 214/1996 y 319/1996, respectiva-
mente). Por su parte, el Tribunal Supremo también se pronuncia en este mismo sentido
en su sentencia de 18 de junio de 1998 (RJ 5382/1998), Sala de lo Penal. Finalmente
mencionar, a este respecto, SAP Barcelona de 17 de febrero de 1995 (AC 299/1995), SAP
Guadalajara de 21 de mayo de 1996 (ARP 575/1996), SAP Granada de 25 de junio de
1996 (ARP 441/1996), SAP Madrid de 9 de mayo de 1997 (ARP 1295/1997).

2 Amérigo Cuervo-Arango, Fernando, “La objecion de conciencia al servicio militar:
Especial referencia al Derecho espafol”, op. cit, pp. 11-47.

%12 Es el caso, por ejemplo, entre otros, de Gonzalez del Valle, José Maria, “La objecion de
conciencia (Capitulo X); objeciones”, Derecho eclesidstico espafiol, 4a. ed., Oviedo, Servi-
cio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, 1997, pp. 347-381; y Martin Sdnchez,
Isidoro, "La objecion de conciencia (Cap. VI); La objecion de conciencia a tratamientos
médicos", op. cit, pp. 154-163/187-192.
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nes doctrinales que afirma que no se puede hablar, en nuestro
ordenamiento juridico, de la existencia de un derecho general a
la objecion de conciencia: “Por tanto, debemos entender, bajo
este criterio, que en el ordenamiento juridico espafiol no se re-
conoce un derecho fundamental a la objecion de conciencia, li-
mitandose el reconocimiento del mismo —bajo la categoria, a lo
sumo, de derecho constitucional autdbnomo— a deberes legales
concretos”.2

La cuestidon, no obstante, se situa en el hecho de que “Las
dificultades, tedricas y practicas, que plantea el reconocimiento
de la objecién de conciencia, tienen su reflejo en las decisiones
del Tribunal Constitucional sobre la cuestidn, que no dudaria en
calificar de contradictorias”,»’* En la practica, la doctrina ha in-
tentado armonizar estas distintas posturas mantenidas por el Tri-
bunal Constitucional sobre la objecién de conciencia, pero resul-
ta evidente la dificultad de realizar una interpretacién arménica
mas aun si tenemos en cuenta que la actual postura del Tribunal
Constitucional es la de excluir el reconocimiento de un derecho
general a la objecion de conciencia incardinado en el articulo 16
de la Constitucion.?s Es, en concreto, la sentencia del Tribunal
Constitucional 160/1987 de 27 de octubre, la que vino a sentar
de una manera precisa esta doctrina de que no existe un derecho
general de objecion de conciencia. La linea seguida por el Consti-
tucional a raiz de esta sentencia, que restringe el reconocimiento
general de la objecién de conciencia, es la de que, ante el cum-
plimiento de los deberes legales que impone el ordenamiento,
no se puede alegar un derecho de objecion de conciencia que
legitime o exima del cumplimiento del deber: La objecion de
conciencia solo adquiere la cualificacién de derecho subjetivo en

713 Vase Navarro Valls, Rafael et al, “Las objeciones de conciencia (Cap. XVII)", op. cit.,

pp. 1089-1139. Cfr. Rollnert Liern, Goran, La libertad ideoldgica en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (1980-2001), prélogo de Remedio Sanchez Férriz, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pp. 321-322.

2% lban, Ivan et al, "La objecion de conciencia”, op. cit., pp. 108-119.

215 Viase Sieira Mucientes, Sara, op. cit,, pp. 23-54, concr., p. 44.
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los supuestos concretos en los que el ordenamiento juridico lo
reconoce expresamente. Esta Sentencia, refiriéndose a la objecion
de conciencia al servicio militar, sostiene que “sin ese reconoci-
miento constitucional (el del articulo 30.2) no podria ejercerse el
derecho, ni siquiera al amparo del de la libertad ideoldgica o de
conciencia que, por si mismo, no seria suficiente para liberar a los
ciudadanos de deberes constitucionales o “subconstitucionales
por motivos de conciencia”. Podemos observar que también res-
tringe el reconocimiento general de la objecion de conciencia la
Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1987 de 27 de octubre
(FJ 3): Efectivamente, a la pregunta que la doctrina se hace res-
pecto a si cabe hablar de un derecho a la objecion de conciencia
en general, la STC 161/1987, de 27 de octubre, respondia: “la
objecion de conciencia con cardcter general, es decir, el derecho
a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales
o legales por resultar ese cumplimiento contrario a las propias
convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estu-
viera en nuestro derecho o en derecho alguno, pues significaria
la negacién misma de la idea de Estado. Lo que puede ocurrir es
que se admita excepcionalmente respecto a un deber concreto”
(fundamento juridico n. 3). De esta forma, el Tribunal Constitu-
cional, parece descartar la posibilidad de que puedan tutelarse
formas de objecién de conciencia que el legislador —constitu-
cional u ordinario— no haya aceptado expresa o previamente.2's

%18 Estos pronunciamientos jurisprudenciales son estudiados, entre otros, en Rollnert

Liern, Goran, op. cit,, pp. 282-286. Podemos observar también, en este sentido, que cuan-
do en Souto Paz, José Antonio, "La libertad de conciencia (Capitulo IV)", ¢it, pp. 133-153,
el autor analiza la sentencia nimero 75/1992 del Juzgado de lo Penal de Madrid sobre
incumplimiento de la prestacion social sustitutoria, instruida contra I.A.G, éste nos dice
que: "Todo ello nos lleva a una conclusion evidente: no existe un derecho general de
objecion de conciencia. Ante el cumplimiento de los distintos deberes legales que im-
pone el ordenamiento no se puede alegar un derecho de objecion de conciencia, que
legitime o exima del cumplimiento del deber. Asi, mientras la libertad de conciencia
tiene un alcance general, dentro de su ambito y respecto a su contenido, sin necesidad
de una especificacion singularizada y positivizada de los actos u omisiones protegidos
por el Derecho; en cambio, la objecion de conciencia solo adquiere la cualificacion de
derecho subjetivo en los supuestos concretos en los que el ordenamiento juridico lo
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No obstante todo esto, recordemos que, anteriormente, sostener
la existencia de un derecho general a la objecién de conciencia
en nuestro ordenamiento era una opinion acorde con la postura
mantenida por alguna que otra resolucion y recomendacion de
diversos organismos internacionales, alguna de las cuales invoca-
ba, expresamente, nuestro Tribunal Constitucional. Es el caso de
lo sefialado en la sentencia del Tribunal Constitucional 15/1982,
de 23 de abril, FJ 6. También la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 53/1985, de 11 de abril, abundaba en la idea de la existen-
cia de un derecho general a la objeciéon de conciencia en nuestro
ordenamiento. En un obiter dictum de la misma, referido a la ob-
jecion de conciencia al aborto, sefialaba: “por lo que se refiere al
derecho a la objecion de conciencia... existe y puede ser ejercido
con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion.
La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
articulo 16.1 de la Constitucion...” (fundamento juridico 14).27
Asi las cosas, y aunque el tinico supuesto de objeciéon de con-
ciencia que ha merecido tradicionalmente una adecuada tutela
juridica en nuestro ordenamiento juridico ha sido la objecién de

reconoce expresamente. El giro operado en la doctrina del Tribunal Constitucional es
coherente no con su opinion anterior, sino con la ldgica juridica; razon por la cual la
Unica manifestacion de objecion de conciencia protegida juridicamente en el Derecho
espafol es, cabalmente, la objecion de conciencia al servicio militar, debido a su inclusion
en el articulo 30.2 de la CE. Los demas supuestos, mientras no sean regulados por ley,
no podran gozar de proteccion juridica” Resulta interesante observar también como, en
Ruiz Miguel, Alfonso y Romeo Casabona, Carlos Maria, “La objecion de conciencia, en
general y en deberes civicos/La objecion de conciencia en la praxis médica”, en Maque-
da Abreu, Ma. Luisa (dir.), Libertad ideoldgica y derecho a no ser discriminado, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 1996, pp. 11-40/63-106, concr., p. 22, Ruiz Miguel,
Alfonso, después de explicarnos que en la mencionada STC 161/1987 (FJ 3) se observa
la exclusion expresa de la existencia en nuestro ordenamiento juridico de un derecho
general a la objecion de conciencia, nos indica que "La sustancia de esta doctrina parece
de momento consolidada a la luz de la posterior STC 321/1994 de 28 de noviembre, que
rechaza el recurso de un insumiso que habia alegado motivos de conciencia para negarse
a presentar la objecion al servicio militar legalmente prevista y habia sido condenado por
delito contra el deber de prestacion del servicio militar”.

217 Viase Rollnert Liern, Goran, op. cit, pp. 278-281.
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conciencia al servicio militar, debido a su inclusion en el articulo
30.2 de la Constitucion Espafiola, cabe destacar que doctrina y
jurisprudencia han ido valorando otros variados supuestos que
son susceptibles de una calificacion juridica semejante. En este
sentido, el propio Tribunal Constitucional afirmaba en 1985 que
“existen en nuestro Derecho dos supuestos admitidos de obje-
cién de conciencia, aunque el legislador puede regular otros en
el futuro. Uno es la objecion de conciencia al servicio militar,
expresamente mencionada en el articulo 30.2 de la Constitucion
y otro, la objecién de conciencia del personal sanitario al aborto,
admitida por el propio Tribunal Constitucional” (STC 53/1985 de
11 de abril, FJ 4). Por su parte, en la doctrina, también han habi-
do autores que han venido hablando de otros variados supuestos
que son susceptibles de una calificacion juridica semejante. Es el
caso de Armenteros Chaparro, por ejemplo, que sefiala:

En este sentido, debemos sefialar que no sélo la objecién de con-
ciencia al servicio militar ha merecido la atencion de la doctrina,
también otros casos han atraido igualmente este interés, en una
casuistica sobre supuestos que se dan y que nuestra Constitucion
no ha contemplado especificamente... Asi, en una somera revision
de la jurisprudencia espafiola y de derecho comparado, podemos
verificar la existencia de numerosos pronunciamientos sobre su-
puestos de objecidn de conciencia referidos no sélo al servicio
militar, sino también a otras cuestiones como violencia y ejercicio
de la abogacia, creencia en Dios, escolarizacion obligatoria de los
hijos en relacion a la educacion sexual integrada en las escuelas
publicas, dejar de ostentar un signo por el que se manifiesta la
pertenencia a una religién, namero identificativo y pago de las
tasas de la Seguridad Social, fotografias en el permiso de con-
ducir, no prestar juramento en la toma de posesion de un cargo
publico, no someterse a tratamiento sanitario, no respetar el ca-
lendario laboral incompatible con las obligaciones religiosas, no
cumplir las obligaciones fiscales en relacion al porcentaje que el
Estado destina a gastos de defensa (armamento bélico), negarse al
pago de las tasas académicas por destinar parte de dichos fondos
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publicos a sufragar gastos de realizacion de practicas abortivas
a estudiantes universitarias, del personal sanitario a su interven-
cién en interrupciones de embarazo, de los jueces a decidir en
supuestos de peticion de interrupciéon del embarazo suscitado por
menores de edad, de farmacéuticos a dispensar pildoras abortivas,
a formar parte de un jurado, etc. En resumen, la objeciéon de con-
ciencia se extiende paulatinamente como pauta de conducta. Sin
embargo, la necesaria compatibilidad con otras exigencias de or-
den politico, social y personal, obligan a modular su ejercicio y a
impedir que una concepcion ilimitada destruya los fundamentos
de la convivencia dafiando otros derechos y libertades.>'s

Aun cuando no existe un derecho general de objecion de
conciencia, si cabe sefialar, con la doctrina y jurisprudencia ma-
yoritaria, que pueden contemplarse distintos y variados posibles
casos de objecion de conciencia. De entre las principales mani-
festaciones de objeciéon de conciencia enumeran los autores: la
objecidn de conciencia al servicio militar, la objecion de con-
ciencia fiscal, la objecidon de conciencia al aborto, la objecion de
conciencia a tratamientos médicos, la objecion de conciencia
en el ambito de las relaciones laborales, objeciones de con-
ciencia en el campo educativo y objeciones de conciencia a los
juramentos promisorios,*® eso si, sin llegar nunca a abrir tan-
to el abanico de posibilidades que ello permitiera afirmar que
“La posibilidad de plantear objeciones de conciencia es infinita,

218 \igase Armenteros Chaparro, Juan Carlos, Objecion de conciencia a los tratamientos

médicos: la cuestion de la patria potestad, Madrid, Editorial Colex, 1997, pp. 16y 19-22.
29 Asi, por ejemplo, en Garcia Hervas, Dolores et al., "Libertad religiosa, ideoldgica y
de conciencia. La libertad religiosa como derecho (leccion 8)/La objecion de concien-
cia (leccion 17)", cit., pp. 293-325, se estudian, entre estas posibles manifestaciones de
la objecion de conciencia: la objecion de conciencia al servicio militar, la objecion de
conciencia al uso de determinados medios terapéuticos o a la eutanasia, la objecion de
conciencia al aborto, la objecion de conciencia fiscal y la objecién de conciencia a formar
parte del jurado. Véase también Gonzalez del Valle, José Maria, "La objecion de concien-
cia (Capitulo X); objeciones”, cit, pp. 347-381; Navarro Valls, Rafael et al,, “Las objeciones
de conciencia (Capitulo XVII)", cit, pp. 1089-1139; y Souto Paz, José Antonio, "Libertad
de conciencia (Capitulo noveno)”, cit, pp. 297-378.
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pues nada impide alegar el articulo 16.1 para fundamentar la
pretension mas estrambdtica. Esto hace que, desde un punto de
vista hipotético, se puedan plantear las objeciones de concien-
cia mas variadas”,»» ya que “Es evidente que no toda ‘desobe-
diencia ética’ al derecho es objecion de conciencia”' Incluso
ha llegado a afirmarse, a este respecto, que

...1a cautela del TC al enfrentarse con el problema de la objecién
de conciencia viene motivada por el temor a lo que podriamos
denominar una explosidn euforica del instituto... Asi las cosas, el
problema —como siempre ocurre con los derechos humanos— pa-
rece ser no tanto encuadrar la objecion de conciencia en princi-
pios abstractos... cuanto residenciarla en su habitat natural que es
el campo de la prudencia juridica. Es decir, la cuestién no es tanto
admitir o no admitir un tedrico derecho general a la objecion de
conciencia, cuanto precisar sus limites. Tarea de precision que no
siempre el legislativo podra encontrarse en condiciones de hacer,
ni a veces debera hacer...>??

2. La ohjecion de conciencia a tratamientos médicos
y al uso de determinados medios terapéuticos

Visto el tema de la objecion de conciencia en general y ha-
biendo sefialado que, aun cuando no existe un derecho general
de objecion de conciencia, si debe sefialarse, con la doctrina y
jurisprudencia mayoritaria, que pueden contemplarse distintos
y variados posibles casos de objecion de conciencia, es el mo-
mento de centrarnos en el estudio del problema de la objecion de
conciencia al uso de determinados medios terapéuticos y si, por

20 Fsta afirmacion esta tomada de Gonzalez del Valle, José Maria, “La objecion de con-

ciencia (Capitulo X); objeciones”, cit., pp. 347-381.

221 Navarro Valls, Rafael et al, "Las objeciones de conciencia (Capitulo XVII)", cit., pp.
1089-1139.

22 Idem.
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ende, es aplicable a las practicas eutandsicas.? Esto se hard, en
el intento de dar una propuesta de solucion a esta problematica
a la luz de nuestro derecho positivo, aun a sabiendas de la escasa,
por no decir nula, legislacion especifica y directamente aplicable
al caso existente tanto en Espafia como en el resto de los orde-
namientos europeos:

resulta obligado acudir a la experiencia juridica de otros sistemas,
con objeto de proporcionar —en la medida en que se consideren
aceptables— criterios que sirvan de orientacion a la labor legislativa
y jurisprudencial que estd todavia por realizarse en Espafia en ma-
teria de libertad religiosa y de conciencia. De ahi que hayamos deci-
dido abordar, desde esa perspectiva, un tema que no sélo carece de
directa regulacion legal en nuestro ordenamiento, sino que ha sido
escasamente enjuiciado por nuestra jurisprudencia (y en nuestra
opinion, ademas, de una manera poco matizada y no del todo sa-
tisfactoria)... si cualquier supuesto de objecion de conciencia nunca
es facil de resolver segun criterios juridicos, éste no es precisamente
uno de los mas sencillos. Y sus dificultades aumentan a medida que
crece el pluralismo religioso de una sociedad... a diferencia de otras
formas de objecion de conciencia mas consolidadas— al servicio
militar o al aborto, por ejemplo—, los ordenamientos europeos no
suelen disponer de legislacion especifica y directamente aplicable al
caso. La normativa, cuando existe, se refiere mas bien a los limites
que encuentra la actividad sanitaria en la imposicion de tratamien-
tos médicos en general, sin puntualizar los matices que implica la
negativa por motivos de conciencia. De ahi que la jurisprudencia
europea se haya enfrentado con la tematica argumentando des-
de presupuestos constitucionales, o aplicando normas inferiores
—en especial las penales— solo indirectamente aplicables a estos
supuestos. Y de ahi también que hayamos tenido que recurrir —mas
que en el Derecho anglosajon, donde la abundante jurisprudencia
ha suplido las lagunas legales— a normativa no estrictamente juri-
dica, cual es la contenida en las directivas deontoldgicas emanadas
de los distintos colegios médicos.22

223

Cfr. Gomez Rivero, Carmen, op., cit,, pp. 566 y 567.

2% En Navarro-Valls, Rafael et al,, "La objecion de conciencia a tratamientos médicos:
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Es decir, la tarea que nos proponemos llevar a cabo en este
momento consistird en intentar concretizar la objecion de con-
ciencia en el ambito del rechazo a la conducta de la eutanasia.2?s

Segun ha venido sefialandose,

El problema de la objecion de conciencia frente a la practica eu-
tanasica —en el caso de su despenalizacién para determinados su-
puestos— se plantearia en términos similares a los de la objecion
de conciencia frente a la practica del aborto: por una parte, esta-
ria el paciente, que reclama la eutanasia apelando al uso de una
llamada practica clinica despenalizada sobre la base a su derecho
a una muerte digna y, por otra parte, la objecién de conciencia
del médico o personal paramédico o auxiliar sanitario —que tiene
el deber de conservar la vida y la salud—, que puede tener sus
raices en creencias religiosas o puede tenerlas en un ideario moral
laico agndstico o ateo.2

Mas especificamente, se podria decir que este tipo de objecion
de conciencia se refiere al rechazo a utilizar determinados medios
terapéuticos generalmente considerados acordes con la moral,
pero que algunos entienden que son inmorales por razén de su
ideologia religiosa y que, en consecuencia, se niegan a que se
los apliquen a si mismos, o a personas que estan bajo su tutela,
como es el caso de los hijos, o hacia los que tienen un particular
deber de atencidn y cuidado en razdén de vinculos familiares.2”

derecho comparado y derecho espafiol”, Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estu-
dios en memoria del profesor Pedro Lombardia, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas,
1989, pp. 893-973. Cfr. también, lo sefalado, en esta misma linea, por Goti Ordedana,
Juan, Sistema de derecho eclesidstico del Estado, 2a. ed., edicion revisada, Espafia, Za-
rautz, 1994, pp. 802-810; y por Gémez Rivero, Carmen, op., cit, pp. 567-569.

25 En Ruiz Miguel, Alfonso y Romeo Casabona, Carlos Maria, "La objecion de concien-
cia, en general y en deberes civicos [ La objecion de conciencia en la praxis médica”, cit,
pp. 11-40, 63-106, concr., p. 67.

26 Cfr. Garcia Hervas, Dolores et al,, "Libertad religiosa, ideoldgica y de conciencia. La
libertad religiosa como derecho (leccion 8) [ La objecion de conciencia (leccion 17)", cit,,
pp. 293-325.

27 En este mismo sentido véase Navarro Valls, Rafael et al, “Las objeciones de con-
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Al respecto de esta posible modalidad de objecién de concien-
cia, la cuestion mas importante que debe ser analizada, y que
mayor trascendencia puede tener para nuestra obra, en cuanto se
refiere al analisis de las practicas eutandsicas desde la perspectiva
del ejercicio del derecho a la libertad de conciencia, es la propia
naturaleza de tales practicas en el derecho vigente, es decir, la
cuestion de si, verdaderamente, se trata ésta de una objecién de
conciencia tal y como ésta ha quedado definida y explicada ante-
riormente. En este sentido se estudiard que, en los casos contem-
plados por la jurisprudencia, siempre se han alegado razones de
conciencia para rechazar un determinado tratamiento sanitario,
pero que, al mismo tiempo, se trata ésta de una cuestion doctri-
nalmente discutida.

Por una parte, hay quienes han venido a definir el supues-
to de objecidon de conciencia como “la negativa por razones de
conciencia a someterse a un tratamiento sanitario obligatorio”.2
Atendiendo a Ia literalidad de esta definicion, parte de los auto-
res de nuestro entorno ha sefialado que parece estar claro que el
fundamento de esta objecion se encuentra en la existencia de ra-
zones de conciencia y esto les ha llevado a indicar que se esta en
presencia de un verdadero supuesto de objecidon de conciencia.

Sin embargo, si bien puede parecer cierto que el fundamento
de esta actuacion se encuentra en estas razones de conciencia

ciencia (Capitulo XVI1)", cit,, pp. 1089-1139. Dentro de esta objecion, propia de algunos
grupos cristianos protestantes, pueden detectarse, tradicionalmente, dos tipos de postu-
ras: la de aquellos que se niegan a toda intervencion médica, fundados en la Epistola de
Santiago 5, 14-15, que apela a la oracion sobre los enfermos y la de quienes se oponen a
las transfusiones de sangre, en base a una interpretacion analdgica de algunos textos del
Antiguo Testamento, como Levitico 3, 17 0 17, 10-14, que prohiben comer sangre de los
animales, por considerar que en la sangre reside la vida y esta reservada a Dios. En Espafia
se han presentado, sobre todo, casos del sequndo tipo, protagonizados por los llamados
testigos de Jehova (véase por ejemplo: autos del Tribunal Supremo de 26 de septiembre
de 1978 y de 22 de diciembre de 1983; y auto del Tribunal Constitucional de 20 de junio
de 1984, asi como sentencias TC 137/1990 de 19 de julio; TC 120/1990, de 27 de junio).
228 Martin Sanchez, Isidoro, "La objecion de conciencia (Capitulo VI); La objecion de
conciencia a tratamientos médicos”, cit, pp. 154-163, 187-192.
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(comtnmente en razones ideoldgicas y de creencias religiosas,
colectivas o individuales,»* aunque no son estos los unicos moti-
vos por los que un sujeto puede negarse a recibir un tratamiento
médico),»° no esta del todo claro, en opinién de otro sector de
la doctrina estudiosa de estas cuestiones, que exista, en nues-
tro ordenamiento juridico, la obligacion juridica de someterse
a un tratamiento sanitario para conservar asi la vida y la propia
salud,”' que es lo que se plantea, en la definicion sefialada, como
el deber objetado. De hecho, obsérvese como la Ley 14/1986 de
25 de abril, General de Sanidad, reconoce, en su articulo 10,9,
el derecho del paciente a negarse al tratamiento médico: “Ar-
ticulo 10: Todos tienen los siguientes derechos con respecto a
las distintas administraciones publicas sanitarias: 9. A negarse
al tratamiento, excepto en los casos sefialados en el apartado 6;
debiendo, para ello, solicitar el alta voluntaria, en los términos
que sefiala el apartado 4 del articulo siguiente”.»2 Otro plantea-

29 Cfr. efectivamente, lo que se explica en Navarro-Valls, Rafael et al, "La objecion

de conciencia a tratamientos médicos: derecho comparado y derecho espafol”, cit, pp.
893-973.

B0 \gase Sdnchez Gonzélez, Ma. Paz, op. cit.: "Los motivos por los que un sujeto pue-
de negarse a recibir un tratamiento médico son, desde luego, variadisimos, centrando
aqui nuestro interés exclusivamente aquellos que obedecen a determinadas convicciones
ideologicas”

Z' Dejemos claro desde este momento que no se presta a discusion alguna, y es una-
nimemente sostenido por la doctrina, que el Unico supuesto en el que si existe esta
obligacion de someterse a un tratamiento sanitario es el constituido por aquellos tra-
tamientos médicos necesarios para evitar un riesgo a la salud publica (articulo 10, 6, a,
de la Ley General de Sanidad —Ley 14/1986 de 25 de abril, BOE 101/1986 de 29 de abril
de 1986— "Articulo 10: Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas
administraciones publicas sanitarias: 6. A la libre eleccion entre las opciones que le pre-
sente el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito
del usuario para la realizacion de cualquier intervencion, excepto en los siguientes casos:
a) Cuando la no intervencion suponga un riesgo para la salud publica)”. No obstante, en
este caso la objecidn de conciencia a dichos tratamientos no resulta factible porque la
salud publica es uno de los limites a las libertades garantizadas por el articulo 16 de la
Constitucion. Véase en este sentido, Sdnchez Gonzalez, Ma. Paz, op. cit.

%2 En Moreno Antén, Maria, "EI TC ante algunas manifestaciones de la libertad religiosa:
la negativa de los testigos de Jehova a las transfusiones de sangre”, en Martinez-Torron,
Javier (dir), La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional, Granada,
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miento doctrinal que encontramos a favor de este derecho del
paciente a negarse al tratamiento médico es el que se basa en el
derecho fundamental de libertad religiosa.»* Ain cuando nos es-
temos refiriendo aqui a este derecho de libertad religiosa, hemos
de puntualizar que, en este momento, sélo estamos estudiando
la existencia o no, en nuestro ordenamiento juridico, de una
obligacién juridica de someterse a un tratamiento sanitario y,
consiguientemente, de un derecho del paciente a negarse al tra-
tamiento médico. Por tanto, el conflicto vida/ libertad personal
de decision y la libertad ideologica y religiosa ahora unicamente
han sido sacadas a colacion por necesidades expositivas y por la
indudable conexion que existe entre todas estas cuestiones. Por
su parte, el Tribunal Constitucional, partiendo de la base de
que no existe un derecho subjetivo a la propia muerte, admite
el derecho a rechazar la asistencia médica, aun con riesgo de
la propia vida, en los supuestos que solo afectan al interesa-
do y en los cuales no exista, ademas, una relacién de sujeciéon
especial entre éste y la Administracion (STC 120/1990, de 27
de junio, FJ7). Es este razonamiento el que ha servido de argu-
mento a este sector doctrinal (la mayoria de los autores)»+ para
decantarse por la teoria de que no se trata éste de un verdadero
supuesto de objecion de conciencia. Estos autores han venido
manifestando:

En nuestra opinion, no cabe hablar... de la existencia de dicha
obligacidon en nuestro ordenamiento, porque la vida y la salud
aparecen configuradas en él mismo como derechos y como debe-

Editorial Comares, 1998, Actas del VIII Congreso Internacional de derecho eclesiastico del
Estado, Granada, 13-16 de mayo de 1997, pp. 693-705, se observa este planteamiento.
23 Cfr. Moreno Antén, Maria, "El TC ante algunas manifestaciones de la libertad reli-
giosa: la negativa de los testigos de Jehova a las transfusiones de sangre”, op. cit., pp.
693-705.

24 Esto que sefialamos se observa claramente en lo que se nos indica en Navarro-Valls,
Rafael et al, "La objecion de conciencia a tratamientos médicos: derecho comparado y
derecho espanol”, op. cit, pp. 893-973.
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res. Por ello, creemos que no puede hablarse en sentido estricto
de un derecho a la objecion de conciencia a tratamientos médi-
cos en nuestro sistema juridico, sino del reconocimiento por éste
del derecho de la persona a someterse libremente a aquéllos, asi
como a rechazarlos, por razones de conciencia o por otras diver-
sas, siempre que no estén en juego los derechos fundamentales
de los demas u otros bienes constitucionalmente protegidos... en-
tendemos que no existe en nuestro ordenamiento la exigencia
de un deber de conservar la propia vida y salud y, por tanto, que
no cabe hablar de la existencia de un derecho a la objecion de
conciencia a los tratamientos médicos tendentes a conservarlas,
porque éstos no son obligatorios... En razon de lo expuesto, en-
tendemos... que no cabe hablar en sentido estricto de un derecho
a la objecion de conciencia a tratamientos médicos en nuestro
ordenamiento juridico.2s

Este mismo razonamiento ha sido realizado por algunos au-
tores respecto de la practica del aborto, que es un supuesto de
objecion de conciencia que se plantea en términos similares a los
de la objecion de conciencia frente a la practica eutandsica.» En
sede de eutanasia debe sefialarse que la misma se diferencia del
aborto, principalmente, en que en el aborto nos encontramos
ante una vida que se inicia y en la eutanasia, por el contrario, nos
encontramos ante una vida que se esta extinguiendo. Respecto
de esta cuestion se han encontrado quienes han venido sefialan-
do “En nuestra opinién, no cabe hablar de objecién de concien-
cia, sino de objecion profesional o técnica”.»?

%5 Martin Sanchez, Isidoro, “La objecion de conciencia (Capitulo VI); La objecion de

conciencia a tratamientos médicos", cit, pp. 154-163, 187-192. Véase también Marin
Gamez, José Angel, “Reflexiones sobre |a eutanasia: una cuestion pendiente del derecho
constitucional a la vida", cit, pp. 85-118, concr,, p. 116.

26 \/gase Garcia Hervas, Dolores et al, "Libertad religiosa, ideoldgica y de conciencia. La
libertad religiosa como derecho (leccion 8)/La objecion de conciencia (leccion 17)", op.
cit., pp. 293-325.

»7 Souto Paz, José Antonio, "La libertad de conciencia (Capitulo IV)", op. cit, pp. 133-153.
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Por otra parte, otro sector doctrinal, partiendo en su razona-
miento de unas premisas idénticas a las empleadas por estos au-
tores que se han decantado por la teoria de que no se trata éste
de un verdadero supuesto de objecion de conciencia, llega a una
conclusion algo diferente, interesante y acertada. En efecto, para
este sector doctrinal también resulta cierto, antes que nada, que
“Unicamente si se admitiese la existencia de un ‘deber de salud’ de
todo ciudadano, podriamos calificar con rigor como objecion de
conciencia a la negativa a someterse a aquel tratamiento médico
encaminado a preservarla o recuperarla”® El razonamiento de
esta parte de la doctrina continua refiriéndose al derecho/deber de
vida, al derecho/deber de salud, al derecho a la muerte, al derecho
a disponer del propio cuerpo, al derecho de libertad religiosa y al
conflicto existente entre el derecho a la vida y la libertad personal
de decision o libertad ideologica y religiosa,? para afirmar, tras el
estudio de este entramado de derechos y libertades, que

de las afirmaciones anteriores no cabe colegir una obligacién a
la propia salud, un deber de vivir que convirtiera en objecion a la
negativa a recibir aquel tratamiento médico que esté encaminado
a preservarla... en aplicaciéon de la mas estricta técnica juridica,
probablemente no podria hablarse casi en ningiin caso de obje-
cién de conciencia a los tratamientos médicos... Es por ello que
la doctrina, cuando se refiere a la oposiciéon a un tratamiento por
razones de conciencia, suele hablar de objecion impropia, ‘en la
medida en que es excepcional en los distintos ordenamientos la
existencia de un mandato de la ley que imponga como obligato-
rios los tratamientos médicos aludidos.>*

28 Sanchez Gonzélez, Ma. Paz, op. cit.

Respecto de estas cuestiones véase lo explicado en Sdnchez Gonzalez, Ma. Paz, op. cit.
Sanchez Gonzalez, Ma. Paz, op. cit. En este mismo sentido, Fernandez Bermejo, Ma-
riano, "Autonomia personal y tratamiento médico: limites constitucionales a la interven-
cion del Estado”, Actualidad Juridica Aranzadi, afio IV, num 133, 1994, pp. 1-4, concr,,
p. 3. También es utilizado el término de objecion "impropia” en lo que se nos indica en
Navarro Valls, Rafael et al, "Las objeciones de conciencia (Capitulo XVII)", cit, pp. 1089-
1139; y Navarro-Valls, Rafael y Martinez-Torron, Javier, op. cit, p. 122. Igualmente nos

239

240
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Llegados a este punto, se puede afirmar, respecto al ordena-
miento espafiol, que la regla general es la que afirma la inexis-
tencia de un deber a la propia salud y, consiguientemente, el
caracter de impropia de la objecion de conciencia a los trata-
mientos médicos;**' es donde nos encontramos con el razona-
miento que lleva a este sector doctrinal a esa conclusion algo
diferente, interesante y acertada, a que antes nos referiamos. En
pocas palabras, lo que plantea, de manera original, esta parte de
la doctrina es qué ocurre si la imposibilidad de llevar a cabo el
tratamiento médico en cuestién no proviene de la negativa del
paciente sino de la del propio facultativo que, por razones ideo-
logicas, se niega a dispensar dicho tratamiento. Por tanto, es del
todo acertado y oportuno plantearse esta cuestion desde este
otro punto de vista, desde el punto de vista del médico, porque
consideramos un error, en el que ha caido la gran mayoria de la
doctrina estudiosa de esta materia, plantearlo Unicamente desde

encontramos con palabras, en este sentido, en Galdn Cortés, Julio César, Responsabilidad
médica y..., cit, p. 240.

2 Qbsérvense los peculiares perfiles que presenta esta cuestion en el ordenamiento
italiano, cuya Constitucion establece que "nadie puede ser obligado a un determinado
tratamiento sanitario, salvo por disposicion de Ley. La Ley en ningun caso puede violar
los limites impuestos por el respeto de la persona humana” (articulo 32.2). Por su parte,
el articulo 5 del Codigo civil italiano prohibe “los actos de disposicion del propio cuerpo
cuando implican una disminucion permanente de la integridad fisica o cuando son con-
trarios a la ley, el orden publico o a las buenas costumbres”. Glosando lo afirmado por la
doctrina italiana sobre el particular, Pemdn Gavin sostiene que la posible existencia de un
deber a la propia salud, ademas de los casos en los que esta comprometida la salud colec-
tiva, s6lo podria derivarse del deber constitucional de trabajar y solo en relacion a aque-
llas enfermedades que incapaciten al sujeto para el trabajo (Peman, J., "Hacia un estatuto
del enfermo hospitalizado", Revista de la Administracion Publica, num. 103, 1984, pp. 89
y ss., concr., p. 119, cita num. 70). En muy parecidos términos se pronuncia el proyecto
de nuevo cddigo civil argentino, cuyo articulo 112, en andlogos términos al articulo 32
de la Constitucion italiana, prevé que "nadie puede ser sometido sin su consentimiento
a examenes o tratamientos clinicos o quirurgicos cualquiera que sea su naturaleza, salvo
disposicion legal en contrario” También cabe sefialar, respecto del ordenamiento italiano,
lo que se nos indica en Navarro-Valls, Rafael y Martinez-Torrén, Javier y Jusdado, Miguel
Angel, “La objecion de conciencia a tratamientos médicos: derecho comparado y derecho
espafiol”, cit, pp. 893-973.
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el punto de vista del enfermo que deberia recibir el tratamien-
to médico. En palabras de Sanchez Gonzdlez, en este supuesto
original planteado, la actitud del facultativo si podra calificarse
adecuadamente como objecion de conciencia, dado que el co-
digo deontoldgico de la profesion médica obliga a los médicos
a intervenir para preservar la vida o salud del paciente, de modo
que si se niega a intervenir porque el tratamiento necesario vul-
nera sus principios, se estaria también ante un supuesto de ob-
jecion en sentido estricto.22 La conclusion final de este razona-
miento, algo diferente, interesante y acertada, es que “A partir de
estas afirmaciones puede facilmente concluirse que, revistiendo
normalmente la oposicion por razones ideologicas a recibir un
tratamiento médico el caracter de objecion impropia, hay casos
especificos respecto de los que, en forma excepcional, cabe ha-

22 Cfr. Sanchez Gonzalez, Ma. Paz, op. cit. Cfr, también, Hervada, Javier, “Libertad de
conciencia y error moral sobre una terapéutica”, cit, pp. 13-53, concr., p. 52. A esto cabe
afnadir, en este momento, cdmo en Mora Molina, Juan Jesus, Holanda, entre la vida y
la muerte, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 216, este autor escribe, en relacion a esta
cuestion, aunque no hable expresamente de objecion de conciencia del médico, que: “La
nueva ley reconoce explicitamente la validez de las declaraciones de voluntad realizadas
por escrito que se refieren a la terminacion de la vida... Existiendo una declaracion de
este tipo, el médico puede decidir practicar la eutanasia, salvo que tenga motivos fun-
dados para no hacerlo. De cualquier modo, sélo podra atender a dicha solicitud siempre
que observe los requisitos de debido cuidado mencionados en el Proyecto de Ley" Véase
en este sentido Gomez Rivero, Carmen, op., cit, pp. 527- 528, en este texto la autora
sefala, respecto de las conductas de un médico que se niega a dispensar a un paciente
un concreto tratamiento médico optando por la practica de la eutanasia, que: "Es jus-
tamente la ductilidad con la que la medicina puede usarse en estos ambitos y... la que
hace que a la postre los argumentos utilizados a favor de la legalizacion de la eutanasia
se vinculen, como no podia ser menos, con el respeto de la autonomia y dignidad del ser
humano. De hecho, son estos argumentos los Unicos que pueden explicar que el médico
se implique realizando una conducta que no sélo no le reporta un beneficio personal,
sino que puede acabar sentandole frente a un Tribunal al que poco mas le queda alegar
que haber actuado en conciencia” También refiriéndose a la objecion de conciencia del
médico, aunque tratando esta cuestion, no desde el punto de vista de qué ocurre si el
facultativo se niega, por razones ideologicas, a dispensar un concreto tratamiento mé-
dico a un paciente para salvar su vida, sino desde el punto de vista de qué ocurre si el
médico se niega, por el contrario, a ejecutar la muerte del paciente mediante la accion
eutandsica, debe leerse Gdmez Pavon, Pilar, Tratamientos médicos: su responsabilidad
penal y civil, Barcelona, Editorial Bosch, 1997, pp. 282 y 283.
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blar de objecion en sentido estricto”.2+ Por ultimo, esta vertiente
doctrinal se refiere a que este cardcter impropio que reviste, en
general, la objecidén de conciencia a tratamientos médicos, que
les ha llevado a afirmar que no existe una obligacion legal de
someterse a dichos tratamientos, les ha conducido a pensar en
la necesidad de contar con el consentimiento del paciente para
imponerle un determinado tratamiento.

Otra cuestion, igualmente relevante, que debemos estudiar
respecto de esta oposicidn por razones ideoldgicas a recibir un
tratamiento médico, que reviste, normalmente, el caracter de ob-
jecion impropia (a salvo de algunos casos especificos respecto de
los que si cabe hablar, en forma excepcional, de objecion en sen-
tido estricto), es el tratamiento que da la doctrina a estos casos,
por un lado, cuando la negativa al tratamiento médico es plan-
teada conscientemente por un adulto capaz y, por otro, cuando
procede no del paciente (al estar incapacitado o ser menor), sino
de los representantes o cuidadores legales.

a) Centrandonos en la objecion de conciencia “consciente-
mente planteada” por un adulto capaz, la mayoria de la doctrina
adopta un criterio —contrario a lo sostenido por la jurispruden-
cial espafiola en un primer momento— centrado en el respeto de
la objeciéon de conciencia del adulto capaz, aunque se tenga la
certeza de que su negativa a la medicacion le producira la muer-
te, que no puede estar de acuerdo con exonerar al juez de toda
responsabilidad penal cuando ordena la imposicion de un tra-
tamiento rechazado por ese paciente.>* En este mismo sentido,

3 Sanchez Gonzalez, Ma. Paz, op. cit. En otra linea de opinion se encuentra Flores Men-
doza, Fatima, op. cit, p. 423.

2% El razonamiento més atendible, a este respecto, bascula sobre la nocion del "debido
respeto a la dignidad de la persona humana”, que se conceptua como un principio ma-
terial de justicia, un limite inmanente del derecho positivo, que no permite ser incluido
como un interés mas en el marco de la ponderacion de intereses en juego ni como un
mero mecanismo corrector a posteriori de tal ponderacion: Cfr. Cerezo Mir, José, Curso
de derecho penal espafiol. Parte general, 3a. ed., Madrid, 1985, t. |, pp. 87 y 88; y Diez Ri-
pollés, José Luis, "La huelga de hambre en el ambito penitenciario”, Cuadernos de Politica
Criminal, 1986, p. 635. En el mismo sentido parece pronunciarse Bueno Arus, Francisco,
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pero en una linea diferente, se mueve la argumentaciéon de Bajo
Fernandez,>*> que declara incurso en responsabilidad criminal al
juez que, contra la voluntad del paciente, impone la transfusion
de sangre. Su razonamiento se fija, no tanto en el atentado que
contra la dignidad de la persona humana supone tal actividad,
sino mas bien en el hecho de que la propia transfusion de san-
gre puede conceptuarse como una “agresion fisica que provoca
riesgos para la salud”, condicion de hecho que considera debe
concurrir para exonerar de responsabilidad por la via de la apli-
cacion del numero 7 del articulo 8 del Codigo Penal. En nuestra
opinion, dicha argumentacion resulta poco acertada o, cuanto
menos, discutible. Frente a este sector, otros autores exoneran
al juez de responsabilidad criminal, bien porque el mal causado
es menor del que se trataba de evitar, aunque la eximente de es-
tado de necesidad tendria aqui la naturaleza de una “causa de
inculpabilidad”,»s bien porque alli donde cabe una intervencion
en favor de la vida aquélla se legitima por si misma.2” Al estar

(en "Limites del consentimiento en la disposicion del propio cuerpo desde la perspectiva
del Derecho penal”, cit,, pp. 11-22) cuando rechaza la jerarquia de bienes establecida por
la jurisprudencia (primacia del derecho a la vida y a la salud sobre la libertad religiosa)
para fundamentar la aplicacion del estado de necesidad. Aunque su posicion la refiera
directamente al facultativo que aplica el tratamiento hemotransfusional contra la vo-
luntad expresa del paciente —al que hace responsable de un delito contra la libertad,
no simplemente la religiosa, sino la libertad mas intima de autodeterminacién— parece
que indirectamente la refiere también al Juez que impone el tratamiento, al disentir de
la fundamentacidn juridica de los autos del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1979,
23 de diciembre de 1983 y 25 de enero de 1984. Para Bueno Arus tal imposicion de
tratamiento "resultaria evidentemente contrario a la dignidad de la persona humana, la
cual, juntamente con 'los derechos inviolables que le son inherentes’, constituye uno de
los 'fundamentos del orden politico y de la paz social’ (articulo 10. 1 de la Constitucion)"”
%5 Bajo Fernandez, Miguel, "La intervencion médica contra la voluntad del paciente”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XXXII, fasciculo |, enero-abril de 1979,
pp. 491-500, concr., pp. 499 y 500.

246 \/gase Romeo Casabona, Carlos Maria, £/ médico y el derecho penal ..., cit., pp. 369-
410, concr., pp. 379 y ss., y Peman, J., "Hacia un estatuto del enfermo hospitalizado”, cit.,
pp- 89y ss., concr,, p. 121.

27 Cfr. Martin-Retortillo, L., "Derechos fundamentales en tension”, Poder Judicial, di-
ciembre 1984, p. 38. No obstante, el propio Martin-Retortillo no oculta que conserva
“una ligera zona de duda” ante su propia conclusion.
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refiriéndose la doctrina a cudl es la posicion del juez ante una
negativa, por razones de conciencia, a un tratamiento médico he-
motransfusional (siempre, por ahora, cuando se trate de adulto
capaz), se ha considerado necesario analizar, no sdlo la posible
concurrencia de responsabilidad criminal si ordena la transfusion,
sino también las coordenadas doctrinales que contrario sensu lo
declaran exento de responsabilidad si su actividad se decanta por
la inhibicién, es decir, por la negativa a otorgar el mandato judi-
cial que se le solicita. Ciertamente, es una sensacion compartida
practicamente por toda la doctrina que si, en estos supuestos, el
juez se niega a otorgar el mandato judicial, estara exento de toda
responsabilidad penal, aunque finalmente suceda el fallecimiento
del paciente, pudiendo precisar que “La clave del razonamiento es
que en el supuesto que venimos analizando (negativa a tratamien-
to hemotransfusional por razones de conciencia)... Es decir, el juez
que se inhibiera no seria culpable de delito de auxilio omisivo al
suicidio, precisamente porque al objetor de conciencia no puede
calificarsele, en este supuesto, de «suicida»”2#

b) Un supuesto completamente diferente y que merece una
breve reflexién en este momento es el de la posible objecion de
conciencia a tratamientos sanitarios cuando ¢sta afecta a meno-
res o mayores de edad incapaces. Siguiendo a un sector doctrinal
europeo, para el cual estd claro que, en estos casos, no cabe la
objecion de conciencia, se ha de sefialar que se llega a dicha con-
clusién, en estos supuestos, adoptandose una solucion diferen-
te, a saber: que las libertades del articulo 16 de la Constitucion
Espafiola, entre las que estaria la libertad de conciencia, tienen
como limite el respeto a los derechos fundamentales de los de-
mas y, en definitiva, el deber de respetar la vida y la salud aje-
nas?®, Cuando la negativa al tratamiento médico procede, no del

248 \/¢ase Navarro-Valls, Rafael et al, "La objecion de conciencia a tratamientos medi-

cos: derecho comparado y derecho espafol”, cit, pp. 893-973.
9 Cfr. concretamente, Martin Sanchez, Isidoro, "La objecion de conciencia (Capitulo VI);
La objecion de conciencia a tratamientos médicos”, cit., pp. 154-163 y 187-192.
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paciente (al estar incapacitado o ser menor), sino de los represen-
tantes o cuidadores legales, la unanimidad doctrinal se decanta
hacia el deber judicial de ordenar el tratamiento médico. Partien-
do de la base de que el Codigo Civil conceptua la patria potestad
o las funciones tutelares como potestades que deben ejercerse
siempre en beneficio del menor o tutelado,> es del todo acerta-
do concluir que, traspasar a un menor o a un incapaz las conse-
cuencias de una creencia religiosa o de una decision heroica del
adulto, constituiria un evidente abuso de la patria potestad o de
las facultades del tutor. De ahi la legitimidad de que un rechazo
anormal del tratamiento por parte de aquéllos pueda ser suplido
por los drganos jurisdiccionales, de oficio o a instancia del Mi-
nisterio Fiscal,»' en lo que se coincide con la doctrina sentada
por el auto del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1978.252

20 Cfr. articulos 154 y 216 del Codigo Civil.

21 Cfr. Bueno Arus, Francisco, “Limites del consentimiento en la disposicion del propio
cuerpo desde la perspectiva del derecho penal”, cit, pp. 11-22, concr., p. 16; Romeo
Casabona, Carlos Maria, £/ médico y el derecho penal I, cit., pp. 369-410, concr., p. 384;
Martin-Retortillo, L., "Derechos fundamentales en tensién”, cit,, p. 38. Seria aqui de apli-
cacion el articulo 158. 3 del Cddigo Civil: "El Juez, a instancia del propio hijo, de cual-
quier pariente o del Ministerio Fiscal, dictard... en general las disposiciones que considere
oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios” Si el menor es
de edad inferior a los dieciséis afios, el 6rgano jurisdiccional competente seria el Tribunal
Tutelar de Menores.

%2 En dicho Auto se plantea, ante la firme negativa de un matrimonio, ambos adeptos
a los testigos de Jehova, a que se impusiera tratamiento médico hemotransfusional a una
hija menor de edad, cuya vida peligraba si no se procedia urgentemente a la aplicacion
de dicho tratamiento, la hipotética y posible colision entre, por una parte, el derecho de
libertad religiosa (cuyo atentado se castiga en el articulo 205 del Codigo Penal) y, por
otra, el derecho a la vida (cuya eliminacion se sanciona por el delito de homicidio del
articulo 407 del mismo Cddigo). El juez de guardia, requerido por el equipo médico que
atendia a la pequefa, ordeno que se practicara la transfusion de sangre a la menor, des-
oyendo asi los argumentos de indole religiosa esgrimidos por los padres y esto provoca
que los padres de la nifia interpongan querella de antejuicio contra el juez. Finalmente,
el Tribunal Supremo repelié dicha querella aduciendo como fundamento de su posicién
que el derecho de patria potestad no podia extenderse a la menor que se encontraba en
situacion de inminente peligro de muerte, de modo que la actuaciéon del juez de guardia
fue ajustada a derecho sin que incurriera en la conducta tipificada en el numero 2 del
articulo 205.
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También debemos mencionar, aunque no podamos, por razones
de espacio, entrar en ella con mayor profundidad, el criterio es-
tablecido por nuestro Tribunal Constitucional, en la sentencia
154/2002 de 18 de julio de 2002, que parece variar, en parte y
de forma interesante y novedosa, este razonamiento. Rompien-
do con todos los esquemas de la jurisprudencia espafiola hasta
la fecha, el Tribunal Constitucional decide en esta sentencia, de
forma novedosa e interesante, “Otorgar el amparo solicitado y, en
consecuencia: 1. Reconocer que a los recurrentes en amparo se
les ha vulnerado su derecho fundamental a la libertad religiosa
(art. 16.1 CE). 2. Restablecer en su derecho a los recurrentes en
amparo Yy, a tal fin, anular las Sentencias de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, ambas —primera y segunda— de fecha 27
de junio de 1997...”, en esta sentencia el Tribunal Constitucional
sefala, literalmente, antes de adoptar su decision final, que:

De las consideraciones precedentes cabe concluir que, para el exa-
men del supuesto que se plantea, es obligado tener en cuenta
diversos extremos. En primer lugar, el hecho de que el menor
ejercito determinados derechos fundamentales de los que era ti-
tular: el derecho a la libertad religiosa y el derecho a la integridad
fisica. En segundo lugar, la consideracion de que, en todo caso,
es prevalente el interés del menor, tutelado por los padres y, en
su caso, por los organos judiciales. En tercer lugar, el valor de la
vida, en cuanto bien afectado por la decision del menor: segun
hemos declarado, la vida, “en su dimension objetiva, es un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional y supuesto on-
toldgico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia
posible (STC 53/1985)” (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 8). En
cuarto lugar, los efectos previsibles de la decisién del menor: tal

En pocas palabras, la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en este supuesto es la
de que, en el supuesto de incapaces o menores no emancipados, la objecion de los padres
o cuidadores legales no debe impedir la aplicacion de la terapéutica objetada: “el derecho
a la patria potestad no podia alcanzar a un menor que se encontraba en peligro inminen-
te de muerte” Prevalece asi el Derecho a la vida frente a la objecion de conciencia de los
padres y al Derecho al ejercicio de la patria potestad.
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decision reviste los caracteres de definitiva e irreparable, en cuan-
to conduce, con toda probabilidad, a la pérdida de la vida. En
todo caso, y partiendo también de las consideraciones anteriores,
no hay datos suficientes de los que pueda concluirse con certeza
—y asi lo entienden las Sentencias ahora impugnadas— que el
menor fallecido, hijo de los recurrentes en amparo, de trece afios
de edad, tuviera la madurez de juicio necesaria para asumir una
decision vital, como la que nos ocupa. Asi pues, la decision del
menor no vinculaba a los padres respecto de la decision que ellos,
a los efectos ahora considerados, habian de adoptar. Pero ello no
obstante, es oportuno sefialar que la reaccion del menor a los
intentos de actuacién médica —descrita en el relato de hechos
probados— pone de manifiesto que habia en aquél unas convic-
ciones y una consciencia en la decision por €] asumida que, sin
duda, no podian ser desconocidas ni por sus padres, a la hora
de dar respuesta a los requerimientos posteriores que les fueron
hechos, ni por la autoridad judicial, al a hora de valorar la exigi-
bilidad de la conducta de colaboracion que se les pedia a éstos”
(Fundamento Juridico 10);

...el juicio ponderativo se ha efectuado, en lo que ahora estricta-
mente interesa, confrontando el derecho a la vida del menor (art. 15
CE) y el derecho a la libertad religiosa y de creencias de los padres (art.
16.1 CE... En definitiva, la decision de arrostrar la propia muerte no es
un derecho fundamental sino Unicamente una manifestacion del prin-
cipio general de libertad que informa nuestro texto constitucional, de
modo que no puede convenirse en que el menor goce sin matices de
tamana facultad de autodisposicidon sobre su propio ser. En el marco
de tal delimitacion de los derechos en conflicto las consecuencias del
juicio formulado por el 6rgano judicial no tenian por qué extenderse
a la privacion a los padres del ejercicio de su derecho fundamental a
la liberad religiosa y de conciencia. Y ello porque, como regla gene-
ral, cuando se trata del conflicto entre derechos fundamentales, el
principio de concordancia practica exige que el sacrificio del derecho
llamado a ceder no vaya mas alla de las necesidades de realizacion del
derecho preponderante... Y es claro que en el presente caso la efecti-
vidad de ese preponderante derecho a la vida del menor no quedaba
impedida por la actitud de sus padres, visto que éstos se aquietaron
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desde el primer momento a la decision judicial que autorizo la trans-
fusion. Por lo demads, no queda acreditada ni la probable eficacia de la
actuacién suasoria de los padres ni que, con independencia del com-
portamiento de éstos, no hubiese otras alternativas menos gravosas
que permitiesen la practica de la transfusion” (Fundamento Juridico
12);

Asi pues, debemos concluir que la actuacién de los ahora recurren-
tes se halla amparada por el derecho fundamental a la libertad religio-
sa (art. 16.1 CE). Por ello ha de entenderse vulnerado tal derecho por
las Sentencias recurridas en amparo” (Fundamento Juridico 15); “Por
ello procede otorgar el amparo solicitado por vulneracion del derecho
fundamental a la libertad religiosa (art. 16.1 CE), con la consiguien-
te anulacion de las resoluciones judiciales impugnadas (Fundamento
Juridico 17),

de forma que se otorga el amparo solicitado por los deman-
dantes, anteriormente condenados por la sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de junio de 1997 (RJ 1997/4987), Sala de lo Pe-
nal, como autores responsables de un delito de homicidio. Aunque
somos conscientes de que en esta sentencia no se trata, de forma
directa, la problematica de la objecion de conciencia a tratamien-
tos médicos, hemos considerado interesante traer aqui a colacion
este pronunciamiento jurisprudencial porque si consideramos que,
aunque sea de una forma indirecta, lo analizado en el mismo nos
muestra cudl es la nueva linea de pensamiento de nuestro Tribunal
Constitucional en aquellos supuestos en que unos padres expresan
su oposicion a que un hijo suyo, menor de edad y enfermo, reciba
un tratamiento médico necesario para salvar su vida, que es exac-
tamente lo que ahora estamos estudiando.

Para concluir este estudio del tratamiento que da la doctrina a
estos casos, tanto cuando afectan a adultos capaces como cuan-
do lo hacen a menores de edad o incapaces, conviene referiros a
la posicion del médico ante la negativa, por parte del adulto ca-
paz o de los representantes del menor o incapaz, a un tratamien-
to médico por razones de conciencia. La tendencia mayoritaria es
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equiparar la posicion del médico a la del juez, de modo que aquel
incurriria en los mismos delitos que éste cuando arbitrariamente,
esto es, sin el consentimiento del paciente adulto y consciente,
impone el tratamiento rechazado por cuestiones de conciencia?:
(aduciéndose, por lo demas, similares razonamientos a los ya vis-
tos respecto al juez para exonerar al médico de toda responsabi-
lidad si se inhibe en estos supuestos)? y, respecto a los menores
o incapacitados, atribuye al médico el deber de recurrir a los
organos jurisdiccionales para suplir con su autorizacion la nega-
tiva de los representantes legales.?s

23 Asi, Bueno Arus, Francisco, “Limites del consentimiento en la disposicion del

propio cuerpo desde la perspectiva del Derecho penal”, cit, pp. 11-22, concr., p. 16,
entiende que la actividad médica sin consentimiento del paciente supone un delito
de coacciones —articulo 496 del Cédigo Penal—, con independencia del resultado fa-
vorable o desfavorable para la salud del sujeto pasivo, dejando a salvo los supuestos
de tratamiento médico obligatorio, salvo que la negativa del paciente revele “una vo-
luntad claramente suicida"

2% Cfr. Bajo Fernandez, Miguel, “La intervencion médica contra la voluntad del pacien-
te", cit, pp. 491-500, concr., pp. 496- 498, quien descarta el auxilio omisivo al suicidio y
el delito de omision del deber de socorro.

25 Cfr. Bueno Arus, Francisco, "Limites del consentimiento en la disposicion del propio
cuerpo desde la perspectiva del Derecho penal”, cit, pp. 11-22, concr,, p. 16; Romeo
Casabona, Carlos Maria, £/ médico y el derecho penal I, cit., pp. 369-410, concr., p. 384;
Martin-Retortillo, L., "Derechos fundamentales en tension”, cit, p. 38, y que seria aqui
de aplicacion el articulo 158. 3 del Codigo Civil: "El Juez, a instancia del propio hijo,
de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara... en general las disposiciones que
considere oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios”; si el
menor es de edad inferior a los dieciséis afios, el drgano jurisdiccional competente seria
el Tribunal Tutelar de Menores.
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— La regulacién juridico-positiva vigente en la actualidad, di-
rectamente relacionada con la eutanasia y con las materias que
en relacion con ella resultan imprescindibles para su estudio es
realmente escasa, por no decir nula, tanto en Espafia como en
el resto de los ordenamientos europeos. La situacion legal de la
eutanasia en los paises europeos, donde las legislaciones de los
45 Estados miembros del Consejo de Europa es muy variada (en
Europa destaca la acusada autonomia legislativa de los Estados:
se encuentran paises donde hay una clara prohibicion como Gre-
cia, Irlanda, ltalia o Polonia; paises donde se ha legalizado como
Bélgica, Luxemburgo y Paises Bajos, dentro de unas formalida-
des médicas y legales restrictivas; y paises donde se contempla
algun supuesto de eutanasia como Gran Bretafia o Espafia don-
de se contempla el rechazo a un tratamiento en enfermedades
terminales),?s¢ muestra importantes oscilaciones, desde las solu-

26 Existe un amplio margen de intervencion para los Estados miembros de la Union

Europea a la hora de tipificar o admitir los casos de eutanasia. Holanda aprobo en el afio
2001 la Ley de Comprobacion de la Finalizacion de la vida a peticion propia y del auxilio
al suicidio, que entro en vigor el 1 de abril de 2002. Bélgica, por su parte, aprobo una ley
relativa a la eutanasia el 28 de mayo de 2002, que entro en vigor el 20 de septiembre del
mismo ano. Tanto las normativas de Holanda como la de Bélgica se encuentras inspira-
das en el Principio de Autonomia de la Voluntad, consustancial al Estado Democratico
de Derecho. En Suiza la eutanasia continta penalizada, pero no asi el auxilio al suicidio.
En el resto de Estados miembro, tanto la eutanasia como el suicidio asistido contintan
penalizados con las mismas penas que el homicidio, aunque existen debates sociales
acerca de la conveniencia o no de cambiar la legislacion en este asunto y adecuarla a la
sociedad actual y sus necesidades. En ellos podriamos destacar Unicamente: En el Reino
Unido un Comité de la Camara de los Lores publico el 4 de abril de 2005 el Assited Dying
for Terminally Il Hill, acompafado de un detallado informe en que se establecen todos
los aspectos que deberian regular la eutanasia y la ayuda al suicidio. En Alemania la
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ciones mas conservadoras y proteccionistas de la vida humana,
hasta los mas liberales, que anteponen el “principio de autonomia
de la persona” del enfermo que desea morir por encima de todo.

— En cuanto al derecho a la informacién y el libre consenti-
miento del paciente ante tratamientos médicos vitales:

En la Ley General de Sanidad (Ley 14/1986 de 25 de abril) hay
que destacar, en primer lugar, el estudio del articulo 10.6, el cual
lleva a observar las siguientes cuestiones interesantes: a) que el
consentimiento del paciente reviste una importancia insustitui-
ble, en cuanto que la legislacion y la jurisprudencia, han confi-
gurado el tratamiento médico como un derecho de aquel al que
corresponde la libre eleccion entre las opciones que le presente
el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo con-
sentimiento escrito del usuario para la realizacion de cualquier
intervencion. No obstante, se observa un elemento de confusion
en la redaccion de esta parte del precepto cuando expresamen-
te se menciona que el previo consentimiento del usuario debe
constar por escrito ya que, en nuestra opinién, también resul-
tara valida la mera manifestacion oral; b) que en este precepto
se reunen los que podriamos denominar casos de tratamiento
obligatorio o de estado de necesidad, que serian: cuando la no
intervencion suponga un riesgo para la salud publica; cuando no
se esté capacitado para tomar decisiones; y, por ultimo, cuan-
do la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesio-
nes irreversibles o existir peligro de fallecimiento; y ¢) que en el

eutanasia esta penalizada, pero no determinadas conductas de participacion en la ayuda
al suicidio, incluso cuando esta ayuda resulta necesaria. En Francia la eutanasia continta
penalizada, si bien se hace distincion entre eutanasia activa y pasiva. En Dinamarca la
eutanasia continta penalizada, si bien se hace distincion entre eutanasia activa y pasiva.
En Luxemburgo, en marzo de 2009, se promulgo un texto que despenalizaba la eutanasia
bajo determinados requisitos a cumplir. La eutanasia se encuentra prohibida en Grecia y
Rumania, donde puede castigarse con hasta mas de siete afos de carcel; en Bosnia, Croa-
cia o Serbia, donde se castiga al igual que un homicidio; en Polonia, en que la eutanasia
se castiga con una pena de entre tres meses y cinco afos, “pero ‘en casos excepcionales'
el tribunal competente puede atenuar la pena e incluso negarse a infligirla"; y en Irlanda,
donde toda forma de asistencia a la muerte o al suicidio es ilegal y susceptible de casti-
garse con 14 anos de prision.
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enunciado del sequndo supuesto de tratamiento obligatorio se
denota una expresion imprecisa y carente de técnica juridica,
toda vez que el mismo permite el absurdo de que consienta un
familiar de cualquier grado, llegandose incluso a que no tenga re-
lacién alguna con el incapaz, y permite que pueda darse el caso de
que el familiar o allegado consienta la intervencion, sin contar con
el asentimiento del representante legal, o en contra del mismo, y
en contra, incluso, de la propia voluntad del paciente. Estimamos
que el legislador hubiera estado mas acertado si hubiese optado
por sefialar que, en este caso, el derecho a tomar la decision co-
rrespondera al criterio médico objetivo de un comité de expertos
y especialistas de la medicina, en aras de una mayor seguridad
juridica y mayores garantias, siempre que no exista apariciéon de
un representante legal de la familia mas prdximo, en cuyo caso
debera resolver el juez.

El apartado 9 del mismo articulo 10 de la Ley General de Sa-
nidad se encuentra muy relacionado con los, arriba sefialados,
casos de tratamiento obligatorio. Dicho apartado, referente a la
negativa o al rechazo, por parte del paciente o enfermo, de un
tratamiento médico, Unicamente excluye expresamente el dere-
cho del paciente a rechazar o negarse a un tratamiento en tales
casos de tratamiento obligatorio o de estado de necesidad que
acaban de sefalarse.

— En relacion con el elemento del consentimiento informado
en su conexion con la accién de la eutanasia, lo primero es recor-
dar que, teniendo en cuenta la literalidad del articulo 143.4 del
Codigo Penal espariol actual, puede afirmarse que debe mediar
peticion expresa para que nos encontremos ante una eutanasia.
Ello constituye a la voluntad o el deseo de morir del enfermo
como un elemento especialmente decisivo e imprescindible en lo
que se refiere al estudio del concepto de eutanasia. En nuestra
opinion, dicha voluntad, aun siendo un elemento especialmente
decisivo, no resulta imprescindible en lo que se refiere al estudio
del concepto de accién eutandsica, de forma que también de-
ben ser considerados supuestos eutanasicos aquellos en los que
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el consentimiento no puede manifestarse por diversos motivos,
es decir, aquellos supuestos practicados con pacientes que no
pueden expresar su voluntad, situacion ésta cada vez mas pre-
sente en este tipo de realidades y a la que, sin duda, también
debe darse una respuesta adecuada de reconocimiento por par-
te de los ordenamientos juridicos. Se trata de sefialar con todo
esto, en definitiva, que consideramos que la eutanasia que se
observa en aquellos supuestos en que el enfermo no puede ma-
nifestar su voluntad ni ningun deseo y en los que no media, por
tanto, peticion expresa de la victima para que se lleve a cabo la
accion eutandsica también debe estar incluida en la definicion
propiamente dicha de eutanasia y debe ser considerada una eu-
tanasia en sentido estricto.

El articulo 143.4 del Cédigo Penal espafiol actual exige que el
que causare o cooperare activamente con actos necesarios y di-
rectos a la muerte de otro, en estos supuestos en que parece estar
refiriéndose a supuestos eutandsicos, debe actuar respondiendo a
una peticion expresa, seria e inequivoca de esa persona.

La exigencia de que exista una “peticion expresa” supone que
el legislador espariol, por una parte, al utilizar el término “peti-
cién”, no ha querido considerar bastante el mero consentimiento
del paciente o enfermo y esta pretendiendo excluir los casos de
induccion. Y, por otra parte, al exigir que la peticion tenga un
“caracter expreso” no se esta queriendo exigir que la misma haya
de formularse por escrito, bastando con una manifestacién oral,
pero si pretende excluir, en cambio, toda voluntad tacita o pre-
sunta. En sede de este requisito también se ha planteado la im-
portante discusion referente a la exigencia de que la peticion sea
“actual”, es decir, a si tendria validez o no, a efectos del articulo
143.4 del nuevo Cddigo Penal espafiol y en funcion, por tanto,
de la actividad eutandsica, la voluntad (expresa) de morir de la
que se deje constancia en una declaracion escrita comunmente
conocida como testamento vital. En estos supuestos, en los que
ademas el paciente o enfermo ha dejado previamente expresa e
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inequivoca constancia documental (testamento vital) de su deseo
de que terminen con su vida, sin lugar a dudas, dicha voluntad
(expresa) de morir debe considerarse totalmente valida. Respecto
a los supuestos en los que el consentimiento no puede mani-
festarse por diversos motivos y el paciente no puede, por tanto,
manifestar su voluntad ni ningun deseo o no tiene una voluntad
relevante, y en los que no existe, ademds, esa constancia docu-
mental expresa, anterior, de la voluntad del paciente o enfermo
terminal de que pongan fin a su vida (en los que no existe, en
definitiva, un testamento vital), entendemos que dichos supues-
tos deben solucionarse atendiendo a la cualificada decision que
tome, para cada caso concreto, un comité de expertos y espe-
cialistas de la medicina, porque sdlo asi se estaria rodeando a
la eutanasia de las especiales condiciones de garantia y de se-
guridad juridica necesarias. Por tanto, en aquellos supuestos de
un enfermo terminal en estado de inconsciencia irreversible, el
cual no puede manifestar su consentimiento, y en que no existe
constancia expresa de su voluntad de terminacion de su vida, y
s6lo en ellos, la toma de decision sobre la accién si puede co-
rresponder al comité de expertos y especialistas de la medicina,
en aras de mayor seguridad juridica y mayores garantias, y nunca
a otras personas (familiares, amigos... ), porque tales expertos y
especialistas son quienes, con mayor fundamento, pueden cono-
cer si, en efecto, se esta en una situacion de enfermedad mortal
o terminal o no.

La situacidn ideal seria que existiese expresa constancia de la
voluntad del paciente en el sentido de solicitar la terminacion de
su vida (es decir, que existiese un testamento vital del paciente),
que no es, por otra parte, lo normal en la realidad actual, pero, al
mismo tiempo, estos son, por decirlo de alguna manera, los su-
puestos mas faciles de solucionar. Mayores dificultades presenta
el supuesto de un enfermo terminal, en estado de inconsciencia
irreversible, que no pueda manifestar su consentimiento, y en
los que no exista esa constancia expresa de su voluntad de ter-
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minacidon de su vida. Bajo nuestro punto de vista, la propuesta
de solucién mas correcta a estos supuestos debe estar dirigida
a buscar el equilibrio entre todos los sujetos que pueden estar
implicados en el conflicto, o que, de manera directa o indirecta,
pueden intervenir en el mismo: el paciente o enfermo terminal,
los familiares o allegados y el comité de expertos y especialistas
de la medicina. Lo primero a tener en cuenta y que debe prevale-
cer en todo caso es el consentimiento expreso, libre e informado,
del paciente o enfermo terminal. Sélo en caso de que éste no se
produzca, es decir, en caso de que el consentimiento no pueda
manifestarse por el motivo que sea y no exista, ademas, constan-
cia documental expresa, anterior, de la voluntad del paciente o
enfermo terminal de que pongan fin a su vida (testamento vital),
podrad acudirse, como mecanismo de sustitucion, a la toma de
decision por un comité de expertos y especialistas de la medici-
na. En caso de que exista discrepancia entre la decision adoptada
por este comité y lo que opinen los familiares o allegados del
paciente, la via de solucion no puede ser otra que la via judicial.
Para terminar, debe puntualizarse que estos supuestos deben ser
objeto de una regulacién juridica expresa en la ley que, de jure
condendo, detalle y explique pormenorizadamente y con preci-
sion que también se estd ante supuestos de eutanasia, que deben
ser justificados y destipificados penalmente, y en los que debe
apelarse, para actuar en uno u otro sentido, al criterio de un co-
mité de expertos y especialistas de la medicina como parametro
regulador.

En lo que se refiere a que la peticion de la victima debe ser
también “seria”, ésta significa que debe tratarse de una solicitud
reflexionada, definitiva o firme, no sujeta a momentaneos estados
de danimo por los que pueda atravesar el paciente, que el sujeto
debe hallarse correctamente informado de la gravedad y pronosti-
co de la enfermedad, hablandose pues de un derecho a la informa-
cién del paciente y de un deber de informar del facultativo, y, por
ultimo, que la libre formacion de la voluntad del sujeto no se ha
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podido ver interferida por el ejercicio de intimidacion o violencia,
por parte de un tercero, ni por supuestos de engafio.

El “caracter inequivoco” de la peticién, finalmente, se refie-
re no a que la solicitud haya de formularse sobre bases facticas
realmente existentes, sino a que la voluntad de morir tiene que
poder deducirse sin duda alguna ya que la misma debe ser for-
mulada en términos claros y precisos, despojada de todo tipo de
ambigiiedades que pudieran dar pie a discutibles interpretacio-
nes en torno a la voluntad del sujeto.

Junto a todo lo anterior, hay que destacar la importancia del
derecho del paciente a decidir sobre su propio tratamiento (auto-
determinacion) y de que este paciente, atendiendo a su decision,
otorgue su consentimiento, el cual deberd atender a unos requi-
sitos, a un contenido y a unos limites concretos.

Todo ello permite concluir, en sede de consentimiento infor-
mado, que consentimiento, libertad individual y autonomia per-
sonal son nociones que se presentan estrechamente vinculadas.

— Consideramos correcto fundamentar la eutanasia en el de-
recho a la libre disposicion sobre la vida humana por parte de su
titular y en el respeto a su autonomia personal o individual, en
aquellos supuestos en que el paciente, enfermo terminal, puede
expresar, o ha expresado con anterioridad, su voluntad, mientras
que en aquellos supuestos, extremos y problematicos, en que
la inconsciencia impide al enfermo terminal cualquier manifes-
tacion de voluntad y en que éste no ha dejado anteriormente
constancia expresa de su voluntad de terminacién de su vida en
un documento de testamento vital, debera atenderse también, en
convivencia pacifica con el anterior, al principio de “beneficen-
cia” (no-maleficencia), como expresion o contenido del principio
de justicia, centrandonos en preservar el interés del paciente y
proponiendo asi una relacion médico-enfermo en que la autono-
mia del enfermo y la beneficencia de los profesionales sanitarios
estén, ambas, respetadas.

La problematica de si del articulo 15 de la Constituciéon Espa-
fiola puede deducirse alguna excepcion al derecho fundamental
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a la vida, como seria el reconocimiento del “derecho a disponer”
uno mismo de su propia vida, bien por si mismo, bien con la
colaboracién de terceros, debe ser matizada y completada, sin
duda, con todo lo suministrado por el valor superior de la liber-
tad del articulo 1.1 de la Constitucion Espafiola, porque el dere-
cho a la libre disposicion del cuerpo y de la vida es contenido de
un derecho de libertad y, en concreto, de un derecho a vivir de
conformidad con los principios, ideas o convicciones, que con-
forman una persona.

— La realidad juridica que envuelve el estudio de la eutanasia
ha venido demostrando que existe una indudable relacién entre
la practica de la eutanasia y la conciencia, hasta tal punto que
podria denominarse a dicha practica eutanasica como un “pro-
blema de conciencia”.

En primer lugar, nos decantamos por la configuraciéon de la
objecion de conciencia como un derecho que tiene el sujeto a
obtener del ordenamiento la exencidn de un deber juridico o, en
su caso, a no ser sancionado en el supuesto de que el incumpli-
miento de ese deber juridico ya se haya producido.

Y, en segundo lugar, al interrogante de si existe un derecho
general a la objecion de conciencia hemos respondido que, a
nuestro entender, no se puede hablar, en nuestro ordenamiento
juridico, de la existencia de un derecho general a la objecion de
conciencia.

Respecto de la objecion de conciencia al uso de determina-
dos tratamientos médicos y terapéuticos y, por ende, al ambito
eutanasico, la cuestion estd en averiguar si se trata ésta o no de
una verdadera objecion de conciencia. En nuestra opinién, en
relacion con las acciones eutandsicas, en lo que se refiere a su
naturaleza juridica, no puede hablarse, en sentido estricto, de
verdaderos supuestos de objecidon de conciencia o de un derecho
a la objecion de conciencia a tratamientos médicos, sino mas
bien del reconocimiento por éste del derecho de toda persona a
someterse libremente a los tratamientos médicos, asi como a re-
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chazarlos, por razones de conciencia o por otras diversas, siempre
que no estén en juego los derechos fundamentales de los demas
u otros bienes constitucionalmente protegidos. En estos casos
nos encontramos ante el simple ejercicio de una libertad que la
ley reconoce y la oposicion por razones ideoldgicas a recibir un
tratamiento médico reviste, normalmente, el cardcter de objecion
impropia, a salvo de algunos casos especificos respecto de los
que si cabe hablar, en forma excepcional, de objecion en sentido
estricto: cuando la imposibilidad de llevar a cabo el tratamiento
médico en cuestion no proviene de la negativa del paciente, sino
de la del propio facultativo que, por razones religiosas o filosofi-
cas, se niega a dispensar dicho tratamiento.

El anélisis de la doctrina y los pronunciamientos jurispruden-
ciales espafioles y del derecho comparado sobre la objeciéon de
conciencia a tratamientos médicos (dentro de cuyo ambito pue-
de entenderse incluida la materia objeto de nuestro estudio) ha
permitido observar que no es facil proporcionar un trato juridico
adecuado a supuestos tan diversos, y que la experiencia real no
es susceptible de ser encorsetada en una sistematica legal que
distribuya a priori soluciones definitivas. Para solucionar los con-
flictos ocasionados por las objeciones de conciencia, hay que
recurrir a un proceso de equilibrio de intereses —balancing pro-
cess—, a veces reservado a la jurisprudencia, a veces realizable ge-
néricamente por el legislador, y siempre —este ultimo— revisable
por la decisidn insustituible, ad casum, del juez.

Nuestra jurisprudencia ha sido, por lo que respecta a la mate-
ria analizada, extremada e indiscriminadamente sensible al inte-
rés del Estado en la conservacion del bien juridico fundamental
que es la vida. Sin embargo, por lo que respecta a los supuestos
en que la negativa a recibir tratamientos de sangre es defendida
por adultos capaces, la regla general y principio intangible que
deberia establecerse —a nuestro juicio— es el respeto de la ob-
jecion de conciencia del adulto capaz, aunque se tenga la cer-
teza de que su negativa a la medicacion le producira la muerte,
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a salvo, no obstante, de la existencia, en el caso concreto, de
circunstancias exteriores a la persona, de suficiente cualifica-
cion juridica como para considerar legitima la imposicion del
tratamiento en contra del ejercicio de su libertad de conciencia.
La regla, en nuestra opinion, deberia invertirse cuando se trata
de menores o mayores de edad incapaces que, ellos mismos o sus
padres, se oponen a un determinado tratamiento por motivos de
conciencia, cuando ese tratamiento resulta imprescindible para
salvar su vida o evitar un grave dafio a su salud fisica o mental.
Estimamos que, en estos casos, no cabe la objeciéon de conciencia
porque las libertades del articulo 16 de la Constitucion Espafiola,
entre las que estaria la libertad de conciencia, tienen como limite
el respeto a los derechos fundamentales de los demas y, en defi-
nitiva, el deber de respetar la vida y la salud ajenas.
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n esta obra se pretende mostrar qué sefialan actualmente

la doctrina y la jurisprudencia, asi como la opinién publica,
en la Espana y en la Europa actual, partiendo del estudio de
las diversas leyes, proyectos y actuaciones de distinto tipo,
respecto a la autonomia y principio de autodeterminacién del
paciente a la hora de prestar su consentimiento en el momen-
to final de la vida. En este ambito, el alcance de esta obra tiene
en su trasfondo el estudio mas en concreto de una de las
figuras del final de la vida, la eutanasia, desde un punto de
vista eminentemente juridico y sin olvidarnos, como se desta-
cara en la misma, la fundamentacion ética del derecho como
anclaje de las leyes positivas. Este desarrollo girard en torno a
una pregunta ineludible ya en nuestra sociedad: stenemos
derecho a una muerte digna?

En definitiva, se afrontara en esta obra la problemética juridi-
ca actual de la eutanasia, desde la perspectiva del ejercicio
del derecho a la libre disposicion, para dar una propuesta de
solucidn juridica a las mdltiples cuestiones que se ven afecta-
das por dicha figura, a saber, el consentimiento informado, el
principio de autonomia o de autodeterminacién, el derecho a la
libre disposicién sobre la vida humana y la objecién de concien-
cia a tratamientos médicos, como las mas importantes.
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