DICTAMEN N©° 90/2007

El dia 27 de febrero se retne la Comisidén Permanente de este
Consejo Consultivo de Andalucia a efectos de dictaminar la
Consulta Facultativa, remitida por la Consejera de Salud sobre
“la peticidén formulada por la paciente dofia I.E.R., mediante
la que solicita la suspensidn del tratamiento con ventilacidn
mecdnica que viene recibiendo en los ultimos 10 afios en el
Hospital San Rafael, de Granada”, basandose en los siguientes

fundamentos juridicos:

FUNDAMENTOS JURIDICOS

La Excma. Sra. Consejera de Salud solicita dictamen facul-
tativo en relacidédn con la peticidén formulada por dofia I.E.R.
para que le sea suspendido el tratamiento con ventilacidn me-
cédnica, que viene recibiendo en los Ultimos diez afios en el

Hospital San Rafael de Granada.

Ante todo, cabe seflalar que la solicitud de dictamen Jjus-
tifica cumplidamente 1la especial trascendencia o repercusidn
del asunto, exigencia que deriva de lo previsto en los articu-
los 18 de la Ley del Consejo Consultivo y 8 de su Reglamento
Orgénico. En éste se sefiala expresamente el deber de concretar

estos extremos en el escrito de peticiédn.



Dificilmente cabe imaginar supuestos de mayor trascenden-
cia gque los que conciernan a la vida de las personas, y en es-
te caso se trata de saber si resulta amparada por nuestro or-
denamiento Jjuridico la solicitud planteada por dofia I.E.R.,
usuaria del servicio pUblico sanitario andaluz, gue, en caso
de ser atendida, conduciréd, con toda probabilidad, derechamen-

te a su fallecimiento.

La repercusién del asunto es igualmente notoria y no pre-
cisa de mayor explicitacidén. Trasciende incluso de la esfera
estrictamente individual, ya que, seguin la solicitud de dicta-
men, han surgido dudas sobre las consecuencias juridicas que,
para los profesionales sanitarios concernidos, pueden derivar-

se de la estimacidén o rechazo de la solicitud de la paciente.

En el sentido expresado, la peticidédn de dictamen subraya
que una de las razones que impulsan a solicitarlo es el estado
de duda generado “sobre si el derecho a rechazar el tratamien-
to y el respeto a la autonomia de la paciente pueden verse 1li-
mitados o excepcionados en este caso por una posible colisidn
con otros elementos de nuestro ordenamiento juridico, y sobre
las posibles consecuencias Jjuridicas de la actuacidén de 1los
profesionales sanitarios en caso de proceder a la desconexidn
solicitada por la paciente con el previsible resultado del fa-

llecimiento de la misma”.

Asi pues, habiendo quedado justificada la trascendencia o
repercusién del dictamen en el oficio de solicitud, en la me-
moria adjunta y en la restante documentacién remitida por 1la
Consejeria de Salud, resulta procedente su emisidén, de confor-

midad con lo dispuesto en los articulos 18 de la Ley del Con-
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sejo y 8 de su Reglamento Organico, en los términos y con el

alcance que se concretan en el siguiente fundamento juridico.

Antes de identificar las bases Jjuridicas que permiten dar
respuesta a las cuestiones planteadas, es preciso realizar di-
versas precisiones sobre el sentido y alcance del presente

dictamen.

A este respecto, lo primero que hay que indicar es que es-
te dictamen no es, ni podria serlo, un juicio del Consejo Con-
sultivo sobre la validez o correccidn Jjuridica del informe de
la Comisién Autondémica de Etica e Investigacién Sanitarias de
Andalucia, ni sobre los informes emitidos por dos especialis-

tas en Derecho Penal, gque también figuran en el expediente.

En efecto, frente la confusién que se ha podido generar
por el tratamiento de la noticia en algunos medios de comuni-
cacién, debe afirmarse que el dictamen de este Consejo no se
presenta como segunda instancia consultiva, ni puede verse co-
mo una especie de pronunciamiento de validacién o, en su caso,
revisién o rechazo de las conclusiones alcanzadas por la Comi-
sién Autonémica de Etica e Investigacién Sanitarias de Andalu-
cia. Asi pues, saliendo al paso de la confusidén creada, hay
que seflalar que el dictamen no versa sobre el informe emitido
por la citada Comisidén, aunque éste resulte un antecedente va-
lioso, entre otros que obran en el expediente, para dar res-

puesta a las dos cuestiones suscitadas.



El papel del Consejo y la naturaleza de la propia funcidn
consultiva no experimentan en estos supuestos una transubstan-
ciacidén por el caréacter facultativo de la consulta y la pre-
sencia de aspectos éticos, filosbéficos, deontoldgicos y técni-
co-sanitarios qgue no suelen concurrir en otros dictamenes, o

al menos no lo hacen con la misma intensidad.

Al igual gque sucede con los dictdmenes preceptivos, la
funcién que ejerce el Consejo Consultivo al dar respuesta a
las consultas facultativas no es otra que la de velar por la
observancia de la Constitucién, el Estatuto de Autonomia para
Andalucia y el resto del ordenamiento juridico (arts. 1 de la

Ley del Consejo y 2 de su Reglamento Organico).

Esta caracterizacidén legal de la funcidn que esta llamado
a ejercer el Consejo Consultivo lleva a excluir otro tipo de
valoraciones o consideraciones, que con toda legitimidad vy
solvencia pueden efectuar otros &érganos especializados, espe-
cialmente capacitados para hacerlas, dado su cometido y compo-

sicidn.

Tal es precisamente lo que sucede con la Comisidén Autond-
mica de Investigacién y Etica Sanitarias o con las Comisiones
de Etica e Investigacién Sanitarias de los centros hospitala-
rios, de las que se puede esperar la asistencia y el asesora-
miento en bioética y la resolucidén de cuestiones de caréacter
técnico y cientifico, en los términos previstos en el Decreto
232/2002, de 17 de septiembre, por el que se regulan los dbrga-
nos de Etica e Investigacién Sanitarias y los de Ensayos Cli-
nicos en Andalucia; Comisiones cuya intervencidén en este te-

rreno viene respaldada por la especializacidén y conocimientos
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de sus miembros en las materias relacionadas con la ética sa-
nitaria y la praxis médica o con la investigacidén en esta rama

de la ciencia.

Por consiguiente, el dictamen queda constrefiido al andli-
sis de las cuestiones estrictamente juridicas del supuesto,
sin que el pronunciamiento de este Consejo deba ir mads alla de
la respuesta concreta a las cuestiones gque se le solicitan, a

saber:

«l. Si la solicitud de limitacidén del esfuerzo terapéutico
y negativa al tratamiento con ventilaciédn mecanica, efec-
tuada por la paciente dofla I.E.R. puede considerarse ade-

cuada a derecho.

»2. En el supuesto de que la anterior consulta se sustan-
cia con un dictamen afirmativo, si la actuacidédn de 1los
profesionales sanitarios procediendo a la desconexidn del
aparato de ventilacidén mecédnica, una vez cumplidos los re-
quisitos establecidos por la Comisién Autondémica de Etica
e Investigacidén Sanitarias, puede considerarse punible

desde el punto de vista juridico.»

Se trata, como se ve, de cuestiones muy precisas y a ellas
debe atenerse este Consejo, en légica congruencia con la con-
cepcidén de la funcidén consultiva que le compete en un dictamen
de esta naturaleza, dgque no viene ordenado preceptivamente ni

resulta vinculante.

En relacidén con esta Ultima precisidén, y frente a 1los

equivocos que pudieran resultar de una deficiente o defectuosa
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informacién, hay que puntualizar no sélo gque la consulta no es
preceptiva, por no venir legalmente establecida, sino que tam-
poco es vinculante (art. 4 de la Ley del Consejo), de modo que
el pronunciamiento de este Organo no puede ser calificado ni
presentado como tramite determinante y en cierto modo codeci-
sorio, sino como una opinién en Derecho sobre un tema en el
que es dificil prever el entendimiento o interpretacidén que
corresponde realizar a otras instancias en sus respectivas es-

feras de competencias.

Esto dicho, el Consejo Consultivo entiende que la solucidn
a las cuestiones planteadas pasa por el examen de la Jjurispru-
dencia y la interpretacidédn de las normas que regulan la auto-
nomia de los pacientes y el consentimiento por éstos de 1los
tratamientos médicos, asi como por la regulacidn que efectla
el Cébdigo Penal para la proteccidn de la vida y de la integri-

dad fisica y moral.

Sentado lo anterior, procede en primer lugar un recordato-
rio sobre el reconocimiento al méds alto nivel de los derechos
involucrados en este supuesto, para dar cuenta después de la

jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la vida.

1. Comenzamos por recordar, que el articulo 15 de la Cons-
titucidén dispone que todos tienen derecho a la vida y a la in-
tegridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser

sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradan-
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tes. Acto seguido, el precepto establece que queda abolida la
pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales

militares para tiempos de guerra.

Siendo derecho matriz de todos los deméds, se explica que
el reconocimiento del derecho a la vida se produzca en el pri-
mer articulo de la seccidén primera del capitulo II del titulo
I de la Constitucidén (arts. 15 a 29), Jjunto con los derechos
que gozan del grado més elevado de proteccidédn, como se eviden-
cia en los instrumentos de tutela, fuentes de regulacidén vy
cauce agravado de reforma constitucional, articulos todos
ellos que indudablemente les conciernen (arts. 53.2, 81 y 168

CE) .

La propia Constitucién Espafiola establece en su articulo
10.1 que la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demas son funda-

mentos del orden politico y de la paz social.

La amplia casuistica abarcada por la jurisprudencia cons-
titucional en esta materia, sobre todo en el proceso de ampa-
ro, ha llevado a interpretar el derecho a la vida conjuntamen-
te con otros valores y derechos constitucionales, dando res-
puesta a los conflictos alegados por los recurrentes en cada
caso. En este sentido se deja apuntada la relevancia que en
diversos supuestos se ha atribuido a la consideracién de la
libertad como valor superior del ordenamiento juridico (art.
1.1) y como derecho fundamental (art. 17.1 CE); a la libertad
ideoldégica y religiosa (art. 16 CE); al derecho a la intimidad

(art. 18) y al derecho a la proteccidén de la salud que ha de
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ser garantizado por los poderes publicos (art. 43 CE). En ca-
SOs concernientes a personas que cumplen condena en institu-
ciones penitenciarias, se ha ponderado también la significa-
cién de la existencia de una relacién especial de sujecidn,
como se verd después, a la luz del articulo 25.2 de la Consti-

tucidn.

Ciertamente que la presencia del derecho a la vida en las
Constituciones no siempre se ha considerado necesaria, por ser
presupuesto de todos los demds derechos del ser humano, y con-
siderarse, por tanto, inalienable e inviolable. Sin embargo,
dicha presencia se explica ante acontecimientos que han puesto
de relieve las atrocidades cometidas con desprecio del derecho
a la vida y por la necesidad de reflejar también una concep-
cidén moderna de dicho derecho, unida a la proteccidén de la in-
tegridad fisica y moral del individuo, lo que se traduce no
s6lo en el establecimiento de normas de contenido y naturaleza
negativos o represivos y medios para la defensa de dicho dere-
cho, sino también en deberes positivos que incumben a todos
los poderes publicos para promover y proteger en sus diferen-
tes facetas el derecho a la vida, como pieza fundante o basi-

lar que es del ordenamiento juridico.

En el mismo sentido, ademds de las referencias a la Cons-
titucién Espafiocla, se podrian citar otros textos constitucio-
nales (v.gr.: arts. 2 y 102 de la Ley Fundamental de la Repu-
blica Federal de Alemania, 13 y 27 de la Constitucidén italiana

y 25 y 26 de la Constitucién de Portugal, entre otros).

En este contexto, hay que tener igualmente presente que,

segun el articulo 10.2 de la Constitucidén Espafiola, las normas
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relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con
la Declaracidén Universal de Derechos Humanos y los tratados vy
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados

por Espana.

Sobre la anterior premisa, hay que traer a colacidén la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, que reco-
noce en su articulo 3 el derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad. Ademéds, en su articulo 5 dispone que nadie sera
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes.

El Pacto Internacional de derechos civiles y politicos de
1966 reconoce también en su articulo 6.1 que el derecho a la
vida es inherente a la persona humana y ha de estar protegido
por la ley, sin que nadie pueda ser privado de la vida arbi-
trariamente. El1 articulo 7 de dicho Pacto establece que nadie
serda sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes y que, en particular, nadie serd sometido
sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientifi-

cos.

Por su parte, el Convenio para la Proteccidén de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 dispone
en su articulo 2.1 gque el derecho de toda persona a la vida
estd protegido por la Ley, sin que nadie pueda ser privado de
su vida intencionadamente, salvo en ejecucidén de una condena
que imponga pena capital dictada por el tribunal al reo de un
delito para el que la ley establece esa pena. Como complemento

de lo anterior, en su articulo 3 se establece que nadie podré
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ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degra-
dantes. A su vez, el articulo 8 se refiere al derecho de toda
persona al respeto de su vida privada y familiar, sin que se
permita injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho, salvo que ésta esté prevista por la ley y cons-
tituya una medida que, en una sociedad democréatica, sea nece-
saria para la proteccidén de los bienes juridicos que se enume-
ran en la norma, entre lo que se encuentran la proteccidén de
la salud o de la moral, o la proteccidén de los derechos y las

libertades de los demés.

Existen otros instrumentos internacionales especificos pa-
ra la proteccidédn de la vida y la prevencidédn de la tortura vy
tratos inhumanos o degradantes; prevencidn y sancidn del geno-
cidio; imprescriptibilidad de 1los crimenes de guerra, etc.,
pero el Convenio que mas directamente atafie a las cuestiones
objeto de dictamen es, sin duda, el del Consejo de Europa para
la proteccidén de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano respecto de las aplicaciones de la biologia y la medi-
cina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997, y vigente en
Espafia, desde el 1 de enero de 2000. De él1 nos ocuparemos en

el siguiente fundamento juridico.

2. En congruencia con el significado del derecho a la vida
en nuestra Carta Magna y en las Declaraciones de Derechos vy
Convenios citados, la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal ha considerado que la vida protegida por el articulo 15 de
la Constitucidén, en su doble significacién fisica y moral, es
un valor superior del ordenamiento juridico constitucional -1la
vida humana- y “constituye el derecho fundamental esencial y

troncal en cuanto es el supuesto ontoldégico sin el que los
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restantes derechos no tendrian existencia posible”. Derecho a
la vida que el Tribunal concibe como indisolublemente relacio-
nado con el valor juridico fundamental de la dignidad de 1la
persona, reconocido en el articulo 10 como germen o nucleo de

unos derechos “que le son inherentes”.

La relevancia y la significacidén superior de ambos se de-
duce, como subraya el Tribunal Constitucional, de la ubicacién
dentro de la Constitucidén, que viene a demostrar que “dentro
del sistema constitucional son considerados como el punto de
arranque, como el prius ldégico y ontoldogico para la existencia
y especificacion de los demds derechos” (STC 53/1985, de 11 de
abril, FJ 3, y en el mismo sentido SSTC 120/1990, de 28 de ju-
nio, FJ 10, y 154/2002, de 18 de julio).

Al hilo de las consideraciones anteriores, el Tribunal
Constitucional subraya que los derechos fundamentales no in-
cluyen solamente derechos subjetivos de defensa de los indivi-
duos frente al Estado, y garantias institucionales, sino tam-
bién deberes positivos por parte de éste (vid. al respecto
arts. 9.2, 17.4, 18.1 y 4, 20.3 y 27 de la Constitucidn). Se-
flala el Tribunal que “los derechos fundamentales son los com-
ponentes estructurales béasicos, tanto del conjunto del orden
juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo inte-
gran, en razbébn de que son la expresidédn juridica de un sistema
de valores, que, por decisidén del constituyente, ha de infor-
mar el conjunto de la organizacidén Jjuridica y politica; son,
en fin, como dice el articulo 10 de la Constitucidn, el “fun-

damento del orden juridico y de la paz social”.

Partiendo de estas premisas fundamentales, el Tribunal
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Constitucional ha analizado el articulo 15 de la Constitucidn
en una larga lista de sentencias que operan en diferentes pla-
nos. Asi, junto a las que después se referirédn, cabe citar las
siguientes: 75/1984, de 27 de junio (punicidén de aborto reali-
zado en el extranjero); 65/1986, de 3 de junio, y 2/1987, de
21 de enero (aislamiento de presos en celdas); 89/1987, de 3
de junio (restriccidén de las relaciones sexuales de los reclu-
sos); 7/1994, de 17 de enero (sometimiento a investigacidén de
paternidad); 215/1994, de 14 de julio (posibilidad de esteri-
lizacidén de incapaces); 57/1994, de 28 de febrero (registros
corporales a reclusos); 37/1989, de 15 de febrero, 207/199¢,
de 16 de diciembre, y 234/1997, de 18 de diciembre (interven-
ciones corporales en procesos penales); 116/1999, de 17 de ju-
nio (recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley de técni-
cas de reproduccidédn asistida); 119/2001, de 24 de mayo (posi-
bilidad de que el ruido pueda llegar a infringir los derechos
a la vida y a la integridad fisica y moral); 181/2000, de 29
de junio, 21/2001, de 29 de enero, 223/2001, de 5 de noviem-
bre, 31/2003, de 13 de febrero, 42/2003, de 3 de marzo,
134/2003, de 30 de Jjunio, 156/2003, de 15 de septiembre,
105/2004, de 28 de Jjunio, 222/2004, de 29 de noviembre,
230/2005 y 231/2005, de 26 de septiembre, y 5/2006, de 16 de
enero (baremos de indemnizacidén por darfios sufridos en acciden-
tes de trafico en relacidén con la integridad fisica de las
victimas); 221/2002 (derecho a la integridad moral de un menor
en los procedimientos sobre guarda y custodia de nifios en si-
tuacidén de desamparo); 220/2005, de 12 de septiembre (denega-
cién administrativa de prérroga de baja por incapacidad labo-
ral temporal y posible riesgo palmario y grave para la salud

de la afectada).
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Cabe advertir que el Tribunal Constitucional no ha aborda-
do directamente una problemdtica como la que ahora centra este
dictamen. Si cabe, en cambio, referir que, en julio de 1996,
fue presentado ante el Tribunal Constitucional un recurso de
amparo frente al auto de la Audiencia Provincial de A Corufia,
de 19 de noviembre de 1996, en el que se instaba al Tribunal
Constitucional (tras remodelacidén en el suplico de la demanda)
a declarar que el o6rgano Jjudicial debidé haber reconocido “el
derecho del actor a que su médico de cabecera quedase autori-
zado a que le suministrase los medicamentos necesarios para
evitar el dolor, la angustia y la ansiedad que el estado en
que vivia le producia, sin que ello, en ningun caso, pudiera
haber sido considerado, desde el punto de vista penal, como
ayuda al suicidio, delito o falta de clase alguna, ya que el
actor asumidé plenamente, por su parte, el riesgo de que tal
medicacidédn podia suponer y poder asi, llegado el caso -como

llegd- morir dignamente”.

Sin embargo, en el auto 242/1998, de 11 de noviembre, el
Tribunal acuerda denegar la solicitud de sucesidén procesal
formulada por la heredera del demandante y declarar extingui-
do, por fallecimiento de aquél, el referido proceso constitu-
cional de amparo. Entre 1los razonamientos empleados por el
Tribunal para dictar el referido auto, se sefiala que el invo-
cado derecho a morir dignamente, mediante la intervencidén no
punible de terceros en la muerte eutandsica, que fue el dere-
cho cuyo amparo se pretendid, no permite la sucesidn procesal,
al no contemplarlo el legislador y no producirse efectos que
trasciendan del sujeto titular y se extiendan de manera refle-
ja al circulo familiar o de sus mas préximos allegados. Por el

contrario, precisa el Tribunal Constitucional, estamos ante
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una pretensién de cardcter personalisimo e indisolublemente
vinculada a quien la ejercita, como «un acto de voluntad que

sbélo a él1 afecta» (STC 120/1990, FJ 7 y STC 137/1990, FJ 5).

Por su mayor conexidén con el presente dictamen puede iden-
tificarse un conjunto de sentencias que aportan elementos de
juicio valiosos sobre la asistencia sanitaria y el consenti-
miento de los afectados a la luz del articulo 15 de la Consti-

tucidn.

A) Asi, en primer lugar, hay que recordar la doctrina sen-
tada por la sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de
28 de junio, en relacidén con el amparo formulado por reclusos
del GRAPO en huelga de hambre que combaten la resolucidén judi-
cial que reconoce el derecho-deber de la Administracidén Peni-
tenciaria de suministrarles la asistencia médica necesaria,
conforme a criterios de la ciencia médica, aun en contra de su
voluntad, siempre que la vida de los mismos corriere peligro y

asli lo hubieren determinado los informes médicos.

La sentencia 120/1990 introduce importantes consideracio-
nes que, mutatis mutandis, han de ser tenidas en cuenta, por
cuanto suponen precisiones muy relevantes en relacidédn a lo que
el articulo 15 de la Constitucidén representa con referencia a
las posiciones contrapuestas de las partes en relacidén con 1la
asistencia médica coactiva y la disponibilidad del paciente

sobre la propia vida.

En efecto, la relevancia de la sentencia 120/1990 para el
presente dictamen estriba en que el objeto del recurso de am-

paro que resuelve examina la compatibilidad de la resolucidn
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judicial gque ordena la asistencia médica forzosa en las cir-
cunstancias dichas con los articulos 1.1, 9.2, 10.1, 15, 16.1,

17.1, 18.1, 24.1 y 25.2 de la Constitucién.

Antes de abordar el conflicto que los recurrentes aducen
entre tales derechos y la asistencia médica coactiva, el Tri-
bunal Constitucional establece varias precisiones sobre el
significado constitucional del derecho a la vida. La primera,
siguiendo la doctrina de la sentencia 53/1985, para recordar
que este derecho fundamental, como fundamento objetivo del or-
denamiento, impone a los poderes publicos y en especial al le-
gislador, el deber de adoptar las medidas necesarias para pro-
teger la vida e integridad fisica frente a los ataques de ter-
ceros, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e
incluso cuando ni siquiera quepa hablar, en rigor, de titula-
res de ese derecho. Por ello sefiala el Tribunal gque el derecho
a la vida tiene “un contenido de proteccidon positiva que impi-
de configurarlo como un derecho de libertad que incluya el de-
recho a la propia muerte”. (FJ 7).

Sin perjuicio de lo anterior, reconoce el Tribunal que di-
cha interpretacién no impide, sin embargo, reconocer dJue,
siendo la wvida “un bien de la persona que se iIntegra en el
circulo de su libertad”, pueda aquélla facticamente disponer
sobre su propia muerte, “pero esa disposicion constituye una
manifestacion del agere licere, en cuanto que la privacion de
la vida propia o la aceptaciéon de la propia muerte es un acto
que la ley no prohibe y no, en ningun modo, un derecho subje-
tivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del po-
der publico para vencer la resistencia que se oponga a la vo-

luntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de ca-
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racter fundamental en el que esa posibilidad se extienda in-
cluso frente a la resistencia del legislador, que no puede re-
ducir el contenido esencial del derecho”. En esta linea, con-
cluye el Tribunal Constitucional que “no es posible admitir
que la Constitucidén garantice en su articulo 15 el derecho a
la propia muerte y, por consiguiente, carece de apoyo consti-
tucional la pretension de que la asistencia médica coactiva es
contraria a ese derecho constitucionalmente inexistente” (ibi-

dem) .

En el mismo fundamento juridico, y reafirmando que la de-
cisidén de arrostrar la propia muerte no es un derecho sino
simplemente manifestacién de libertad genérica, la sentencia

120/1990 precisa lo siguiente:

“(..) es oportuno sefialar la relevancia juridica que tiene
la finalidad que persigue el acto de libertad de oponerse a la
asistencia médica, puesto que no es lo mismo usar de la liber-
tad para conseguir fines licitos que hacerlo con objetivos no
amparados por la Ley, y, en tal sentido, una cosa es la deci-
si6on de quien asume el riesgo de morir en un acto de voluntad
que s6lo a él afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilici-
tud de la asistencia médica obligatoria o de cualquier otro
impedimento a la realizacion de esa voluntad, y cosa bien dis-
tinta es la decision de quienes, hallandose en el seno de una
relacion especial penitenciaria, arriesgan su vida con el fin
de conseguir que la Administracion deje de ejercer o ejerza de
distinta forma potestades que le confiere el ordenamiento ju-
ridico; pues, en este caso, la negativa a recibir asistencia
médica situa al Estado, en forma arbitraria, ante el iInjusto

de modificar una decision, que es legitima mientras no sea ju-
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dicialmente anulada, o contemplar pasivamente la muerte de
personas que estan bajo su custodia y cuya vida esta legalmen-

te obligado a preservar y proteger.”

La sentencia subraya, como se ve, la relevancia de la
existencia de una relacidén especial de sujecidén y encuentra
justificado que el Estado y, en concreto, la Administracidn
penitenciaria cumpla un papel activo de proteccién de la vida
de los reclusos, en la medida en que se trata de “personas que
estan bajo su custodia y cuya vida estad legalmente obligado a

preservar y proteger”.

Dando respuesta a la alegada colisidén de la asistencia mé-
dica forzosa con el derecho a la integridad fisica y moral,
también reconocido por el articulo 15 de 1la Constitucidn, el
Tribunal Constitucional precisa que esta dimensidén del articu-
lo 15 protege “la inviolabilidad de la persona, no sélo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino tam-
bién contra toda clase de iIntervencidon en esos bienes que ca-
rezca del consentimiento de su titular”. Por ello, sigue mani-
festando el Tribunal, “este derecho constitucional resultara
afectado cuando se imponga a una persona asistencia médica en
contra de su voluntad, que puede venir determinada por los mas
variados moéviles y no s6lo por el de morir y, por consiguien-
te, esa asistencia médica coactiva constituira limitacion vul-
neradora del derecho fundamental, a no ser que tenga justifi-

cacion constitucional” (FJ 8).

Mas adelante, rechaza el Tribunal que la autorizacidén de
la intervencidén médica forzosa de los reclusos en peligro de

muerte, aun en contra su voluntad, suponga una violacidén de su
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derecho a la integridad fisica y moral o pueda calificarse de
tortura o de trato inhumano o degradante, con el sentido que
esos términos revisten en el articulo 15 de la Constituciédn,
pues aquélla, “en si misma, no esta ordenada a infligir pade-
cimientos fisicos o0 psiquicos ni a provocar dafios en la inte-
gridad de quien sea sometido a ellos, sino a evitar, mientras
médicamente sea posible, los efectos irreversibles de la ina-
nicion voluntaria, sirviendo, en su caso, de paliativo o leni-
tivo de su nocividad para el organismo”. Tampoco el empleo de
la coercién para efectuar dicha intervencidén comportaria la
lesién aducida, al considerar el Tribunal que “no es la coer-
citividad de trato mas alla de lo proporcionado, sino su des-
medida severidad, su innecesario rigor y su caracter vejatorio
lo que a los efectos de la prohibicién constitucional resulta
relevante” (FJ 9).

En suma, para el Tribunal Constitucional, 1la asistencia
médica obligatoria, autorizada por la resolucidén judicial ob-
jeto del recurso de amparo, no vulnera ninguno de los derechos
fundamentales invocados por los demandantes, ni en si misma,
ni en la forma y alcance con que ha sido autorizada, constitu-
yendo tan sé6lo una limitacidén del derecho a la integridad fi-
sica y moral garantizada por el articulo 15 de la Constitu-
cién, y unida ineludiblemente a ella una restriccidén a la 1li-
bertad fisica, que vienen Jjustificadas en la necesidad de pre-
servar el bien de la vida humana, constitucionalmente protegi-
do, y que se realiza mediante un ponderado juicio de propor-
cionalidad, en cuanto entrafia el minimo sacrificio del derecho
que exige la situacién en que se hallan aquéllos respecto de

los cuales se autoriza (FJ 12).
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B) La misma doctrina se vuelve a reiterar en la sentencia
del Tribunal Constitucional 137/1990, de 19 de Jjulio, en la
que se deniega el amparo solicitado, reiterdndose que la asis-
tencia médica a reclusos del GRAPO en huelga de hambre, auto-
rizada por la resolucidén judicial, no vulnera ninguno de los
derechos fundamentales invocados por los demandantes, por
constituir tan sdélo una limitacidén del derecho a la integridad
fisica y moral garantizada por el articulo 15 de la Constitu-
cidén. Con la argumentacidédn ya conocida, la sentencia 137/1990
considera Jjustificado el tratamiento terapéutico coercitivo
(alimentacidén forzosa) ante lo que califica como “peligro de
muerte”, o “riesgo serio” para la vida del recluso (FJ 8), vy
ello con el objetivo de “evitar, mientras médicamente sea po-
sible, los efectos irreversibles de la inanicidén wvoluntaria”
(FJ 9), justificéndose la asistencia coactiva por “la necesi-
dad de preservar el bien de la vida humana constitucionalmente
protegido” (FJ 10), y siempre condicionando tal actuacidén a la
existencia del grave y cierto peligro de muerte o de entrar en

una situacidédn irreversible, seguin las indicaciones médicas.

En el fundamento juridico noveno de la sentencia 137/1990,
el Tribunal Constitucional reitera que no es tampoco pertinen-
te incluir en la esfera del articulo 17 de la Constitucidn,
como los recurrentes pretenden, la libertad de rechazar trata-
mientos terapéuticos, en cuanto manifestacién de la libre au-
todeterminacién de la persona. En este sentido se argumenta,
al igual que se hizo en la sentencia 120/1990 (y antes en las
SSTC 126/1987, 22 vy 112/1988 y 61/1990, entre otras) dque la
libertad personal protegida por dicho precepto es la “libertad
fisica”, sin que pueda cobijarse en el mismo una libertad ge-

neral de actuacidén o una libertad general de autodeterminacién
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individual, pues esta clase de libertad, gque es un valor supe-
rior del ordenamiento juridico =-art. 1.1 CE-, sé6lo tiene 1la
proteccidén del recurso de amparo en aquellas concretas mani-
festaciones a las que la Constitucién les concede la categoria
de derechos fundamentales incluidos en el capitulo segundo de
su titulo I, como son las libertades a que se refieren el pro-
pio articulo 17.1 y los articulos 16.1, 18.1, 19 y 20, entre

otros.

C) En la sentencia del Tribunal Constitucional 11/1991, de
17 de enero, también referida a una huelga de hambre de un re-
cluso del GRAPO, el Tribunal analiza una pretensidén de signo
inverso a la que sostenian los demandantes en los recursos de
amparo resueltos por las sentencias 120 y 137/1990. Es el Fis-
cal, desde un planteamiento que entiende amparado en la doc-
trina sentada en dichas sentencias, el que solicita la nulidad
de una resolucidén judicial, al estimar que ésta resulta insu-
ficiente desde la perspectiva del deber positivo de proteccidn
del derecho a la wvida, al haber denegado la alimentacidén for-
zosa defendida por la Administracidén Penitenciaria en los si-
guientes términos: “1° Respetar la libre y consciente voluntad
del interno.. de no ser asistido médicamente ni alimentado for-
zadamente hasta que, perdida su consciencia o por tomar una
decisidén contraria a la actual, precise que se le presten los
auxilios médicos necesarios para la salvaguarda de su integri-

dad fisica y moral..”

La sentencia del Tribunal Constitucional 11/1991 declara
no haber lugar al amparo solicitado, al considerar que “esta-
blecer el momento y la forma en que haya de procederse de ma-

nera coactiva para evitar riesgos intolerables para la vida
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del iInterno no es algo que corresponda hacer a este Tribunal,
dado que ello supondria una clara injerencia en la competencia

propia de la Administracién Penitenciaria...”

En el sentido indicado, la sentencia argumenta que en la
resolucién judicial impugnada sélo existen algunos matices so-
bre el momento en que se permite la alimentacién forzosa y la
asistencia médica de los ayunantes. Por ello, se establece la

siguiente conclusién:

“(..) si se declardé compatible con la Constitucidon y con
los derechos fundamentales entonces invocados que la alimenta-
cion forzosa tuviera lugar una vez que la vida de los reclusos
en huelga de hambre corriera grave peligro, lo que se determi-
naria previo los oportunos informes médicos y en la forma que
el Juez de Vigilancia Penitenciaria estableciera, no puede ex-
traerse de esta declaracion que la fijaciéon del momento a par-
tir del cual se permita la alimentacion forzosa, haya de suje-
tarse necesariamente al mismo momento en todos los casos en
que resulte aplicable el art. 3.4 LOGP. Y no es lo mismo, na-
turalmente, reconocer, como se hizo en las SSTC 120/1990 vy
137/1990, que no es incompatible con la Constitucion el dere-
cho-deber que con base en el art. 3.4 LOGP ejercido en aquellos
casos la Administracion Penitenciaria que, elevando a rango
constitucional las atribuciones que el citado precepto otorga
a la Administracion, convertirlos en derechos susceptibles de

amparo constitucional.” (FJ 4)

D) Resulta, asimismo, de interés, por cuanto estéd relacio-
nada con la problemdtica Jjuridica gque pueden suscitar el re-

chazo de tratamiento o medidas terapéuticas, la sentencia del
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Tribunal Constitucional 48/1996, de 25 de marzo, en un supues-
to donde se cuestiona la resolucidén judicial denegatoria de 1la
excarcelacién del recluso recurrente por una dolencia corona-

ria grave e incurable.

Al dar respuesta a la alegacidén del demandante de amparo
sobre la lesidén de su derecho a la vida, subraya el Tribunal
que éste, como soporte existencial de cualesquiera otros dere-
chos y primero, por ello, en el catdlogo de los fundamentales,
tiene un caracter absoluto y estd entre aquellos que no pueden
verse limitados por pronunciamiento Jjudicial alguno ni por
ninguna pena. Y en relacidén con lo anterior, afiade la senten-
cia (FJ 2) que la Administracidédn penitenciaria no sbélo ha de
cumplir el mandato constitucional con una mera inhibicidn res-
petuosa, negativa pues, sino que le es exigible una funcidn
activa para el cuidado de 1la wvida, la integridad corporal vy,
en suma, la salud de los hombres y mujeres separados de la so-
ciedad por medio de la privacidén de su libertad (SSTC 120/90,
137/90 y 11/91). Con todo, matiza el Tribunal Constitucional
que la relacidén de sujecidn especial entre el recluso y la Ad-
ministracidédn penitenciaria que hace nacer la condena Jjudicial
a una pena de prisidén, permite limitar ciertos derechos funda-
mentales por razdédn del mismo condicionamiento material de 1la
libertad, pero a la vez impone que se proteja y facilite el
ejercicio de los demds que no resulten necesariamente limita-

dos (STC 2/87).

En la sentencia que venimos comentando, las consideracio-
nes de mayor interés en relacidén con el presente dictamen son
las que se realizan al dar respuesta a una de las alegaciones

que habian sido utilizadas para denegar la libertad condicio-
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nal: “En la mano del interno —afirméo la resolucidon judicial
combatida- esta aliviar su enfermedad, optando por someterse a
una iIntervencion quirdrgica, la cual podra ser realizada por
un médico de la confianza del propio interno o de sus familia-
res, con la adopcion de las correspondientes medidas cautela-
res personales”. Frente a ella, el Tribunal Constitucional
opone que “el derecho a la integridad fisica y moral no con-
siente que se imponga a alguien una asistencia medica en co-
ntra de su voluntad, cualesquiera que fueren los motivos de
esa negativa..” (STC 120/90). En esta direccién, subraya el
Tribunal que “la decision de permitir una agresion de esa en-
vergadura aunque con finalidad curativa es personalisima y li-
bérrima, formando parte inescindible de la proteccion de la
salud como expresion del derecho a la vida”.

E) Completan el conjunto de sentencias cuyo andlisis se ha
considerado de interés en el presente supuesto las sentencias
166/1996, de 28 de octubre y 154/2002, de 18 de julio, sobre

trasfusiones de sangre a testigos de Jehova.

En la primera de ellas, la sentencia 166/1996, lo que se
plantea en realidad es si existe lesidn de derechos fundamen-
tales por la denegacidén de reintegro de los gastos producidos
para el recurrente, que tuvo que acudir a la medicina privada
al no serle garantizado por los servicios de la Seguridad So-
cial un tratamiento, conforme a sus creencias religiosas, que
excluyera en todo caso la transfusién de sangre en la inter-
vencién quirtrgica que se le tenia que practicar. En su segun-
do fundamento juridico recuerda el Tribunal gque anteriormente
ha declarado que la libertad religiosa, entendida como un de-

recho subjetivo de carédcter fundamental, se concreta en el re-
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conocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de “age-
re licere” del individuo, es decir, reconoce el derecho de los
ciudadanos a actuar en este campo con plena inmunidad de coac-
cidén del Estado y de cualesquiera grupos sociales (STC 24/82).
Y ha declarado también en relacidén con un problema similar al
aqui planteado, gue una asistencia médica coactiva constitui-
ria una limitacidén wvulneradora del derecho fundamental, a no

ser que tuviera justificacidén constitucional (STC 120/90).

Pero es la sentencia 154/2002 la que presenta mayor inte-
rés, al tratarse de un supuesto en que un menor se niega, como
también sus padres (aunque éstos acabaran conformédndose con la
intervencién judicial) a la realizacidén de una transfusidn de

sangre, aduciendo motivos religiosos.

Los recurrentes basan sus alegaciones en la afirmacidn
contenida en la sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990
en relacidén con la asistencia médica coactiva, al considerarla
“limitaciéon vulneradora del derecho fundamental a no ser que
tenga justificacion constitucional”, apoyandose en una cita
doctrinal en la que se sostiene que sdélo la vida compatible

con la libertad es objeto de reconocimiento constitucional.

También aquili interesa destacar la posicidén del Ministerio
Fiscal, al encarar la alegacién de los recurrentes en el sen-
tido de que la condena se pronuncia sin tener en cuenta que la
conducta omisiva responde a la incompatibilidad de la accidn
exigida -transfundir sangre- con las creencias religiosas que
profesan los recurrentes. A este respecto afirma el Ministerio
Fiscal que, ante un eventual conflicto entre los derechos a la

vida y a la libertad religiosa, uUnicamente cabe dar respuesta
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en cada caso concreto, pues no podria ser ésta la misma en el
caso de personas mayores de edad y con plena capacidad de de-
cisidén que en el de un menor sobre el que existe vigente la

patria potestad de sus padres.

Al abordar el conflicto que pudiera existir entre el dere-
cho a la vida y el derecho a la libertad religiosa, el Tribu-
nal Constitucional precisa lo siguiente: ™“(..) la libertad re-
ligiosa tiene una doble dimensidén, interna y externa. Asi, se-
gun dijimos en la STC 177/1996, FJ 9), la libertad religiosa
<<garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias
y, por tanto, un espacio de autodeterminacidén intelectual ante
el fendémeno religioso, vinculado a la propia personalidad vy
dignidad individual>>, vy asimismo, <<junto a esta dimensidén
interna, esta libertad ... incluye también una dimensidén ex-
terna de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar
con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a
terceros (SSTC 19/1985, FJ 2; 120/1990, FJ 10, y 137/1990, FJ
8)>>. Pero ademads, esa esfera de agere licere, dice el Tribu-
nal, lo es “con plena inmunidad de coaccidén del Estado o de
cualesquiera grupos sociales” (STC 46/2001, FJ 4, 288/2001 vy,
en el mismo sentido, las SSTC 24/1982 y 166/1996).

Afirmado que el menor puede ser titular del derecho a la
libertad religiosa, la sentencia 154/2002 se pronuncia sobre
el significado constitucional de la oposicién del menor al
tratamiento médico (FJ 9) y lo hace en los siguientes térmi-
nos: “.Mas alla de las razones religiosas que motivaban la
oposicion del menor, y sin perjuicio de su especial trascen-
dencia (en cuanto asentadas en una libertad publica reconocida

por la Constitucion), cobra especial interés el hecho de que,
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al oponerse el menor a la injerencia ajena sobre su propio
cuerpo, estaba ejercitando un derecho de autodeterminacion que
tiene por objeto el propio sustrato corporal -como distinto
del derecho a la salud o a la vida- y que se traduce en el
marco constitucional como un derecho fundamental a la integri-
dad fisica (art. 15 CE).”

Sin perjuicio de lo anterior, se subraya también que 1la
capacidad que el ordenamiento reconoce al menor para determi-
nados actos no es de suyo suficiente para, por via de equipa-
racién, reconocer 1la eficacia Juridica de un acto dgue por
afectar en sentido negativo a la vida, tiene, como notas esen-
ciales, la de ser definitivo y, en consecuencia, irreparable,
en cuanto conduce con toda probabilidad a la pérdida de la vi-
da. Ello supone que los derechos ejercitados por el menor (de-
recho a la libertad religiosa y derecho a la integridad fisi-
ca), encuentran un limite por la prevalencia del interés supe-
rior del propio menor y el valor de bien juridico afectado por
su decisidén (la vida), partiendo también de que no hay datos
suficientes que permitieran concluir con certeza que el menor
fallecido, hijo de los recurrentes en amparo, de trece afios de
edad, tuviera la madurez de juicio necesaria para asumir una
decisidén wvital, de manera que dicha decisidén no wvinculaba a
los padres. Independientemente de que éstos no podian descono-
cer la reaccién del menor a la hora de dar una respuesta (FJ

10) .

Dicho lo anterior, el Tribunal se pronuncia sobre el jui-
cio ponderativo que lleva a confrontar el derecho a la vida
del menor (art. 15 CE) y el derecho a la libertad religiosa vy

de creencias de los padres (art. 16.1 CE). En este punto, con-
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sidera la sentencia de referencia (FJ 12) qgque es inconcuso que
la resolucidén judicial autorizando la practica de la transfu-
sién en aras de la preservacién de la vida del menor (una vez
que los padres se negaran a autorizarla, invocando sus creen-—
cias religiosas) no es susceptible de reparo alguno desde la
perspectiva constitucional, conforme a la cual es la vida un
valor superior del ordenamiento juridico constitucional (SSTC
53/1985 y 120/1990). Ademas, reitera lo expuesto en las sen-
tencias 120/1990, de 20 de junio (FJ 7) y 137/1990 (FJ 5) en
el sentido de que el derecho fundamental a la wvida tiene ™“un
contenido de proteccidon positiva que impide configurarlo como
un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia
muerte”. Se reitera en suma que “la decisidon de arrostrar la
propia muerte no es un derecho fundamental sino Unicamente una
manifestacion del principio general de libertad que informa
nuestro texto constitucional, de modo que no puede convenirse
en que el menor goce sin matices de tamafia facultad de auto-

disposicion sobre su propio ser”.

Sentado lo anterior, el Tribunal, haciendo uso del princi-
pio de proporcionalidad, aborda el problema de las concretas
acciones que se exigian a los padres en el caso examinado. Te-
niendo presente que los padres acataron, desde el primer mo-
mento, la decisidén Jjudicial que autorizaba 1la transfusidn,
descarta el Tribunal la exigibilidad de wuna accidén suasoria
sobre el hijo (FJ 15), radicalmente contraria a sus conviccio-
nes religiosas, a las convicciones del menor, y desechada por
los médicos e incluso por la autoridad judicial, una vez cono-
cida la reaccidén del menor (comprobado el estado de gran exci-

tacidén del menor ante la posibilidad de la transfusidén, 1los
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médicos estimaron muy contraproducente seguir adelante, ante

el riesgo de que se precipitara una hemorragia cerebral).

3. En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, cabe destacar las ocasiones en que se ha re-
ferido al poder de autodisposicidén de la persona y a los con-
flictos surgidos por lo que los recurrentes estiman como inje-
rencias en sus vidas, o conductas contrarias a lo que disponen
los articulos 2, 3 y 8 del Convenio, y también, en ocasiones,
los articulos 9 y 14. Este es el caso de la sentencia Pretty
c. Reino Unido, de 29 de abril de 2002, significativa a 1los
efectos del presente dictamen, si bien, en lo sustancial viene
a coincidir con la interpretacidédn del Tribunal Constitucional

ya expuesta.

La sentencia se refiere a un supuesto en el gque una ciuda-
dana britdnica que padecia una enfermedad neuronal degenerati-
va i1ncurable (esclerosis lateral amiotrdéfica) considera viola-
dos los articulos antes citados, ante la negativa de las auto-
ridades de su pais a garantizar la impunidad de su marido en
caso de que éste le auxiliara al suicidio. La respuesta del
Tribunal hace notar, entre otros razonamientos, que la inter-
pretaciédn del articulo 2 y del articulo 3 en relacidén con
aquél no ampara la pretensidédn de la recurrente, gque, al invo-
car su derecho a morir del modo indicado, interpreta de manera
forzada, segun la sentencia, la expresién derecho a la vida.
En cuanto al maltrato, considera el Tribunal que sbélo se daria

si se exageraran los medios terapéuticos.

Conforme con la jurisprudencia sentada en anteriores su-

puestos, el Tribunal sefiala que el derecho a la vida no com-
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porta un simple deber de abstencidén, sino que incluye medidas
positivas para su preservacidén. En este sentido, considera que
la prohibicién absoluta del suicidio asistido no resulta des-
proporcionada, dado el peligro que en otro caso concurriria
para las personas més dependientes o vulnerables. Por tal mo-
tivo el Tribunal concluye gque no concurre ninguna de las vio-

laciones denunciadas.

En suma, a la luz de la Jjurisprudencia examinada, cabe
afirmar que, desde la perspectiva propia de la Constitucidn
Espafiola y del Convenio Europeo de Derechos Humanos, no existe
un derecho a morir que forme parte del derecho a la vida y a
la integridad fisica y moral. La autodeterminacidédn proyectada
sobre la propia vida o la aceptacidén de la muerte incumbe, co-
mo seflala el Tribunal Constitucional, a la libertad del indi-
viduo y por ello es manifestacidén del agere licere, que la ley
no prohibe, pero no propiamente un derecho a morir que demande
la ayuda de los poderes publicos, como también expresa la ju-

risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Sentado lo anterior, la contestacidédn a la consulta pasa
por el anédlisis de la normativa especifica gque requla la auto-
nomia del paciente, a la gque se dedica el siguiente fundamento

juridico.

AY

De conformidad con lo dicho, pasamos a examinar las refe-

rencias normativas mas importantes que deben ser objeto de
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consideracién para responder a la primera de las cuestiones

planteadas por la consulta.

1. Normativa internacional.

Ante todo, considerando lo dispuesto en el articulo 10.2
de la Constitucidén, se da por reproducido en este punto lo que
disponen la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948, el Convenio para la Proteccidédn de los Derechos Humanos vy
de las Libertades Fundamentales de 1950 y el Pacto Internacio-

nal de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

El analisis de dichos textos no resulta necesario en la
medida en que no tratan directamente la cuestidén objeto de
dictamen y sus determinaciones méds generales en relacidén con
los derechos involucrados en este asunto han sido asumidas co-
mo punto de partida por el Convenio del Consejo de Europa para
la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano respecto de las aplicaciones de la biologia y la medi-
cina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997 y vigente en

Espafia desde el 1 de enero de 2000.

Esta es, pues, la referencia normativa mas especifica que
ha de ser objeto de consideracidén por su directa vinculaciédn
con la autonomia del paciente para aceptar o rechazar un tra-
tamiento, que parte de la fundamental premisa de la dignidad
del ser humano, a cuya garantia obedece el Convenio de manera
fundamental, frente a las practicas inadecuadas gque pueden
darse en la biologia y la medicina. Con las obligaciones de

este Convenio, reflejadas en la legislacidén estatal y autond-
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mica como a continuacidén se verd, debe relacionarse la solici-

tud formulada por dofia I.E.R.

En el sentido expresado, hay que comenzar por destacar que
el articulo 1 del Convenio de Oviedo dispone que las Partes
han de proteger al ser humano en su dignidad y su identidad vy
garantizar a toda persona el respeto a su integridad y a sus
demds derechos y libertades fundamentales con respecto a las

aplicaciones de la biologia y la medicina.

De la regulacidén del Convenio interesa destacar sobre todo
el contenido del capitulo II, cuyo articulo 5 sienta como re-
gla general el consentimiento libre e informado del paciente
para la préactica de una intervencidén en el ambito de la sani-
dad; consentimiento que puede ser retirado libremente en cual-

quier momento.

Las previsiones del articulo 6 con relacidédn al consenti-
miento por representacidédn, cuando se trate de personas que no
tengan capacidad para expresarlo, ya sea por razdn de la menor
edad, disfunciones mentales u otras enfermedades que lo impi-
dan, no hacen sino reafirmar que las intervenciones sanitarias
precisan del consentimiento, salvo excepcidn legalmente pre-

vista.

Asi lo confirma también la prescripcidén contenida en el
articulo 8 del Convenio para los supuestos de urgencia, de la
que se deduce que, sdélo cuando no pueda obtenerse el consenti-
miento adecuado, podrd procederse inmediatamente a cualquier
intervencién indispensable desde el punto de vista médico en

favor de la salud de la persona afectada.
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En la misma direccién de respeto de la autonomia del pa-
ciente y de su dignidad, hay que subrayar que el articulo 9
establece que seran tomados en consideracidén los deseos expre-
sados anteriormente con respecto a una intervencidén médica por
un paciente que, en el momento de la intervencidén, no se en-

cuentre en situacidén de expresar su voluntad.

Las intervenciones coactivas, es decir, en contra de 1la
voluntad del paciente, no tienen cabida en el &mbito del con-
venio como no sean encuadrables en las “restricciones al ejer-
cicio de los derechos” a las que se refiere el articulo 26.1,
las cuales han de ser previstas por la ley y constituir medi-
das necesarias, en una sociedad democréatica, para la seguridad
publica, la prevencidén de las infracciones penales, la protec-
cidén de la salud publica o la proteccidén de los derechos y 1li-

bertades de las deméds personas.

2. Normativa estatal.

Comenzamos por recordar que la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, establecidé con caracter basico de-
terminados derechos en orden a asegurar una informacidén com-
pleta y continuada sobre la asistencia sanitaria y preservar
la autonomia de 1los pacientes de manera que éstos pudiesen
ejercer la libre eleccidén entre las opciones presentadas por
el responsable médico de su caso y emitir su necesario consen-
timiento, salvo en los supuestos exceptuados por la propia Ley
y a negarse al tratamiento, excepto en los casos sefialados en
la propia Ley (art. 10, apartados 5, 6, 8 y 9) en cuyo caso

surge la obligacién de solicitar el alta voluntaria (art.
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diez, apdo. 11, vy art. undécimo, apdo. 4). Junto a lo ante-
rior, dicha Ley vino a regular los términos del principio de
historia clinico-sanitaria tuUnica dentro de los limites de cada
institucién asistencial, el uso y legitimacién de acceso a di-
cha historia, y el deber de los poderes publicos de adoptar
las medidas precisas para garantizar el derecho del enfermo a
su intimidad personal y familiar, asi como el deber de secreto
de quienes, en virtud de sus competencias, tuvieran acceso a

la historia clinica (art. 61).

Los articulos y apartados de la Ley General de Sanidad que
se acaban de mencionar quedaron derogados por la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, bésica, reguladora de la autonomia del pa-
ciente y de derechos y obligaciones en materia de informacidn
y documentacidédn clinica, pero no porque se estime que las
prescripciones contenidas en ellos no son validas, sino por la
necesidad de reforzar los derechos y deberes mencionados, ase-
gurando su efectividad en la linea exigida por el Convenio de

Oviedo ya citado.

Si conviene retener que siguen teniendo reflejo en la Ley
General de Sanidad y han de ser respetados por las distintas
Administraciones Publicas Sanitarias el derecho a que sea res-
petada la propia personalidad, dignidad humana e intimidad,
sin que quepa discriminacidén alguna, asi como a la confiden-
cialidad de toda la informacién relacionada con el proceso del
paciente y con su estancia en instituciones sanitarias publi-
cas y privadas que colaboren con el sistema publico (art. 10,

apdos. 1 vy 3).

33



En este orden de ideas, hay que destacar que la propia Ley
41/2002, de 14 de noviembre (cuya condicidén béasica se afirma
sobre el articulo 149.1.1.% y 16.% de la Constitucidn) comien-
za su exposicién de motivos subrayando la importancia que tie-
nen los derechos de los pacientes como eje basico de las rela-
ciones clinico-asistenciales, asi como la importancia capital
que en este ambito tiene el Convenio de Oviedo, como primer
instrumento internacional que se ocupa de la materia con ca-
racter Jjuridico vinculante para los paises que lo suscriben,
estableciendo un marco comun para la proteccién de los dere-
chos humanos y la dignidad humana en la aplicacién de la bio-

logia y la medicina.

Aun reconociendo la relevancia y vigencia de los princi-
pios recogidos en la Ley 14/1986 para garantizar el maximo
respeto a la dignidad de la persona y a la libertad indivi-
dual, la intimidad personal y la confidencialidad de la infor-
macidén sanitaria, el legislador de 2002 destaca su pretensidn
de completar, reforzar y concretar los derechos citados, dando
un trato especial al derecho a la autonomia del paciente. En
esta linea, la exposicidén de motivos menciona especialmente la
regulacidén sobre instrucciones previas que contempla la Ley de

acuerdo con el criterio establecido en el Convenio de Oviedo.

A los efectos del presente dictamen, el examen de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, lleva a destacar en dos subapar-

tados las consideraciones que se insertan a continuacién.

A) Sobre la autodeterminacion del paciente y la operativi-
dad del consentimiento libre, voluntario y consciente en la

asistencia sanitaria.
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En clara continuidad con lo dispuesto en el articulo 10,
apartado uno, de la Ley General de Sanidad, la Ley 41/2002
parte del respeto a los principios béasicos de la dignidad de
la persona humana, autonomia de su voluntad e intimidad, que
como tales han de guiar la actividad sanitaria, vinculando a
los wusuarios, profesionales, centros y servicios sanitarios,
sean éstos publicos o privados. Asi se evidencia desde el co-
mienzo de su regulacidén, como demuestra la lectura del articu-

lo 2 y preceptos concordantes.

En efecto, la Ley 41/2002 viene a completar y reforzar,
con un tratamiento especifico y pormenorizado, el derecho a la
autonomia del paciente, su consentimiento informado y sus de-
seos e instrucciones previas en relacidén a cualquier interven-

cidédn concerniente a su salud.

Con caracter general se puede afirmar que la manifestacidn
libre de voluntad y el previo consentimiento de pacientes vy
usuarios se constituyen en la clave de bdéveda de cualquier ac-
tuacidén en el ambito de la sanidad. Asi se desprende con cla-
ridad del articulo 2.2 de la Ley 41/2002, pero también de otra
serie de preceptos que parten de una misma orientacidn, desti-

nada a salvaguardar ese principio fundamental.

La relevancia de la manifestacién de voluntad indicada se
concreta, expresamente, en diferentes facultades del paciente
que participan de esa base comin: la posibilidad de consentir
o no las actuaciones clinicas sobre su salud (art. 8.1), con-
sentimiento qgque podrad revocarse libremente, en cualquier mo-

mento (art. 8.5); la facultad de decidir libremente entre 1las
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opciones clinicas disponibles (art. 2.3); o la negativa misma
al tratamiento, salvo en los casos determinados por la ley
(art. 2.4). También puede el paciente negarse a recibir infor-
macién sobre su situacidén clinica y su estado de salud, con

ciertos limites (arts. 4.1 y 9.1).

Es cierto que la propia Ley permite en su articulo 9.2 que
los facultativos puedan llevar a cabo intervenciones clinicas
en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con
su consentimiento, pero se trata de intervenciones calificadas
como “indispensables” vy caracterizadas por circunstancias ex-

traordinarias.

En un primer supuesto, el consentimiento decae ante la ne-
cesidad de tutelar un interés general prevalente (riesgo para
la salud publica) y sélo en la medida necesaria y con las ga-
rantias legalmente previstas. El segundo, es un supuesto ex-
tremo donde existe un riesgo inmediato grave para la integri-
dad fisica o psiquica del enfermo y ni siquiera éste es sufi-
ciente para legitimar la intervencidén, vya que el legislador
exige qgque no sea posible conseguir su autorizacidén, en cuyo
caso impone la consulta, cuando las circunstancias lo permi-
tan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a

el.

Por otra parte, el articulo 9.3 de la Ley contempla el
consentimiento por representacidédn cuando el paciente no sea
capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable
de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita
hacerse cargo de su situacidn; personas incapacitadas Jjudi-

cialmente o pacientes menores de edad, salvo que estén emanci-
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pados o© hayan cumplido dieciséis afios. Para responder a la
consulta planteada, no es necesario analizar con detalle 1la
regulacién de estos supuestos, pero en cualgquier caso si hay
que hacer notar que son tasados y que el legislador se ha en-
cargado de precisar que la prestacién del consentimiento por
representacidén serd adecuada a las circunstancias y proporcio-
nada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor
del paciente y con respeto a su dignidad personal. Ademas, el
paciente participard en la medida de lo posible en la toma de

decisiones a lo largo del proceso sanitario (art. 9.5).

En definitiva, la idea capital subyacente a tal regulacidn
normativa es qgque las prestaciones sanitarias no se pueden im-
poner contra la voluntad del paciente consciente y libre que
las rechaza, aunque se trate de una situacidén de riesgo para

la vida.

La normativa expuesta refrenda juridicamente la conviccidn
de que cualguier intervencidén médica realizada contra la vo-
luntad del paciente, maxime si se trata de intervenciones
agresivas e invasivas desde el punto de vista clinico, atenta
y lesiona a la dignidad humana, “fundamento del orden politico
y de la paz social”, segun establece el articulo 10.1 de la
Constitucidédn Espafiola. Una disposicidén legal que estableciera
la intervencién médica coactiva, sin los presupuestos legiti-
madores a los que se refiere el Convenido de Oviedo, podria
incluso incurrir en inconstitucionalidad si llegase a configu-
rar un supuesto de trato inhumano o degradante, en contra de

lo establecido en el articulo 15 de nuestra Carta Magna.
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Por otra parte, la regulacidén de las denominadas “instruc-
ciones previas”, no hace sino confirmar la relevancia de 1la
autonomia del paciente, aungque en este caso se proyecta sobre
actuaciones futuras. En efecto el articulo 11.1 de la Ley
41/2002 dispone que mediante el documento de instrucciones
previas, una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta
anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla
en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstan-
cias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cui-
dados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fa-
llecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los &érganos
del mismo. E1 otorgante del documento puede designar, ademas,
un representante para que, llegado el caso, sirva como inter-
locutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar

el cumplimiento de las instrucciones previas.

Por su parte, el articulo 11.3 establece que no seréan
aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento
juridico, a la “lex artis”, ni las gque no se correspondan con
el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el mo-
mento de manifestarlas. Ademéds, dispone que en la historia
clinica del paciente quedara constancia razonada de las anota-

ciones relacionadas con estas previsiones.

Como se verd después, estas previsiones han sido desarro-

lladas por la legislacidén de las Comunidades Autdénomas.

B) Sobre los requisitos y condiciones en que debe operar

la autonomia de la voluntad del paciente.
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Sin perjuicio de lo anterior, en todo caso hay que subra-
yar que la Ley ha establecido un estdndar garantista especial-
mente riguroso en orden a asegurar la manifestacidén autdnoma,
libre vy consciente de la wvoluntad del paciente, afiadiendo
ciertos requisitos y deberes, acordes con la relevancia de las
decisiones adoptadas en este ambito y exigibles también por

razones de seguridad Jjuridica:

— Su consentimiento a la actuacién médica o su decisidn
sobre las opciones clinicas disponibles han de ser posteriores
y subsiguientes a la recepcidén, por su parte, de una Informa-
cion adecuada (arts. 2.2. y 8.1). Esta exigencia estd en la

AN}

base misma del denominado “consentimiento informado”, como se

desprende de la definicidén del articulo 3 de la Ley.

_ E1 contenido objeto de la informacidén abarcaréd “toda la
informacién disponible”, sobre la correspondiente actuacién
médica relacionada con su salud y, “como minimo”, la finali-
dad, naturaleza, riesgos y consecuencias de la misma. (art.

4.1).

_ Tanto la calidad de la informacién -verdadera, compren-
sible, adecuada a las necesidades del paciente y coadyuvante
en la toma de decisiones “de acuerdo con su propia y libre vo-
luntad” (art. 4.2)- como la forma de transmisién de la misma -
“verbal” con cardcter general, dejando constancia en la histo-

ria clinica (art. 4.1)-, estédn normativamente regladas.

_ La responsabilidad de la informacién se encuentra expre-

sa y directamente atribuida al médico responsable del paciente
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y a los demds profesionales intervinientes en el proceso asis-

tencial (art. 4.3).

— La negativa 0 renuncia a recibir informacidén, derecho
reconocido por la Ley (art. 4.1), y limitado por el articulo
9.1, debe ser objeto de manifestacidédn expresa por parte del
paciente, haciéndolo constar documentalmente y sin que ello
exima de la obligacidén de obtener su previo consentimiento a

la eventual intervencidén (art. 9.1).

La manifestacién de voluntad, libre y consciente, del pa-
ciente, en los términos y con el alcance previsto en el arti-
culo 8 de la Ley, ha de tener lugar una vez satisfechas las
exigencias antes mencionadas en materia de informacidn; mani-
festacidén que, como ya se expuso abreviadamente Supra, podra

recoger alguna de las siguientes posibilidades:

_ Consentir la actuacidn concerniente a su salud (art.

2.2)

— Decidir entre las opciones clinicas disponibles (art.
2.3)

— Negarse al tratamiento, haciéndolo constar por escrito
(art. 2.4). En tal caso, el articulo 21 de la Ley establece en

su apartado 1 que, en caso de no aceptar el tratamiento pres-
crito, se propondrd al paciente o usuario la firma del alta
voluntaria. Si no la firmara, la direccidédn del centro sanita-
rio, a propuesta del médico responsable, podréd disponer el al-
ta forzosa en las condiciones reguladas por la Ley. Segun di-

cho precepto, el hecho de no aceptar el tratamiento prescrito
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no daréd lugar al alta forzosa cuando existan tratamientos al-
ternativos, aunque tengan caracter paliativo, siempre gque 1los
preste el centro sanitario y el paciente acepte recibirlos
(circunstancias que gquedaradn debidamente documentadas). Asi-
mismo, el articulo 21.2 precisa que, en el caso de que el pa-
ciente no acepte el alta, la direccidén del centro, previa com-
probacién del informe clinico correspondiente, oirad al pacien-
te vy, si persiste en su negativa, lo pondrd en conocimiento

del juez para que confirme o revoque la decisidn.

En todo caso, es claro que el referido consentimiento sera
“verbal”, por regla general, y adoptard la forma “escrita” en
los supuestos expresamente previstos en la Ley: intervencidn
quirtrgica, procedimientos diagndésticos y terapéuticos invaso-
res y aplicacidén de procedimientos que supongan riesgos o in-
convenientes de notoria y previsible repercusidén negativa so-
bre la salud del paciente (arts. 4.1 y 8, apdos. 2 y 3)-, con-
teniendo, en tal caso, informacidén suficiente sobre el proce-
dimiento de aplicacidédn y sobre sus riesgos (art. 8.3). En el
supuesto de negativa al tratamiento, como se ha anticipado,

ésta deberd constar por escrito (art. 2.4).

Ha de destacarse, finalmente, que la posibilidad de revo-
cacidén libre y escrita del consentimiento prestado permanece a
disposicién del paciente en todo momento, tal y como dispone
el articulo 8.5 de la Ley. También, por razones obvias, en el
caso de haberse emitido documento de instrucciones previas, 1lo
que se deduce de los propios presupuestos de hecho de los que
parte el otorgamiento de este documento y se especifica rotun-

damente por el legislador en el articulo 11.5 de la Ley.
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Como correlato légico de los derechos del paciente a los
que nos hemos referido, el profesional interviniente estd so-
metido a una triple obligacién: correcta prestacidén de sus
técnicas, suministro de 1la informacién adecuada y respeto a
las decisiones libres y voluntarias del paciente (art. 2.6).
Siendo asi, la buena praxis médica, la lex artis, tiene, a
partir de tales previsiones legales, una nueva delimitacidén

conceptual y material.

3.- Disposiciones de la Comunidad Autdénoma.

A) Aun considerando que no se encuentra vigente en el mo-
mento de emisidén del presente dictamen, no puede dejarse de
seflalar que el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia garan-
tiza en su articulo 22 el derecho constitucional previsto en
el articulo 43 de la Constitucidén Espafiola a la proteccidn de
la salud mediante un sistema sanitario puUblico de carécter
universal (apdo. 1). El apartado 2 del mismo articulo dispone
que los pacientes y usuarios del sistema andaluz de salud tie-
nen derecho a ser adecuadamente informados sobre sus procesos
de enfermedad y antes de emitir el consentimiento para ser so-
metidos a tratamiento médico y a la confidencialidad de 1los

datos relativos a su salud.

Asimismo, el Estatuto incorpora una disposicidén referida
al testamento vital y a la dignidad de la persona ante el
“proceso de la muerte”. Se trata del articulo 20, en cuyo
apartado 1 se reconoce el derecho a declarar la voluntad vital

anticipada que deberd respetarse, en los términos gque esta-
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blezca la ley. En su apartado segundo, dicho articulo dispone
que todas las personas tienen derecho a recibir un adecuado
tratamiento del dolor y cuidados paliativos integrales y a la

plena dignidad en el proceso de su muerte.

B) La Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.

Arrancando del derecho a las prestaciones y servicios de
salud individual y colectiva, de conformidad con lo dispuesto
en la normativa wvigente, el articulo 6.1 de esta Ley sefiala
también que los ciudadanos son titulares y disfrutan de una
serie de derechos. Entre los mas significativos de cara al
asunto gque nos ocupa, han de citarse, el derecho que tienen al
respeto de su personalidad, dignidad humana e intimidad; a la
confidencialidad; a la informacidén sobre su proceso incluyendo
diagnéstico, prondéstico y alternativas de tratamiento y al ac-

ceso a su historial clinico.

Singularmente, subrayamos el derecho recogido en el parra-
fo fi) del mismo articulo y apartado, referido a la libre elec-
cidén entre las opciones que les presente el responsable médico
de su caso y a que se respete su libre decisidn sobre la aten-
cidén sanitaria que se le dispense. A tal efecto serd preciso
el previo consentimiento escrito del paciente, libremente re-
vocable, para la realizacidén de cualquier intervencidén sanita-
ria, excepto en los casos que el propio precepto indica: ries-
go para la salud publica; incapacidad del paciente para tomar
decisiones, en cuyo caso se actuara segun exista o no la de-
claracidédn de wvoluntad vital anticipada a la que después nos

referiremos. Como una suerte de excepcidén de la excepcidn se
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contempla el supuesto de peligro inminente de lesidén grave
irreversible o de fallecimiento que exija una actuacidén urgen-
te, se precisa: “salvo que la declaracion de voluntad vital

anticipada disponga otra cosa”.

Junto a ese derecho y como manifestacidén también de la au-
tonomia del paciente, el mismo articulo 6.1 proclama en su pa-
rrafo p) el derecho a negarse al tratamiento, excepto en los
casos antes seflalados y previo cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 8, apartado 6, que la Ley, precisamente referido
al deber de firmar, en caso de negarse a las actuaciones sani-
tarias, el documento pertinente, en el que quedard expresado
con claridad que el paciente ha quedado suficientemente infor-

mado y rechaza el tratamiento sugerido.

Del articulo 6.5 se deduce, por otro lado, que tales dere-
chos, sin perjuicio de la libertad de empresa y respetando el
peculiar régimen econdmico de cada servicio sanitario, rigen
también en los servicios sanitarios de caracter privado y son

plenamente ejercitables.

3. Aunque en el supuesto examinado no se dan los presu-
puestos para la aplicacidén de la regulacidn juridica sobre la
declaracidén de voluntad vital anticipada (que, segln el expe-
diente, tiene solicitada dofila I.E.R.), el concurso de esta
normativa es también fundamental para comprender cuidl es la
respuesta de la legislaciédn autondémica (como se ha visto tam-
bién en relacidén con la legislacidn nacional) ante las peti-
ciones de los pacientes, conscientes y sin alteraciones de sus
facultades psiquicas, en orden a que se les retiren los ins-

trumentos de soporte vital que les mantienen con vida.
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Es por ello que se trae a colacidén la Ley 5/2003, de 9 de
octubre, de declaracién de wvoluntad vital anticipada. Dicha
Ley tiene por objeto regular, en el ambito territorial de 1la
Comunidad Autdénoma de Andalucia, la declaracidén de wvoluntad
vital anticipada, como “cauce del ejercicio por la persona de
su derecho a decidir sobre las actuaciones sanitarias de que
pueda ser objeto en el futuro, en el supuesto de que lIlegado
el momento no goce de capacidad para consentir por si misma”
(art. 1)

A estos efectos, el articulo 2 define la declaracidén de
voluntad vital anticipada como la manifestacidén escrita hecha
para ser 1incorporada al Registro que la propia Ley crea, por
una persona capaz dque, consciente y libremente, expresa las
opciones e instrucciones que deben respetarse en la asistencia
sanitaria que reciba en el caso de gue concurran circunstan-
cias clinicas en las cuales no pueda expresar personalmente su

voluntad.

En cuanto a su contenido, hay que resefiar que el articulo
3 permite al autor de la declaracidén manifestar “las opciones
e 1Instrucciones, expresas Yy previas, que, ante circunstancias
clinicas que le impidan manifestar su voluntad, debera respe-
tar el personal sanitario responsable de su asistencia sanita-
ria” (apdo. 1). Dando por reproducido cuanto se dispone en el
articulo 4 sobre la capacidad para otorgar la declaracidédn por
razén de su trascendencia, ha de sefialarse que la Ley exige,
ademds de la apreciacidédn del requisito de capacidad dicho, que
la declaracidén conste por escrito para gque sea considerada va-

lidamente emitida.
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Sin dejar de subrayar la trascendencia de las decisiones
que se pueden plasmar en la declaracidén y, en consonancia con
lo anterior, la importancia de la exigencia de plena capacidad
para emitirla, hay que dejar constancia de que el articulo 7
dispone que dicha declaracidén serd eficaz, una vez inscrita en
el Registro que se crea, de acuerdo con lo establecido en el
ordenamiento Jjuridico, “cuando sobrevengan las situaciones
previstas en ella y en tanto se mantengan las mismas”. Dicha
declaracidén, segin el mismo articulo, prevalece sobre la opi-
nién y las indicaciones que puedan ser realizadas por los fa-
miliares, allegados o, en su caso, el representante designado
por el autor de la declaracidén y por los profesionales que
participen en su atencién sanitaria. Pero al mismo tiempo, la
Ley es consecuente con el significado del principio de autono-
mia de la voluntad del paciente, al establecer su libre revo-
cacidén o modificacidédn en cualquier momento, cumpliendo los re-
quisitos exigidos para su otorgamiento (art. 8); prescripcidn
que debe ser interpretada, armbdnicamente con la legislacidn
basica, como una manifestacidén de 1la disponibilidad del pa-
ciente, capaz y consciente, sobre decisiones que afectan, de
manera mas O menos intensa, a bienes tan preciados como la sa-

lud o la propia vida, en un supuesto extremo.

Para asegurar el cumplimiento de dicha voluntad, reversi-
ble en todo momento como se acaba de expresar, el articulo 9.2
dispone que cuando se preste atencidédn sanitaria a una persona,
que se encuentre en una situacidén que le impida tomar decisio-
nes por si misma, en los términos previstos en el articulo 2
de esta Ley, los profesionales sanitarios responsables del

proceso consultardn si existe en el Registro constancia del
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otorgamiento de voluntad wvital anticipada y, en caso positivo,

recabardn la misma y actuaradn conforme a lo previsto en ella.

Otras leyes autondémicas se han aprobado en este mismo am-
bito: Ley 3/2001, de 28 de mayo, de la Comunidad Autdénoma de
Galicia, reguladora del consentimiento informado y de la his-
toria clinica de los pacientes; Ley 6/2002, de 15 de abril, de
Salud de Aragdbdn; Ley de la Comunidad Foral de Navarra 11/2002
de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente a las voluntades
anticipadas, a la informacién y a la documentacidén clinica
(modificada por la Ley 29/2003, de 4 de abril); Ley 7/2002, de
12 de diciembre, del Pais Vasco, de voluntades anticipadas en
el &dmbito de la sanidad; Ley de la Comunidad Autdénoma de La
Rioja 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento de
instrucciones previas en el &dmbito de la sanidad y Ley de 1la
Comunidad Autdénoma de las Illes Balears 1/2006, de 3 de marzo,

de voluntades anticipadas.

Algunas de estas disposiciones son significativas e ilus-
trativas por su grado de detalle sobre el alcance de este tipo
de declaraciones. Asi, en la Ley de la Comunidad Foral Navarra
antes citada se sefiala que en las voluntades anticipadas se
podran incorporar manifestaciones para que, en el supuesto de
situaciones criticas, vitales e irreversibles respecto a la
vida, se evite, el sufrimiento con medidas paliativas aunque
se acorte el proceso vital, no se prolongue la vida artifi-
cialmente por medio de tecnologias y tratamientos despropor-
cionados o extraordinarios, ni se atrase abusiva e irracional-

mente el proceso de la muerte (art. 9.1).
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La Ley de La Rioja llega a referirse al contenido del do-
cumento de instrucciones previas, indicando que podra contener
previsiones referidas a la expresidén de objetivos vitales, ca-
lidad de vida y expectativas personales, asi como las opciones
personales en cuanto a valores éticos, morales, culturales,
sociales, filoséficos o religiosos. Expresidén que ldégicamente
tiene que ver con sus opciones sobre la asistencia sanitaria,
concretando, entre otras posibles, las siguientes instruccio-
nes: a) Que se agoten los tratamientos indicados sobre sus do-
lencias, siempre qgue no sean desproporcionados en su aplica-
cién o en relacidén a su previsible resultado. b) Su voluntad
contraria a recibir tratamiento de soporte vital; o interrum-
pir el ya iniciado, cuando éste sea inefectivo para la satis-
faccidén de determinados valores o para mantener una adecuada
calidad de wvida. c¢) Su voluntad contraria a que se prolongue
temporal y artificialmente la vida si no se acompafla de ningun
resultado aceptable para los objetivos del otorgante. d) Su
deseo de que se utilicen 1los procedimientos de sedacidén vy

analgesia necesarios para evitar el dolor y el sufrimiento.

Sobre la base de todo lo expuesto, hay gque hacer notar que
la regulacidén Dbésica y autondmica han concebido el principio
de autonomia de la voluntad del paciente en unos términos tan
amplios gque no dejan lugar a dudas sobre la posibilidad de que
la falta de consentimiento para una determinada intervencidén o
asistencia, la revocacidén del mismo o el rechazo de un deter-
minado tratamiento sean decisiones licitas, aun cuando puedan
acarrear situaciones que comprometan gravemente la salud del

paciente y lleven incluso a la muerte.
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Las previsiones legales descritas en relacidédn con esta ma-
teria se han completado en esta linea con la regulacidén del
documento de instrucciones previas en la legislacidén béasica y
con la declaracién de voluntad wvital anticipada en el ambito
autondémico, cuyo alcance, interpretado también a la luz del
Convenio de Oviedo, permite comprobar hasta qué punto se ha
querido salvaguardar la autonomia de la voluntad de los pa-
cientes y su dignidad, no sbélo en la decisidédn sobre opciones
terapéuticas alternativas o el consentimiento de las interven-
ciones médicas sobre su persona, sino dejando a salvo también
la facultad de rechazar el tratamiento que se les ofrezca, to-
do ello, naturalmente, asumiendo las consecuencias que esa de-
cisidén personal comporte, que no podran trasladarse sobre la
Administracién Sanitaria, sobre los profesionales intervinien-

tes o terceras personas, obligados a respetar dicha facultad.

Siendo asi, es mas que dudosa la polémica nominalista sus-
citada sobre el asunto sometido a consulta, cuya respuesta no
requiere acudir a ambiguas calificaciones terminoldgicas, ni
acudir a experiencias de Derecho comparado muy alejadas del
marco Jjuridico en el que aquélla se ha de desenvolver. Si 1la
solicitud de la interesada y lo que ésta demanda de los profe-
sionales de la sanidad que la atienden estd amparada por la
normativa reguladora de la autonomia y los derechos del pa-
ciente frente a los servicios sanitarios, sobran las precisio-

nes terminoldgicas.

Llegados a este punto, el Consejo Consultivo considera que
las normas juridicas analizadas permiten que cualquier pacien-
te que padezca una enfermedad irreversible y mortal pueda to-

mar una decisién como la que ha adoptado dofia I.E. Se trata,
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segun la informacidén obrante en el expediente, de una paciente
que padece una enfermedad muscular, incurable, progresiva e
irreversible, cuya evolucidén le ha 1llevado a una invalidez
completa y a depender de un dispositivo artificial (en concre-
to, un aparato de ventilacidén mecénica) sin el cual no podria
prolongar su vida. La Consejeria consultante subraya en este
sentido que la paciente ha expresado de forma inequivoca su
rechazo al mecanismo de soporte vital, por entender que su si-
tuacidén le causa un sufrimiento insoportable, y en ese sentido
ha solicitado la limitacién del esfuerzo terapéutico y recla-
mado a la Consejeria de Salud y al Servicio Andaluz de Salud
que garanticen el ejercicio de su derecho a rechazar dicho
tratamiento. A lo anterior se afiade gque la enferma es plena-
mente consciente de que la retirada de la ventilacidn mecénica
conducird a su fallecimiento a causa de la enfermedad muscular

que padece.

En estas circunstancias, el Consejo entiende que se trata
de una peticidédn amparada por el derecho a rehusar el trata-
miento y su derecho a vivir dignamente, sin estar exceptuada
por ninguna de las previsiones legales especificamente exami-
nadas en este fundamento juridico que permitirian continuar la
asistencia médica en contra del consentimiento de la paciente.
Siendo asi, resulta exigible la conducta debida por parte de
los profesionales sanitarios para que sea respetado el derecho
de la misma a rehusar los medios de soporte vital que se le

aplican.

Es importante sefialar que, en opinidén de este Consejo Con-
sultivo, parece escasamente fundado el estado de duda generado

sobre la solicitud de la paciente, que ha trascendido a los
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medios de comunicacién como un supuesto inédito, excepcional y
falto de regulacién, cuando realmente no lo es. Por el contra-
rio, este Organo Consultivo considera respaldada dicha solici-
tud por la normativa estatal y autonémica examinada, con la
consecuencia afiladida de que no es posible incardinar la con-
ducta del profesional sanitario que atienda la peticidén -de
conformidad con el deber de respetar el derecho de la paciente
que en este sentido se deduce de dicha legislacién- en ninguna
de las infracciones penales contempladas en el articulo 143
del Cébdigo Penal. Con ello se anticipa la respuesta a la se-
gunda cuestidén, sobre la base argumental gque se expone el si-

guiente fundamento juridico de este dictamen.

Ahora bien, sin perjuicio de cuanto se acaba de exponer,
hay que subrayar que la respuesta afirmativa a la solicitud de
la paciente, con una trascendencia tan extraordinaria que pre-
visiblemente acarreard su fallecimiento casi de inmediato, pa-
sa forzosamente por la comprobacidédn de la existencia de una
voluntad firme, cierta, libre y consciente, que en ninguin caso
puede estar mediatizada por circunstancias enddgenas o exdge-
nas, como pudieran ser la perturbacidén de las funciones cog-
noscitivas y volitivas o las injerencias externas que pongan
en peligro el caracter libre y siempre revocable de una deci-
sién que, por principio, ha de pertenecer a la esfera més in-
tima y personal del ser humano. Recuérdese, en este sentido,
las consideraciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre la justificacién de normas que tienden a salvaguardar 1la
vida protegiendo a las personas méas débiles y vulnerables (es-
pecialmente a las que no estdn en condiciones de tomar este
tipo de decisiones con conocimiento de causa) frente a los ac-

tos que tiendan a poner fin a su vida o ayuden a ello.
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Tal y como se deduce del Convenio de Oviedo y de la legis-
lacién estatal basica y autondmica, hay un estédndar minimo que
respetar para asegurar que se cumplen las garantias previstas:
Un proceso de informacién completa y comprensible, que consti-
tuye un prius necesario sobre el que se asienta la ulterior
decisidén consciente y libre de la paciente; la verificacidén de
que se trata de una paciente capaz, sin perturbacién de sus
capacidades psiquicas, que expresa su voluntad de rechazar el
tratamiento sin estar influenciada o mediatizada por terceras
personas; y finalmente la constancia escrita, con todas las

precisiones deducibles de la indicada legislacidn.

Son los antecedentes del caso los que permiten comprobar
si estamos o no ante la existencia de una voluntad firme vy
cierta, de una persona capaz y libre y suficientemente infor-
mada de la trascendencia de su decisidén. En este sentido el
Consejo Consultivo no puede, ni estd llamado a ello, sustituir
el papel que deben desempefiar los profesionales sanitarios en
la preservacidén de estas garantias. Si hay que destacar, desde
las especificas funciones que le son propias, dJque coincide
plenamente con la Comisién Autonémica de Etica e Investigacién
Sanitarias de Andalucia sobre la necesidad de que se cumplan
satisfactoriamente una serie de requisitos relacionados con la
informacién sobre la enfermedad, el tratamiento y sus alterna-
tivas, asi como con la constatacién de la libertad, consisten-
cia y estabilidad de la decisidén tomada. Desde esta Optica,
debe llamarse la atencién sobre la necesidad de que queden re-
sueltas algunas contradicciones qgque podrian poner en duda la
concurrencia de las condiciones necesarias para expresar vali-

damente el rechazo a los medios de soporte vital.
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Para comenzar, el Consejo quiere destacar que de la docu-
mentacidén remitida resulta que el D.N.I. cuya copia se adjunta
al inicio del expediente se refiere a dofia J.E.R., cuando la
solicitante a la que se refiere el resto del expediente se
identifica reiteradamente como dofia I.E.R. Por otra parte,
llama la atencidén la diferente caligrafia y rubrica empleada
en la declaracién de voluntad vital anticipada (10 de noviem-
bre de 2006) y la que se estampa en la solicitud que la inte-
resada dirige a la Consejeria de Salud para que se le retire
la ventilacién mecénica (21 de noviembre de 2006), apreciable
a simple vista. Extremos ambos que, aun siendo de caréacter
formal, deben, sin embargo, ser verificados de manera feha-

ciente y convenientemente aclarados.

Por otro lado, en el informe de la Unidad de Salud Mental
de 28 de noviembre de 2006 se seflala que la interesada negd
tener desdérdenes o tratamientos psiquiatricos personales y fa-
miliares, y que la impresidén diagndéstica obtenida de la anam-
nesis fue comprobada en las escalas que se citan. En el infor-
me de un profesor de la Escuela Andaluza de Salud Publica y
vocal de la Comisién Autonémica de Etica e Investigacién Sani-
taria se sefiala que la filiacidén completa del proceso que pa-
dece la paciente no ha sido completamente realizado por moti-
vos que dicha Comisidén desconoce, por lo que resulta aventura-
do establecer un pronéstico preciso con relacidén a su estado
actual, aunque si cabe afirmar su caracter irreversible y pro-
gresivo. Y aunque el informe indica que, aparentemente, la pa-
ciente tiene integras las capacidades intelectivas y de rela-
cién social, seguidamente se anota: “Sintomas depresivos reci-

divantes”.

53



En este orden de ideas, este Consejo Consultivo, en el
ejercicio de su deber de velar, incluso preventivamente, por
el estricto cumplimiento de la legalidad, debe formular una
importante consideracidén. Aunque ya ha mediado por parte de
Dofla I. una peticidén seria, expresa e inequivoca para que le
sea desconectado el respirador, tanto en testamento vital, co-
mo en peticién ad hoc, posterior a éste, debe pedirsele que la
reitere, en las mejores circunstancias posibles de ausencia de

interferencia externa a su voluntad.

En efecto, en relacién con la libertad, asociada al caréac-
ter intimo y personalisimo de la decisién, y a la consistencia
y estabilidad de ésta, el Consejo Consultivo no puede dejar de
manifestar su asombro y perplejidad -no exentos de rechazo-
por el hecho de que se haya magnificado la peticidén de la pa-
ciente y hayan trascendido datos de elevada sensibilidad que
afectan a la intimidad y confidencialidad de la paciente, aun
reconociendo que ésta puede haber contribuido a ello, a partir
de la comunicacidén que realiza a los medios informativos en

octubre de 2006.

Lo cierto es que se ha abierto un debate que discurre por
derroteros alejados del marco Jjuridico analizado, habiéndose
generado un clima poco propicio para la reflexidén personal e
intima sobre una decisidén tan trascendental, correspondiendo a
la Administracién Sanitaria verificar si existen injerencias
relevantes o la paciente ha podido sentirse desde entonces
presionada por aparicién de noticias y reportajes sobre su ca-
so. En cuyo caso, seria exigible garantizar que la maduracidn

de la decisidén y su eventual revocacidén se adoptan fuera de
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toda perturbacidén con origen en dichas circunstancias exdgenas
tan inadecuadas como alejadas de los requerimientos del legis-

lador.

En este contexto, y en relacidén con la actuacién de los
profesionales sanitarios a la que se aludird después desde la
perspectiva penal, hay que resaltar la relevancia de las reco-
mendaciones de la Comisién Autondémica de Etica e Investigacién
Sanitarias, que se mueven también en el plano de las normas
deontolégicas, correspondientes al plano profesional, y cuya
violacién ha de ser controlada, y eventualmente sancionada,
s6lo por la autoridad competente y en relacidédn con el ejerci-
cio profesional, y siempre de acuerdo con el principio de le-
galidad, que implica la recepcidén en norma heterdnoma de las
normas deontoldgicas con expresa tipificacidédn de la conducta y
de la sancidn, sin gque en materia como ésta quepan, por los
principios mismos del derecho sancionador, tipos abiertos o

genéricos.

En este caso, las autoridades sanitarias andaluzas, como
encargadas de controlar los aspectos deontoldgicos del ejerci-
cio de la asistencia médica publica, deben velar escrupulosa-
mente que se cumplan todas y cada una de las condiciones exi-
gidas por la indicada Comisidén para efectuar la desconexidn de
la ventilacién mecénica, condiciones, que no se olvide, han
sido formuladas por unanimidad, en un organismo de plural com-
posicidén y no dependiente jerdrquicamente de la Administracién

de Salud de Andalucia.

Una Ultima consideracidén debe realizarse sobre los actos

ejecutivos de la desconexidén de la ventilacidn mecanica, que
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han de se adoptados observando todas las medidas necesarias
para evitar sufrimiento fisico y mental a la victima, incluida
si fuera necesario la sedacidén profunda. En caso contrario, se
le estaria dispensando un trato inhumano y degradante que vie-
ne expresamente vetado por la Constitucién (art. 15) y casti-
gado por el Cdbébdigo Penal como delito contra la integridad mo-

ral (art. 173.1)

Una vez qgque han quedado despejadas las cuestiones relati-
vas a los limites de la disponibilidad de la propia vida, y de
las condiciones del ejercicio de esta disponibilidad, siempre
entendida como una manifestacién del agere licere, y no como
un derecho a la muerte, ni como derecho subjetivo ni mucho me-
nos como derecho fundamental, debe este Superior Organo Con-
sultivo fundamentar por qué la actuacidédn de los profesionales
sanitarios descrita en el apartado segundo de la consulta de
la Excma. Sra. Consejera de Salud no puede ser considerada pu-

nible.

A la vista de lo dispuesto en el articulo 143.4 del Cédigo
Penal, ésta es la norma directamente aplicable al caso, de-
biéndose radicalmente descartar otros posible tipos delicti-
vos, como el previsto en el apartado 2 del mismo precepto, o
la omisién del deber de socorro (arts. 195 y 196 CP), siendo
lo UGnico a dilucidar si la actuacién de los profesionales sa-
nitarios descrita en la consulta podria ser objeto de punicidn
atenuada, de acuerdo con el citado apartado 4, o es impune, VY
bajo qué requisitos en ambos casos.
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No resultard ocioso para fundamentar la respuesta recordar
algunas premisas, no discutibles, con una mera lectura de la

norma penal:

1%. Como extrema manifestacidén de que el individuo no tie-
ne derecho a la muerte, pero si puede disponer de la propia
vida, las leyes penales espafiolas no penalizan al suicida, 1lo
que por obvias razones, sélo se podria hacer en caso de tenta-

tiva del mismo.

2.% La punibilidad del suicidio viene referida tan sélo a
formas de participacidén de terceros en el suicidio de una per-

sona.

3%. La punicidén de los terceros se gradua de acuerdo con
su forma de participacidén, y ésta viene matizada por la exis-

tencia o no de consentimiento de la victima.

En efecto, en el articulo 143 la pena mas grave viene re-
ferida al inductor del suicidio (apdo. 1.), pues genera en el
suicida una voluntad de quitarse la vida que no hubiera tenido
sin la induccidén; la siguiente en gravedad es la del apartado
2, donde ya hay una decisidén de la persona de quitarse la vi-
da, y se coopera necesariamente; resulta agravada la punicién
si la cooperacidén alcanza caracter ejecutivo (apdo. 3), pues
se sustituye activamente la realizacidén de la voluntad del
suicida. Radicalmente apartado de los anteriores estd el apar-
tado 4 de dicho articulo, donde, siempre gque haya consenti-
miento del suicida, se contempla la conducta de quien “causare

0 cooperare activamente con actos necesarios y directos” a la
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muerte de éste, en caso de “enfermedad grave que conduciria
necesariamente a su muerte, o0 que produjera graves padecimien-
tos permanentes y dificiles de soportar”; se trata de los lla-
mados por la inmensa mayoria de la doctrina penal los “supues-
tos eutandsicos”, y como es légico, es este precepto, y ningun
otro, el que ha de interpretar el Consejo al fin de evacuar el

segundo punto de la consulta facultativa.

A efectos puramente didacticos y en aras de lograr una ma-
yor claridad conceptual, cabria afiadir una nueva precisién re-
lacionada con la clasificacién de las diferentes modalidades
de eutanasia, generalmente adoptada por la doctrina, en todas
las cuales se puede incluir o no la hipdétesis del consenti-

miento del sujeto:

1. Eutanasia activa: actos ejecutivos que suponen un acor-

tamiento de la vida del paciente:

a) Eutanasia activa directa: la conducta va dirigida direc-
tamente a producir la muerte (dolo directo).

b) Eutanasia activa indirecta: aceptacién de que los medios
terapéuticos empleados causarian, con una alta probabili-

dad, la muerte (dolo eventual).

2. EButanasia pasiva: la no adopciédn de medidas tendentes a
prolongar la vida o la interrupcidén del tratamiento médico, en

ambos casos, claro estéd, con resultado de muerte.

Hechas estas precisiones podemos entrar en el examen de la
hipotética punibilidad de la conducta descrita en el supuesto

objeto de consulta. El1 tipo prevé que se “causare 0 cooperare
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a la muerte de otro con actos necesarios y directos” (amén del
requisito del consentimiento y de las caracteristicas de la
enfermedad, ambas cosas descritas en el mismo tipo y a las que

se ha hecho anterior referencia).

Con lo acreditado en el expediente, sin perjuicio de 1la
recomendacién que se hace, se puede afirmar que la peticidén de
Dofla I. consta como “expresa, seria e inequivoca”; que su en-
fermedad es grave y necesariamente mortal; vy que le produce
graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar; re-
quisitos éstos que en el precepto penal no son cumulativos,
sino alternativos, pero gque desgraciadamente concurren ambos

en el caso de Dona I.

En consecuencia, sbélo cabe proceder a la indagacidén sobre
si la conducta de los profesionales sanitarios al proceder a
la interrupcidén de la ventilacidédn mecdnica se puede calificar
como causacidén o cooperacidn activa, necesaria y directa a la
muerte de la citada sefiora. Es evidente que si faltare alguna
de las caracteristicas indicadas de la causacidn o coopera-

cidén, la conducta habria de ser calificada como impune.

En este orden de cosas se ha de decir lo que sigue:

“Causar” la muerte supone la realizacidn de actos ejecuti-
vos dolosamente dirigidos a la produccién de la muerte, y que
se puedan imputar objetivamente a ellos como causa de la mis-
ma. “Cooperar activamente con actos necesarios y directos”
constituye una conducta de colaboracidén imprescindible, en los
términos del articulo 28 del Cébdigo Penal, y a la que se pueda

imputar objetivamente el acaecimiento de la muerte.
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A la vista de lo anterior es claro que resulta punible la
eutanasia activa directa, aungque con la atenuacidén de la pena-
lidad prevista. En cambio, del propio tenor literal del tipo,
que exige actos directos, es decir, actos que sin intermedia-
cién de otro curso causal provogquen la muerte, deduce la mayo-
ria de la doctrina penal la no punibilidad de la eutanasia ac-
tiva indirecta, y a Ffortiori, la de la eutanasia pasiva indi-

recta.

Con independencia de la anterior conclusién, no ya la ma-
yoria, sino practicamente la generalidad de la doctrina penal,
excluye en todo caso del tipo la eutanasia pasiva indirecta,
en la que el resultado muerte es fruto de una omisidén, en el

sentido penal tradicional de “comisidén por omisidn”.

En efecto, es bien sabido que una pura omisidén nunca es
punible en si, porque una pura omisidén no puede desencadenar
un curso causal: ex nihilo nihil fit, de acuerdo con el apo-
tegma clésico. Toda omisidn punible lo es porque el incrimina-
do tenia un deber de actuar para impedir el resultado; estaba
en lo que se llama tradicionalmente en Derecho Penal la “fun-
cidén de garante”; estar en esta funcidn exige la existencia de
una norma preceptiva de un comportamiento, norma que en Dere-
cho Penal se contrapone claramente a la norma prohibitiva de

una concreta conducta.

Es bien clara la relevancia de la distincidén que se acaba
de apuntar en el supuesto que nos ocupa: una cosa es matar me-
diante un acto directo (aun moviéndonos en el caso del 143.4,

suministrar una inyeccidén letal es un ejemplo ya clasico en la
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doctrina penalistica), y otra cosa dejar morir por la inte-
rrupcidén de un tratamiento (por ejemplo, dejar de suministrar
medicamentos sin los cuales la vida terminaria antes, inte-

rrupcién de la ventilacidn mecénica).

En el caso de 1la eutanasia pasiva consentida, no cabe
atribuir a los profesionales sanitarios unos “deberes de ga-
rante” (art. 11 del Cdédigo Penal), que les lleven a prolongar
bajo cualquier circunstancia la vida. Ello equivaldria a igno-
rar todo cuanto se ha expuesto sobre la autonomia del paciente
y las decisiones libres y conscientes de éste, que dichos pro-
fesionales estédn obligados a respetar, aunque no estemos pro-
piamente ante un derecho a la muerte, del cual ya sabemos su
inexistencia, sino ante una manifestacidén legitima del agere
licere que lleva a la disponibilidad de la propia vida, en es-
te caso respaldada por el Convenio de Oviedo y por la normati-
va basica estatal y autondmica, en su configuracidn concreta
de derecho a rechazar el tratamiento o la asistencia médica
que se recibe. En tales condiciones los profesionales sanita-
rios no pueden invadir el terreno de dicha disponibilidad, im-
poniendo activamente un deber de vivir que no ha podido ser
previsto como tal en dicha legislacidén a partir de la disci-

plina constitucional.

La doctrina penal indicada utiliza como ejemplo de irrele-
vancia penal de la eutanasia por omisién, es decir, la llamada
eutanasia pasiva, la adopcién de comportamientos que impligquen
la interrupcidén de tratamientos destinados a no prolongar la
vida terminal, y entre ellos, muy sefialadamente, la accidén de
desconectar los aparatos que mantienen artificialmente la vi-

da.
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Ademés, es del todo artificioso distinguir, de modo pura-
mente naturalistico, entre los comportamientos que no prolon-
gan la vida mediante la omisidén de cualquier tratamiento vy
aquellos que no la prolongan mediante la interrupcidén de los
medios terapéuticos prestados, aunque ello requiera una accidn
positiva, que en todo caso debe valorarse normativamente como
perteneciente al hecho de no prolongar la vida, es decir una

conducta claramente omisiva.

Es claro, también, con todo lo expuesto, que en el caso de
una enfermedad terminal, el curso mérbido es el curso causal
determinante de la muerte, y que la suspensidén de un trata-
miento, aunque acelere aquélla, sdélo conduce a producir el re-
sultado ineluctable de manera indirecta, en la medida que 1o
anticipa, pero sbélo en esa medida, que no atenta directamente

contra el bien juridico protegido “vida”.

En consecuencia, en el caso que se somete a consulta de
este Consejo, 1la interrupcidén de la ventilacidn mecénica es
una conducta pasiva e Indirecta, que se justifica por la exis-
tencia de un deber de respetar la decisidén libre y consciente
del paciente en tal sentido, amparada por la legislacidn espe-
cificamente reguladora de la asistencia sanitaria, y en conse-
cuencia los profesionales sanitarios que la adopten deben que-

dar impunes por la razbén que se acaba de indicar.

Es mas, aun en la hipobétesis de que la interrupcidn de 1la
ventilacidén mecédnica no se considerase conducta pasiva e indi-
recta, dichos profesionales estarian exentos de responsabili-

dad criminal por actuar en cumplimiento de un deber vy, por
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tanto, amparados por el articulo 20, apartado séptimo, del Co6-

digo Penal.

A lo anterior, y a mayor abundamiento, autn deben afadirse
algunas observaciones finales, que inciden directamente sobre
el caso. En concreto, hay que sefialar que la respiracidén asis-
tida mediante ventilacidén mecédnica no es una actuacidén médica
que consista en un solo acto. Necesita vigilancia, control de
funcionamiento del ventilador, mantenimiento de condiciones de
asepsia, atencidén continua a la intubacidébn, con renovacidn de
ésta, y evacuacidén de secreciones, que, de no llevarse a cabo,
provocarian la muerte por asfixia de la paciente. En suma, la
ventilacidédn mecanica no es mas gue un soporte de todo un tra-
tamiento continuado de respiracidén asistida, es decir, un tra-
tamiento médico continuado, cuya interrupcidn es siempre una
omisibén, como acaece en los casos en los que el paciente de
cancer rechaza seguir la quimioterapia, aun sabiendo que ace-
lera su muerte, e incluso le priva de alguna remota posibili-
dad de wvida. Es evidente que la no continuacidén es una omi-
sidén, aungque se instrumente, como queda dicho, con una accidn
positiva, obligada porque la funcidédn de garante no puede impo-

ner el deber de vivir.

Para terminar, el Consejo Consultivo reitera que la even-
tual interrupcién de la ventilacidn mecénica, debe tomar en
consideracién las cautelas y prevenciones a las que se refiere
la Ultima parte del anterior fundamento juridico, que aqui se

dan por reproducidas.
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A la vista de todo lo anterior, este Consejo Consultivo,

evacuando la consulta facultativa solicitada por la Excelenti-

sima Sefiora Consejera de Salud, llega a las siguientes

CONCLUSIONES

1. La solicitud de limitacidén del esfuerzo terapéutico y ne-

gativa al tratamiento con ventilacidén mecédnica de Dofla

I.E.R. es adecuada a Derecho.

2. La actuacidén de los profesionales sanitarios que procedan

a la desconexién del aparato de ventilacidén mecénica, una

vez cumplidos
Autondémica de
juicio de que
jo formuladas

punible.

los requisitos establecidos por la Comisidn
Etica e Investigacién Sanitarias, sin per-
se atiendan las indicaciones de este Conse-

en el fundamento 1V, no puede considerarse

VOTO PARTICULAR disidente que, al amparo de los articulos
23 de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de
Andalucia, 22.1, a) y 60.3 de su Reglamento Organico, aprobado

por Decreto 273/2005, de 13 de diciembre, formula el Consejero

Sr. Sanchez Galiana al dictamen de la Comisién Permanente del

Consejo Consultivo

de Andalucia sobre la Consulta Facultativa

planteada por la Excma. Sra. Consejera de Salud de la Junta de

Andalucia.
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Ante todo, el anédlisis de las cuestiones planteadas por la
Excma. Sra. Consejera de Salud debe partir de la constatacién
de la existencia de un debate social, en el que se puede apre-
ciar una constante confusidén entre diversos conceptos: eutana-
sia activa, eutanasia pasiva, adistanasia, ortotanasia, obsti-
nacién terapéutica, limitacidén o abandono del esfuerzo tera-
péutico, etc. Debiendo cefiirnos a un estudio juridico del su-
puesto en cuestidén, el hecho cierto es que, segin se manifies-
ta en la solicitud, y con independencia de su calificacidén, la
paciente, que sufre una distrofia muscular progresiva en fase
avanzada, obligada a vivir “enchufada a un respirador”, reite-
ra su voluntad de “prescindir del tratamiento de ventilacidn
mecdnica que me mantiene con vida, una vida gue no deseo que
se prolongue por mas tiempo de manera artificial”, solicitando
la limitacidén del esfuerzo terapéutico: “suspensidn del trata-
miento de ventilacidédn mecdnica con las garantias asistenciales
necesarias para permitir que acontezca una muerte serena y sin
sufrimiento”. Se trata, pues, de “rechazar un tratamiento” -
ventilacidén mecdnica- con la clara intencidén de conseguir su
muerte evitando los graves padecimientos soportados-, aungue
con la necesaria colaboracidén del ©personal médico -

desconexidén del respirador-.

Debemos, asimismo, al contrastar este supuesto con la le-
gislacidén vigente, prescindir de un debate ético que tampoco
es pacifico. Asi, y frente a las consideraciones éticas conte-
nidas en la valoracidén realizada por la Comisidén Autondmica de
Etica e Investigacién Sanitarias en la reunién celebrada el 15
de diciembre de 2006, en la que excusaron la asistencia doce
de sus miembros, favorable a la peticidén, se podria argiir que
la Organizacién Médico Colegial Espafiola, ya en su Asamblea de

22 de mayo de 1993, considerdé que quitar la vida a un paciente
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mediante una accidén que se ejecuta o mediante la omisién de
una intervencion médica obligada, son acciones igualmente eu-
tandsicas, vya que provocan deliberadamente su muerte. “No
existe una eutanasia activa y una eutanasia pasiva. Sélo exis-
te eutanasia, una conducta siempre deontoldégicamente condena-
ble, encaminada a matar (por accidén u omisidébn) a gquien padece
una enfermedad incurable o sufrimientos insoportables”. Resul-
ta evidente que, en este caso, la paciente, plenamente cons-
ciente y ltcida, presenta una dependencia absoluta de la ven-
tilaciédn mecédnica y busca deliberadamente su muerte, aungque
esta pretensidén obliga a implicarse a terceras personas (per-
sonal médico). La causa directa e inmediata de su muerte seria
la “desconexién” o lo que también denomina “limitacidén del es-
fuerzo terapéutico”. Y en este sentido, el 16 de octubre de
2006 la paciente manifestaba a la prensa: “lo Unico gque pido

es la eutanasia, no es justo vivir asi”.

Pero dejando a un lado cuestiones terminoldgicas y éticas,
debemos centrarnos exclusivamente en el andlisis juridico del
supuesto examinado, partiendo de la inevitable alusidén al tex-
to constitucional y al Estatuto de Autonomia, incidiendo este
supuesto, fundamentalmente, en la dignidad de la persona y el
libre desarrollo de la personalidad como fundamento del orden
politico (art. 10.1 Constitucidn), en el derecho a la vida

(art. 15) y en la libertad personal (art. 17).

Las conductas consistentes en el rechazo por el paciente
de tratamiento o medidas terapéuticas, dejando que Hla vida
siga su curso natural, tienen -a Juicio del Tribunal
Constitucional- amparo en el derecho a la integridad fisica
del articulo 15 de la CE, de cuyo contenido esencial forma

parte el derecho a negarse a cualquier intromisidén en el
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propio cuerpo. Esta ha sido la posicién del TC en sentencias
como la 48/1996, de 25 de marzo, en la que se manifestaba que
“el derecho a la integridad fisica y moral no consiente que se
imponga a alguien wuna asistencia médica en contra de su
voluntad, cualesquiera que fueren los motivos de esa
negativa”; o en la sentencia 154/2002, de 18 de julio, en la
que el TC declaraba que ™“...al oponerse el menor a la
injerencia ajena sobre su propio cuerpo, estaba ejercitando un
derecho de autodeterminacién que tiene por objeto el propio
sustrato corporal -como distinto del derecho a la salud o a la
vida- y que se traduce en el marco constitucional como un
derecho fundamental a la integridad fisica (art. 15 CE)”. Por
todo ello, siendo dificil desde wun plano constitucional
justificar el deber del Estado de castigar los ataques a 1la
vida humana en los supuestos en que el enfermo decide que la
enfermedad siga su curso natural, en el panorama legislativo
espafiol se ha procedido a aprobar leyes sobre el Y“testamento
vital” en diferentes CCAA, como es el <caso de Cataluia,
Madrid, Aragdbdn, Galicia, La Rioja, Extremadura, Navarra vy
Andalucia (Ley 5/2003, de 31 de octubre y Decreto 238/2004 que
regula el Registro de Voluntades Vitales Anticipadas de

Andalucia) .

Ahora bien, el tema relativo a las conductas por las que
se causa deliberadamente la muerte a un enfermo incurable,
incluidas también en el genérico derecho a una “muerte digna”,
no resulta en absoluto avalado por la Jjurisprudencia
constitucional. Haciendo un repaso al Derecho comparado se
advierte que el derecho a la vida estd reconocido en todos los
textos constitucionales, bien como derecho propiamente dicho
que incluye la negacién de la pena de muerte o bien como una

garantia del respeto de aquella. Por el contrario, no existe
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ninguna regulacidén constitucional que reconozca el derecho a

la muerte.

La vida es méds que un derecho, es un estado inherente a la
persona, un Vvalor indisponible que escapa del ambito de
libertad y autonomia de su titular (asi lo han reconocido
numerosas resoluciones judiciales). El propio TC (STC 53/1985)
ha declarado que los derechos fundamentales y, por tanto, el
derecho a la vida, “son los componentes estructurales béasicos,
tanto del conjunto del orden Jjuridico objetivo, como de cada
una de las ramas gque lo integran, en razdén de que son la
expresién juridica de un sistema de valores que, por decisidn
conjunta del constituyente, ha de informar el conjunto de la
organizacidén Jjuridica y politica; son, en fin, como dice el
art. 10, el fundamento del orden politico y la paz social”. El
derecho a la vida constituye %“el derecho fundamental esencial
y troncal en cuanto es el supuesto ontoldgico sin el que 1los
restantes derechos no tendrian existencia posible”. Por todo
ello, el Estado tiene la obligacion de protegerla, el
ordenamiento Jjuridico le “impone a los poderes puUblicos el
deber de adoptar medidas necesarias para proteger esos bienes,
vida e integridad fisica, frente a los ataques de terceros,
sin contar para ello con la voluntad de sus titulares, e
incluso, <cuando ni siquiera guepa hablar, en rigor, de
titulares de ese derecho” (STC 120/1990, de 27 de junio).
Precisamente, este hecho impide un simultdneo reconocimiento

del derecho subjetivo a la libre disposicidén sobre la vida.

En la STC 120/1990, de 27 de Jjunio (también en la STC
137/1990, de 19 de Jjulio), el TC muestra con claridad su
posicionamiento. Por un lado, se niega a entender el suicidio

como manifestacién del ejercicio del derecho fundamental a 1la
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vida en su vertiente negativa. Y ©por otro, excluye la
posibilidad de que 1la proteccidén constitucional de esta
conducta fuera derivable de un supuesto derecho general de
libertad o autodeterminacidén, ampardndose en la argumentacidn
de que la libertad como valor superior del ordenamiento (art.
1.1 CE) no puede operar como fuente de derechos fundamentales
distintos de los expresamente recogidos como tales por el
texto constitucional. Afirma, ademéas, esta sentencia que
“tiene, por consiguente, el derecho a la vida, un contenido de
proteccidén positiva que impide configurarlo como un derecho de
libertad que incluya el derecho a la propia muerte”. “No es
posible admitir, dice el Tribunal Constitucional, que la
Constitucidén garantice en su art. 15 el derecho a la propia

muerte”.

Por todo ello, el derecho a terminar con la propia vida de
manera activa (con las consiguientes implicaciones que dicho
derecho comportaria respecto a las conductas de colaboracidn)
no puede deducirse del tenor literal de la CE, ni entenderlo
implicito en ninguno de los derechos fundamentales
expresamente consagrados (en la STC 154/2002 el TC declaraba
que “la decisidén de arrostrar la propia muerte no es un
derecho fundamental sino Unicamente una manifestacidén del
principio general de libertad que informa nuestro texto
constitucional”), ni en una clausula tan amplia como la
dignidad. El1 articulo 15 no crea a favor del individuo 1la
facultad de libre disposicidén sobre su vida, de manera gue en
el ejercicio de esa facultad pudiera llegar a consentir su
muerte. S6lo se podria intentar Jjustificar en el principio
general de libertad del articulo 1.1 CE, planteamiento éste

expresamente rechazado por el TC tal y como se indicaba.
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Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos coincide plenamente con la interpretacién del
Tribunal Constitucional espafiol (véase, por todas, la
sentencia Pretty c¢. Reino Unido,de 29 de abril de 2002),
seflalando que el derecho a la vida no comporta un simple deber
de abstencidén, sino que incluye medidas positivas para su
preservacién. La prohibicidén absoluta del suicidio asistido,
segun la sentencia citada, no resulta desproporcionada, dado
el peligro gque en otro caso concurriria para las personas mas

dependientes o vulnerables.

En suma, en el derecho fundamental a la vida no se puede

incluir el derecho a prescindir de la misma.

Es precisamente esta falta de respaldo por parte de la
jurisprudencia constitucional al derecho a la muerte, siendo
constantes las manifestaciones a favor de la relevancia
constitucional del derecho fundamental a la wvida, la que ha
ocasionado, sin lugar a dudas, la redacién del art. 20 del

Estatuto de Autonomia de Andalucia recientemente aprobado.

En efecto, la redaccidén original del art. 20.1 del
Proyecto de Estatuto de Autonomia establecia: “se garantiza a
todos el derecho a morir dignamente”. La colisidén de este

tenor literal con la interpretacidén Jjurisprudencial sobre el
derecho a la vida, a que acabamos de aludir, ha ocasionado su
modificacidédn en el tramite parlamentario. En la actualidad se
reconoce, Yy en consonancia con lo expuesto respecto a las
conductas admisibles al amparo del art. 15 de la Constitucidn
-derecho a 1la integridad fisica-, el derecho a declarar 1la
voluntad wvital anticipada gque deberd respetarse, en los
términos que establezca 1la 1ley, afadiendo el art.20.2 que

todas las personas “tienen dercho a recibir un adecuado
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tratamiento del dolor y cuidados paliativos integrales y a la

plena dignidad en el proceso de su muerte”.

Ciertamente esta redaccidén del art. 20 va a amparar el
desarrollo de politicas legislativas dirigidas, entre otros
temas, a la regulacidén de los denominados “testamentos
vitales” o documentos de instrucciones previas, los cuidados
paliativos, o la no prolongacién artificial de la vida
evitando sufrimientos, medidas que vendrdn a plasmar el
derecho del paciente a recibir la mejor atencidén sanitaria en
el final de su vida. Pero lo que, en modo alguno, entendemos,
podria amparar la redaccidén de este articulo seria el derecho
a decidir sobre la propia vida, prescindiendo de la misma con
ayuda de un tercero o de un facultativo sanitario. Una cosa es
dignificar el final de la vida y otra muy distinta avalar la
autonomia del paciente para decidir el momento en gque, en
ausencia de las minimas circunstancias exigibles en relacidn
con las voluntades vitales anticipadas -—actuaciones sanitarias
de que pueda ser objeto en el Ffuturo en el supuesto de que,
llegado el momento, no goce de capacidad para consentir por si
mismo-, desee deliberadamente morir con ayuda sanitaria.
Entendemos que una ayuda médica para suprimir el soporte vital
de un paciente, causando deliberadamente la muerte, a peticidn
expresa de éste, no podria ampararse en la redaccidén del art.
20 del Estatuto de Autonomia. No tiene nada que ver este
tultimo supuesto con otras préacticas médicas, en concreto 1los
cuidados paliativos al paciente con el fin de aliviar el dolor
aun a riesgo, indirecta e i1nvoluntariamente, de acortar su
vida; estas préacticas salvaguardan la vida vy dignidad del
paciente y respetan el proceso natural de su muerte cuando
ésta es inminente. Seria, por el contrario, rechazable 1la

directa e intencionada causacidén de la muerte —-desconexidn del
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respirador-, a peticidén expresa, seria e inequivoca del
paciente, aunque estemos ante una enfermedad mortal avanzada o

una minusvalia grave crdnica.

En el dmbito europeo, debemos destacar la Recomendacidon n©
1418 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de 25
de junio de 1999, titulada “Proteccidén de los derechos humanos
y la dignidad de 1los enfermos terminales y moribundos”, la
cual insta a los Estados miembros a “adoptar las medidas

necesarias para:

I. Reconocer que el derecho a la vida, especialmente en
relacién con los enfermos terminales 0 las personas
moribundas, es garantizado por los Estados miembros, de
acuerdo con el articulo 2 de 1la Convencidén Europea de los
Derechos Humanos, segun el cual “nadie serd privado de su vida

intencionadamente...”

II. Reconocer que el deseo de morir no genera el derecho

a morir a manos de un tercero.

IIT. Reconocer que el deseo de morir de un enfermo
terminal o una persona moribunda no puede, por si mismo,
constituir una Jjustificacidén legal para acciones dirigidas a

poner fin a su vida”.

Algunos paises europeos, a pesar de esta recomendacidn,
han promulgado leyes qgque han venido a legalizar las conductas
que venimos rechazando -asi, la Ley holandesa sobre 1la
eutanasia que entrdé en vigor el 4 de abril de 2002 o la Ley
belga de 28 de mayo de 2002, gque igualmente despenaliza la
eutanasia vy <reconoce el derecho a elegir la muerte en
supuestos de sufrimiento intolerable-. No ha sucedido asi en
el caso de Espafia, cuyo ordenamiento Jjuridico se ha mostrado,

hasta el momento, respetuoso tanto con la doctrina del
72



Tribunal Constitucional anteriormente referida, como con las

recomendaciones comunitarias.

En efecto, la Ley 14/1986 de 25 de abril, General de
Sanidad, en su primitiva redaccidén, establecia en su articulo
10.6 el derecho del paciente a la libre eleccidén entre las
opciones que le presente el responsable médico de su caso,
siendo preciso el previo consentimiento escrito del wusuario
para la realizacidén de cualquier intervencidén , aunque afiadia
varias excepciones a esta prestacidén del consentimiento por
escrito, entre las que se encontraba la relativa a “cuando la
urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones
irreversibles o existir peligro de fTallecimiento™. Y
precisamente, el examen de la historia clinica de la paciente
en el supuesto que examinamos, pone de manifiesto, salvo error
u omisidn, la ausencia del consentimiento informado escrito,
constando en relacidén con el ingreso el 2 de enero de 1.997,
“tras este ingreso se conecta a ventilacidén mecénica”. Asi,
desde enero de 1997 estd conectada a ventilacidén mecénica a
través de una traqueostomia permanente, aunque no figura en la
historia el previo consentimiento escrito, dado, entendemos,
que no era necesario, por el peligro de fallecimiento. Y
asimismo el derecho a negarse al tratamiento, que figuraba en
el apartado 9 del art.10, tenia, entre otros limites, 1la
existencia del peligro de fallecimiento. Resultaba, pues,
meridianamente clara la existencia de una serie de limites a
los derechos de los pacientes, ejercidos tanto en la sanidad

publica como en la privada.

Por su parte, la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de
Andalucia, cuyo contenido actual resulta de la modificacidn

que tuvo lugar por la Ley 5/2003 de Declaracidén de voluntad
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vital anticipada, y en todo caso posterior a la fecha en que
se procedidé a la conexidén del respirador a la paciente,
también exige, en su art. 6 letra fi, y en relacién a los
derechos de los ciudadanos, con respecto a 1los servicios
sanitarios publicos en Andalucia, el consentimiento escrito
del paciente, libremente revocable, para la realizacidédn de
cualquier intervencidén sanitaria, excepto, entre otros casos,
“cuando exista peligro inminente de lesidén grave irreversible,
o de fallecimiento que exija una actuacion urgente, salvo que
la declaracién de voluntad wvital anticipada disponga otra
cosa”. En el caso en cuestidén, resulta evidente no sdbdélo ya la
ausencia del consentimiento escrito, sino también la ausencia,
en aquel momento, de la declaracidén de voluntad wvital
anticipada. Pero es que, ademas, no podemos olvidar que la
voluntad wvital anticipada se refiere siempre a actuaciones
clinicas que se puedan plantear en momentos en que el afectado
no estd en condiciones para adoptar decisiones, siendo un
instrumento util para orientar las decisiones médicas, pero
sb6lo serd eficaz cuando sus previsiones no sean contrarias al

ordenamiento juridico ni a la lex artis.

Es importante considerar, vy asi deriva incluso de 1los
documentos gque van a plasmar la declaracidén de voluntad vital
anticipada que se 1incorporaran al registro de voluntades
anticipadas de Andalucia (Decreto 238/2004, de 18 de mayo),
que se puede plasmar en la misma el deseo de gque “no me sea
aplicada ninguna de las medidas de soporte vital, reanimacién
o cualquier otra con el fin de prolongar mi supervivencia”,
pero esta instruccién sdélo se podréa llevar a cabo en los
supuestos contemplados en el apartado segundo, aunque sdélo “si
en cualquier momento de mi wvida futura y como consecuencia de

un alto grado de deterioro fisico y mental me encuentro en una
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situaciédn que me impide absolutamente tomar decisiones sobre
mi cuidado sanitario y sobre los tratamientos y/o técnicas de

”

soporte vital que se me fuesen a aplicar La voluntad vital
anticipada se encuadra, pues, en los supuestos de una
asistencia sanitaria que va a evitar cualquier ensafiamiento
terapéutico no deseado en el final de la vida. Pero en modo
alguno puede Jjustificar que, en plenas facultades mentales,
una paciente que presenta una tetraparesia flacida,
manteniendo movilizacién distal de los dedos que le permite la
lectura y el paso de paginas, asi como con capacidad fonatoria
reducida, pero que le permite la conversacidén, pueda solicitar

AN}

que la dejen morir sin dolor ©previa sedacidén y sea

desconectada de los mecanismos de respiracidén artificial”. E1
supuesto ante el que nos encontramos —-suspensidn del
tratamiento con ventilacidn mecanica que conduciré

necesariamente al fallecimiento, siendo por ello previamente
sedada, por peticidén expresa de la propia paciente- en modo

alguno estd previsto en la normativa vigente.

Es cierto que la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica
reguladora de 1la autonomia del paciente y de derechos vy
obligaciones en materia de informacién y documentacidn
clinica, ha derogado expresamente los apartados 5, 6, 8, 9 vy
11 del art. 10 de 1la Ley 14/1986, General de Sanidad,
aplicables, como hemos indicado, en el momento en dque la
paciente fue conectada al respirador. Pero ello no es O&bbice
para seguir manteniendo la existencia de unos limites

incuestionables al ejercicio de los derechos del paciente.

En este sentido, el art. 26.1 del Convenio del Consejo de
Europa para la proteccion de los derechos humanos y de la

dignidad del ser humano respecto de las aplicaciones de la
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biologia y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de
1997 vy vigente en Espafia desde el 1 de enero de 2000, se
refiere a las restricciones al ejercicio de los derechos del
paciente como medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad publica, la prevencidén de las infracciones
penales, la proteccidédn de la salud publica, o la proteccidn de

los derechos y libertades de las demds personas.

La autonomia del paciente, configurada en la Ley 41/2002,
no es una autonomia ilimitada. Partiendo del evidente
reforzamiento de la autonomia del paciente, que se va a
plasmar esencialmente en la expresidén de sus deseos CON
anterioridad dentro del ambito del consentimiento informado
que en el caso en cuestidén, y segun el art. 8.2 deberia
prestarse siempre por escrito, el art. 2.4, y en el marco de
los principios generales, va a establecer que “todo paciente u
usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los
casos determinados en la Ley”. Y también, el art. 11 que, de
acuerdo con el Convenio de Oviedo, va a regular las
instrucciones previas atendiendo al respeto de la autonomia
del paciente, va a establecer en su apartado 3 que ‘“no seran
aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento

juridico... Y el hecho de que , al fijar los limites del
consentimiento informado, no se aluda ya expresamente al caso
del peligro de fallecimiento, para justificar la intervencidn
médica, se debe a la regulacidén en la actualidad de 1la
voluntad vital anticipada, con los efectos a gque anteriormente
aludimos, pero en modo alguno podra justificar un
consentimiento informado que, tratando de evitar expresamente

una intervencién  médica, pueda resultar contrario al

ordenamiento juridico. Tanto la prestacidn de un
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consentimiento informado como su revocacidn tienen

inevitablemente como limite el Ordenamiento juridico.

El derecho del paciente a rechazar un tratamiento esté
limitado por la legislacidén vigente que no sbélo evita el hacer
dafio a terceros, sino también a uno mismo. Para ello previene
el suicidio. El1 rechazo de un tratamiento, gque no es ni
curativo ni paliativo, sino que constituye el soporte técnico
absolutamente necesario para mantener la vida -soporte wvital-
puede considerarse como una forma de suicidio. La autonomia
del paciente, teniendo en cuenta la legislacidén wvigente, no
podria en el supuesto examinado, Jjustificar la retirada de un
soporte vital. No se podria llegar a forzar el tenor de la Ley
de Autonomia del Paciente hasta el punto de Jjustificar 1la
ayuda médica a una negativa a un tratamiento -desconexidédn del
respirador- que va a conducir inexorablemente a la muerte. Y
es que, a diferencia de los tratamientos paliativos, que
podrian evitar la prolongacidén artificial de la vida o lo que
es 1igual podrian indirectamente anticipar la muerte, evitando
el sufrimiento del paciente, la retirada de un “soporte wvital”
como el respirador no supone realmente la limitacidén de un
tratamiento o “la limitacidén de esfuerzos terapéuticos”,
términos estos uUltimos que ni siquiera son acufiados por la Ley
41/2002, sino la directa e inmediata causacidén de la muerte,
deseada, en este caso, por la propia paciente. No se esté
realmente rechazando wun tratamiento, sino el dispositivo
artificial que permite mantener la vida -la vida en cuestién

depende de la conexidén al respirador-.

Tanto el consentimiento informado, como su revocacidn, el
rechazo del tratamiento o la limitacién o abandono del

esfuerzo terapéutico -no importa la calificacidén wutilizada-
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tienen un limite esencial en el ordenamiento juridico wvigente,
con 1importantes consecuencias ©para los profesionales que
lleven a cabo 1la “desconexién” del respirador si, como se
espera, produce como resultado el fallecimiento de la
paciente. Estariamos ante una actuacion punible, tipificada en
el art. 143.4 del Codigo Penal.

Efectivamente, tras ser tipificados en los tres primeros
numeros del art. 143 del Cédigo Penal, los delitos de
induccién al suicidio, la cooperacidén al suicidio o la directa
produccién de la muerte de una persona a peticidédn de ésta, el
numero 4 del art. 143, wva a castigar con una pena menor la
siguiente conducta: “El1 que causare o cooperare activamente
con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la
peticidén expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de
que la victima sufriera una enfermedad grave gue conduciria
necesariamente a su muerte, o que produjera graves
padecimientos permanentes y dificiles de soportar, sera
castigado con 1la pena inferior en uno o dos grados a las

sefialadas en los numeros 2 y 3 de este articulo”.

No cabe duda, tal como se desprende de 1la historia
clinica, de que estamos ante una enfermedad grave que
conduciria necesariamente a la muerte de la paciente, o que
produce graves padecimientos permanentes 'y dificiles de
soportar. Es mds, se podria entender gque estamos ante una
minusvalia grave crdénica gque supone una dependencia absoluta
de los procedimientos o aparatos propios de la medicina
intensiva, en concreto el respirador artificial. La persona en
estos casos se encuentra imposibilitada fisicamente para

causarse a si misma la muerte.
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Resulta evidente, por otra parte, la peticidon expresa,
seria e inequivoca de la paciente acerca de su deseo de morir.
Precisamente consta el 20 de octubre de 2006 una anotacién en
la historia clinica que afirma: “La paciente manifiesta en los
medios de comunicacién su deseo de eutanasia activa”. Y con
fecha 21 de noviembre de 2006 solicita expresamente
“prescindir del tratamiento de ventilacién mecéanica,

conociendo que consecuencia de ello serd su fallecimiento”.

E1l acto ‘““necesario y directo” para conseguir la muerte de
la paciente va a ser la desconexidén del respirador. Y para
evitar el dolor gque supondria la muerte por “asfixia” la
propia paciente solicita y la Comisién de Etica recomienda la
“sedacién”. No cabe duda del resultado de muerte gque se
producird con la desconexidén del respirador, por lo que, Yy
también como recomendacidédn de la citada Comisidén, deberé
“negociarse con la paciente la fecha y hora mds adecuada para
realizar la suspensidén del tratamiento”, asi como “las
personas que desea que estén presentes en el momento de 1la

retirada del tratamiento”.

Por ultimo, serd el personal sanitario que proceda a la
desconexién quien causara 0 cooperara activamente a la muerte
de la paciente. Se podria estimar que el profesional sanitario
encargado del paciente va a omitir un determinado tratamiento
respiracidén artificial- dando lugar a la muerte del enfermo,
aunque estimamos, compartiendo lo expresado por gran parte de
la doctrina penalista, que se puede entender “desconectar”como
“actitud activa”, siendo punible como acto de cooperacidn
necesaria al suicidio. La consideracién de la desconexidn del
respirador como un “comportamiento activo” derivaria del hecho

de que, una vez aplazado el momento de la muerte mediante la
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conexibén , cualquier intervencidén que revierta esa situacidn
debe considerarse una intromisidén activa en un proceso de

mantenimiento de la vida en marcha.

Asi pues, en el supuesto en cuestién no estamos ante una
anticipacion de la muerte como consecuencia secundaria de
aplicar un tratamiento paliativo, en una situacidén de
enfermedad de muerte avanzada o minusvalia grave crénica, vy
con el consentimiento de la paciente, conducta que se podria
considerar licita, sino ante la provocacién directa de Ila
muerte, atendiendo a la peticidén de la paciente, orientada a
eliminar sus graves sufrimientos fisicos o psiquicos, a través
de la desconexidén del respirador. Se habria cometido el tipo
de homicidio consentido en la modalidad atenuada prevista en
el art. 143.4 del Cbédigo Penal. Y no cabria aqui la
posibilidad de aplicar la causa de Jjustificacidén del art.
20.7° del Cbédigo Penal relativa al cumplimiento de un
deber,dado que, al no tratarse de la aplicacién de un
tratamiento paliativo, no nos encontrariamos propiamente en el
marco de una relacidén sanitaria asistencial, no siendo
relevante el deber de respetar el derecho del paciente a la
interrupcidédn de cualgquier tratamiento, derecho que, ademés,

vendria limitado por el propio ordenamiento juridico.

La desconexidén del respirador como soporte vital, supone,
pues, a nuestro entender, un comportamiento activo que, en el
supuesto de enfermedad mortal avanzada o minusvalia grave
crénica y con el objetivo de terminar con la situacidén clinica
desfavorable en que se encuentra la paciente, llevado a cabo
por peticidén expresa de ésta, como ocurre en el caso
examinado, no sdélo constituye un comportamiento que no puede

ser exigido a un profesional sanitario, sino que ademéas,
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constituye una conducta delictiva -homicidio consentido del
art. 143.4 del Cdédigo Penal- que en modo alguno puede
justificarse a través de la causa de Justificacién de

cumplimiento de un deber.

La estabilidad «clinica de la paciente no permite
estrictamente hablar de enfermedad mortal avanzada, sino més
bien de wuna minusvalia grave crénica, provocada por una
enfermedad incurable y permanente, sin posibilidades fundadas
de curacidén, y dependiendo absolutamente de un respirador como
soporte wvital. El respirador la puede mantener con vida,
consciente y en condiciones de comunicacién con el entorno,
durante un periodo de tiempo indeterminado. En estas
circunstancias, la desconexidén del respirador a peticién
propia, con la finalidad de acabar con sus graves
sufrimientos, mediante la directa causacidédn de la muerte,
constituiria una conducta punible, que no podria acogerse a
ninguna causa que exima de la responsabilidad criminal. NO
estamos ante una anticipacion de la muerte provocada por un
tratamiento paliativo, sino ante una causacion directa de la

muerte, mediante la supresion de un soporte vital.

En definitiva, y cualquiera que sea la calificacidén que se
pueda otorgar a la actuacidédn médica referida —aplicacién de
un medio adecuado (desconexidén del respirador) con la
intencidén de poner fin a la vida del paciente, por un motivo
especifico (evitar el sufrimiento)-, y a pesar de haber sido
solicitada por la paciente, se trata de una actuacidén gque no
se puede considerar amparada por el Ordenamiento Jjuridico
vigente 'y que, por el contrario, podria ocasionar la

iniciacién de un procedimiento penal.
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La ayuda médica a morir a una persona plenamente
consciente no sélo no estéd legalizada en nuestro pails, sino
que constituye, por el contrario, wuna conducta punible que
podria originar no sbélo ya la condena del personal facultativo
que directamente procediese, en este caso concreto, a la
desconexién del respirador, sino incluso a una exigencia de
responsabilidad a la Autoridad sanitaria que obligase o
consintiese la referida actuacidén de los profesionales

sanitarios.

En conclusiédn, teniendo en cuenta la fundamentacidn
juridica precedente, consideramos que la solicitud de
“limitacidn del esfuerzo terapéutico” y negativa al
tratamiento con ventilacidén mecédnica no puede considerarse
ajustada a Derecho. No resulta admisible, a nuestro entender,
una interpretacidén forzada o radical de la Ley de Autonomia
del Paciente que suponga una exaltacidédn sin limites del
principio bioético de la autonomia del paciente, vya que
colisionaria directamente con otros elementos de nuestro
ordenamiento juridico, pudiendo acarrear gJgraves consecuencias
juridico-penales, en relacidén con los profesionales sanitarios
que de algun modo participasen en la desconexidén del
respirador, a pesar de cumplir con los requisitos establecidos
por la Comisidn Autondmica de Etica e Investigacidn
Sanitarias. Entendemos que ni la Comunidad Autdénoma, ni en
particular la Consejeria de Salud, deberian acceder a algo que

no estd legalizado por el vigente Ordenamiento juridico.
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