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I. INTRODUCCION

El principio de autonomia de la voluntad del
paciente constituye un elemento esencial de la re-
lacion médico- paciente’. El paciente no se en-
cuentra sujeto al paternalismo dominante en la an-

! Sobre el principio de autonomia en las relaciones sanita-
rias, véase por todos BEUCHAMP, T. L. y CHILDRESS, J. F., Prin-
ciples of Biomedical Ethics, Oxford, New York, 62 ed., 2009,
pags. 99- 139, GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente a
la Autonomia Pesonal y las Instrucciones Previas: Una Nueva
Realidad Legal, Aranzadi- Thomson- Reuters, Cizur Menor,
2009, pags. 64- 70, CANTERO MARTINEZ, J., La autonomia del
paciente: del consentimiento informado al testamento vital,
Bomarzo, Albacete, pags. 7-10, 2005 y LAPORTA SANMIGUEL, F.
J., “Algunas incognitas del principio de autonomia en tratamien-
tos médicos”, en MENDOZA BUERGO, B. (Ed.), Autonomia Per-
sonal y Decisiones Médicas. Cuestiones Eticas y Juridicas,
Thomson- Reuters, Madrid, 2010, pags. 19- 34.

tigiiedad, conforme al cual no tomaba decision al-
guna sobre su salud, sino que era el médico la per-
sona que decidia al respecto. Del Paternalismo
médico se ha pasado a un sistema de autonomia
del paciente en el cual el paciente es el eje, la per-
sona encargada de decidir sobre las decisiones que
afectan a su salud sin verse sometida a condicio-
nantes externos®. Una muestra de todo ello es el
consentimiento informado para toda intervencion
que se quiera realizar sobre la salud de la persona®.

Partiendo de la base del principio de libertad
consagrado en el articulo 10 de la Constitucién?, el

2 Cfr. PANAGOPULOU- KOUTNATZI, F., Die Selbstbestim-
mund des Patienten, Duncker & Humblot, Berlin, 2009, pag. 24

% Sobre el mismo, vid. GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho
del Paciente..., cit, pags. 70- 76 y 87 — 100.

* En concreto, RoMEO CASABONA, C. M., El Derecho y la
Bioética ante los limites de la Vida Humana, Centro de Estu-
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paciente ha de consentir necesariamente que el
médico intervenga, siendo ademas libre de decidir
sobre poner fin a una intervencion o no aceptar un
tratamiento propuesto por un facultativo, aunque
con ello pueda poner fin a su vida®, lo que ha sido
considerado un derecho que reviste el caracter de
fundamental que se encuentra enmarcado dentro
del contenido del derecho fundamental al derecho
a la integridad fisica, recogido en el articulo 15.1
de la Constitucion Espafiola®. El derecho al recha-
zo del tratamiento encuentra igualmente acomodo
en el ambito del articulo 16.1 de la Constitucion,
que recoge el derecho a la libertad ideoldgica y re-
ligiosa, ya que, en no pocas ocasiones los pacientes
aducen motivos ideoldgicos de cara a justificar el
rechazo’. Tal es el caso de la negativa a recibir
transfusiones de sangre por parte de los testigos de
Jehova, o de las huelgas de hambre en el ambito
penitenciario. No obstante, debe destacarse que, en
general, el derecho a rechazar un tratamiento, o a
decir “no”®, debe buscarse en el ambito del dere-
cho a la Autonomia del Paciente, en su derecho a
tomar decisiones de una manera libre y no coartada
sobre su salud, aunque no debe obviarse el impor-
tante papel que juega el derecho a la libertad ideo-
I6gica y religiosa en este &mbito, puesto que una
parte de su contenido viene dado, precisamente,
por la posibilidad que tiene el sujeto de actuar con-
forme a sus propias creencias, sin mas limitaciones
que las necesarias para preservar el orden publico.

dios Ramon Areces, Madrid, 1994, pag. 432, sefiala que «es
indiscutible el derecho del paciente a decidir de forma general
sobre su propio tratamiento como dmbito de su propia liber-
tad, lo que implica la necesidad de otorgar su consentimiento
(él o quien deba sustituirle legalmente si no esta en condicio-
nes de hacerlo por si mismo) después de haber recibido la in-
formacion necesaria; sélo asi podra otorgar el llamado «con-
sentimiento informado». No es menos cierto que también le
asiste el derecho a negarse a él si lo estima mas conveniente
para sus intereses personales».

% Cfr. HERRING, J., Medical Law and Ethics, Oxford Uni-
versity Press, New York, 22 ed., 2008, pag. 503.

6 Viid. ToMAS- VALIENTE, LANUZA, C., La Cooperacion al
Suicidio y la Eutanasia en el nuevo C. P. (art. 143), Tirant lo
blanch, Valencia, 2000, pags 36- 37 y La disponibilidad de la
propia vida en el Derecho Penal, CEPC, Madrid, 1999, pags.
329- 330.

7 Vid. LARIOS Risco, D., “La nueva relacién asistencial”,
en LARIOS Risco, D. (Coord.), Marco Juridico de las Profe-
siones Sanitarias, Lex Nova, Valladolid, 2007, pags. 220-
221.

8 Vid. BRAZIER, M. y CAVE, E., Medicine, Patients and the
Law, Penguin, London, 42 ed., 2007, pags. 101- 104.
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Il. EL DERECHO AL RECHAZO DEL
TRATAMIENTO EN LA LEGISLACION

Aln a pesar de que el derecho a rechazar un
tratamiento puede desprenderse de la Constitucién,
no serd hasta la Ley 14/1986, de 25 de abril, Gene-
ral de Sanidad (en adelante, LGS), cuando expre-
samente se reconozca el mismo por parte del legis-
lador ordinario. El articulo 10.9 LGS contemplaba
la posibilidad de que el paciente pudiera rechazar,
tras haber sido informado sobre su proceso y las
alternativas al mismo, el tratamiento ofrecido por
el médico, en cuyo caso debia manifestar por escri-
to la negativa, solicitando el alta voluntaria del
centro hospitalaria”. Se permitia el rechazo del tra-
tamiento, aunque condicionandolo a la posterior
solicitud de alta voluntaria por parte del paciente™.
No obstante, como todo derecho, se veia sujeto a
una serie de limites, recogidos en el apartado 6 de
este mismo articulo 10, que limitaba el derecho a
recﬂazar el tratamiento en los una serie de supues-
tos™.

Con el paso del tiempo se va a aprobar en el
seno del Consejo de Europa el Convenio para la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano respecto de las aplicaciones de la
biologia y la medicina, suscrito el dia 4 de abril de
1997, y en vigor para Espafia desde el 1 de enero
del 2000 (conocido como Convenio de Oviedo),
que implic6 una importante modificacion en el pa-

® Obligacién que ha sido calificada de coaccién inadmisi-
ble para el paciente no conformista. Al respecto vid. GRACIA
GUILLEN, D., Fundamentos de Bioética, Triacastela, Madrid,
2% ed., 2007, pags. 181- 182 y RomMEO CASABONA, C. M., El
Derecho y la Bioética..., cit., pag. 433.

10 Articulo que ha de relacionarse con el articulo 11.4 de
la LGS que regula el alta hospitalaria en estos supuestos. Se-
gun este articulo, es obligacion del paciente: «4. Firmar el do-
cumento de alta voluntaria en los casos de no aceptacion del
tratamiento. De negarse a ello, la Direccion del correspondien-
te Centro Sanitario, a propuesta del facultativo encargado del
caso, podra dar el alta.»

™ En concreto sefialaba los siguientes: a) Cuando la no in-
tervencion suponga un riesgo para la salud publica, b) cuando
no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el de-
recho correspondera a sus familiares o personas a él allegadas,
y ¢) cuando la urgencia no permita demoras por poderse oca-
sionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento.
Sobre las mismas, vid. RoMEO CASABONA, C. M., El Derecho
y la Bioética..., cit., pags 433- 440, GALLEGO RIESTRA, S., El
Derecho del Paciente..., cit., pags. 85- 87 y SANCHEZ GONZA-
LEZ, M2, P., La impropiamente llamada Objecion de Concien-
cia a los Tratamientos Médicos, Tirant lo blanch, Valencia,
2002, pags. 149-162.
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norama sanitario, y que desembocé en la aproba-
cion de la Ley 41/2002, de 14 noviembre, bésica,
reguladora de la autonomia del paciente y de dere-
chos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica (en adelante, LDO), cuyo
articulo 2.4 contempla, de manera bastante escue-
ta, y recogiendo los mismos términos que el articu-
lo 10.9 LGS, derogado por la LDO, el derecho al
rechazo al tratamiento. En concreto, sefiala, dentro
de los principios informadores, que «4. Todo pa-
ciente o usuario tiene derecho a negarse al trata-
miento, excepto en los casos determinados en la
Ley. Su negativa al tratamiento constara por escri-
to.». No obstante, este rechazo viene condicionado
nuevamente al alta voluntaria, ya que segun sefala
el articulo 21 LDO, «1. En caso de no aceptar el
tratamiento se propondra al paciente o usuario la
firma del alta voluntaria. Si no la firmara, la direc-
cién del centro sanitario, a propuesta del médico
responsable, podra disponer el alta forzosa en las
condiciones reguladas por la Ley. El hecho de no
aceptar el tratamiento prescrito no daré lugar al al-
ta forzosa cuando existan tratamientos alternativos,
aunque tengan caracter paliativo, siempre que los
preste el centro sanitario y el paciente acepte reci-
birlos. Estas circunstancias quedaran debidamente
documentadas. 2. En el caso de que el paciente no
acepte el alta, la direccion del centro, previa com-
probacion del informe clinico correspondiente, oira
al paciente y, si persiste en su negativa, lo pondra
en conocimiento del juez para que confirme o re-
voque la decision.». Adviértase que, el legislador,
contempla en este punto un aspecto sobre el que no
se habia pronunciado anteriormente la LGS, como
es el caso de la posibilidad de que el paciente re-
chace un tratamiento pero el propio centro ofrezca
uno alternativo y lo acepte el paciente, o, incluso,
el propio paciente puede sugerir algun tratamiento
alternativo al facultativo, que éste podra aceptar
siempre que no sea contrario a la lex artis'?. En es-
tos casos, el paciente no estara obligado a firmar el
alta voluntaria, y por tanto se podra someter al tra-
tamiento alternativo propuesto.

Estas son las Unicas referencias que encontra-
mos a lo largo de la LDO al rechazo al tratamiento,
sin que el legislador haya querido establecer con
mayor claridad cuéles son los limites de este dere-
cho, ni tampoco los requisitos exigidos para su

12 Seguin sefiala la Sentencia del Tribunal Constitucional
116/1996.

gjercicio, puesto que Unicamente contempla los re-
quisitos procedimentales que se exige, de ahi, que
deba acudirse a la regulacion general de los trata-
mientos médicos, mas en particular del consenti-
miento informado®.

I1l. CAPACIDAD PARA RECHAZAR
TRATAMIENTO

a. El rechazo al tratamiento en personas
adultas capaces

En estos casos se parte de la regla general del
consentimiento informado, ya que no ha de olvi-
darse que, el paciente, ha de consentir de manera
libre y voluntaria, cualquier intervencién que se
quiera llevar a cabo en su cuerpo, tal y como im-
ponen los articulos 2.4 y 8.1 LDO. Asi pues, el fa-
cultativo que ha cumplido con la obligacién de in-
formar al paciente sobre el tratamiento médico, al
igual que las consecuencias que de las alternativas
existentes, debe respetar la voluntad del paciente
de no verse sometido al tratamiento.

No obstante, sucede que en determinadas si-
tuaciones, como hemos sefialado, el paciente puede
rechazar el tratamiento ofrecido por el facultativo,
al igual que sus alternativas, pero a cambio ofrece
una alternativa, un tratamiento que estima adecua-
do y conveniente, al objeto de que el facultativo lo
acepte. En tal caso, el facultativo ha de valorar la
solicitud, y lo podra aceptar siempre que el mismo

1% Debe sefialarse que varias Comunidades Auténomas
han venido a recoger expresamente esta disposicion de la
LDO en su propia normativa de salud. Tal es el caso de los
articulos 6.1.p) de la Ley 2/1998, de 15 junio, de Salud de
Andalucia, 49.9 de Ley 1/1992, de 2 julio de Servicio de Sa-
lud de Asturias, 6.1.p) de la Ley 11/1994, de 26 julio, de Sa-
nidad de Canarias, 30 de la Ley 7/2002, de 10 diciembre, de
Sanidad de Cantabria, 32 de la Ley 8/2003, de 8 abril, sobre
derechos y deberes de la personas en relacion con la salud de
Castilla y Leo6n, 22 de la Ley 5/2010, de 24 de junio, sobre
derechos y deberes en materia de salud de Castilla- La Man-
cha, 30 de la Ley 3/2005, de 8 julio, de Informacién Sanitaria
y Autonomia del Paciente de Extremadura, 3.3 de la Ley
3/2001, de 28 mayo, reguladora del consentimiento informado
y de la historia clinica de los pacientes, 47 de la Ley 3/2009,
de 11 mayo de Derechos y Deberes de los Usuarios del Siste-
ma Sanitario de Murcia, 8 de la Ley Foral 10/1990, de 23 no-
viembre, de Salud de Navarra, 1, g), h) e i) del Decreto
175/1989, de 18 julio, de la Consejeria de Sanidad y Consu-
mo, por el que se aprueba la Carta de derechos y obligaciones
de pacientes y usuarios, 6.6.a) y 22 de la Ley 2/2002, de 17
abril, de Salud de la Rioja.
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no sea contrario a la lex artis**, en cuyo caso el fa-
cultativo no tendré la obligacion de aceptarlo.

En este punto, el ambito mas conflictivo que
ha existido es el relativo al rechazo de las transfu-
siones de sangre por parte de los Testigos de Jeho-
vé&'. Como es sabido, este grupo de personas re-
chaza este tratamiento médico, basandose en sus
creencias religiosas™®, generando una serie de pro-
blemas para llevar a cabo operaciones quirdrgicas
en las que se hace necesario transfundir para que la
vida del paciente no corriese riesgos, ya que aln a
pesar de ser informados de que no existe una alter-
nativa a la transfusion, y del riesgo que corre su
vida, éstos rechazan misma.

Aqui el problema esta en determinar qué se ha
de hacer, respetar la voluntad del paciente adulto
capaz o salvaguardar la vida y la salud del mismo,
conflicto de no facil solucién. Igualmente, no
hemos de olvidar que también esta en juego el de-
recho fundamental a la libertad religiosa, estable-
cido en el articulo 16.1 de la Constitucion, sobre la
cual el Tribunal Constitucional ha sefialado que no
s6lo implica el derecho a que el individuo forme
sus propias creencias, sino también el derecho a
poder manifestarlas hacia el exterior, actuando se-
gun las mismas, si bien, con un limite, marcado
por el propio articulo 16 de la Constitucion'’: el
ma?stenimiento del orden publico protegido por la
ley™.

1 Vid. LARIOs Risco, D., “La nueva relacion...”, cit., pag.
224, quien sefiala que el facultativo puede aceptar la propuesta
del paciente si el tratamiento no esta indicado, aunque en tales
casos sera preciso, si se quiere evitar una eventual responsabi-
lidad por las consecuencias de un tratamiento o intervencion
total o parcialmente distintos a los indicados, que el paciente
firme un documento de consentimiento que incluya una re-
nuncia expresa a ejercer cualquier tipo de accion de responsa-
bilidad juridica contra los profesionales, el Centro, o la Admi-
nistracion sanitaria, en su caso»

15 Sobre los mis mismos, vid. MARTORELL | M. V. y SAN-
CHEZ- URRUTIA, A. (Coords.), Documento sobre el rechazo a
las transfusiones de sangre por parte de los testigos de Jeho-
va, Observatori de Bioética i Dret, Barcelona, 2005.

18 Un resumen de las causas que llevan a los testigos de
Jehova a rechazar los tratamientos, con la trascripcion de los
textos biblicos, puede verse en CEBRIA GARCIA, M., Objecio-
nes de Conciencia a Intervenciones Médicas, Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pags. 23- 24.

17 Al respecto, véanse las sentencias del Tribunal Consti-
tucional 20/1990 de 15 febrero, 15/1982, de 23 de abril,
19/1985, de 13 de febrero y 166/1996, de 28 de octubre.

18 1déntica limitacion aparece sefialada en el articulo 3.1
de la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religio-
sa, que expresamente contempla como limite al ejercicio de
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La jurisprudencia, ha sefialado que se debe
respetar la voluntad del paciente, siempre que de
manera libre y voluntaria manifieste su voluntad
de no verse sometido a un tratamiento médico,
ejerciendo por tanto su derecho a la autonomia de
la voluntad, junto con su derecho a la libertad reli-
giosa e ideoldgica™. Un tratamiento médico que se
impusiese en contra de la voluntad manifestada del
paciente, seria considerado un atentado contra la
libertad ideoldgica y religiosa del mismo, que po-
dria desembocar en una responsabilidad penal del
médico?.

En todos estos supuestos el enfermo es la per-
sona encargada de decidir sobre su cuerpo, ampa-
randose en motivos religiosos, aunque no debe ol-
vidarse que ante todo, en estos casos nos
encontramos ante una manifestacion de la libertad
de todo paciente de verse sometido a un tratamien-
to, con independencia de que el motivo de base sea
religioso o no®’. No obstante, el Tribunal Supremo,
en su sentencia de 27 de julio de 1997, ha venido
establecer una serie de limites a este derecho a re-
chazar tratamientos. Partiendo de la base de que el
adulto capaz tiene el derecho la libertad religiosa,
al igual que a rechazar el tratamiento, en su fun-
damento de derecho Unico sefiala que «la libertad
de conciencia y de religion no se garantiza de for-

este derecho «la proteccion del derecho de los demas al ejerci-
cio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi
como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la mo-
ralidad publica, elementos constitutivos del orden publico pro-
tegido por la Ley en el &mbito de una sociedad democratica.».

19 véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de
abril de 1993, del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Auténoma de Castilla la Mancha de 15 de abril de 1991,
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma
de Extremadura de 4 de marzo de 1992, el auto del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid de
23 de septiembre 1992.

20 En este punto es clara la sentencia del Tribunal Consti-
tucional 166/1996, al sefialar en su fundamento de derecho
sexto que, el derecho a la libertad religiosa, «se concreta en el
reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de
agere licere del individuo, es decir, reconoce el derecho de los
ciudadanos a actuar en este campo con plena inmunidad de
coaccion del Estado y de cualesquiera grupos sociales (STC
24/1982). Y ha declarado también en relacién con un proble-
ma similar al aqui planteado, que una asistencia médica coac-
tiva constituiria una limitacion vulneradora del derecho fun-
damental, a no ser que tuviera justificacion constitucional
(STC 120/1990). Asistencia coactiva que, obviamente, no se
ha producido en este caso.»

2L vid. ROMEO CASABONA, C. M., El Derecho y la Bioéti-
ca..., Cit., pag. 132 y ToMAS- VALIENTE, LANUZA, C., La dis-
ponibilidad de la propia vida..., cit., pags. 346- 350.
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ma absoluta e incondicionada y, en caso de con-
flicto o colision, pueden estar limitadas por otros
derechos constitucionalmente protegidos, espe-
cialmente cuando los que resultan afectados son
los derechos de otras personas...el adulto capaz
puede enfrentar su objecién de conciencia al tra-
tamiento médico, debiéndose respetar su decision,
salvo que con ello ponga en peligro derechos o in-
tereses ajenos, lesione la salud pablica u otros bie-
nes que exigen especial proteccion». En estos ca-
sos, el derecho a rechazar cede en aras a
salvaguardar los intereses de terceras personas que
puedan verse afectadas, como pueda ser el caso de
los hijos del paciente®.

b. El rechazo al tratamiento en menores de
edad y personas incapacitadas

La decision de un paciente adulto capaz, que
de manera libre y voluntaria, decide rechazar un
tratamiento médico, debe ser respetada por el fa-
cultativo, salvo que se de alguna de la excepciones
gue veremos, 0 ponga en peligro derechos o inter-
eses ajenos, lesione la salud publica u otros bienes
gue exigen especial proteccidn, segin hemos visto.
El problema surge en el caso de menores de edad o
personas incapacitadas, que deciden negarse a un
tratamiento, o bien de los propios representantes
legales del mismo que no lo aceptan.

El punto de partida es nuevamente la LDO, que
obliga en los articulos 2.2 y 8.1, a recabar el consen-
timiento informado en toda intervencion que se quie-
ra realizar sobre la salud del menor”®. Un consenti-
miento que, recordemos, ha de ser prestado, o
rechazado, una vez que se ha proporcionado a las
personas que sefiala el articulo 5 LDO la informacion
que detalla el articulo 10 de la misma norma. En el
caso de menores, la regla general es el consentimien-

22 Cfr. BARRERO ORTEGA, A., “Vida, Salud y Conciencia
Moral”, Derecho y Salud, nim. 13, 2005, pags. 221- 222.

2 Sobre la problemética del menor en el &mbito sanitario,
vid. MILLAN CALENTI, R., “Las edades y la capacidad de obrar
en la sanidad: la doctrina del menor maduro”, Derecho y Sa-
lud, nim. 19, 2010, pags. 125- 128, BELTRAN AGUIRRE, J. L.,
“La capacidad del menor de edad en el ambito de la salud:
dimension juridica Derecho y Salud, nim. 15, 2007, pags. 9-
26 y CANTERO MARTINEZ, J., “El consentimiento informado
del paciente menor de edad. Problemas derivados de un reco-
nocimiento de su capacidad de obrar con distintas intensida-
des”, Derecho y Salud, nim. 18, 2009. pag. 1- 19.

to por representacion®*, segun dispone el articulo 9.3
LDO, siendo la persona encargada de emitirlo la que
tenga atribuida su tutela o la patria potestad. No obs-
tante, a la hora de emitirse, estas personas han de ac-
tuar siempre a favor del menor y con respeto a la su
dignidad personal, tal y como dispone no solo este
articulo 9.3LD, sino ademas los articulos 110 y 154
del Cdédigo Civil, siendo obligatorio que el menor par-
ticipe en la toma de decisiones, tal y como dispone el
apartado 5 de este articulo 9 LDO, que en este caso se
materializa en el deber de oirle siempre que tenga
cumplidos doce afios. En el &mbito de los incapaces,
esta obligacion de velar por la salud y el bienestar del
incapaz, esta atribuida a su tutor, tal y como expresa-
mente impone el articulo 216 del Cédigo Civil.

La excepcion a esta regla general del consen-
timiento por representacion la encontramos en este
mismo articulo 9.3 LDO en los supuestos de me-
nores emancipados o con dieciséis afios cumplidos,
en cuyo caso seran ellos los encargados de prestar
el consentimiento. No obstante, debe recordarse
que el articulo 9.4 LDO recoge especialidades para
el consentimiento en materia de interrupcion vo-
luntaria del embarazo y en la practica de ensayos
clinicos, que se regira por su propia normativa®.

Especial atencion merece la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 154/2002, de de 18 julio, que
viene a sentar la doctrina constitucional sobre el
rechazo a las transfusiones de sangre por parte de
menores de edad testigos de Jehova, basandose en
motivos religiosos. Asi, segin esta sentencia no
cabe duda que el menor de edad es titular del dere-
cho a la libertad religiosa®, tal y como recoge no
solo el texto constitucional y la Ley Orgéanica de

24 Sobre el consentimiento por representacion, GALLEGO
RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., cit., pag. 114- 115,
sefiala que el hecho de que la LDO sefiale que, en el caso de
menores de dieciséis afios, el consentimiento sea emitido por
representacion, no implica que el menor de esta edad no pueda
consentir, ya que en tal caso debe acudirse a los criterios gene-
rales que marca el Cadigo Civil al respecto, y valorar de ma-
nera individualizada, y caso por caso, si puede 0 no consentir,
una valoracion que ha de ser llevada a cabo por parte del mé-
dico que le asiste. Igualmente, véase el articulo 5.2 de la Con-
vencion de Asturias de Bioética.

%5 En concreto por la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo, la interrupcion voluntaria del embarazo y el
Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan
los Ensayos Clinicos con Medicamentos.

% Seglin ha sefialado la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 141/2000, de 29 de mayo.
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Libertad Religiosa y la normativa propia regulado-
ra de los derechos del menor, Ley Organica
1/1996, de 15 enero, de Proteccién Juridica del
Menor y que modifica parcialmente el Codigo y la
Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo articulo 6.1 de-
clara que el menor tiene derecho a la libertad de
ideologia, conciencia y religion®’, imponiendo en
el apartado tercero, a los padres o tutores el deber
de cooperar para que el menor ejerza esta libertad
de modo que contribuya a su desarrollo integral.

El articulo 2.4 LDO, segin hemos sefialado, re-
coge el derecho a rechazar el tratamiento. Una vez
informado el paciente o su representante, eéste puede
negarse al tratamiento, o incluso, una vez que ha sido
autorizado por él, solicitar su retirada, pudiendo ale-
gar el derecho a la libertad religiosa del menor. En
tales supuestos se debe insistir nuevamente en la in-
formacion sobre el tratamiento, al objeto de poder
emitir una opinién sobre el mismo, explicando la
causa que justifica ese tratamiento, y los riesgos de
tal decision de rechazarlo. Si alin asi se rechaza, este
rechazo se constatara por escrito, y se estudiaran los
tratamientos alternativos al propuesto inicialmente,
gue seran consentidos 0 no nuevamente por el tutor o
el menor, aunque aqui, cabe sefialar que si la iniciati-
va de otro tratamiento surge del tutor o del menor, el
facultativo Unicamente lo aceptard si éste no es con-
trario a la lex artis, en cuyo caso, 0 en los supuestos
de inexistencia de tratamiento alternativo, y siempre
que la situacion no genere riesgo para el paciente, va-
lorara la pertinencia del alta voluntaria, segin dispo-
ne el articulo 21 LDO.

No obstante, en el caso de que el facultativo
entienda que esta decision es contraria a los legiti-
mos intereses del menor, es posible acudir al auxi-
lio judicial para llevar a cabo un tratamiento en
menores a pesar de la negativa, en cuyo caso se
pondra en conocimiento del juzgado de Instruccién
o de guardia el rechazo para que valore sobre la
aceptacion o no del mismo.

IV. EXCEPCIONES
a) Introduccién.

El articulo 9.2 LDO recoge con caracter gene-
ral aquellos supuestos en los cuales es posible que

z Igualmente, véase la Convencidon de Derechos del Nifio,
de 20 de noviembre de 1989, cuyo articulo 14 recoge este
mismo derecho.
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un facultativo lleve a cabo una intervencion medi-
ca sobre un paciente sin que exista su consenti-
miento, si bien, Unicamente contempla esta excep-
cién para aquellas intervenciones clinicas que sean
indispensables en favor de la salud del paciente,
limitandolas a los siguientes supuestos: a.-) Cuan-
do existe riesgo para la salud publica a causa de
razones sanitarias establecidas por la Ley, y b.-)
cuando existe riesgo inmediato grave para la inte-
gridad fisica o psiquica del enfermo y no es posi-
ble conseguir su autorizacion, consultando, cuando
las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a
las personas vinculadas de hecho a él.

b) Cuando existe riesgo para la salud publica
a causa de razones sanitarias establecidas por la
Ley.

Es el primero de los supuestos en los cuales se
permite llevar a cabo una actuacion sobre el pa-
ciente sin que sea preciso recabar su consentimien-
to. Parte de la base de que, en estos casos, el dere-
cho a la autonomia del paciente cede a favor de la
colectividad®®, ya que es preciso realizar la actua-
cién para salvaguardar la salud puablica, aplicando
en estos casos el principio de justicia®®. No obstan-
te, como el concepto de salud publica se muestra
claramente ambiguo y abierto, la LDO en aras a
salvaguardar el derecho a la autonomia del pacien-
te, prevé que esta actuacion Unicamente puede lle-
varse a cabo «siempre que exista riesgo para la
salud publica a causa de razones sanitarias esta-
blecidas por la Ley». De este modo, el facultativo
tiene que acudir a la legislacion ordinaria de cara a
conocer los casos en los cuales es posible adoptar
una medida al amparo de este articulo 9.2 LDO™.

28 Es claro Rovira A., Autonomia Personal y Tratamiento
Médico, Thomson- Aranzadi, Madrid, 2007, pag. 182, «[l]a
primera excepcion a la obligacion de contar con el consenti-
miento para poder intervenir médicamente a una persona se da
cuando la enfermedad del paciente supone un peligro serio
para lo que le rodean o para la salud publica en general. Un
problema, en definitiva, de defensa de los derechos de los de-
mas, una cuestion de orden publico, limite reconocido con
caracter general en la Constitucion y recogido como tal en las
normas que regulan el derecho a la salud.»

% Cfr. GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente...,
cit., pag. 95.

% E| ejemplo mas claro es la vacunacién obligatoria. So-
bre la misma, vid. CIERCO SEIRA, C., Administracion Publica y
salud colectiva, Comeres, Albolete, 2006, pags. 228- 236.
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Otro limite expresamente sefialado en este arti-
culo consiste en que, si la medida a adoptar es el in-
ternamiento obligatorio de personas, adoptado de
conformidad con lo establecido en la Ley Organica
3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
materia de Salud Publica, es preciso que ésta se co-
munique a la autoridad judicial en el plazo méaximo
de 24 horas desde el momento en el que se adoptd.
No obstante, la citada Ley Organica también con-
templa en su articulo 2 la posibilidad de imponer
forzosamente medidas de reconocimiento o de tra-
tamiento, siempre que se aprecien indicios raciona-
les que puedan permitir suponer la existencia o pe-
ligro para la salud de la poblacién debido a la
situacidn sanitaria concreta de una persona o grupo
de personas o por las condiciones sanitarias en las
que se realice una determinada actividad®'.

¢) Cuando existe riesgo inmediato grave para
la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es
posible conseguir su autorizacion, consultando,
cuando las circunstancias lo permitan, a sus fami-
liares o0 a las personas vinculadas de hecho a él.

La segunda excepcion que contempla el articu-
lo 9.2 LDO¥, es la existencia riesgo inmediato
grave para la integridad fisica o psiquica del en-
fermo, y no es posible conseguir su autorizacion®.
En estos casos, el facultativo ha de consultar,
cuando las circunstancias lo permitan, a los fami-
liares del paciente o a las personas vinculadas de
hecho a él. La justificacion de la actuacién del fa-
cultativo viene dada en estos casos por la prepon-
derancia que se da en estos casos al derecho a la
vida y la integridad fisica del paciente, en el con-
flicto con el derecho a su autonomia, de ahi por
tanto que el facultativo pueda actuar sin necesidad
de recabar el consentimiento del paciente, pudien-
do incluso ampararse frente a hipotéticas deman-
das de responsabilidad en la eximente de estado de
necesidad, segun ha reconocido la doctrina®, ya

31 Mas ampliamente sobre esta norma, CANTERO MARTI-
NEZ, J., La autonomia del paciente..., cit., pags. 38- 40.

% Contemplada igualmente en el articulo 8 del Convenio
de Oviedo.

% Sobre la consideracién de este precepto como una ex-
cepcion, y no un limite al consentimiento, vid. GALLEGO RIES-
TRA, S., El Derecho del Paciente..., cit., pag. 114 y RoVIRA
A., Autonomia Persona..., cit., pag. 184.

% Cfr. SANCHEZ CARO, J. Y ABELLAN SANCHEZ, F., Dere-
chos y deberes de los pacientes, Comares, Albolete, 2003,
pag. 53.

gue en estos casos el bien juridico lesionado es de
menor entidad que el bien juridico protegido®.

Este supuesto, segun hemos sefialado, exige la
comunicacién a determinadas personas de la nece-
sidad de la actuacién urgente, con la finalidad de
conocer si el paciente habria 0 no consentido esta
actuacion, pudiéndose dar la circunstancia de que
la respuesta sea esta segunda, es decir, que no
aceptaria el tratamiento. En este caso, ha de com-
probarse si el paciente cuenta o no con Instruccio-
nes Previas en las que deje constancia de que re-
chaza tal actuacion®. Las Instrucciones previas®,
segun sefiala el articulo 11.1 LDO, es el documen-
to por el cual 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 circunstancias no sea
capaz de expresarlos personalmente, sobre los cui-
dados y el tratamiento de su salud». De este modo,
el paciente puede sefialar que rechaza un determi-
nado tratamiento en las Instrucciones Previas,
siendo obligatorio el cumplimento de las mismas
por parte del personal facultativo, que debera apli-
carlas al caso en concreto. No obstante, segun el
articulo 11.3 LDO, el hecho de que existan unas
Instrucciones Previas otorgadas por parte del pa-
ciente, no implica que todas las disposiciones se
recojan en las mismas deban ser aplicadas, ya que
éstas no han de ser contrarias a la lex artis ni al
Ordenamiento Juridico, en cuyo caso, y tenor de lo
dispuesto en el apartado tercero de este articulo no

% Recuérdese la regulacion que hace sobre la eximente de
estado de necesidad el articulo 20.4°, segundo de la Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 noviembre, por la que se aprueba el Cadi-
go Penal.

% Un ejemplo claro, puede ser el de un paciente que sufre
un determinado cancer Terminal y otorga Instrucciones Pre-
vias en las que sefiala que, en caso de que sufra una parada
cardiorespiratoria, no se le realice la reanimacion cardiopul-
monar.

37 Sobre las Instrucciones Previas, vid. por todos, GALLE-
GO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., cit.,, pags. 115-
205, AAVV, La ética y el derecho a la biomedicina del futu-
ro, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pags. 125- 139,
ABELLAN- GARCIA, F., “Estudio juridico sobre el marco regu-
latorio de las instrucciones previas en Espafa: Estado y Co-
munidades Autdnomas”, en SANCHEZ CARO, J. ¥ ABELLAN
SANCHEZ, F. (Coords.), Instrucciones previas en Espafia. As-
pectos bioéticos, juridicos y practicos, Comares, Albolete,
2008, pags. 115- 171, MEJICA GARCIA, J. y Diez RODRIGUEZ,
J. R., El Estatuto del Paciente, Thomson- Civitas, Madrid,
2006, pags. 138- 153.
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seran aplicadas®. Tampoco han de ser aplicadas
las que no se correspondan con el supuesto de
hecho que el interesado haya previsto en el mo-
mento de manifestarlas. En ambos casos, la LDO
obliga a que en la historia clinica del paciente que-
de constancia razonada de las anotaciones relacio-
nadas con estas previsiones.

Otro supuesto que puede darse a la hora de
acudir a este articulo 9.2 LDO, es que el facultati-
Vo, a la hora de contactar con las personas que se-
fiala el citado articulo, compruebe que segun las
mismas el paciente no habria accedido a consentir
la actuacion médica, sino que la habria rechazado,
si bien, no ha dejado constancia escrita del recha-
z0. En estos casos el facultativo puede actuar, ya
que seria de aplicacion la regla general del articulo
2.4 LDO, que recordemos exige que quede cons-
tancia por escrito del rechazo a los tratamientos,
aunque en estos caso ha de solicitar autorizacion
judicial al respecto. Unicamente si no es posible
esperar a obtener la misma para actuar eficazmen-
te, es posible actuar®®, aunque en este caso, tal y
como ya hemos sefialado mas arriba, las medidas
gue se adopten han de limitase a intervenciones
clinicas que sean indispensables en favor de la sa-
lud del paciente.

V. EL RECHAZO AL TRATAMIENTO
EN EL CASO DE INTERNOS EN CENTROS
PENITENCIARIOS

a. Introduccién

El rechazo al tratamiento aunque sea de titula-
ridad universal presenta especialidades en el ambi-
to penitenciario, en particular, en el caso del recha-
zo a la alimentacion en los supuestos de huelgas de
hambre. Tal es el caso, por ejemplo, de las huelgas
de hambre llevadas a cabo por internos del GRA-
PO o de ETA®. Los problemas vienen por la pro-
blemética que supone para la Administracion Peni-
tenciaria afrontar una huelga de hambre, ya que se

3 Vid. GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente...,
cit., pags. 180- 184.

% Cfr. AAVV, La ética y el derecho..., cit., pag. 47.

“ problematica que no es exclusiva del Ordenamiento es-
pafiol, en la medida en que también se ha dado en otros paises,
en concreto en Alemania con las Fracciones de la Armada Ro-
ja -Rote Armee Franktion-, en el afio 1974. Al respecto, vid.
PaNnAGoOPULOU- KouTNATzZI, F., Die Selbstbestimmund des
Patienten..., cit., pags. 139- 140
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sitla ante el dilema de ceder a favor de las reivin-
dicaciones del huelguista, o contemplar pasiva-
mente el fallecimiento del huelguista**. Ademas, el
problema se agrava mas adn si se tiene en cuenta
gue en estos casos existe un conflicto entre dere-
cho a la libertad de expresion e ideoldgica del in-
terno®, y el deber de evitar que la salud y la vida
del interno se puedan ver afectados®.

b. Marco normativo

A lo hora de sentar los principios generales del
funcionamiento de la actividad penitenciaria, el ar-
ticulo 3.4 LGP sefala, de manera bastante escueta,
que «[lJa Administracion penitenciaria velara por
la vida, integridad y salud de los internos». Esta
obligacion de velar por los citados bienes juridicos
de los internos, seré desarrollada mas ampliamente
por parte del RGP, en concreto, su articulo 210,
que regula la asistencia sanitaria en casos de ur-
gencia vital*. Este articulo, parte de que todo tra-
tamiento médico-sanitario se ha de llevar a cabo
siempre con el consentimiento informado del in-
terno. No debe olvidarse que, el consentimiento
informado, seguin hemos sefialado en otra parte del
presente trabajo, deriva del derecho a la autonomia
del paciente, por lo que debe ser respetado, ya que
a tenor de lo dispuesto en el articulo 3.1 LGP,
«[lJos internos podran ejercitar los derechos civi-
les, politicos, sociales, econémicos y culturales, sin
exclusion del derecho de sufragio, salvo que fue-
sen incompatibles con el objeto de su detencion o
el cumplimiento de la condena.»

En el &mbito penitenciario van a seguir rigiendo
las normas generales de la LDO, por lo que en prin-
cipio el recluso se podria negar a cualquier tratamien-
to, incluso aquellos que tienen por finalidad hacer
frente a un peligro inminente para la vida de éste. No
obstante, aqui es donde el RGP incorpora una espe-
cialidad con respecto a la LDO. Se permite a la Ad-

1 Vid. CEBRIA GARCIiA, M., Objeciones de Conciencia...,
cit., pag. 102.

“2 Articulos 16.1 'y 20.1 de la Constitucion.

3 Vid. ROMEO CASABONA, C. M., El Derecho y la Bioéti-
ca..., cit., pag. 455.

* Articulo que ha sido tachado de inconstitucional por un
sector doctrinal, al entender que este articulo carece de la base
legal suficiente para imponer la obligacién que recoge de ac-
tuar en contra del consentimiento del paciente recluso. Al res-
pecto, vid. TOMAS- VALIENTE, LANUZA, C., La disponibilidad
de la propia vida..., cit., pag. 336.
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ministracion limitar el derecho a la autonomia del
presidiario, ya que «se podra imponer un tratamiento
contra la voluntad del interesado, siendo la interven-
cién médica la estrictamente necesaria para intentar
salvar la vida del paciente y sin perjuicio de solicitar
la autorizacion judicial correspondiente cuando ello
fuese preciso. De estas actuaciones se dara conoci-
miento a la Autoridad judicial».

No es éste el tnico supuesto en el cual el inter-
no ve restringido su derecho al rechazo del trata-
miento. El apartado segundo de este mismo articu-
lo afiade que, la intervencion médico-sanitaria,
también podré realizarse sin el consentimiento del
paciente cuando el no hacerlo suponga un peligro
evidente para la salud o la vida de terceras perso-
nas. No obstante, y como garantia, se obliga a dar
conocimiento a la Autoridad judicial de todas estas
actuaciones, en concreto, al Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria, aunque debe sefialarse que este con-
trol de la actuacion es un control a posteriori, por
lo que una vez llevada a cabo la actuacién es el
momento en el cual va a intervenir el Juez, y no
con anterioridad a la medida, requisito que deberia
exigirse con caracter general por parte de la legis-
lacion penitenciaria, salvo en los casos en los cua-
les la actuacion médica no pudiera realizarse efi-
cazmente si se espera la autorizacion judicial.

Finalmente, el apartado tercero se encarga de
regular el internamiento forzoso en centros sanita-
rios. Cuando por criterio facultativo se precise el
ingreso del interno en un Centro hospitalario y no
se cuente con la autorizacién del paciente, la Ad-
ministracion Penitenciaria solicitard de la Autori-
dad judicial competente, nuevamente el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria, la autorizacién del in-
greso de detenidos, presos o penados en un Centro
hospitalario, salvo en caso de urgencia en que la
comunicacién a dicha Autoridad se hara poste-
riormente de forma inmediata®.

Llegados a este momento, cabe sefialar que, el ar-
ticulo 210 del RGP, ofrece serias dudas de legalidad.
La obligacién alli impuesta, de intervenir forzosa-
mente cuando exista peligro inminente para la vida la
vida y la salud del interno, sin necesidad de contar
con el consentimiento informado, no encuentra facil
acomodo en el seno de la LOGP, norma que desarro-

45 Adviértase que en este caso, y a diferencia del supuesto
anterior, la autorizacion es anterior a la adopcion de la medida
y no posterior a la misma.

lla. Esta, inicamente prevé la obligacion, general, de
que la Administracion Penitenciara garantice la Salud
de los internos, lo que conlleva el establecimiento de
una Sanidad Penitenciaria, es decir, dotar a los esta-
blecimientos penitenciarios de todos aquellos medios
y recursos necesarios para que el interno goce de un
estado 6ptimo de Salud. Lo que no implica en este
caso es la obligacion de actuar ain en contra, o care-
ciendo de consentimiento informado del interno, para
salvaguardar su salud, ya que esta habilitacion no
puede entenderse comprendida en los términos del
articulo 3.1 LOGP, que Unicamente sefiala que, la
Administracion penitenciaria velara por la vida, inte-
gridad y salud de los internos.

Esto, implica la obligacion de dotarse de me-
dios materiales y personales para salvaguardar la
vida, integridad y salud de los internos. Por otra
parte, debe sefialarse que en este caso los internos
gozan de todos aquellos derechos que les confiere
la LDO, en particular el consentimiento informado,
del que no se ven privados por su mera condicion
de internos. La relacion de sujecién especial a la
gue se ven sometidos no les priva de su capacidad
para consentir aquellos actos médicos que se quie-
ren practicar en su persona, sobre todo en aquéllos
supuestos en los que la voluntad del paciente no
colisiona con los intereses de terceras personas ni
con otros bienes o valores constitucionales, tal y
como acertadamente han venido ha sefialar los
magistrados del Tribunal Constitucion LEGUINA
VILLA y RODRIGUEZ PINEIRO, en sus respectivos
votos particulares a la Sentencia 120/1990.

En la medida en que no es posible encuadrar la
obligacion en el articulo 3.1 LGP, el articulo 210
RGP carece de base legal para hacerlo, y por tanto
seria contrario a lo dispuesto en la LDO, en con-
creto a su articulo 8.1, que exige el consentimiento
informado del paciente en toda intervencion que se
quiera llevar a cabo sobre su salud. Asi pues, este
articulo 210 RGP debe ser considerado ilegal, al
carecer de cobertura legal suficiente para permitir
actuar a la Administracion Penitenciaria en contra
o careciendo de consentimiento del interno.

¢. Marco jurisprudencial

El rechazo a los tratamientos médicos por parte
de internos que se han declarado en huelga de ham-
bre, ha generado una abundante produccién juris-
prudencial, sobre todo del Tribunal Constitucional.
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Inicialmente, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de febrero de 1980, en un supuesto en el cual
un interno al cual se le pedia la pena de muerte en
un Consejo de Guerra, se declaré en huelga de
hambre, uniéndose posteriormente otro grupo de
personas, vino a sefialar que, en estos casos, es po-
sible limitar el derecho a no ingerir alimentos, e im-
poner la alimentacion forzosa al interno. En concre-
to, en uno de sus considerandos se afirma que

«el ejercicio del derecho a no ingerir alimentos
puede encontrar limitaciones en las situaciones ju-
ridicas de especial sujecion cuando dicha conducta
excede del ambito estrictamente individual para
convertirse en una actitud de presién mas o menos
coordinada que entrafie quebranto del orden o dis-
ciplina a que vienen sometidas las personas que se
encuentren subordinadas a esa especial sujecion o
dependencia y éste es el supuesto del caso de autos
en el que el apelante en compafiia de otro recluso y
coincidiendo con otros seis iniciaron una huelga de
hambre como protesta contra las penas de muerte
solicitadas en el llamado proceso de Burgos, dando
lugar con ello a una anormalidad en la vida de la
prisién mediante una actitud que excede del licito
acto de renuncia de la racion prevista en el art. 256
del Reglamento de Prisiones o de la simple absten-
cion de comida basada en razones exclusivamente
individuales de orden psiquico, sanitario o de otra
indole analoga, infringiendo asi voluntariamente el
régimen normal de funcionamiento del Centro Peni-
tenciario e incurriendo por tanto en falta sanciona-
ble.»

En el afio 1990, y a prop6sito de las huelgas de
hambre de internos del GRAPO, el Tribunal Consti-
tucional va a sentar su jurisprudencia sobre este tipo
de casos en la polémica sentencia 120/1990, de 27 de
junio, a la que han de seguir las sentencias 137/1990
de 19 de julio de y 11/1991, de 17 de enero. En estas
sentencias, el Tribunal Constitucional, partiendo de la
base de la especial relacion de sujecion especial a la
gue se encuentra sometidos los internos, sefiala que
es posible limitar los derechos del huelguista en
hambre, alimentando a éste forzosamente. En concre-
to, en el Fundamento Juridico sexto, el Tribunal
Constitucional afirma que:

«Aunque el concepto de relacion especial de
sujecidn es de por si impreciso, no puede ponerse
en duda que la reclusidn en un centro penitenciario
origina una relacion juridica de esa naturaleza , se-
gun ha declarado la STC 2/1987, y asi se desprende
directamente de la propia Constitucion, cuyo art.
25.2, en atencion al estado de reclusion en que se
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encuentran las personas que cumplen penas de pri-
vacion de libertad, admite que los derechos consti-
tucionales de estas personas puedan ser objeto de
limitaciones que no son de aplicacién a los ciuda-
danos comunes y, entre ellas, las que se establezcan
en la ley penitenciaria, que regula el estatuto espe-
cial de los recluidos en centros penitenciarios. Esta
relacion de especial sujecion, que debe ser siempre
entendida en un sentido reductivo compatible con el
valor preferente que corresponde a los derechos
fundamentales, origina un entramado de derechos y
deberes reciprocos de la Administracion y el reclui-
do, entre los que destaca el esencial deber de la
primera de velar por la vida, integridad y salud del
segundo, valores que vienen constitucionalmente
consagrados y permiten, en determinadas situacio-
nes, imponer limitaciones a los derechos fundamen-
tales de internos que se colocan en peligro de muer-
te a consecuencia de una huelga de hambre
reivindicativa, que podrian resultar contrarias a esos
derechos si se tratara de ciudadanos libres o incluso
internos que se encuentren en situaciones distintas.»
Segun este fundamento que hemos transcrito, para
el Tribunal Constitucional los internos se encuen-
tran en una situacion de sujecion especial con res-
pecto a la Administracion Penitenciaria, que permi-
te a ésta intervenir de una manera mas amplia e
intensa a como lo haria con cualquier otro ciudada-
no™, aunque ha de recordarse nuevamente que el
simple hecho de encontrarse en la citada relacion de
sujecion especial no implica necesariamente una
limitacion de los derechos del interno, que recor-
demos conserva todos sus derechos segln dispone
el articulo 3.1 LGP, ya que los internos podran
ejercitar sus derechos salvo que fuesen incompati-

% Critico con esta argumentacién del Tribunal Constitu-
cional, GALLEGO RIESTRA, S., El Derecho del Paciente..., cit,
pags. 89- 92. Igualmente, se muestran disconformes con la
solucién los Magistrados don Miguel R.-Pifiero y Bravo-
Ferrer y JesUs Leguina Villa, en particular, éste Gltimo sefiala
en su voto particular, que «ninguna relacién de supremacia
especial -tampoco la penitenciaria- puede justificar una coac-
cién como la que ahora se denuncia que, aun cuando dirigida a
cuidar la salud o a salvar la vida de quienes la soportan, afecta
el nacleo esencial de la libertad personal y de la autonomia de
la voluntad del individuo, consistente en tomar por si solo las
decisiones que mejor convengan a uno mismo, sin dafio o me-
noscabo de los demas. Se afirma con razén en la Sentencia
que el derecho a la vida no puede ser confundido con un pre-
tendido derecho a morir o a decidir sobre la propia muerte.
Pero ello no significa que no se tenga derecho -sea cual sea la
circunstancia en la que uno se encuentre y estando en el pleno
uso de las facultades mentales- a que nadie que no sea uno
mismo decida e imponga coactivamente lo que haya de hacer-
se para conservar la salud, seguir viviendo o escapar al peligro
de muerte; ni excluye el derecho a rechazar la ayuda o la asis-
tencia sanitaria que ni se desea ni se ha solicitado.»
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bles con el objeto de su detencion o el cumplimien-
to de la condena.

El propio Tribunal Constitucional no justifica
Unica y exclusivamente la intervencién administra-
tiva sobra la base de la teoria de las relaciones es-
peciales de sujecion. Frente a la tesis de los recu-
rrentes de la existencia de un derecho a morir,
amparandose en el articulo 15.1 de la Constitucion,
el Tribunal, en el Fundamento de Derecho niimero
séptimo, opina lo contrario, ya que este Grgano,
trayendo a colacion la sentencia 53/1985, que en-
juicio6 la anterior legislacion sobre el aborto, sefiala
que los poderes publicas tienen «el deber de adop-
tar las medidas necesarias para proteger esos bie-
nes, 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 quepa hablar,
en rigor, de titulares de ese derecho». En definiti-
va, ante el intento de la Administracion de sumi-
nistrar alimentacion al interno huelguista, no cabe
oponer como excepcion el derecho a la vida. Se-
gun el Tribunal Constitucional

«ello no impide, sin embargo, reconocer que,
siendo la vida un bien de la persona que se integra
en el circulo de su libertad, pueda aquélla factica-
mente 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 aceptacion de la propia muerte es un acto que la
ley no prohibe y no, en ningin modo, un derecho
subjetivo que implique la posibilidad de movilizar
el apoyo del poder publico para vencer la resisten-
cia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho
menos, un derecho subjetivo de caréacter fundamen-
tal en el que esa posibilidad se extienda incluso
frente a la resistencia del legislador, que no puede
reducir el contenido esencial del derecho. En virtud
de ello, no es posible admitir que la Constitucion
garantice en su art. 15 el derecho a la propia muerte
Yy, por consiguiente, carece de apoyo constitucional
la pretension de que la asistencia médica coactiva
es contraria a ese derecho constitucionalmente in-
existente.»

No obstante, el propio Tribunal Constitucional
deje entrever que esto Unicamente se dard en el
ambito de las relaciones especiales de sujecion, y
en funcién de que el interno persiga o no una fina-
lidad legitima o no*’. Asi, en este mismo Funda-
mento de Derecho dice

47 Vid. ROMEO CASABONA, C. M., El Derecho y la Bioéti-
ca..., cit, pag.101 y FLORES MENDOZA, F., La objecion de

«una vez establecido que la decision de arros-
trar la propia muerte no es un derecho, sino sim-
plemente manifestacién de libertad genérica, es
oportuno sefialar la relevancia juridica que tiene la
finalidad que persigue el acto de libertad de oponer-
se a la asistencia médica, puesto que no es lo mis-
mo usar de la libertad para conseguir fines licitos
que hacerlo con objetivos no amparados por la ley,
y, en tal sentido, una cosa es la decision de quien
asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que
s6lo a él afecta, en cuyo caso podria sostenerse la
ilicitud de la asistencia médica obligatoria o de
cualquier otro impedimento a la realizacién de esa
voluntad, y cosa bien distinta es la decision de
quienes, hallandose en el seno de una relacién espe-
cial 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 juridico; pues, en este caso, la ne-
gativa a recibir asistencia médica sitda al Estado, en
forma arbitraria, ante el injusto de modificar una
decision que es legitima mientras no sea judicial-
mente anulada, o contemplar pasivamente la muerte
de personas que estan bajo su custodia y cuya vida
esta legalmente obligado a preservar y proteger.»

El Tribunal Constitucional también niega que
en estos casos exista violacion de otros dos dere-
chos fundamentales reconocidos en los articulos
15.1 y 16.1, como son el derecho a la integridad
fisica y moral®, y el derecho a la libertad ideol6gi-

conciencia en derecho penal, Comares, Granada, Albolote,
2001, pag. 354 y ToMAs- VALIENTE, LANUZA, C., La disponi-
bilidad de la propia vida..., cit., pag. 338- 339.

#8 éase el Fundamento de Derecho noveno, en el cual se
niega la existencia de tortura y de tratos inhumanos y degra-
dantes, prohibidos por el articulo 15 de la Constitucion, que
los recurrentes entendian existentes en la asistencia médica
forzosa. En este caso, el Tribunal es tajante al respecto, «en
modo alguno puede calificarse de «tortura» o «tratos inhuma-
nos o degradantes», con el sentido que esos términos revisten
en el art. 15 C.E., la autorizacion de una intervencién médica,
como la impugnada por los recurrentes, que, en si misma, no
estd ordenada a infligir padecimientos fisicos o psiquicos ni a
provocar dafios en la integridad de quien sea sometido a ellos,
sino a evitar, mientras médicamente sea posible, los efectos
irreversibles de la inanicion voluntaria, sirviendo, en su caso,
de paliativo o lenitivo de su nocividad para el organismo. En
esta actuacion médica, ajustada a la lex artis , no es objetiva-
mente reconocible indicio alguno de vejacion e indignidad.
Que para efectuar dicha intervencion se permita el empleo de
medios coercitivos no es aqui determinante, pues, segln se ha
visto, no es la coercitividad de trato mas alla de lo proporcio-
nado, sino su desmedida severidad, su innecesario rigor y su
caracter vejatorio lo que a los efectos de la prohibicién consti-
tucional resulta relevante.»
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ca y religiosa®™. No obstante, con respecto al pre-
sunto trato degradante que habian alegado los
huelguistas en el recurso de amparo, interesa des-
tacar la apreciacidn que hace el Tribunal Constitu-
cional sobre los medios que debe adoptar la Admi-
nistracion para hacer frente a los tratamientos, ya
que si bien reconoce que la alimentacion forzosa
en estos casos no constituye trato inhumano o de-
gradante que atente contra la dignidad humana, re-
conocida en el articulo 10.1 de la Constitucion, se-
fiala que

«el hecho de que la alimentacién forzada, cuya
finalidad es impedir la muerte de los recurrentes no
pueda considerarse constitutiva de trato inhumano o
degradante en razdn del objetivo que persigue, no
impide sin embargo, por si mismo, que se le pueda
considerar como tal, sea en razon de los medios utili-
zados, sea por constituir una prolongacion del sufri-
miento, sin lograr pese a ello, evitar la muerte. Am-
bos hipotéticos reproches han de ser, sin embargo,
también desechados, el primero de ellos, porque ya la
resolucién impugnada excluye expresamente el re-
curso a la alimentacion por via oral, que es la Unica
cuyo empleo podria ser entendido como una humi-
llacién para quien hubiera de sufrirla y el segundo,
porque el proposito de la medida no es el de provocar
el sufrimiento, sino el de prolongar la vida.»

El Tribunal, en esta misma sentencia viene a
sefialar que, si bien es cierto que la alimentacion
forzosa esta permitida, sin que se vulnere derecho
fundamental alguno con la misma, es preciso que
exista una situacion en la cual la vida del recluso
corra un riesgo serio, lo que plantea no pocos pro-
blemas de interpretacion sobre este momento, no
existiendo un claro consenso doctrinal®®. En el am-
bito jurisprudencial, se muestra claro el Auto de
sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 14 de

4 Segun el Tribunal Constitucional, «aun reconociendo el
trasfondo ideoldgico que late en la huelga de hambre de los
recurrentes, es innegable que la asistencia médica obligatoria
a los presos en huelga que se encuentren en peligro de perder
la vida no tiene por objeto impedir o poner obstaculos a la rea-
lizacién y mantenimiento de la huelga -sin que conste en los
autos que no haya sido respetada en todo momento por la
Administracion penitenciaria, ni que haya esta adoptado opo-
sicion alguna a la misma con medidas represoras o disciplina-
rias-, sino que va encaminada exclusivamente a defender la
vida de los reclusos en huelga, al margen de todo propésito de
impedir que éstos continlen en su actitud reivindicativa.»

% Sobre la interpretacion de este término, por todos, vid.
MENDES DE CARVALHO, G., Suicidio, eutanasia y Derecho Pe-
nal, Comares, Granada 2009, pags. 377- 386, TOMAS- VA-
LIENTE, LANUZA, C., La disponibilidad de la propia vida...,
cit., pag. 463- 466, y la biografia por ellas citadas.
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septiembre de 2004, dictado en el caso de la huelga
de hambre iniciada por el etarra De Juana Chaos,
cuyo razonamiento juridico segundo sefiala que «el
momento en que debe procederse a la alimentacion
asistida y tratamiento médico sera aquél en que, a
juicio del facultativo o facultativos —bien del Cen-
tro penitenciario, bien de un Centro sanitario-,
pueda iniciarse un periodo irreversible de grave
peligro de deterioro fisico o de pérdida de la vida.
Esta intervencion no puede ser otra, naturalmente,
gue la terapéutica y alimentacion adecuadas al ca-
so y sin empleo en lo posible de fuerza fisica algu-
na, sin vulneracién de su dignidad como ser huma-
no». Es decir, implicitamente viene a sefialar el
criterio de la inconsciencia, de modo que a partir
del momento en el cual, el interno entre en estado
inconsciente a consecuencia del mantenimiento de
la huelga de hambre, es el momento a partir del
cual va a poder ser alimentado forzosamente, aun-
que, como bien sefiala ROMEO CASABONA, tam-
bién va a poder ser alimentado forzosamente cuan-
do de acuerdo con criterios médicos es posible que
se produzcan lesiones organicas, funcionales gra-
ves 0 la muerte, aunque en estos casos debera utili-
zarse un medio que no sea sustancialmente agresi-
vo y proporcionado, con el fin de evitar, en
atencion al respeto a la dignidad humana, el some-
timiento a tratos inhumanos o degradantes del in-
terno®’,
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