D O ) G i T i S i D Ol GRS Ol N

BIOETICA Y DERECHO ANTE LOS DESAFIOS
DE LA INVESTIGACION BIOMEDICA

ACTAS DE LAS XV
JORNADAS DE ESTUDIO
DEL GABINETE JURIDICO

DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

{nstituto- Andaluz-deAd mimstracion Pablica
CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMINISTRACION PUBLICA












BIOETICA Y DERECHO ANTE LOS
DESAFIOS
DE LA INVESTIGACION BIOMEDICA.

ACTAS DE LAS
XV JORNADAS DE ESTUDIO
DEL GABINETE ]URfDICO
DE LA JUNTA DE ANDALUCIA



2OV AT O3990 F ANITHOg
2O ae
..!-l)ii".é'_:ilvf(_'?l-";i AOQIDADTT2H F4 A 1

A SO 2 TOA
OFUT 2T AU 2ARY 90 V7
CIWTIH 3T I HAD 1

ATDI LAAVEA GG 2TV A Gt




BIOETICA Y DERECHO ANTE LOS
DESAFIOS

DE LA INVESTIGACION BIOMEDICA

ACTAS DE LAS
XV JORNADAS DE ESTUDIO
DEL GABINETE JURIDICO
DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

INSTITUTO ANDALUZ DE ADMINISTRACION PUBLICA
SEVILLA - 2010



ANDALUCIA. Junta. Gabinete Juridico. Jomadas de estudios juridicos ( 15°. 2009. Sevilla)

Bioética y derecho ante los desafios de la investigacién biomédica: actas/XV Jornadas
del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia.

Sevilla: Consejeria de la Presidencia : Instituto Andaluz de Administracion Piblica, 2010,

96 piginas; 22 cm. — (Encuentros)

Recoge las ponencias presentadas en las “XV Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico
de la Junta de Andalucia™

D.L. SE-3605-2010

1.S.B.N.: 978-84-8333-474-4

1. Etica 2. Ciencias bioldgicas 3. Derecho del individuo. 1. Instituto Andaluz de
Administracién Pablica 11, Andalucia. Consejeria de la Presidencia

57: 174.4 (063)

Reservados todos los derechos. No estd permitida la reproduccidn total o parcial en ningin tipo de soporte
sin permiso previo y por escrito del propictario del copyright.

TITULO: BIOETICA Y DERECHO ANTE LOS DESAFIOS DE LA INVESTIGACION BIOMEDICA.,
ACTAS DE LAS XV JORNADAS DEL GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCHA.

© INSTITUTO ANDALUZ DE ADMINISTRACION PUBLICA

AENOR

E SiNeta

Empresa L . . 5

Regiswada | GestiGn de publicaciones en materias de
[ER-wzez08 A dministraciones Publicas

Edita: Instituto Andaluz de Administracién Piblica
Maquetacidén e impresion: Egondi Artes Grificas, §.A.
L.S.B.N.: 978-84-8333-474-4

Depasito Legal: SE-3605-2010



INDICE:
“BIOETICAY DERECHO ANTE LOS DESAFIOS
DE LA INVESTIGACION BIOMEDICA.
XV JORNADAS DE ESTUDIO DEL
GABINETE JURIDICO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA”

PRESENTACION

Francisco del RIo MUBOZ . ..., ... vt irrsrsrsossrannranarannnnnnnnananenns 3

PRIMERA PONENCIA.
BIOTECNOLOGIA Y DEBATE SOCIAL.

Maria Casado GONZAICZ . ... e i o s s m i a s s a s a s a s e 7

SEGUNDA PONENCIA.

PLANTEAMIENTOS PENALES Y POLITICO-CRIMINALES SOBRE
LA DISPONIBILIDAD DE LA VIDA. ESTADO PRESENTE Y
CONSIDERACIONES DE FUTURO.

Jaime Peris RIS ... ... ..o uivuiniivsrnirasrnsrssnsaroscaracastansanssnans 25

TERCERA PONENCIA.
AUTONOMIA DEL PACIENTE Y SISTEMA SANITARIO:
CONFLICTO DE BIENES JURIDICOS,

Francisco Oliva BRZQUEZ . ... ..ot e i i es i 41

CUARTA PONENCIA.
AUTONOMIA Y BIOETICA CLINICA: EL RETO PARA
PROFESIONALES SANITARIOS.

Pablo Simon LOrdil . . .. ... e e e e 67



v _
BOIIAZEN 200 ITAL O XNIG § A NYIOIE~
ADIGIMOIB VIOIDADTI 259V A 14
NEU ONIOT2E 348 AASAAROGE VK
"Atm.mtl‘n WO PEVOIE £ AG ODINTATL ATEAIE LD

. - B SRR LR e e

- PR A :
S riid LR 8!

£120 Gy FHEE R
AT TR Al Y o ATV AN

(73 ERERTE TNT AT A0 RTINS 4

e ey Bl hale

RIS 4 § R PEE LA AN | L B O Do RPN ST | | ALY Ll |

O LA SR A EERE A ) R TT e L ALD

. KRR nt AT A Ttk SR { PO R

Y : L R THRC TS B B T L PO

ARE DT SR NS
O RATIAR AEE. VDY Lrt AT I R IS Y.
' ' NI e T IE I (SIS F e XA

¥ . e e R s et
Fuk s
T M_@*m'a" ALV RO A AT
§° & & - B A CH ALY b i LY AL DA AT i g
i ﬁ N E N -
el V* 1 é; R LT A [0 TR AR R R
LER 2N : t}&a_p-“'ff wadTor b o kil
o 1
- 12- ey o 1




PRESENTACION

Un afo mas me corresponde presentar las Jornadas del Gabinete Juridico
de la Junta de Andalucia.

Esta vez se cumplen la nimero quince. Quince anos en los que nos habéis
acompanado en esta cita del mes de noviembre, para debatir y poner en comun
nuestras sugerencias y conocimientos en el ambito al que dedicamos nuestra
vida profesional, el Derecho.

Hemos tratado muchos temas pero este ano vamos a dar quizas un salto,
vamos a salir del reducto en que habitualmente se desenvuelve nuestra actua-
cién para dar entrada a otros saberes, la medicina, la ética, la biologia y ello sin
desnaturalizar la naturaleza juridica de nuestros encuentros.

El Derecho en su funcién de establecer el marco social que haga posible el
libre ejercicio de los derechos de los ciudadanos, no puede permanecer ajeno
a unas situaciones en que al estar muy cercanas a la identidad e intimidad de
las personas, la respuesta del ordenamiento juridico no puede ser tan clara y
precisa como en otros ambitos. Quizas nos lleva a un Derecho mas inseguro,
un Derecho que puede dar respuestas distintas ante supuestos aparentemente
similares, pero que por ello no deja de ser Derecho porque es el Derecho el que
tiene que adaptarse a los hombres si no quiere convertirse en un instrumento
de dominacién y represion.

Toda esta presentacién es para justificar el tema de nuestras quince
Jornadas “Bioética y Derecho ante los desafios de la investigacién biomédica”.

La primera de las ponencias esta a cargo de la profesora D* Maria Casado
Gonzélez, Catedratica de Filosofia del Derecho de la Universidad de Barcelona
y Titular de la Catedra UNESCO de Bioética de dicha Universidad.
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Nos va hablar de biotecnologia y debate social. Un tema ni solo técnico ni
solo juridico, en el que se mezclan saberes, convicciones e idiologias y ante el
que la sociedad se muestra mas apasionada que indiferente.

La segunda ponencia corresponde al Profesor D. Jaime Peris Rivera,
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Murcia que tratara de los
Planteamientos politico-criminales sobre la disponibilidad de la vida. Estado
presente y consideraciones de futuro, autonomia de la voluntad y proteccion
penal de la vida.

Una apreciacion de limites en la que es necesario clarificar ideas partiendo
siempre de que, al menos en mi opinién, cuando hay que acudir al Derecho
Penal se constata un fracaso social y, como deciamos antes, el Derecho es para
los hombres.

La tercera ponencia va a tratar de los conflictos de bienes juridicos que se
pueden producir y, de hecho se producen entre la autonomia del paciente cuyo
reconocimiento ha avanzado tanto en estos ultimos anos y el sistema sanitario.
Unas situaciones que en la mayoria de los casos se resuelven gracias al buen
hacer y la buena voluntad de los afectados, pero que alcanzan una especial
virulencia cuando se salen de su cauce.

Estara a cargo del Profesor D. Francisco Oliva Blazquez, Profesor Titular
de Derecho Civil de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla.

Por dltimo la cuarta ponencia se dedica a la Autonomia y bioética clinica: el
reto para los profesionales sanitarios, a cargo de D. Pablo Simon Lorda, Doctor
en Medicina y Profesor de la Escuela Andaluza de Salud Publica.

Hay que destacar, y es una de las novedades de estas Jornadas, que es la
primera vez que interviene un ponente que no sea jurista, porgue en esta glo-
balizacion gue también alcanza al Derecho necesitamos de otros saberes,
necesitamos que nos ensenen.

Entramos en la senda de lo inseguro en la que se hace necesario depurar
nuestras propias convicciones, respetar las de los demas y tomarlas siempre
como un punto de partida para su posible revisién. Tenemos que asumir que es
previsible que en alguna situacion no tendremos respuestas, hay que ser humil-
de y aceptarlo pero sabiendo que si se sigue intentandolo podemos tener esa
respuesta, al menos temporalmente valida, en su momento.

Como es habitual las Jornadas estan abiertas al debate intenso, libre e
incluso cabe que apasionado dentro del reconocimiento de la libertad intelectual
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e ideologica de todos nosotros a fin de aprovechar momentos como este en
que, haciendo un paréntesis en nuestro quehacer cotidiano, tenemos tiempo
para poner a prueba nuestros criterios.

Todo esto pretendemos que se haga realidad en estas Jornadas.

Francisco del Rio Munoz
Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia

Sevilla, Noviembre de 2009
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Biotecnologia y debate social

Maria CASADO GONZALEZ

Catedrdatica de Filosofta del Derecho
Titvdar de la Catedra UNESCO de Bioética
de la Universidad de Barcelona

Buenos dias a todos, muchas gracias por invitarme a estar hoy aqui. Agradezco
a todos los organizadores, y a los presentes, pero muy especialmente a Francisco
del Rio y a Carmen Carretero que me han proporcionado una acogida tan calida y
que han dado un enfoque tan interesante al encuentro, concibiéndolo en forma de
estas jornadas de estudios que permiten poner en comun, desde distintos prismas,
lo que sabemos vy lo que nos preocupa. Esperemos asi poder llegar a construir
acuerdos razonables que nos permitan avanzar por €stos nuevos territorios,
biotecnologicos y biomédicos, que son el objeto de este seminario.

Asimismo es digno de remarcar la iniciativa de incorporar a estas jornadas de
estudio a los juristas que “no tenemos un codigo™ que nos incluya de manera auto-
matica a las discusiones de aquellos colegas que trabajan en ambitos mas directa-
mente vinculados a la aplicacion del derecho. Cultivar la filosofia del derecho, que
es mi area de conocimiento propia, obliga a estar siempre justificando tu existencia
ya desde el mismo plan de estudios en la carrera de derecho, cosa que no sucede a
los que pueden llegar a clase armados con sus leyes y codigos especificos, como
hacen los de civil, los de penal y los de administrativo jpor supuestoj Por el con-
trario nosotros tenemos que hacernos un lugar ante los demis y ante la sociedad
y para eso debemos justificar, ya de buen principio, la utilidad de lo que hagamos.
Porque esta muy bien lo de “las altas teorias-teoréticas” pero la verdad es que el
Derecho es una disciplina aplicada; al menos yo de esa manera lo veo y efectiva-
mente mi interés concreto por la bioética sigue estando dentro de ese mismo
ambito de lo aplicado y se inscribe entre las cuestiones que intentan dar solucion
a los conflictos.

En este sentido, es para mi un placer doble estar hoy aqui con todos ustedes
que se dedican efectivamente a tales cuestiones en la Administracion publica ya
que, efectivamente, son las que le dan sentido al trabajo de los juristas y al derecho
mismo. Confio en que a lo largo de esta sesion podamos debatir, discutir y
aprender los unos de los otros lo mas posible. Yo no soy persona que escribe las
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conferencias y las lee, sino que me preparo un guion flexible que permita ir
desarrollando las cuestiones en funcion de los intereses del auditorio y, también, a
través del debate podemos ir centrindonos en mayor medida en unos u otros
aspectos de la reflexion bioética, que es el tema que me corresponde abordar a mi,

Para empezar mi exposicion e ir centrando las ideas, les he traido una frase
que leeré. Es de Edgar Morin, €l gran filosofo francés contemporineo, director emé-
rito del CNRS, y dice: “la nave espacial Tierra esta movida por cualro motores
asociados y al mismo tiempo descontrolados, ciencia, técnica, industria y bene-
Sicio, el problema estriba en establecer el control sobre esos motores. Los poderes
de la ciencia, la técnica, la industria y el beneficio tienen que ser controlados por
la ética; pero la ética solo puede ejercer su control por medio de la politica, y ésta
se_manifiesta a través del derecho”. la frase resaltada es mia, ya que los filosofos
no suelen pensar que lo que se debate y acuerda, finalmente, tiene que quedar bien
establecido en normas juridicas que le otorguen firmeza; mientras que, por el con-
trario, los juristas sabemos que la seguridad juridica es un valor primordial para una
sociedad libre y democritica. Cuando yo estudiaba en la Facultad, la seguridad juri-
dica me parecia algo “pequenoburgués” y aburrido; después que han pasado los
anos, me he dado cuenta que la lucha por el derecho y por la seguridad juridica es
lo mas revolucionario que existe. Asi de contundente y claro.Yo hoy lo veo de esta
manera, pero probablemente después podremos discutirlo.

Bien, en el contexto de la jornada de estudio sobre cuestiones bioéticas, se me ha
encomendado la Gnica intervencion del programa que se refiere a las implicaciones
de la investigacion, y que se refiere especificamente a implicaciones bioéticas que no
se manifiestan directamente en las relaciones asistenciales. Dado que la ponencia que
me corresponde se llama Biotecnologia y Debate Social, tendré que centrarme por
una parte en cuestiones mis biotecnologicas que en las clinicas y, por otra, a lo que
hace al debate social. Debo decir que comparto €l planteamiento como es 16gico
puesto que yo trabajo en el contexto de grupo de investigacion que se llama precisa-
mente “Bioética, Derecho y Sociedad”. Intentaré ajustarme lo mas fielmente posible al
ambito que el titulo marca pero, de todas maneras, es preciso hacer previamente men-
cion al punto de vista desde el cual abordo estos temas de bioética.

Cuando, a primeros de los noventa, empezamos a trabajar en el Observatorio
de Bioética y Derecho de la Universidad de Barcelona, lo que intentibamos era
poner de manifiesto que el marco para la resolucion de los problemas bioéticos en
una sociedad diversa, en una sociedad plural, no debe ser otro que el respeto a los
Derechos Humanos reconocidos, a los derechos fundamentales y a los derechos en
general, pero de forma arquetipica a los Derechos Humanos reconocidos. Porque
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abordar los problemas bio€ticos desde los marcos de las creencias es posible si la
sociedad es homogénea, pero no si la sociedad es plural; y no hablamos ahora de
sistemas en los cuales el estado sea confesional, sino que hablamos de un estado
de derecho. Lo que tenemos en comun y nos une, lo que debemos promover y res-
petar todos -independientemente de nuestra posicion en terrenos mas intimos-
son los Derechos Humanos. Y es conveniente anadir “reconocidos”, para saber de
forma precisa a cuales nos referimos.

En este sentido cuando empecé a proponer esto, a finales de los 80 o a prin-
cipios de los 90, pretender que la bioctica se deberia unir al derecho era en nues-
tro pais bastante revolucionario ¢ inusitado. Los médicos y los filosofos temian que
quisicramos “juridificar la bioctica” y llevarla a “nuestro terreno” de juristas -una
parcela que ya tenia muchos contenidos, por cierto-. Médicos y filosofos reclama-
ban para si el nuevo campo reflexion sobre la biotecnologia y la biomedicina,
cuyas implicaciones habia hecho que los filosofos fueran consultados por médicos
y cientificos acerca de qué debia de ser, o no ser, hecho. Yo no creo que eso deba
ser asi y entiendo que es erroneo entablar luchas de tribus por la propiedad de
parcelas del conocimiento. Entiendo que los Derechos Humanos son un minimo
€tico a la vez que un minimo juridico, y sobre esos minimos asentamos nuestra
convivencia en una sociedad plural.

Eso fue el inicio, asi empezamos. Por otra parte, como trabajo en una univer-
sidad publica y lo que dirijo es un centro de investigacion financiado con dinero
publico, creo que existe una responsabilidad de retroalimentacion universidad/
sociedad; por ello intentamos fomentar también la relacion de devolver a la socie-
dad, que nos financia, los conocimientos de una manera comprensible, es decir, de
participar en el debate social, suministrando informacion, opiniones, criterios.
Ejemplo de lo que digo puede ser la coleccion de Documentos de opinion del
grupo, que hemos ido elaborando y dando a conocer desde el aio 2000 y que se
refieren a cuestiones conflictivas y no resueltas, en las cuales las opiniones socia-
les resultan diversas. Y mediante los Documentos hemos aportado para el debate
social una opinion propia, con los argumentos en que se basa para cada caso y ade-
mis la relacion de quienes la sustentabamos. El propésito de fondo es contribuir a
formar opinion, razonada, y participar en las controversias sobre cuestiones en el
que las cosas no son ni blancas ni negras, sino que deben ser discutidas matizada-
mente. Por tanto son las razones y los argumentos los que valen en una sociedad
plural y ¢n lo que tiene que ser un debate racional; aunque hay otros elementos
(sentimientos, creencias, mil cosas...) pero tiene que ser un debate lo mis infor-
mado posible. En esa idea es en la que hemos trabajado los temas que ahora iré
mencionando.

11
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No hay que perder de vista que en bioética y los problemas que vamos tra-
tando hoy se mueven en esa zona del gris, y en esa zona de frontera. Me parece que
éste es un territorio sumamente interesante pero, claro, s maovil, y no obstante, en
algunos momentos hemos cometido el error de tratar de elaborar mapas trazando
fronteras nitidas, lineas rectas, que no se corresponden con la cambiante y com-
pleja realidad subyacente. Quizas podamos intentar marcar limites pero sin dejar
de tener presente que se trata de una frontera sinuosa, que a veces ni siquiera ¢sta
clara. La reflexion bioética viaja por territorios complejos y, por ello, las
disyuntivas dicotomicas resultan poco explicativas; las cosas no son A o son B, de
forma simple y esquemitica; sin embargo, frecuentemente, se tiende a dar
respuestas binarias. Repito que es importante que tengamos en cuenta que los pro-
blemas bioéticos son problemas complejos v como tal, requieren de matices y de
un tiempo de reposo y aprendizaje conjunto; para saber ver de qué estamos hablan-
do realmente, que sentido estamos dando a las mismas palabras que utilizamos y
para adquirir un lenguaje comun gue permita una comunicacion entre los diversos
operadores que sea efectivamente eso y no un dialogo de sordos.

Bueno, todo esto pretende ser una introduccion para que nos situemos y
CONOZCAMOS UN poco ya que vamos a compartir estos dias, vy para ello debo
contarles quien soy y desde donde parto, y porque es importante establecer que el
respeto a los Derechos Humanos es el marco para encontrar las respuestas a los
nuevos problemas bioéticas.

La bioética, como he dicho, trabaja en las zonas de los grises, en que se tiene
que argumentar para encontrar no solo buenas razones a favor de una opcion sino
los mejores argumentos en un contexto deliberativo. Y suele tratar sobre casos de
los que denominamos dificiles, porque de verdad si estuviera claro no tendriamos
que debatir tanto. A veces, cuando hay una opinion general aceptada, ya no hace
falta ni una ley puesto que €l cumplimiento de la pauta que en ella se fija seria
espontineo. Pero €so no es aqui el caso; nos enfrentamos a cuestiones complejas,
en las que no hay opiniones sociales compartidas. Ante la duda, ¢l derecho puede
contribuir a crear consenso y a zanjar la cuestion, es sabido que en situaciones asi,
incluso los médicos preguntan ;qué dice la ley?.... y después se quejan de que la
ley les coarta y les hace de corsé. Pero cuando tienen un problema Haman a“papa
derecho”: ;qué dice la ley?. Ello es asi, evidentemente, porque no hay acuerdo sobre
cudl es la solucion idonea, porque no esta claro, y si la opinién esta dividida, al final,
democraticamente, debemos de zanjarlo de alguna forma.

Aungue no hay que perder de vista que también se requiere flexibilidad y estar
dispuesto a rehacer lo hecho. A mi ¢so me parece muy interesante, el estar dis-
puesto a rehacer lo que uno con tanto trabajo consiguio acordar, porque resultari
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que, tras conseguir este acuerdo, la realidad va a continuar evolucionando, el esta-
do de las ciencias, las técnicas v los conocimientos v también la realidad social. Asi,
me parece interesante el saber que nos enfrentamos a problemas complejos que
afaden a un cambio cientifico una profunda modificacion social, porque si la socie-
dad fuera homogénea, aunque el problema a resolver resultase complicado, una vez
hallada la solucion el grupo estaria de acuerdo, lo que no sucede en una sociedad
plural. Por el contrario, aqui y ahora, no existe esa homogeneidad y es preciso tener
en cuenta el cambio social y el pluralismo subyacente a la sociedad en que vivi-
mos,y me parece importante que seamos conscientes de que siendo diversos, com-
partimos el espacio v estamos “condenados a entendernos”™. Vamos a tener que
ponernos de acuerdo, ya que no nos cabe la vieja solucion lockiana, de mandar a
la gente al oeste, a la otra frontera; porque compartimos un espacio que cada vez
se hace mias pequeno, personas que cada vez somos mas diferentes y basta con
salir a la calle para verlo. Las cuestiones bioéticas se tienen que abordar e irlas
resolviendo como mejor se pueda, pero sabiendo que tampoco vamos a tener una
solucion perfecta la mayoria de las veces, asi definitiva y con mayusculas.

Otro aspecto crucial es el de la interdisciplinariedad, si es factible que inten-
temos resolver los problemas que la biotecnologia nos suscita, solo los juristas, s6lo
los filosofos o solo los cientificos, o s6lo los médicos. La bioética requiere una mira-
da distinta; evidentemente va habia disciplinas que tenian su deontologia profesio-
nal, sus propias normas de ¢ética, sus pautas pero la caracteristica desde éste punto
de vista de la reflexion bioética es la interdisciplinariedad. Pongamos un ejemplo
entre muchos: ;como puedo decir si se deben comercializar o no pruebas de pater-
nidad a través de un kit que se venda en una drogueria o por Internet? Si no sé ni
la fiabilidad de la prueba... y eso me lo tienen que decir los de ciencias, los gene-
tistas. Es ¢l valor del criterio técnico como ayuda a la toma de decisiones juridico
politicas, pero lo que pasa es que esa informacion va a ser importante para nues-
tra decision, pero no puede determinarla sin mas, porque de ser asi estariamos
delegandola en los técnicos -sobre esto volvereé mas adelante-.

La otra cuestion que quiero resaltar hoy, es insistir en la finalidad prictica
caracteristica de nuestro trabajo. Bueno desde el maravilloso libro de Thering de las
Bromas y Veras de las Ciencias Juridicas nos llevamos riendo mucho, del cielo de
los conceptos v de que la teoria v la prictica, etc... Pero, aun hay que seguir rei-
vindicando el valor de la prictica pues las cosas en este terreno importan; €so no
quita que sea preciso el fundamento, el saber porqué y para qué, pero no podemos
olvidar que ¢l del derecho, el de la ética y el de la bioética, es un sentido prictico.
El “fin de la cosa” que dirian los escolasticos, es convivir de manera digna -entre
comillas si quieren- con los “adelantos” de la ciencia y para bien calibrar todo eso,
no solo hace falta saber, sino también hay que ser capaz de aplicar ese saber. Es

13
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decir, hay que orientar los nuevos conocimientos tecno-cientificos de la manera
mis responsable posible, y no debemos hacer dejacion en el criterio experto ni en
el interés economico; en esto si que voy a reivindicar fuertemente el papel del
Estado, el papel de lo publico v el papel del derecho. Tenemos una responsabilidad
que no podemos eludir y también debemos aceptar que es probable que haya mas
de un modo de resolver esos problemas complejos y, aun mas, que varios de esos
sean aceptables, o para determinadas personas sean aceptables. Se trata de entender
que puede haber diversos caminos buenos para llegar a la verdad -con minusculas-,
pero de ahi no se sigue que todos lo sean. De la tolerancia y la diversidad, al escep-
ticismo moral hay, creo yo, bastante camino; pero de nuevo s un camino que
requiere argumentacion, cualquier cosa no vale.

La tecnologia y la ciencia nos han colocado en condicion de decidir muchas
mis cosas de las que podian decidir las generaciones anteriores. Porque podemos
intervenir en los procesos, ya no solo porque sabemos mas cosas de la biotecno-
logia y la genética, sino que el quid de la cuestion es que nosotros podemos inter-
venir en el transcurso de procesos donde antes eran cosas que nos venian dadas.
Hoy se puede intervenir en el proceso y mientras mis veces puedes intervenir, mas
veces te planteas si debes (puedo/debo). A esa idea la de gradualidad, por ejemplo
en la atribucion de la madurez, por ejemplo a los menores, en el proceso de gesta-
cion...etc. Yo creo que introduce matices y €s positiva esa vision de la gradualidad
y €l no mirar las cosas de forma binaria (bueno/malo, si/no) es propio del mundo
en el que vivimos y del tema en el que estamos trabajando. Por otro lado, genera
incertidumbres ya que estamos acostumbrados al mundo de las certezas, de que la
verdad no tiene mas que un camino y ahora resulta que... jincertidumbrej vy que
vivimos en el mundo de la modernidad “liquida™.

En ese contexto, cuando hablamos de tener responsabilidad por la adopcion
de decisiones que se toman en incertidumbre, es preciso reconocer que esa es la
definicion de lo que se suele llamar sociedad del riesgo. Sin tener todos los datos
-y aungue tuviésemos todos los datos, aun habria que analizarlos- no podemos evi-
tar tomar una decision, y eso es justamente lo que caracteriza a lo que se llama la
sociedad del riesgo. Antes se hablaba de peligros que venian de la naturaleza, pero
ahora son los riesgos de las decisiones que tomamos en incertidumbre. Me parece
que la diferencia es importante. Y por otra parte, tenemos cierta fe -que podemos
llamar prometeica- en la capacidad que tiene el ser humano de saber cosas, de asu-
mir novedades y de acostumbrarnos al lenguaje del riesgo, de la incertidumbre y
aun mas a algo que nos resulta dificil manejar a los que no somos especialistas en
eso, de la probabilidad; como y cuanto de probable es un fenomeno y cual es el
riesgo probable. A la hora de hacer balance de riesgos- beneficios, la idea de
probabilidad es muy importante y es un concepto francamente complicado.
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La ciencia hoy ha pasado de presentarse a si misma como algo cierto, a asumir
ser mis bien una metodologia; la ciencia revisa lo que obtuvo; establece un dialo-
go donde las cosas son ciertas mientras no venga otro a demostrar que son de otra
manera. ;5S¢ dan cuenta de que ¢so no ¢s a lo que estabamos acostumbrados? Lo
que trato de sugerir resulta especialmente apreciable cuando se habla en los
medios de comunicacion, que mientras mas saben los personajes, 0 mas cientifico
es el cientifico, que entrevistan menos seguridad daria a sus afirmaciones: dira
“hasta ahora... por lo que sabemos”, vy esa probabilidad remota es a la que se aga-
rra ¢l ignoranie que sabe poco, pero lo sabe “muy cierto”... Quizas el derecho
busca la certeza, el cindadano busca la certeza, la repeticion, lo conocido, y €so es
cosa propia de la naturaleza humana, la buscamos y la ciencia hoy nos responde:
no, nosotros tenemos metodologias que nos aproximan a tener mas probabilidades
de acertar que ¢l que no la emplea. Caray, que poco ;no?

Se ha desvanecido pues, el principio de certidumbre y enarbolamos el principio
de precaucion. Esa es otra varita magica: la precaucion ante la incertidumbre y el ries-
go. Los sistemas juridicos, que realmente ya estaban embargados por muchos impe-
rativos economicos, ahora en buena medida se estan poniendo ya en manos del sis-
tema cientifico.Y yo creo que hay que tener todos los datos pero que la decision es
nuestra. Me parece que esa €s una nueva tarea del derecho el repartir el riesgo y eso
tiene que ver otra vez con la justicia, v ahora ya no solo tenemos que repartir opor-
tunidades sociales, economicas. .. sino también riesgos vy para €so tenemos también
que evaluar y tenemos tomar decisiones en base a conocimientos inciertos que con-
dicionan ¢l hoy pero tambien €l manana, y a veces parece que lo que hacemos son
huidas hacia adelante, como si no nos diéramos cuenta que la decision la hemos
tomado sobre una cosa incierta. Una vez que la hemos tomado la pensamos como
perfectamente cerrada y cierta y no es verdad. ;Entonces? Se suele esgrimir el prin-
cipio de precaucion, pero yo soy un poco reticente a abandonarnos sin mas en sus
manos; evidentemente debemos ser cautos v prudentes, naturalmente, “mas vale pre-
venir que curar” pero no podemos enarbolar ¢l principio de precaucion como algo
inmovilista, porque cuando uno elige un riesgo para precaverse de €1, es obvio que
esta seleccionando qué riesgo quiere utilizar minimizando otros posibles que
también podian ser tomados en cuenta para protegerse de ellos.

Ejemplos de lo que digo son las opciones y discusiones sobre los moviles, las
dioxinas, las nanoparticulas. .. se tiende al que resulta mis abarcable y es mas espec-
tacular, el que ha llegado a los medios de comunicacion y a lo mejor incluso se
desconocen los nuevos riesgos que generaran las medidas que vamos a tomar. Hay
muchos estudios sobre la gestion del riesgo y muchos son americanos muy intere-
santes, pues al elegir un riesgo estamos dejando de lado otro, claro pero eso no nos
tiene que asustar € inmovilizar. La idea del principio precautorio es fundamental y
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hoy esta en todos los textos, pero la tenemos también que valorar ya que, efecti-
vamente, cada vez tomamos mas decisiones publicas, que llevan normas y condi-
cionamientos economicos sobre hechos de reconocida incertidumbre cientifica.

Propongo -para intentar buscar un ejemplo algo novedoso- hacer alguna refe-
rencia las implicaciones de la nanotecnologia. En la Comunidad andaluza, una
apuesta fundamental ya efectuada por las politicas de investigacion sanitaria es la
medicina regenerativa, pero pronto se van a encontrar con la necesidad de tomar
decisiones sobre la nanotecnologia -si es que no lo estan ya haciendo-. A mi es un
tema que me interesa v de €l ya que lo primero que vi fue que ya se habia hecho
una apuesta economica. Se empezo a financiar con fuerza la nanotecnologia hacia
2001 y Europa penso que era un campo donde su investigacion podia llegar a tiem-
po porque todavia EEUU no habia tomado delantera ni tampoco otros paises como
Japon o China. Por ello se asignaron fondos en los Programas Marco y por idéntica
razon, se invierte dinero en el Estado espanol, en las Comunidades Auténomas y
por ejemplo en Cataluna hay grupos importantes de nanotecnologia. Asi, la deci-
sion esta tomada, pero jdonde ha habido el debate social? Pues jno ha habido nin-
gunoj ;Y la informacion al ciudadano? Lo cierto es que ha habido poca. Lo que de
verdad existe €s una apuesta economica y cuando ahora se pregunta al ciudadano
parece que el debate lo que pretende es legitimar la decision tomada.

Se trataria de nuevo de decisiones politico-economicas tomadas en incerti-
dumbre cientifica, con un optimismo enorme por los resultados pensando que
todo “sera para bien” porque “nuestra intencion es buena”y, claro, eso nadie lo duda
pero hay cada vez, mas y mas campos en los que aumenta esta huida adelante y esta
toma optimista de decision en incertidumbre.

sQuién debe decir? ;Con qué criterios hay que decidir?, esos son los vicjos
temas en nanotecnologia, en genética, 0 en autonomia de la persona. La incerti-
dumbre del riesgo es una caracteristica del tiempo presente y a pesar de todo, pues
itenemos que vivirj. Y una cosa curiosa es que el riesgo se valora diferente segun
sea ¢l grado de contacto con €l y segin las distintas disciplinas. Viven mejor, por
asi decirlo, eso del riesgo vy la incertidumbre otros que no “los de derecho”. Las
ciencias sociales, la filosofia e incluso las ciencias experimentales estin mas habi-
tuadas. Los médicos siempre me dicen ;pero coOmo e crees que tomamos nosotros
las decisiones? siempre en incertidumbre, las “defensas del paciente” no sabemos
nunca hasta donde van a llegar...

El derecho tradicionalmente intenta decidir con todo ¢l conocimiento, de
manera no implicada, etc... y me parece que en esto tenemos que ponernos al dia



BIOTECNOLOGIA Y DEBATE SOCIAL

v en marcha, porque lo tenemos dificil. La modernidad lo que hace es colocarnos
en una dificil situacion porque se basa en una pretendida objetividad de “la ciencia”,
como decia antes, La seguridad es un elemento central en el sistema pero se estin
produciendo ciertos cambios en la manera en que hoy juega. Habria que tenerlo
en cuenta. La ciencia condiciona cada vez més la agenda politica, eso lo estamos
viendo v hay cuestiones juridico-politicas implicadas con un nucleo cientifico duro
de forma tal que la decision politica muchas veces acaba siendo una decision que
se delega en téenico. Antes les decia que el derecho ha delegado funciones y qui-
zas incluso descafeinado su propia idea de justicia. Podria decirse que los valores
clasicos del derecho en cierta forma, se han adaptado y conformado al imperativo
economico, casi como si fuera un imperativo inamovible. Pero ademas, ahora, esta-
mos en un trance analogo en campo distinto, pero que juega de forma similar: el
imperativo cientifico. Es decir, la idea de que los teécnicos de la ciencia son los que
“saben”y entonces ellos “nos dicen” lo que hay que hacer. Quiero resaltar que, por defi-
nicion, las decisiones tecnocriticas no son democriticas, y por ello hemos de pensarlo.

Ademas, hay que tener en cuenta que, €n estos temas, ya no estamos hablando
solo de ciencia, investigacion v derecho sino que estamos hablando de aplicacion,
de productos, de técnica. Tras la invencion y el descubrimiento se da un paso mis
Ia aplicacion inmediata; tal vez por eso ha surgido una categoria nueva y una pala-
bra nueva que es la “tecnociencia”. Efectivamente, ¢l derecho fundamental de la
investigacion cientifica a conocer, la libertad y la neutralidad de la ciencia son valo-
res constitucionales basicos pero, hoy en dia, nos damos cuenta que entre que se
analiza algo, se estudia, v se descubre y se aplica, el lapso de tiempo que transcu-
rre es cada vez mas breve.Y si es cada vez mis breve eso genera una dificultad
anadida a todo lo que antes dije, porque tenemos menos tiempo para asimilarlo y
para orientarlo. Ahora que empezamos a saber de las nuevas tecnologias geneticas
surgen los nanometros. .. que cuesta trabajo hasta de decir esos “palabros”™, pero €so
es lo que hay. Y ese es el ritmo al que tenemos que bailar, saber que no lo marcamos
nosotros es digno de ser tenido en cuenta.

Bueno, como un ejemplo mas, vo les dije que en el Observatorio de Bioctica y
Derecho, todos trabajamos con fondos publicos y con convocatorias evaluadas por
pares, es decir acudimos a las convocatorias nacionales, europeas, etc. Se constata
que, en aéreas especulativas incluso, cuando se solicita un proyecto de investiga-
cion al plan general del ministerio, lo primero que piden es “aplicacion de su inves-
tigacion”. Y, bueno, si pongo que es para que otros lo lean, o piensen sobre €l,
efectivamente no me lo van a darTengo que argumentar que aspiro a que los resul-
tados sean aplicables... es decir, estamos buscando en los temas mas abstractos
financiados con fondos publicos, “aplicacion”. Démonos cuenta de la transposicion
v el analisis que habria que hacer cuando el dinero es privado vy los fondos que se
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invierten son muy grandes y lo que se busca es directamente aplicacion...En el
ambito de la nanotecnologia hay un dato interesante pues se empieza a trabajar
timidamente en este campo a principios de los 90, se financia cada vez mas desde
2001 y es a partir del 2005 cuando se invierte cada vez mas dinero privado (-y
mucho-). Se hace cada vez mas evidente que no interesa solo la investigacion cienti-
fica (por ejemplo para averiguar las propiedades de los materiales y la mezcla entre lo
organico v lo inorganico y saber si a esa escala permanecen y se potencian o varian
radicalmente las reacciones de los materiales de siempre) sino que se buscan nuevos
productos, muchos de los cuales ya estan en el mercado, para la construccion, para
que los cristales no se tengan que limpiar cuando llueve, para conseguir una nano casa
robotizada y ordenadores miniaturizados, implantes, cremas, nano firmacos, 0 nano
medicina ... todo “para bien” pero, no obstante, no sabemos de los riesgos.

La vieja distincion de que una cosa es la ciencia pura y otra cosa la aplicacion
de la ciencia -susceptible de mal uso- ha quedado hoy, a mi modo de ver, como
algo falaz. Creo que como juristas y personas encargadas de “lo pablico™ debemos
tenerlo en cuenta: la tecnociencia es el paradigma. Y también e€so es una amenaza
nueva para la clasica concepcion de la libertad de investigacion porque los cienti-
ficos trabajan en equipos (lo cual esti muy bien porque hoy dia no lo podemos
saber individualmente todo de todo, v los equipos son fundamentales) pero yo
creo que si los equipos estin condicionados a la busqueda de resultados, la
libertad del investigador se reduce notablemente.

Quizis en ¢l mundo del derecho esto no resulte tan patente porgue todavia
son muchos los investigadores individuales -o los que trabajan en pequenos gru-
pos- y porque nuestro material es barato: con codigos, bases de datos y poco mas
podemos arreglarnos lo que hace que, efectivamente, hablemos en magnitudes
economicas distintas de los fondos necesarios para la investigacion. Por ello la con-
sideracion del trabajo en equipo es tan diferente y las posibilidades de que las indi-
vidualidades sigan trabajando con interés es distinta, lo que obviamente repercute
en la libertad de investigacion. En el ambito de las ciencias normativas -y en buena
medida también en las humanidades y las ciencias sociales- ahora empieza a sur-
gir la idea de que es preciso trabajar y publicar en las revistas que tengan alto indi-
ce de impacto, en las editoriales que estén reconocidas en las listas de calidad con
objeto de que valgan para el curriculum. Por el contrario, los de ciencias experi-
mentales tienen eso asumido hace mucho y ademis saben que eso condiciona la
investigacion. Incluso quienes trabajan con fondos publicos, en las universidades
publicas, saben que el acceso a una plaza, o el paso de titular a catedratico o de
ayudante a titular -o lo que quiera que sea- va a dirimirse a la décima de punto; es
por ello que resulta decisivo el que un articulo haya sido publicado en tal revista
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del primer cuartil o en tal otra del segundo. Con ¢llo ¢l mismo contenido material,
¢l mismo trabajo, da o no da acceso a la deseada plaza. Las revistas de mayor impac-
to son, frecuentemente, americanas y eso condiciona el tema sobre el que versa la
investigacion pues hay que saber que, logicamente, aumentan las posibilidades de
que un trabajo sea seleccionado si trata sobre cuestiones de interes en el medio
que ha de publicarlo, como lo que explica que nuestros jovenes genetistas se vean
abocados a investigar sobre el maiz -que es lo que los americanos publican-;
posiblemente a ellos le gustaria mas trabajar sobre nuestras autoctonos almendros
pero... Como es evidente, esto introduce sesgos de los que considero que no
somos claramente conscientes. Creo que hay un cambio tremendo con esta dina-
mica v, ni siquiera cuando enarbolamos €l derecho fundamental a la libertad de
investigacion, estamos hablando de lo mismo porque existen, sin que los tengamos
en cuenta, todos ¢sos condicionantes que orientan el trabajo a la obtencion de
resultados. Y eso que no me he referido a la industria farmaccuticajj hacerlo pro-
porcionaria la ocasion de comentar casos flagrantesj Solo he hablado de cosas mas
neutras en estos momentos, porque estamos en unos dias dificiles con eso de las
vacunas y la gripe A. Que por cierto constituye un interesante caso de sobrevalo-
racion de riesgos, empezando por la propia OMS y un buen ejemplo del uso no
ponderado del “principio de precaucion” del que hablaba antes.

Otro de los puntos que queria tratar es ;quién decide? Quizas a nosotros -en
tanto que juristas que trabajamos en la Administracion publica- nos parece claro
que se trata de decisiones politico juridicas que han de ser tomadas por “quien
tiene la facultad y el poder para ello y segun el procedimiento preestablecido”. Eso
€s asi porque estamos en nuestro gremio, pero ...salgamos fuera y veamos lo que
en realidad ocurrej. La teoria clasica es que decide la autoridad legitima, pero cada
vez mas deciden los sistemas expertos, y decide la ciencia y la multinacional. Cada
ver [enemos mias una “expertocracia”, o una tecnocracia mas organizada, y ¢l
derecho se remite cada vez mas a soluciones técnicas. La explicacion cominmen-
te aceptada es que acaba siendo asi porque hay una gran complejidad en los temas
cientifico-técnicos que los juristas ignoran -y no tienen porque saberlos todos, de
hecho ni pueden-, y por eso -realmente- hay una toma de poder de instancias
técnicas. Son los hechos, pero es necesario que seamos conscientes de ello, que
nos demos cuenta. Cabe anadir, ademas, que la frase “argumentos cientificos” se usa
de maneras bien distintas, con bases muy diferentes y de muy distinto valor.
Puede ser que haber publicado un ensayo clinico (0 unos pocos) con determina-
dos resultados no proporcione ninguna evidencia, por la falta de suficiente
perspectiva temporal, anilisis de riesgos, etc.

19



20

MARIA CASADO GONZALEZ

Ciertamente, €l derecho esta siendo superado por el ritmo de la evolucion cien-
tifica v desde los ambitos de las ciencias basicas o la medicina nos dicen:
“...ohj es que la norma juridica siempre van atras”... Lo que no es siempre verdad,
como atestigua ¢l ejemplo obvio de la implantacion del consentimiento informado,
derecho del paciente del que todavia no se enteraron del todo algunos profesionales
de la medicina. Pero bueno, a veces tambi¢n es correcto que ¢l derecho vaya por
detris, que se de lugar a que el nuevo conocimiento se hava consolidado v
sedimentado.

Creo que hay una necesidad de que el derecho recupere su “autoestima” y
retome su lugar en la defensa de los intereses colectivos. Seguramente me van a
Hlamar ingenua, pero yo creo que es muy importante implicarnos en esto porque,
si no lo hacemos, quebramos el principio democritico; es decir, creo que la toma
de decisiones colectivas, y en interés de lo colectivo, es ¢l fin del derecho en que
no se puede ceder. Decidir -teniendo en cuenta lo que el futuro depara, sobre
incertidumbres- tiene que ser hecho “juridicamente”, desde la reflexion ética, o
bioética, en el respeto a los derechos humanos y en una configuracion social de
que es lo bueno y de hacia donde queremos dirigirnos. Parece que no lo hemos
planteado asi, o que a veces se nos olvida. Vivimos tan en €l momento y tan cega-
dos por las novedades casi magicas que prescindimos del andlisis de para qué
queremos estas cosas y de en qué mejoran nuestra vida. Porque jsi solo sirven para
que algunos ganen dineroj... bueno, esti bien, el lucro esta aceptado en nuestra
sociedad y vivimos en un sistema capitalista, pero todo tendra que tener su medi-
da: de no tener esto en cuenta yva estamos viendo que ha pasado con el asunto de
ingenieria financiera, etc,

Yo creo que también se anade agui otro problema: el de la mezcla y la falta de
claridad en las fronteras de lo publico y de lo privado. En eso voy a decirles fran-
camente mi opinion -que es un poco fuerte quizas-, yo creo que cada vez estamos
dejando mas que lo publico pague los gastos y lo privado reciba los beneficios. Es
decir, publicitamos el gasto vy privatizamos el beneficio. Eso esta pasando en todo,
incluso en este tema de la nanotecnologia que yo estaba teniendo como telon de
fondo cuando preparaba la reunion de hoy, pues me daba cuenta que hay datos de
que las companias de seguro no quieren asegurar a las empresas. Cuando no saben
los riesgos. Entonces, si no tienen seguro, jquién lo va a pagar? obviamente, otra vez
€l sistema publico. Como ya ocurria con la donante de ovulos que no tenia seguro
porque todos sabian que si le iba algo mal podia ir al hospital, lo que no resulta
logico si se estaba donando para una clinica privada. Recuerdo que yo estudie en
la facultad con un viejo libro de Maurice Duverger -que ya nadie recomienda por-
que todos los profesores de ciencia politica v constitucional tienen sus propios
manuales, pero que era fantastico; decia que los servicios publicos se tenian que
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prestar precisamente porque eran de interés publico, pero lo normal era que
fueran deficitarios que no tenian porqué ser rentables... vy ahora resulta que los
queremos hacer rentables y los privatizamos después de haberlos saneado.

La distincion entre publico y privado se difumina a la vez que ocurren feno-
menos coadvuvantes como podria ser la Hamada a la autorregulacion de la ciencia y
de la teenociencia, condicionada por la empresa. Las normas técnicas van ocupando
cada vez mis espacio de las decisiones que afectan a todos, amparindose en la cre-
ciente complejidad de lo cientifico, de lo téenico y de la incertidumbre. Parece como
si los juristas estuviéramos deslumbrados por la ciencia y los imperativos tecnologi-
cos. Hace poco se ha publicado un libro de un apreciado colega, Jos¢é Esteve Pardo,
profesor de derecho administrativo de la Universidad de Barcelona que se llama “El
desconcierto del Leviatan”. Es muy interesante v hace hincapié en esta idea en que
los de derecho nos sentimos fascinados por ¢l conocimiento cientifico.Y bueno yo
creo, que esa responsabilidad por las decisiones tomadas a partir de proposiciones
que luego resultaron ser los errores de la ciencia, y nos han llevado a tomar deci-
siones que tienen cobertura juridico-politica, tienen que ser revisadas para apren-
der de los errores, de los optimismos ingenuos y de las huidas hacia adelante. De
nuevo hemos de atender a aquella nueva consideracion que les decia de la justicia
en tanto que ¢l derecho aqui tiene que repartir los riesgos de alguna forma “justa”
y equitativa. La verdad es que son decisiones dificiles, porque son decisiones poli-
ticas y juridicas que se basan en futuros inciertos y en contingentes logros de la
tecnologia v de la ciencia. Pensaba en lo “nano”, todo lo que veo y explican los
colegas que trabajan ¢n nanotecnologia, campo prometedor, atractivo, hermoso...
una promesa de energias sin fin, baratas ecologicas, pero -ademas- toda una serie
de riesgos que desconocemos y sobre cuya inocuidad que estamos apostando.

Para terminar, ¢l asunto del debate, porque mi ponencia se llamaba
Biotecnologia v Debate Social jrecuerdan? Pues bien, el debate debe ser informado y
me parece que -sin decidirnos a llevarlo a cabo- va lo llevamos diciendo mucho
tiecmpo. Lo preconizan incluso las normas: en ¢l mismo Convenio de Derechos
Humanos y Biomedicina, el capitulo diez se dedica especificamente a impulsar este
debate senalando que las partes deberin suscitar en el seno de su territorio el deba-
te social adecuado para que los ciudadanos puedan participar en la toma de deci-
siones. Pero, jque es “lo adecuado” en este debate? Me parece que en todo caso
dependera de la calidad de la informacion que exista en la discusion publica. Esto es
importante porque los ciudadanos estan siendo llamados al debate y la discusion
publica hasta por la Union Europe:: que los ciudadanos decidan, que debatan los ciu-
dadanosijj squé subyace a tanta invitacion? que se pretende con éste debate? cuil es
la finalidad de que se insista ahora tanto en que participen en las decisiones de nano-
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tecnologia los ciudadanos, y que hagamos grupos focales? ;es una forma de intentar
dar legitimacion a decisiones ya tomadas o se trata de una genuina conversion a la
democracia deliberativa?... porque mientras tanto la Union Europea propugna la
autorregulacion y la unica normativa que ha elaborado en este campo “nano” es la
propuesta del 2008 de adopcion de un codigo de conducta, de buenas practicas, sin
sancion. Que los ciudadanos y las empresas sean responsables; si, claro, como noj sij
y que seamos todos “justos y benéficos”... entonces ya ni necesitamos la leyjj pero
;que hay detras de esa apelacion al debate? Por que ahora, de repente, nos preocupa
tanto el debate? Creo que hay esa necesidad de legitimacion de las practicas que se
llevan a cabo aunque, naturalmente, me parece importante que los cientificos, los
empresarios, los poderes publicos, los ciudadanos, todo el mundo, pueda debatir.
Pero para poder debatir necesitamos informacion y educacion, porque si no el
debate no sera el “adecuado” que preconizaba el Convenio.

Hay que tener en cuenta que estamos en un pais que tiene un gran déficit en
comunicacion cientifica, hay algunas iniciativas interesantes y creo que es algo que
debemos potenciar lo mas posible, pues ;como vamos a debatir y a decidir cosas
que a todos nos competen si no tenemos la informacion, o la que tenemos es tan
complicada que no la sabemos entender? ahi tenemos una gran tarea, un campo de
trabajo muy importante. La participacion publica, si, pero ;cual participacion publica?
para que la participacion publica? como la participacion publica? en ese sentido es
especialmente importante el trabajo educativo, aunque tambicn llevo muchos anos
dando clases y no soy ingenua en esto: formar, informar, educar son cosas distintas.
Una cosa es conocimiento y otra valores. La informacion no significa tener la solu-
cion, ni que la persona educada ya vaya a ser “buena”. Sabemos que no es asi pero,
no obstante, es preciso que nosotros nos dediquemos a intentarlo puesto que aunque
lo primero no nos garantice lo segundo, si que es una condicion sine quea non.

Me gustaria hacer una referencia marginal en este sentido: en el 2005 publico
la UNESCO su Declaracion universal sobre Bioética y Derechos Humanos. Nosotros
hemos hecho un libro sobre el tema, colectivo, que vamos a presentar en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona el dia 1 de diciembre. Yo soy
Ia coordinadora del libro en el que participan autores relevantes del panorama
bioético nacional e internacional y -como yo era la coordinadora- me adjudiqué
el articulo de la Declaracion que me gustaba: el articulo 23, el cual habla de edu-
cacion, formacion e informacion; es decir de formar, educar e informar a los
ciudadanos en conocimiento y en valores. Hay que senalar algo que me parece muy
interesante v es que la UNESCO, tras decadas de defender el multiculturalismo,
hace una propuesta de contenidos muy concreta vy fija los valores y principios
universales en este campo.
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Creo que es importante después de una etapa en que hemos reivindicado
nuestra autonomia en ¢l sentido de ser diferentes -lo que decia antes de que no
vivimos en un mundo homogéneo v que somos distintos-, creo que ha llegado €l
momento en gque también hagamos énfasis en lo que nos une. Frecuentemente se
plantea la discusion como un enfrentamiento de absolutos en posiciones que
se presentan como irreductibles; no obstante podemos tratar y convenir solucio-
nes comunes en muchas cosas; no necesariamente hay que comenzar €n temas
como ¢l aborto -paradigma de conflicto que se plantea en términos absolutos-
sino que es posible trabajar en multiples cuestiones proximas que permiten acer-
car posiciones y no abordar los conflictos en términos de “a mi no me van a
convencer”. El que va a la mesa de negociacion con todo su paquete y no quiere
ceder en ninguna cosa, quien pretende que sea aceptado en cada uno de sus
puntos, o todo o nada, no va a negociar, va a imponer.

Insisto en que, ante las cuestiones biocticas especialmente -pero tambi¢n en
las de otros calibres-, tenemos que hacer un esfuerzo por hacer patente lo que
tenemos en comun, que es bastante; por supuesto los Derechos Humanos, por
supuesto que las gentes buscan todas vivir lo mejor que pueden, vivir bien,
vivir una vida buena, v no estoy ahora refiriendome a vivir bien en el sentido
hedonista, sino en €l de “vivir una vida buena”™ vy de que los hijos la vivan al menos
igual v, si puede ser, mejor.

Termino ya, cinéndome al tiempo asignado. He intentado exponer mi punto
de vista sobre el marco de reflexion idoneo para abordar los conflictos bioéticos y
dar cuenta de las nuevas relaciones entre la biotecnologia, tecnociencia, v el dere-
cho asi como ir planteando ejemplos y cuestiones abiertas para el debate.

Confio en que a lo largo de la discusion podamos ir poniendo en comun
una concepeion de la naturaleza humana que se conjugue con una concepcion
flexible de la bioética y también del mundo. Aquello que decia al principio de que
“la verdad nada mas tiene un camino”, es una afirmacion que, felizmente, ha que-
dado obsoleta; pero, no olvidemos que el aceptar que pueda tener varios no quie-
re decir que “valga todo” sino que tenemos que ir argumentando en busqueda de
las mejores razones de cada opcion. Es sabido que eso da trabajo ¢ implica mas
compromiso que decir si 0 no; ademas, ese terreno del matiz -que es tan propio
del buen jurista- ¢s a veces dificil de transmitir en los debates. Pero, bueno, que sea
dificil de transmitir no quiere decir que sea imposible. Es lo que deseamos ¢ inten-
tamos defender y para eso, ustedes y yo, estamos agqui.

Nada mas, muchas gracias.
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SEGUNDA PONENCIA

PLANTEAMIENTOS PENALES Y POLITICO-CRIMINALES

SOBRE LA DISPONIBILIDAD DE LA VIDA. ESTADO
PRESENTE Y CONSIDERACIONES DE FUTURO
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Planteamientos penales y politico-criminales
sobre la disponibilidad de la vida.
Estado presente y consideraciones de futuro.

JAIME PERIS RIERA

Catedrdtico de Derecho Penal
Universidad de Murcia

El tema objeto de esta ponencia es el estado presente y las consideraciones de
futuro sobre lo que es la disponibilidad y el problema del consentimiento en el
titular de la vida humana vy, por tanto, las cuestiones sobre las disponibilidad de 1a
vida. Elegi ese tema porque, como se ha dicho aqui, también Andalucia ha sido pio-
nera en muchas cosas y una de ellas es que precisamente ayer comenzaba el deba-
te, no tanto estrictamente parlamentario como de los asesores a los que, en
ocasiones, invita el propio parlamento a debatir, de una ley tan interesante como la
que se ha hablado antes vy, por eso, elegi este tema.

En este sentido, lo que quiero es ofrecer lo que a nivel constitucional se
establece respecto a la disponibilidad de la vida y a la vida como bien juridico pro-
tegido. No respecto al derecho a la vida, que es otra cosa, sino a la vida humana
como bien juridico protegido. En las dos ocasiones en las que ha manifestado algo
el Tribunal Constitucional ha sido precisamente para hablar del tema del aborto v,
sobre todo, en la sentencia de abril del 85, teniendo en cuenta que de ésta también
se extraen una serie de principios que vienen al caso. En segundo lugar, pretendo
ofrecer también una imagen sintetizada de lo que a mi entender y, creo que no me
equivoco en ello, es el estado actual de la ciencia penal.

Asi, resulta oportuno hacer un inciso respecto de lo que anteriormente ha
dicho Maria Casado sobre los dogmas. Fijense que la Ciencia penal, los penalistas
en sentido puro y estricto, no hablan de la ciencia penal sino de la Dogmatica, de
la Dogmatica penal v, de hecho, recuerdo todavia a mi maestro fallecido cuando me
decia:“mire esti bien que se dedique a temas marginales y trasversales del Derecho
penal, como el de la regulacion penal de la manipulacion genética, pero el 50 % de
su tiempo tiene que dedicarlo a cuestiones de Dogmitica penal que sélo eso es
Derecho penal”. O sea, que esa imagen de lo que son estrictamente los plantea-
mientos de principios aplicados al Derecho penal es lo que hace que hoy lo que
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yo quisiera ofrecerles es, cuil es el estado, no digo mayoritario sino casi unanime,
salvo algunas voces discordantes pero, por decirlo en términos estadisticos, no
representativas v en modo alguno relevante, de la Ciencia penal sobre la disponi-
bilidad de la vida desde el Derecho penal.

Y ello, en especial, porque hay algo que se repite muchas veces con frecuen-
cia, y mds en estos temas, aquello de que todas las opiniones merecen un respeto
y €50 no es cierto en modo alguno. Yo defiendo abiertamente que eso es una estu-
pidez, lo que merecen un respeto son todas las personas. En cuanto a las opinio-
nes, hay algunas que son respetables y otras que én modo alguno lo son, cada uno
puede opinar lo que quiera, por supuesto, pero €l derecho de critica hace que, ante
una opinion que sea una necedad, otros puedan decir “oiga que lo que usted dice
es una necedad”, lo que no se puede decir es que usted sea un necio, €so ya entra-
ria dentro de un problema juridico-penal, pero no toda opinion merece un respe-
to porque si no esto seria un diilogo de besugos donde cualquiera podria decir
cualquier cosa como en ocasiones ocurre, no fundada o no fundamentada, v, los
demas, tendrian que respetarla. De modo que trataremos cuestiones relacionadas
con la eutanasia, aunque a mi ese¢ término no me gusté nunca juridicamente, pero
bueno relacionadas con la eutanasia, en las que se llega a leer y se llega a escribir
“los problemas de la participacion en una conducta eutanasica” como participa-
cion no necesaria. A continuacion, veremos que eso desde el Derecho penal no es
discutible, cuando digo que no es discutible me refiero a que la simple complici-
dad en conductas eutanisicas no es tipica, no esta en el Codigo penal, tan solo esta
cuando es cooperacion necesaria. Por otro lado, las conductas activas son las acti-
vas y las conductas omisivas cuando ¢l Codigo penal ha podido distinguirlo lo ha
hecho o, mejor dicho, cuando no quiere distinguirlo no lo hace y cuando lo
distingue es porque quiere hacerlo y, por tanto, que algunos comportamientos solo
pueden ser activos y no omisivos.

Respecto del contexto sistematico de la regulacion penal de conductas de
causacion de la muerte de otro hay que hacer alguna precision previa. Fijense que
utilizo ya ¢l término causacion que en Derccho penal es distinto al de causalidad,
porque la causalidad es una relacion en abstracto y la causacion es una relacion
puramente mecinica, y desde las teorias de la imputacion objetiva ya se distingue
entre causacion y causalidad. Hay que decir que la ubicacion sistemdtica del
articulo 143 del Codigo penal tiene importancia porque se incluye en el Titulo pri-
mero “del homicidio y sus formas”, es decir, que tedricamente se estid hablando de
conductas homicidas. Pero es cierto que ha resultado muy importante que tuviera una
regulacion especifica en el Codigo del 95, ya que el funcionamiento del
principio de especialidad en el codigo penal, que no existia hasta el codigo del 95,
soluciond para los penalistas muchas de las conductas de participacion en la muerte
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de otro, a peticion, o sea sobre todo a peticion tanto en conductas cutanisicas,
como de querer morir sin estar en un contexto eutanasico (luego les diré que ésa
es la distincion que hace el Codigo). En efecto, el nuevo articulo 8 ha ofrecido
mucha mais claridad en cuanto a la regulacion del concurso aparente de leyes pena-
les. Cuando se dan una serie de hechos que son susceptibles de ser calificados con
arreglo a dos 0 mas preceptos del Codigo, se establece unas reglas para solucionar
ese concurso. Eso que muchos de ustedes lo estudiaron como principios doctrina-
les, como saben la mayoria de ustedes, en el articulo 8 se positivizo, de modo que
la primera de estas reglas, no resultando el orden de las mismas casual, tiene
importancia pues consiste en que el precepto especial se aplicara con preferencial
al general. De modo que, hoy en dia, la propia idea de que alguien muere consin-
tiendo en que se le quite la vida tiene tal importancia, desde la perspectiva de la
regulacion penal, que ya elimina la posibilidad de aplicar cualquiera de los otros
delitos que estan dentro de este titulo, nada mis y nada menos que el primero del
libro segundo del Codigo penal. Todos los demis, el homicidio, el asesinato, el ase-
sinato hiper-agravado o super asesinato, es decir, las demis conductas que también
consisten en matar a otro, ceden ante la especificidad que entrana respecto del
hecho el consentimiento del titular de la vida pidiendo, consintiendo, que se le
quite. Por tanto, este dato hace que cualquiera de las otras figuras penales tenga
que ser apartada, cosa que era un debate que durd mas de 40 anos antes de la apa-
ricion del Codigo penal del 95. Es verdad que el debate teorico y jurisprudencial,
no sicmpre el jurisprudencial, acababa concluyendo lo mismo que les acabo de
decir, pero en virtud de la seguridad juridica (esa de la que tanto se ha hablado con
anterioridad), lo cierto es que ahora lo que hay es una seguridad juridica total en
que esto tiene que ser asi.

Respecto de los problemas dogmiticos y criminologicos mis relevantes rela-
cionados con las conductas de participacion en la muerte voluntaria de otro, hay
que destacar los problemas técnicos que plantea la idea de accesoriedad en la par-
ticipacion. Este concepto constituye algo muy extrano en ¢l Codigo penal y parte
de la impunidad, es decir, que estamos hablando de conductas de participacion a
partir de una impunidad de la conducta principal. Por tanto, el acto de causacion
de la propia muerte es atipico porque no ocurre como en otros Ordenamientos.
En el nuestro cualquiera de estas conductas de causacion de la propia muerte, bajo
cualquier modalidad, es atipica.Algunos dicen,“bueno, pues claro que es atipica, de
qué serviria que fuera tipica”. Pues sirve para muchas cosas, entre otras para cuan-
do el sujeto no lo consigue y, verdaderamente, por ejemplo, los suicidas estadisti-
camente fallan mas que aciertan, los psicologos dicen que porque muchas veces
son “efectos de llamada” y no quieren morir, pero lo cierto es que hay muchos mas
fallos que aciertos v se podria, perfectamente, como ocurre en otros
Ordenamientos, castigar en grado de tentativa. Pero la mayor parte de conductas
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previstas en el articulo 143 son conductas de participacion delictiva en un hecho
principal que es atipico, y esto genera problemas técnicos, como veremos después,
porque los principios generales de la participacion en Derecho penal rigen también
para esta materia, pero esta materia tiene una peculiaridad y es que €l hecho prin-
cipal no es delito. El hecho en el que participa el otro, bueno no es que no sea deli-
to, perdon, €s que es atipico, algo que como ustedes saben puede llegar a ser tipi-
co vy no llegar a ser delito. Por eso esta cuestion necesariamente se relaciona con
el tema del bien juridico protegido, que aqui es la tutela a la vida humana no dese-
ada por el titular de la vida. Esto también es muy importante porgue precisamente
aqui lo que se va a tutelar €s una vida humana no deseada por su titular y en esto
esti de acuerdo toda la doctrina. 5i me lo permiten, a parte de las cosas en las que
vo haya podido trabajar, aqui he sido mis bien un recopilador para darles a ustedes
una imagen de cual es el estado actual de la Doctrina penal en estos temas v, la doc-
trina penal y como veremos también la constitucional, no duda de que en este caso
lo que se esta tutelando es el bien juridico vida humana, pero como fenomeno bio-
logico, no como derecho.Y ello, sencillamente, porque lo que en Derecho también
esta claro es que un derecho no puede ser impuesto como una obligacion, una
cosa no puede ser un derecho v, al mismo tiempo, bueno salvo los especiales dere-
chos-deberes de los que muchos de ustedes saben mas que yo, pero desde la pers-
pectiva de ese derecho como tal y de su imposicion, la idea de una obligacion que
pase por encima del contenido del propio derecho.

La propia Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril del 85, la del
aborto, la que resuelve los cuestionarios de inconstitucionalidad de los supuestos
de despenalizacion del aborto que se iban a introducir, y que finalmente asi fue en
la reforma urgente y parcial del Codigo penal del 83, establecia que la vida es un
derecho v que no es un deber. Precisamente por esto se plantea que indudable-
mente en determinados bienes, incluso de naturaleza eminentemente personal
como es la vida, puede haber un interés del Estado en ellos, de hecho éste es el
planteamiento muchas veces en las conductas de colaboracion en el suicidio. Asi,
en ¢l tema de la muerte voluntaria de otro, se ha planteado si puede hablarse de
un interés del Estado en la continuidad de la vida no deseada. Ademas, durante
mucho tiempo, les hablo de hace mias de veinte anos, algunos penalistas asi lo
mantenian y, por supuesto, lo siguen manteniendo algunos juristas, pero induda-
blemente algunos juristas no penalistas pero de los que subyace una vision
determinada de bienes tan personales como los de la vida, vy que indudablemente
COMPOrta, y s€ ve en sus escritos, una carga moral especifica y determinada en la
que se mezclan, como decia antes Maria Casado, esas cuestiones de planteamien-
tos éticos que no juridicos. Lo cierto es que la idea de que hubiera un interés del
Estado en la continuidad de la vida no deseada armonizaria mal con el profundo
corte personalista de la Constitucion. De hecho, se ha dicho por la mayoria de los
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constitucionalistas que en modo alguno puede desprenderse de la Constitucion
una funcion social de la vida humana. Tanto es asi que ¢l planteamiento de los
penalistas que han tratado esta materia es negar que ante la decision sana y libre
de un ser humano de poner fin a su vida pueda el Estado castigar a aquéllos que
intervengan en esa decision. Asi, la mayoria de penalistas entienden, menos en una
conducta concreta que luego veremos, que tiene unas connotaciones técnicas muy
distintas, que no cabe plantearlo desde una legitimacion que tome como punto de
apoyo la idea del interés del Estado en la vida humana, por encima de la voluntad
del titular de esa vida humana. Esto es lo que podemos llamar la interpretacion
constitucional de la tutela juridico-penal del bien vida humana no deseada, que
seria ¢l centro de los delitos que inmediatamente después veremos.

Deberiamos partir, o se debe partir, y asi lo hacen la mayoria de penalistas, de
la idea de que los derechos fundamentales deben ser interpretados al igual que las
libertades publicas, de acuerdo con los criterios derivados del libre desarrollo de
la personalidad. Esto no es que lo digan los juristas, es que lo dice asi y un poco
mis amplio la Carta Magna, por eso debe rehuirse una interpretacion contradicto-
ria entre vida y libertad, como muchisimas veces se hace, y como esta haciendo el
propio Codigo penal en el articulo 143, en el que como no ha despenalizado, como
si que estaba previsto en algunos de los anteproyectos, ha tenido que plantear
como contradictorios esos bienes vida y libertad. Sobre todo libertad entendi-
da también como libre desarrollo de la personalidad, para, ponderindolos, enten-
der que predomina uno, el de la vida, sobre el otro y una vez contrapuestos
entender que, aunque el consentimiento tendri valor para atenuar la pena, sin
embargo la conducta sigue siendo tipica.

Pues bien, muy importantes sectores penales de los que podriamos considerar
constitucionalistas, estiman que una interpretacion integradora del articulo 15 de
la Constitucion, a la luz del derecho al libre desarrollo de la personalidad obliga a
considerar que solo la vida libremente deseada por su titular puede merecer el cali-
ficativo de bien juridico protegido. Ademas, no olvidemos que desde la idea de
“extrema ratio” del Derecho penal bien juridico protegido todavia no es necesa-
riamente bien juridico-penalmente protegido. Anteriormente deciamos , es verdad,
que de la idea del Derecho penal de minimos se ha llegado al Derecho penal de
miximos. Ese es el problema actual, basta ver que la proxima reforma del codigo.
Va a reformar otra vez ciento cuarenta articulos que estoy analizando porque
me gusta luego hacer esa estadistica: sesenta y dos responden a sesenta vy dos
fenomenos periodisticos que han ocupado los medios de comunicacion los ultimos
dos o tres ainos. Dicho de otro modo, quien lleva la iniciativa politico-criminal en
Espana no es el Gobierno, sino que son los medios de comunicacion. Deciden que es
un problema las conductas “de asusta viejas”™ y, entonces, una cosa tan comica, bueno,
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comica, no para quien le ocurre, pero que si los tribunales podrian solventar de
otras formas, ¢l legislador decide resolverlo enseguida, v se va y crea, fijense uste-
des, el delito de acoso inmobiliario, al delito de acoso sexual, el delito de acoso
laboral, el de mobing, pues sencillamente porque los medios de comunicacion
deciden que asi debe ser.

En este caso, hay que decir que la mayoria de penalistas entiende que la nueva
regulacion del Codigo penal tendria que partir de la idea de que sélo la vida huma-
na libremente deseada por el titular pueden merecer el calificativo de bien juridi-
co protegido, a tutelar después por el Derecho penal. Como les decia antes, el
Tribunal Constitucional habia establecido en el ano 85 que la vida es un derecho,
no es un deber. Es verdad que en la Sentencia del Tribunal constitucional 120 del
aino 90 también dijo que no hay un derecho a la propia muerte, aunque habia un
derecho a la vida. Pero aclaré que no habia un derecho a la propia muerte, aungue
esto también no impide afirmar que la persona pueda disponer como acto libre,
propio, de su muerte. El que no sea, €l que no haya en la Constitucion un derecho
a la muerte, como veremos después, no impide pensar que no haya un anclaje juri-
dico incluso de permisibilidad constitucional respecto a la posibilidad de que la
persona pueda disponer de su muerte. La mayoria de la Doctrina penal rechaza
cualquier deber constitucional de tutelar la vida contra la voluntad de su titular, es
decir, que también la Doctrina penal esta totalmente de acuerdo a nivel de princi-
pios. Es que asi como hay inequivocos deberes constitucionales respecto de la tute-
la de determinados bienes juridicos, éste no es el caso respecto del bien juridico
vida humana, pero desde la perspectiva de vida humana no deseada por su titular,
por el titular de la vida.Y, por eso, a fecha de hoy la mayoria de la Doctrina penal
entiende que no seria en modo alguno inconstitucional la destipificacion de todas
las conductas de articulo 143.

Y antes de pasar a esas conductas, hay que decir, puesto que estamos hablan-
do de la muerte, qué repercusion juridico-penal hay que dar a la muerte, a la muerte
del suicida, en los distintos delitos del articulo 143. Esto tiene mucha importancia
porque aungue pudiera parecer que los preceptos que vamos a ver a continuacion
son delitos de resultado, inequivocamente de resultado, como lo es el homicidio, en
realidad no todos lo son. En el homicidio la conducta es matar y de esa conducta
forma parte un resultado que es la muerte, una causacion de la muerte y un nexo
causal entre la conducta de matar y la muerte. Pero, eso no ocurre técnicamente
en el art. 143 CP, sobre todo porque partimos de una premisa conceptual y es la de
que el suicidio juridico-penalmente hablando solo puede serlo la muerte querida
de una persona imputable. Para las conductas que vamos a ver respecto de la
causacion de la muerte y de la aceptacion de una causacion de terceros de la pro-
pia muerte, porque uno quiere morir y a lo mejor no quiere causarse ¢l mismo la
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muerte, pero incguivocamente tiene que querer morir, ese concepto e suicidio
juridico-penalmente necesita de la base de imputabilidad del sujeto. Porque en lo
que tambien la Doctrina penal desde hace mas de treinta afios estd de acuerdo es
que en los casos de inimputabilidad o semi-imputabilidad verdaderamente no esta-
mos ante ninguna de las conductas del art. 143 CP. Hablamos de inimputabilidad o
semi-imputabilidad del que acaba muerto, del suicida, porque realmente estariamos
ante supuestos de autoria mediata de homicidio o incluso de asesinato dado que el
suicida se convertiria en aquel instrumento ciego.

Recordaran cuando se les explicaba el problema de la autoria mediata en la que
¢l autor del medio entre el inmediato v el mediato actia como un “instrumento
ciego”. Se trata del ejemplo, que sin duda alguna vez le pondrian en clase, del padre
que para matar a la madre que esta tetraplégica lo que hace es sustituir el contenido
de una de las ciapsulas de antibiotico que se le dan cada doce horas. Sustituirlo por
veneno, colocar la capsula en el frasco v el frasco en el anaquel para que quien esté
en ese momento, sea la asistenta, la enfermera o el hijo que estudia en casa, cuando
le toque darle la pastilla sea quien la mate. Porque de que una pastilla envenenada
este en el frasco no muere nadie, pero si de que se la ponga en la boca ese autor que
esta ahi en el medio v que es utilizado como instrumento ciego. No es autor para el
Derecho penal, por eso existe la autoria mediata y por eso se trata de aquellos
supuestos en los que alguien cause la muerte de otro que es inimputable y utiliza la
inimputabilidad del otro, es decir, ¢l otro no esta bien y éste, por ejemplo, lo con-
vence de que “hombre en su situacion”, como el chiste, “yo en tu caso preferiria
morirme”, 0 “yo en tu caso me pegaba un tiro”. Pero eso, en serio, cuando alguien uti-
liza precisamente al suicida y lo convence para que se suicide, ya que €l es un inim-
putable. La doctrina y la Jurisprudencia, pues alguna sentencia hay, no tiene duda, es
un caso de homicidio por autoria mediata en el que el autor es el que ni dispara ni
nada, puesto que el que se pega el tiro o se tira desde el balcon es el propio suicida.

Eso hace que tan solo en el numero tercero del art. 143 CP, que veremos des-
pucs, y en un supuesto de las dos alternativas del numero cuatro que es el que
tocaria la muerte eutanisica, se puede afirmar que la muerte sea el resultado delic-
tivo, es decir, la consecuencia, que sea la consecuencia causal de la conducta del
autor, porque en todos los demas casos la mayoria de la doctrina esta de acuerdo y
veremos qué importancia tiene esto. La muerte constituye, en los demas supuestos,
una situacion tipica que se convierte en requisito para la relevancia de los delitos
de induccion y de auxilio al suicidio, incluso en el auxilio eutanisico. Pero en nin-
guna de estas conductas la muerte es el resultado del delito. No lo es, porque la
muerte es resultado de una conducta atipica que ¢l propio suicida realiza cuando
¢l mismo se quita la vida, es decir, yo induzco a que otro se la quite y eso es deli-
to, 0 yo auxilio a que otro se la quite, es decir, yo auxiliandolo posibilito que el otro
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se la quite, pero quien se quita la vida es ¢l otro. Por tanto, el resultado de la con-
ducta delictiva no es la muerte, pues la muerte €s una situacion tipica y entonces
la pregunta que todos los penalistas se hacen es si, tratandose de una situacion tipi-
ca, es necesario que la muerte se dé porque si no se da la situacion tipica el delito
no se produce, y eso hace que en todas aquellas conductas de induccion de auxi-
lio, de auxilio necesario, de auxilio eutandsico en los que la muerte no legue a pro-
ducirse no son tentativa sino que son atipicos porque falta una situacion tipica, y
por tanto, no seria tentativa sino que serian conductas atipicas. Y, ademas, cualquier
otra interpretacion seria absurda aunque no fuera lo que la mayoria de la doctrina
opina.Ya que la paradoja resultaria que se llegaria a castigar mas una induccion o
un auxilio al suicidio que no tuviera €xito en los que no se produjera la muerte,
que un homicidio en grado de tentativa, es decir, que un homicidio en los que la
premisa es que el que muere no quiere morir. Y, sin embargo, por el juego de penas,
llegaria a castigarse mis, como delito autonomo, el auxilio y la induccion al suici-
dio del que si que quiere morir que la tentativa del que no quiere morir.

La segunda parte de este trabajo, después de lo que les he contado, la dedica-
remos a analizar cual es el esquema general de los tipos penales que regulan todas
las alternativas de disponibilidad de la vida, es decir, de causacion de la muerte a
alguien que quiere morir.

En primer lugar, en el numero primero del art. 143, se regula la induccion al sui-
cidio. En este aspecto el cadigo penal no ha cambiado, de modo que “el que induzca
al suicidio de otro sera castigado con la pena de prision de cuatro a ocho anos”.
Como podrin apreciar, €s la pena mis grave y no €s extrano que sea asi, supone con-
vencer a alguien que no habia pensado en suicidarse de que lo haga. Toda la doctri-
na esti de acuerdo, menos dos o tres autores, en que se trata tan solo de un actuar
positivo en sentido estricto, es decir, que no cabria la omision, la comision por omi-
sion, no cabe la posicion de garante, va que aqui no hay resultado, Recuerden que es
una situacion tipica y no el resultado tipico la muerte efectiva de otro.

De este modo, ¢l animo de inducir tiene que requerir necesariamente un
animo de participar como inductor, pero de participar con la idea de que el indu-
cido realice la conducta. Recuerden la alusion que he hecho antes a cuando alguien
le dice a otro “hombre, yo en tu lugar me pegaba un tiro”, pero cuando uno dice
es0 todos sabemos, por ejemplo frente a la barra tomando un café, que lo que esta-
mos diciendo es “tiene una situacion muy mala, yo no sabria como salir de eso. ..
yo me pegaba un tiro”, claro, cuando va el otro saca la pistola y se pega el tiro uno
dice respecto a la induccion “hombre, no yo no tenia dnimo, como animo de par-
ticipar en cualquier otro delito”. Por tanto, el animo de induccion presupone que,
de verdad, uno induce porque quiere meterle en la cabeza a otro, y lo tiene que
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lograr, ticne que meterle en la cabeza a otra la idea de que, una idea que no tenia,
de que se quite la vida. Al respecto, hay una sentencia muy interesante en la que se
castigo por induccion dolosa a quien le cambio a otra persona los resultados de los
analisis de SIDA, que eran negativos por unos positivos y, a continuacion, durante
dos semanas lo acobardo respecto de toda las consecuencias y situacion previa en
la que se encontraria antes de morir, de modo que aquél se suicido. Y lo cierto es
que no tenia €l SIDA. En este caso, la alternativa que se planteaba era si era un deli-
to de induccion al suicidio o si era un delito de homicidio con un autor mediato
por engano al propio suicida. Resulta una sentencia muy interesante, pero lo que
esta claro es que hace falta un dnimo de inducir, como animo de participar, tal que
¢l inducido realice la conducta. Precisamente, por eso solo cabe dolo directo v,
ademas, de primer grado, en sentido de que la consecuencia del actuar es justamen-
te lo que se persigue, el que el otro se quite la vida.

Por todo ello, en el plano politico-criminal les decia que habia un supuesto en
¢l que la mayoria de la doctrina era uninime, al entender que ésta era la tnica figu-
ra cuya penalizacion deberia mantenerse porque parte de una idea muy distinta de
las demis que vamos a ver. Y es que en todas las demis ¢l suicida ha decidido que
quiere morir. $in embargo en €sta no, en ¢sta lo decide porque el inductor actua.

Y entonces se entiende que politico-criminalmente es muy distinta a la figura
de la cooperacion necesaria al suicidio del art. 143-2 CP. Se impone ya una pena
muy inferior a la propia de cooperacion necesaria en el homicidio. En este caso, se
castiga con una pena de prision de dos a cinco anos al que coopere, y dice el legis-
lador, “con actos necesarios al suicidio de una persona”. Aunque mucha gente en
general se confunde, incluso siendo juristas, Ia idea inequivoca para los penalistas
es que ¢l auxilio del que se esta hablando en el art. 143-2 CP ha de ser un auxilio
forzosamente necesario, no la mera complicidad no necesaria. Es decir, que es
admisible la omision, como veremaos, pero tanto la accion como la omision han de
ser necesarias en cuanto a la cooperacion. Teniendo en cuenta que el codigo,
dentro de lo que es la complicidad, ha distinguido muy claramente entre la com-
plicidad necesaria a la que la llama técnicamente cooperacion necesaria y la sim-
ple complicidad. Dicho de otro modo, en Espana, digan lo que digan, y oigan lo que
oigan, ustedes créanme que para la mayoria de penalistas la complicidad en la
muerte de otro es atipica.

Por otro lado, cabria plantearse si es admisible la omision respecto de esta
figura. Es muy complicado. Algunos entienden que no, sobre todo en la doctrina
catalana con Silva Sanchez a la cabeza. Asi, este autor defiende la idea de que en la
omision precisamente la voluntad de morir del que acaba muerto eliminaria
cualquier posicion de garante del omitente y, por tanto, no cabria la omision. Sin
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embargo, desde mi punto de vista si que es admisible, e incluso ha habido alguna
sentencia al respecto. Lo que también es indudable es la necesidad de un dnimo de
cooperar ya que, de lo contrario, donde estariamos es en una omision del deber de
socorro. Imaginen ustedes un socorrista que esta arriba de su tarima o taburete en
una piscina y que haya alguien con signos inequivocos de estar ahogandose, ima-
ginemos que antes de estar ahogandose el que se ha echado a la piscina le ha dicho
al socorrista “mira oye que voy a suicidarme, que no se nadar y me voy a tirar, no
te molestes en hacer nada y por favor no me fastidies”, se tira a la piscina y con sig-
nos inequivocos de querer morir, perdon, una manifestacion inequivoca de querer
morir v, luego, con signos inequivocos de que esta muriendo, el socorrista no hace
nada de la obligacion que tiene, ademis esta alli para eso, con posicion de garante,
para garantizar resultados como ¢l que va a ocurrir. Bien, ¢l problema esti en que
imaginemos que el socorrista que esti liado con la novia del que se tira para aho-
garse si que quiere que el otro muera, es decir, lo que quiere s que muera y ha
quedado con la novia a ver si hay suerte. Entonces, precisamente, en un caso como
ése, el animo de cooperar lo podria convertir en un cooperador necesario. Pero, si
no hay animo de cooperar, ¢l que abre una puerta y se encuentra un cuerpo huma-
no todavia con convulsiones colgando de una cuerda y dice “uy! perdon no queria
molestar” y cierra la puerta, el caso es sustancialmente distinto. Entonces no lo
conoce, no esti liado con su novia y no tiene ninguna voluntad de que aquel
muera, pero tampoco de hacer nada, entonces ahi, de ser algo, seria una omision
del deber de socorro, nunca una cooperacion necesaria en el suicidio de otro.

En cuanto al suicidio asistido denominado también “homicidio-suicidio”, el arti-
culo 143-3 castiga con la pena de prision de seis a diez anos “si la cooperacion lle-
gara hasta el punto de ejecutar la muerte”. Verdaderamente esto de cooperacion no
tiene nada. El codigo ha querido quitar hierro para que se notara que no estamos ante
la ejecucion de la conducta tipica del homicidio, pero aqui si que hay un resultado
de muerte porque aqui se mata, en los otros supuestos se cooperaba ete. y el resul-
tado de muerte era del suicida, aqui al suicida se le mata, por tanto €l otro no se sui-
cida, se le liquida, es decir, se le mata. Es verdad que esto es asi porque lo pide, pero
es que aqui la cooperacion no es que sea necesaria €s que es ejecucion porque el
Codigo ha dicho “si la cooperacion llegara hasta el punto de ejecutar la muerte”. Por
tanto, la ejecucion del suicidio de otro es auténtica autoria del articulo 28 donde
queda definida. Todo ello para que nos situemos €n este precepto, que atenua la
pena. El homicidio saben ustedes que comienza en los diez anos, es de diez a quince
y, sin embargo, en este precepto llega hasta los diez. La diferencia s que en uno dice
por favor matame y en el otro dice por favor no me mates. La diferencia puede ser
de solo un dia porque diez anos y un dia entraria dentro de la pena del homicidio y
diez anos estaria dentro todavia de la pena del suicidio asistido. Aunque ¢s verdad
que también podriamos irnos a los extremos. Podrian ser seis y podrian ser quince,



PLANTEAMIENTOS PENALES Y POLITICO-CRIMINALES SOBRE LA DISPONIBILIDAD DE LA VIDA.
ESTADO PRESENTE Y CONSIDERACIONES DE FUTURO

pero también podria ser so6lo un dia de diferencia. Es necesario que el sujeto con-
sienta libremente y que exista constancia absoluta y fehaciente de esa voluntad.

No debe confundirse aungue muchas veces se hace con la regulacion penal de
la eutanasia del 143-4 CP. No hay nada de eutanasia en este caso, solo hay un senfor
que quiere morir pero nada mas y eso no tiene nada que ver con la eutanasia.
Vamos a ver, Romeo vy Julieta no eran eutanasicos v Romeo y Julieta eran un par de
delincuentes los dos, los dos entran en el 143, uno por inductor, luego ¢l otro por
cooperador necesario y encima les sale mal la situacion tipica porque no le da el
veneno suficiente. Recuerden que se despierta cuando el otro ya se ha clavado la
daga. Por eso se trata de un drama, pero a parte es que en Espana serian un par de
delincuentes. Se podrian librar por la menor edad, parece que tenian menos de la
edad penal, pero son un par de delincuentes.

Algunos sectores niegan la posibilidad de la omision basandose en la expre-
sion “ejecutar ¢l mismo la muerte”, de modo que parece que hay una idea mas acti-
vit. Pero, como veremos despucs en las conductas cutanasicas, cuando ha querido
decirlo de otro modo el legislador, lo ha dicho de modo. La mayoria de la doctrina
entiende que la omision también cabe. Solo niegan esta posibilidad los que entien-
den que la voluntad de morir del que acaba muerto elimina la posicion de garante
y que por tanto no cabria la omision. Recuerden que la muerte es el resultado de
la conducta frente a las anteriores conductas que hemos analizado.Y aqui viene el
problema de que estamos ante conductas de participacion, estamos ante una con-
ducta de matar a otro, ese otro quiere morir , pero puede ocurrir que el que mate
a otro porque ejecute colabore hasta el punto de ¢jecutar €l mismo la muerte, es
decir, que mate, ademas se ayude de otros que le ayuden a matar a ese, es decir, que
estamos ante la colaboracion, la simple colaboracion en un delito que es el de
cooperacion ejecutiva en el suicidio. Estamos ante un tipo especial. La conducta
principal aqui es matar a otro, pero como lo que lo hace especial es la voluntad de
morir del que acaba muerto, entonces nos podemos ir a las reglas generales de la
complicidad y de la cooperacion necesaria, en lugar de irnos al 143-2. Se trata de
la cooperacion necesaria en los actos de causacion de la muerte de otro que
querta morir v, claro, de irnos de un precepto a otro la diferencia es de cinco anos
de pena, de eso tampoco hay ninguna duda .

Y por ultimo, vamos analizar lo que podriamos llamar la regulacion penal de
la eutanasia del 143-4. La mayoria de la doctrina penal entiende que a fecha de hoy
solo deberia regularse desde el plano de la dignidad y libre voluntad de la perso-
na. La libertad del sujeto pasivo y la seguridad sobre la libertad con que se emita la
peticion tiene que ser absoluta, sin entrar en polémicas absurdas que sélo sirven
para enturbiar la cuestion. . No cabe la suplantacion de la voluntad del paciente
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para una conducta como ésta. La constancia de su voluntad por los ciudadanos
tiene que ser clara y puede venir dada perfectamente por la declaracion de los
documentos de ultimas voluntades, también llamado de “voluntades anticipadas”.
Asi, surge un deber de respeto a la decision mis alla de la objecion de conciencia
y esto alguien desde el Ordenamiento me lo tiene que permitir mas alla de otros
planteamientos morales o deontologicos.

Este extremo la doctrina penal también lo tiene claro y por eso entiende que
desde cualquier interpretacion y optica se deberia disenar una legislacion en la
que careciese de relevancia penal la decision de poner término a un coma irre-
versible. La regulacion juridico-penal que quedo en el nuevo codigo es como en
esas peliculas en las que se muere el actor principal antes de que se termine el
rodaje. De modo, que lo que aparecia en el Proyecto de Ley, en ¢l ultimo momen-
to fue cambiado por el conocido “juego” de las mayorias parlamentarias.

Lo que dice ahora el 143-4 es que “el que causare o cooperare”, por tanto agui
hay dos delitos porque aqui estin la figura de la ejecucion y la figura de la coope-
racion pero aqui si que no hay duda, como veremos, con respecto a si cabe la con-
ducta omisiva. Se trata de “el que causare o cooperare activamente con actos nece-
sarios y directos a la muerte de otro por la peticion expresa, seria € inequivoca de
este”. Ahora el contexto eutanasico, en la caso de que “la victima sufriera una enfer-
medad grave que conduciria necesariamente a su muerte” o que produjera esa
grave enfermedad “graves padecimientos permanentes v dificiles de soportar”,
hace que sea castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las senaladas a
los nimeros dos y tres de este articulo. Es decir, que técnicamente lo que podria-
mos llamar supuestos eutandasicos en el codigo penal serian subtipos atenuados de
la cooperacion necesaria y de la cooperacion ejecutiva en la muerte de otro como
muerte suicida sin apellidos, es decir, como muerte querida sin mas.

Por tanto, en ¢l dltimo momento se paso a la mera atenuacion de la pena lo
que permitia llegar a penas de no ingreso en prision. Es lo que se ha calificado por
los penalistas como “hipocresia penal” va que quiero despenalizar, pero al mismo
tiempo quiero poner unas penas no muy altas, es decir, que salvo que usted se dedi-
que a quitar la vida sistematicamente los condeno pero “un poco”y entonces no
ingresan en prision. La causacion de la muerte ha de ser activa y lo mismo la coo-
peracion, de eso tampoco hay duda en derecho penal. Insisto en que el codigo en
este precepto ha dicho activamente v cuando dice activamente €s que quiere
excluir de la tipicidad las conductas omisivas. Por tanto, la causacion de la muerte
o la cooperacion necesaria han de ser activas, la conducta omisiva esta desde el
ano 95 despenalizada en el codigo penal espaiiol. Ni un solo penalista opina de dis-
tinta manera. No hay dudas juridico-penales sobre la despenalizacion de la omision
en ¢sos dos supuestos delictivos.,
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El contexto cutanasico que marca la ley es en primer lugar una enfermedad.
Cabe la posibilidad de una enfermedad sin necesidad de padecimientos, es decir,
basta con la presencia de un diagnostico cierto aungue no se esté terminal. A con-
tinuacion, ¢l codigo habla de “graves padecimientos permanentes v dificiles de
soportar”. Este €s otro contexto, unos padecimientos que tendrin que ser perma-
nentes, graves y, a partir de ahi, posiblemente el legislador penal no ha tenido en
ninguna otra parte del codigo un nivel de fatuidad tan elevada como en este
precepto, al decir “dificiles de soportar”, ya que no tiene mucho sentido que depen-
da de un Juez la determinacion de lo que es para una persona u otra “dificil de sopor-
tar”. Por tanto, lo peor es la inseguridad juridica que produce ese “dificil de soportar”
como elemento normativo pendiente de valoracion, ya que depende del Juez deter-
minar su contenido en cada caso. Esto en derecho vy, especialmente, en derecho
penal, no puede ocurrir, no debe ocurrir, pero ocurre aungue vaya en contra del
contenido mis elemental del principio de legalidad v de Ia taxatividad penal.

Y, por ultimo, respecto de la peticion, como no puede ser de otro modo, ha de
ser “seria”, aunque es verdad que esta expresion puede dar lugar al error. Ya saben
todo el juego que el error dio en ¢l codigo penal del 95. En principio tiene que ser
seria, pero por ejemplo hay gente que cuenta chistes y no solo €s que no tengan
gracia es que parece que estan contando una cosa de verdad, es que son tan serios
que cuentan un chiste y parece que estan contando un accidente. Bueno, pues hay
a lo mejor quien expresa algo tan serio que te lo crees v, luego, dice “no era broma”
y esti muerto. Seria y “expresa”, que no equivale a escrita. Vamos a ver, si yo ahora
les dijera que es lo que deseo en determinada situacion si me ocurriese esto, lo he
expresado v no hay duda de que es expreso, v si no se lo doy por escrito no quic-
re decir que no lo sea, que no sea expreso. Y ademas se exige que la voluntad sea
“inequivoca” para evitar los supuestos de error. Puesto que si fuera equivoco vy el
equivoco fuera comprensible volveriamos a caer en los supuestos del error.

Esto es lo que yo podria o lo que yo he intentado exponerles como lo defen-
dido por casi la unanimidad de la doctrina penalista de este pais. Podrian encon-
trar, tendrian que trabajar bastante, pero podrian encontrar algun penalista que
disienta de esto que les acabo de decir, pero, cuando digo penalista, digo juristas
dedicados en su investigacion y en sus publicaciones al derecho penal. Es decir,
que éste podriamos decir que es el estado actual € incluso las pretensiones de futu-
ro de este tema, Como les he ido diciendo, en cuanto a dejar tan solo la induccion,
hay también otros muchos documentos en ¢l mismo sentido aungque sea con mati-
ces, del mismo Observatorio, asi como del movimiento de reunion de muchos
penalistas dentro del Grupo de politica criminal, que también tiene un libro sobre
estas cuestiones. Eso es lo que yo queria expresarles a ustedes, espero haberlo hecho
con claridad y no aburriéndoles demasiado sobre cuil es el estado de la ciencia penal
respecto a la disponibilidad de Ia vida con el consentimiento del titular.
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Pues bien, agradeciendo una vez mas a los organizadores el que hayan conta-
do con mi presencia y esperando, de verdad, que les haya sido de utilidad lo que
les he dicho, nada mas y muchas gracias.
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Autonomia del paciente y sistema sanitario:
conflicto de bienes juridicos.

Framcisco Ovuwva BLAZOQUEZ
Profesor titular de Derecho Civil
Universidad Pablo de Olavide de Sevilla

Quiero comenzar mi intervencion agradeciendo especialmente a don
Francisco del Rio. Jefe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, la gentileza
que ha tenido al invitarme a participar en estas conocidas y prestigiosas jornadas
de estudios del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia. Por otro lado, también
tengo que destacar que para mi resulta un motivo de enorme satisfaccion v todo
un honor poder compartir esta mesa con mi Maestro, el profesor D. .-\ngul Lopez y
Lopez, asi con otro Maestro del que tuve la enorme fortuna de recibir sus clases
magistrales de derecho Mercantil en la Universidad de Sevilla, el Vicepresidente del
Tribunal Constitucional, D. Guillermo Jiménez Sinchez. Resulta, en definitiva, un
orgullo verme acompanado por personas, para mi, tan relevantes € importantes en
mi formacion juridica y personal.,

Realmente, tengo que decir que cuando me llamo Francisco del Rio para
ofrecerme impartir una conferencia sobre la autonomia del paciente y el sistema
sanitario, inmediatamente llegué a dos conclusiones, probablemente apresuradas
pero sin lugar a dudas correctas. La primera es que la eleccion del tema era muy
acertada, porque, segin mi parecer, es una de las cuestiones mas problematicas y
conflictivas que ahora mismo se plantean en el ambito de la practica sanitaria
diaria. Pero, por otro lado, también fui perfectamente consciente de las propias
limitaciones ¢ incertidumbres personales a las que uno, como jurista, se enfrenta
ante cuestiones de tanta complejidad, envergadura y trascendencia, que escapan de
los limites de lo seguro y cierto. Por lo tanto, v esta es la segunda conclusion a la
que llegué, la propia naturaleza de la cuestion planteada aconseja asumir, como
premisa metodologica, gque es pricticamente imposible aportar soluciones claras,
perfectas y con vocacion de ser aplicadas a la universalidad de supuestos que
pucdan legar a concurrir ya que, como veremos, la doctrina de la realidad del caso
concreto se impone sobre cualquier intento de construir un sistema abstracto de
soluciones. En cualquier caso, agradezco una vez mas que se me haya dado esta
excelente oportunidad de reflexionar en torno al conflicto de la autonomia de la
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voluntad del paciente con otros bienes juridicos, con otros derechos fundamenta-
les, que pueden colisionar en el ambito de la relacion sanitaria asistencial.

Y para ello, sistemiticamente voy a comenzar realizando una breve introduccion
relativa a la concepcion contemporianea que se tiene de la relacion asistencial,
puesto que creo que es imprescindible ubicar, en términos juridicos, ¢ticos v deon-
tologicos, correctamente €l marco de la relacion del paciente dentro del sistema
sanitario. Posteriormente, con la finalidad de ilustrar correctamente el conflicto de
bienes juridicos al que se hace referencia en el titulo de esta ponencia, pasare a
analizar algunos supuestos problemiticos que se presentan en la prictica de la
relacion médica diaria y que he seleccionado por su especial trascendencia, ya que
en el caso concreto es donde encontraremos la realidad de los problemas y de las
siempre complejas soluciones.

Actualmente, la relacion clinica asistencial puede considerarse como una pric-
tica destinada a la proteccion y ¢l cuidado de las personas'. La relacion asistencial
se encuentra por lo tanto orientada, como no podria ser de otra manera, a la per-
secucion de un fin muy claro, que es el de preservar la salud de las personas, com-
ponente esencial ¢ imprescindible del derecho a gozar de una vida digna. Asi pues,
¢l derecho a la proteccion de la salud, recogido explicitamente en el articulo 43 de
la Constitucion Espanola, es, sin lugar a dudas, ¢l marco en el cual tiene lugar y en
¢l cual se desarrolla toda la relacion asistencial.

Sin embargo, una vez apuntada esta primera conclusion, que resulta hasta un
cierto punto una obviedad casi prescindible, es necesario determinar la forma en
la que se articula esa relacion asistencial destinada a la proteccion de la salud de
las personas. Historicamente, la relacion sanitaria se ha venido construvendo desde
un punto de vista nitidamente paternalista. Esto es, al médico se le suponia un ele-
vado conocimiento cientifico y, en consecuencia, se le otorgaba una legitimacion
y confianza muy alta, hasta el punto de ser la unica persona que podia unilateral-
mente decidir qué estaba bien v qué estaba mal para el paciente, sin tener en cuen-
ta, claro estd, su parecer concreto. Dicho con otras palabras, su formacion acade-
mica le otorgaba el conocimiento, €ste, a su vez, le concedia €l monopolio de la
detentacion del principio de la beneficencia -base del Juramento Hipocritico y
principio fundamental de la Bioética moderna- vy, logicamente, todo ello hacia que

Jos¢ Antonio SEOANE, “El perimetro de la objecion de conciencia medica™, frelret, 4/2009, p. 5.
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se le otorgara al profesional de la medicina la conocida “libertad terapéutica”, que
le permitia escudarse en una suerte de inmunidad profesional frente a terceros.
Conocimiento cientifico, beneficencia y libertad terapéutica eran por lo tanto las
tres palabras magicas de un silogismo perfecto que conducia a la construccion de
una relacion asistencial claramente paternalista en la que el paciente aparecia
como un sujeto pasivo en manos de las decisiones soberanas y legitimas de su
médico, sabedor de lo que le conviene en todo momento a aquél. En este sentido,
estimo conveniente traer a colacion una sentencia que emitio en el ano 1826 ¢l
Tribunal Civil de Domfront (Francia) el cual, en el contexto del enjuiciamiento de un
meédico, pidio a la Academia de Medicina que emitiera un informe sobre el caso, v
esta dictamino lo siguiente: “el médico solo reconoce como juez, después de Dios, a
sus iguales, y no acepta mas responsabilidad que la de la propia conciencia™.
Puede observarse como estas palabras son la expresion mas perfecta de la con-
cepeion paternalista de la relacion médico-paciente.

Sin embargo, este planteamiento ha sido superado, al menos conceptual v for-
malmente -otra cosa es lo que pueda seguir ocurriendo en ciertos casos de la pric-
tica medica- gracias a la irrupcion protagonica v revolucionaria del principio de la
autonomia del paciente v de la correlativa necesidad del consentimiento informa-
do. Efectivamente, ¢l principio de autonomia del paciente hace referencia a la auto-
determinacion del sujeto libre v capaz en todas sus relaciones sanitarias, el cual,
previa informacion, esta capacitado para comprender las consecuencias de sus
actos y asumir todo tipo de decisiones al respecto. Esto implica fundamentalmen-
te que el paciente deja de ser el sujeto pasivo de la relacion médica para conver-
tirse en el centro sobre €l que pivota toda la relacion asistencial. En otras palabras,
¢l paciente ha pasado a ser un agente activo que toma sus propias determinacio-
nes en el marco general de un proceso deliberativo con los profesionales médicos
que le otorgan toda la informacion necesaria para que pueda ejercer con libertad
v conocimiento su derecho a la autonomia. En definitiva, la naturaleza v estructura
de la relacion asistencial se transmuta por completo, derribandose la historica con-
cepeion paternalista que deja paso al reconocimiento de un paciente mayor de
edad que tiene el control de las actuaciones medicas que le incumben personal-
mente. Este cambio, de proporciones incalculables (incluso en nuestros dias), se
asienta en dos instrumentos muy importantes. Por un lado, el consentimiento
informado vy, por otro lado, el testamento vital.

* Citada por, Sara LOPEZ-CHAPA, Aufonomia del paciente v libertad terapéutica, Bosch,

Barcelona, 2007, p. 29, nota a pie de pagina 14.
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El consentimiento informado no es mas que la voluntad que ¢l paciente, libre,
plenamente capaz y suficientemente informado, presta a la realizacion de cualquier
tipo de prictica sanitaria sobre su persona. El consentimiento informado es un
elemento completamente esencial de la relacion asistencial, hasta el punto de que
¢l Tribunal Supremo lo ha calificado en alguna ocasion como “derecho humano
fundamental” [SSTS de 12 enero 2001 (R] 2001, 3) v 11 mayo 2001 (R] 2001,
6197)]. Salta a la vista que nuestro Alto Tribunal incurre en un exceso verbal, ya que
¢l consentimiento informado no es propiamente un derecho humano, ni tan siquie-
ra se trata de un derecho fundamental en el sentido técnico de la palabra, sino mas
bien de¢ un derecho de la personalidad que, eso si, goza de una indudable dimen-
sion constitucional’. En cualquier caso, resulta indudable el hecho de que el
consentimiento informado es el instrumento mediante ¢l cual el paciente ¢jerce
habitualmente su derecho a la autonomia o autodeterminacion en el marco de la
relacion clinica asistencial.

El testamento vital, por su parte, responde a la necesidad de que las personas
puedan mostrar de forma anticipada cuiles son sus opciones, valores ¢ instruccio-
nes que, en todo caso, deberan respetarse en ¢l ambito de la atencion sanitaria
cuando no puedan expresar personalmente su voluntad. Tal vy como determina el
articulo 9 del Convenio para la proteccion de los derechos bumanos y la digni-
dad del ser bumano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina
(BOE, n* 251, 20 octubre 1999), los deseos expresados anteriormente por un
paciente respecto a una intervencion meédica deben ser tomados en consideracion
si en el momento de la intervencion no se encuentra en situacion de expresar su
voluntad. Tengo que comenzar por aclarar que, aunque el término “testamento
vital” goza de un cierto €xito que se traduce en una aceptacion popular muy notable
(en este sentido, debe destacarse como se ha incorporado al articulo 20 del vigente
Estatuto de Autonomia de Andalucia, a pesar de que la legislacion andaluza, como
veremos a continuacion, nunca ha empleado tal expresion), entiendo que su
empleo no es juridicamente apropiado, puesto que €l testamento es per se un
documento *mortis causa” funcionalmente diferente al mal llamado testamento
vital. Por todo ello, creo mucho mas conveniente recurrir a otros terminos emple-
ados en la legislacion nacional y autonomica, como “instrucciones previas” (art. 11
de la Ley 41/2002) o “documento de voluntades vitales anticipadas” (Articulo 2 de
la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de Declaracion de Voluntad Vital Anticipada

¥ Wid,, E. RUBIO TORRANQ, *Derechos fundamentales y consentimiento informado”, Aranzadi

Civil, 2002, n° 19,
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de Andalucia). En cualquier caso, considero que se trata de un documento
absolutamente fundamental, hasta el punto de que puedo adelantar que muchos de
los problemas y conflictos juridicos que se presentan en las relaciones médicas
podrian ser eludidos o, al menos, resueltos con mayor seguridad, si los pacientes
hicieran saber anticipadamente las instrucciones, deseos y opciones personales
que deben regir todas las decisiones que se tomen cuando pierdan la capacidad
suficiente para decidir por si mismos. Es obvio que de esta forma se evitaria hacer
recaer en los jueces y tribunales todo el peso de la solucion de situaciones
extremadamente delicadas y complejas.

En conclusion, el marco de la relacion asistencial contemporanea se articula
en wrno 4 compactos pilares: autonomia del paciente, informacion clinica, con-
sentimiento informado y declaracion de voluntad vital anticipada. Esta estructura
conceptual goza asimismo de una solida consistencia juridica, a nivel internacional,
nacional y autonomica, asi como del aval incondicionado de la Bio¢tica y de Ia
deontologia medica moderna.

A nivel internacional debe destacarse por su capital importancia el ya citado
“Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los Derechos Humanos y
la Dignidad del Ser Humano respecto de las Aplicaciones de la Biologia v de la
Medicina”, mis conocido como Convenio de Oviedo, que entro en vigor en Espaiia
el 1 de enero del 2000, pasando desde entonces a formar parte del ordenamiento
juridico espanol (art. 96 CE). Este Convenio, en cierto modo, ha constitucionaliza-
do algunos de los principios esenciales de la Bioética, y por ¢llo debe tenerse siem-
pre presente cuando se afronte la resolucion de los conflictos que se generan en
¢l marco de la relacion asistencial entre el paciente y los profesionales de la medi-
cina. No esta de mas recordar que el propio articulo 10 de la Constitucion
Espanola, en su parrafo segundo, establece que las normas relativas a los derechos
fundamentales se interpretaran de conformidad “con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana”. Pues bien, los derechos fundamentales a la vida o
a la integridad fisica, que entran en conflicto en tantas ocasiones en el ambito de
las relaciones sanitarias con otros bienes y derechos, y el propio derecho a la auto-
nomia del paciente, deben interpretarse de acuerdo con lo establecido en el
Convenio de Oviedo o, en caso contrario, estaremos falseando ciertamente la rea-
lidad constitucional. Y no solo eso, sino que estaremos falseando la relacion de
todas las normas que tiene que ayudar a interpretar los derechos fundamentales
que aparecen en la Constitucion. Pues bien, aclarado este extremo, debe recordar-
s¢ que el Convenio de Oviedo hace del principio de la autonomia del paciente su
bandera axiologica y ontologica, y como tal nunca debemos perderlo de vista. No
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podemos olvidar tampoco la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea -sobre todo ahora que ha entrado en vigor el Tratado de Lisboa- en cuyo
articulo 3, intitulado “Derecho a la integridad de la persona”, tras proclamar que
toda persona tiene derecho a su integridad fisica v psiquica, se aclara que en el
marco de la medicina y la biologia se respetara en particular el consentimiento
libre ¢ informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades
establecidas en la ley”.

La Ley 4172002, de 14 de noviembre, bisica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica, adapra la legislacion espanola a los principios esenciales del Convenio de
Oviedo, pero, es sobre tado a nivel autonomico donde podemos encontrar una ingen-
te cantidad de leyes que regulan la autonomia del paciente, el consentimiento infor-
mado y las instrucciones previas. Por obvias razones de tiempo no puedo detenerme
en este momento en analizar, si quiera sucintamente, estas leyes, si bien les pido que
me permitan destacar por su importancia ¢l Proyecto de Ley de Derechos y
Garantias de la Dignidad de la Persona en el Proceso de la Muerte, el cual se esta tra-
mitando en estos momentos en el Parlamento de Andalucia y que, en mi opinion,
constituye un paso muy destacado en ¢l proceso de consolidacion de la autonomia
del paciente en el momento del final de la vida, en el que debe hacerse realidad una
idea en torno a la cual existe un gran consenso €tico, la muerte digna.

En ¢l campo de la Bioética puede destacarse que, desde el célebre informe
Belmont, en el que se presentaron al mundo los conocidos “principios de la bio¢-
tica”, ¢l principio de autonomia, que implica el deber de respetar las decisiones
libres de las personas, su voluntad y su autodeterminacion, es el primero de los
principios o ¢l principio esencial al que acompanan los principios de beneficen-
cia, no malificencia y justicia.

Finalmente, desde un punto de vista deontologico cualquier codigo ético
moderno considera que uno de los principales deberes de los profesionales de la
medicina es el de respetar la autonomia del paciente (arts. 8.1 y 9 del Codigo de
ética y deontologia médica).

A la vista de todos estos datos puede convenirse que, sin un ipice de duda, la
autonomia del paciente se ha convertido en el principio biasico y esencial que
preside la relacion clinica asistencial, goza de una solida consolidacion legislativa,
bioética y deontoldgica y, ademas, ha acabado siendo el elemento clave -aunque
no Gnico ni excluyente- para resolver los conflictos juridicos que se presentan e
interpretar las normas y derechos aplicables al caso concreto,
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No obstante, es evidente que el principio de la autonomia del paciente no
pucde convertirse en un derecho fundamental absoluto v excluyente del resto.
Como cualquier derecho tiene limites y, al entrar en colision con otros derechos y
bienes juridicos, debe decidirse cuil de ellos debe prevalecer. Pues hien, con la
finalidad de ilustrar de la mejor manera posible el funcionamiento y eficacia real
del principio de la autonomia del paciente en el seno de las relaciones sanitarias,
he preparado una tipologia de los casos conflictivos que considero mias importan-
tes v relevantes, con la finalidad de analizarlos y dar mi opinion sobre cual deberia
ser la posible solucion a adoptar en cada supuesto.

Sin embargo, como premisa metodologica ineludible quisiera advertir de que,
como afirmara Robert Alexy en su conocida Teoria de los derechos fundamentales’,
cn ningun caso podemos aspirar a construir una jerarquia que no sea flexible de
los derechos en conflicto; es decir, la jerarquia de los derechos que frecuentemen-
te colisionan en el ambito de la relacion asistencial tiene que ser necesariamente
movil. Por todo ello, soy consciente de que no puedo aspirar en ningin caso a esta-
blecer una serie de soluciones aprioristicas, generales y con vocacion de universa-
lidad, y estoy convencido de que me estaria equivocando gravemente si quisiera
establecer una suerte de catalogo de soluciones globales a los problemas juridicos
y bioéticos que se plantean en las relaciones que entabla el paciente con los pro-
fesionales de la medicina. Eso resulta del todo imposible porque la doctrina del

“as0 concreto, la topica, es aqui fundamental. ;Qué tenemos en consecuencia que

hacer los juristas? Evidentemente, no hay que rehuir el problema, sino plantear
cuiles son las herramientas y aportar los principios v elementos estructurales
(normativos, bioéticos v deontologicos) mediante los cuales se deben analizar y se
pueden solucionar los conflictos, v eso es precisamente lo que voy a intentar hacer
a continuacion.

Comencemos con el primer caso: conflicto entre el derecho a la informacion
del paciente v el llamado estado de necesidad terapéutica. El supuesto seria el
siguiente. Un paciente ingresa en el hospital aquejado de una determinada dolen-
cia y el meédico que le atiende descubre con el diagnostico una enfermedad mor-
tal inminente ¢ irreversible. ;Puede el médico privar al paciente, por motivos
humanitarios o de compasion, de su derecho a ser informado del diagnostico de su

Robert ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos v
Constitucionales, Madrid, 2001, pp. 267 y ss,
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enfermedad? Historicamente se concedia en estos casos al medico el denominado
“privilegio terapéutico”, eufemismo de claro corte paternalista con el que se justi-
ficaba la mentira piadosa que ¢l médico contaba al paciente con la finalidad de evi-
tar que se enfrentara a un diagnostico fatal. Fijense que este privilegio implica nada
mais v nada menos que hurtar al paciente del derecho de informacion, un elemen-
to fundamental para poder ejercer con plenitud su libre autonomia. Debe recor-
darse que el derecho a la autonomia privada en la relacion asistencial es un
derecho bifasico porque, en primer lugar, se manifiesta en forma de informacion
completa y real que deben proporcionar al paciente los profesionales de la medi-
cina y, a posteriori, aparece como un consentimiento libre y voluntario de la
persona. En consecuencia, la transcendencia de privar al paciente de su derecho a
ser informado es enorme. Asi, se esta privando al paciente de la posibilidad de
realizar una declaracion de voluntad vital anticipada o de otorgar un testamento
notarial si no sospecha en ningun que su vida corre un serio peligro.

Por todo ello, entiendo que la posibilidad de privar al paciente de su derecho
de informacion tiene que ser necesariamente muy limitada y estar en todo caso jus-
tificada. La citada ley 41/2002 recoge en su articulo 5, parrafo 4°, una excepcion al
derecho de la informacion y, concretamente, dice lo siguiente: “el derecho a la
informacion sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia acreditada
de un estado de necesidad terapéutica”. La norma elude emplear el término *privi-
legio terapéutico” por las evidentes connotaciones negativas que ¢ste tiene, v en
su lugar prefiere hablar de “estado de necesidad terapéutica”. Ahora bien, jcuindo
se da ese estado de necesidad terapéutica? El mismo precepto aclara que “cuando
por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su
salud de manera grave”. Por lo tanto, puede deducirse de las palabras empleadas
que el legislador esta pensando en el supuesto en el que, por ejemplo, un médico
diagnostique una enfermedad a una persona especialmente hipocondriaca vy, en
razon de dicha enfermedad, pueda temer, fundadamente, que el conocimiento de
su diagnostico pueda afectarle de una manera dramatica a su actual estado de
salud. Pero, en cualquier caso, no debe ser algo opinable o susceptible de valora-
cion subjetiva, porque se invoca claramente a la existencia de razones objetivas.

En este sentido, permitanme citarles una sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias (Seccion 6*), de 11 de marzo de 1998, que sostenia que habia actuado
correctamente el médico que, por motivos humanitarios, habia ocultado el diag-
nostico fatal para el paciente®. Tengo que decir que discrepo completamente de la

Citada por, Andrés DOMINGUEZ LUELMO, Derecho sanitario ¥ responsabilidad médica, 2° edi-
cion, Lex Nova, Valladolid, 2007, pp. 254 y 255.
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conclusion de esta resolucion judicial porque, aun siendo anterior a la Ley
4172002, refleja una percepeion paternalista de la relacion asistencial que choca
frontalmente con el principio de la autonomia del paciente, consagrado expresa-
mente en nuestro ordenamiento juridico. El articulo 5.4 de la Ley 41/2002, al pre-
ver una excepcion al ejercicio de un derecho basico en la relacion médico-pacien-
te, tiene que interpretarse de forma claramente restrictiva, ya gque en caso contra-
rio correriamos el riesgo de, mediante el expediente formal de la necesidad tera-
peutica, reintroducir la actitud paternalista en el sistema, haciendo que el profe-
sional de la medicina vuelva a decidir qué es bueno o malo para el paciente, El pro-
pio Convenio de Oviedo establece que el derecho a la informacion solamente
puede ser restringido “de modo excepcional”, en interés del paciente v mediante
ley (art. 10.3).

En definitiva, en este primer conflicto entre ¢l derecho a la informacion del
paciente y la facultad del médico de ocultarle datos relativos a su estado de salud,
entiendo que debe, en un principio, privilegiarse el primero de ellos, salvo que
existan razones objetivas y acreditadas que justifiquen, en razon de un posible
empeoramiento grave de la salud del paciente, la ocultacion de la informacion real
y completa. Pero insisto una vez mas, solamente en casos excepcionales, cuando se
dé una razon de posible afectacion a la salud personal, perfectamente acreditada,
puede privarse al paciente de su derecho a ser informado, a saber y conocer su
estado de salud real. Por cierto, quiero destacar que el articulo 5.4 de la Ley
41/2002 no prevé ni siquiera que haya que dar noticia a los familiares del pacien-
te cuando el médico decida no informarle por razones de necesidad terapéutica,
algo que parece a todas luces sorprendente ¢ injustificado.

El siguiente supuesto en el que me voy a detener es el de la posible limitacion
del consentimiento informado del paciente por causas de salud publica, v lo voy a
ilustrar con un caso real que ocurrio en la ciudad de Barcelona. Un paciente al que
se le habia diagnosticado tuberculosis, una enfermedad altamente contagiosa inclu-
50 por via oral, rechazo ser debidamente tratado de dicha enfermedad, por lo que
el Avuntamiento de Barcelona decidio solicitar en 1998 al Juez de Primera Instancia
n”. 40 que autorizase el internamiento involuntario y el tratamiento médico forzo-
so de tal persona con la finalidad de neutralizar un posible riesgo de contagio a
la poblacion®. Nos encontramos con un nuevo conflicto de derechos: por un lado,

" Citada por, [gnacio SANCHO GARGALLO, “Tratamiento legal v jurisprudencial del consentimien-

to informado”, fndrer, abril 2004, p. 19,
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la autonomia v libertad del paciente que voluntariamente decide no tratarse, y, por
otro lado, el derecho a la salud publica como interés general, que se traduce igual-
mente en el derecho a la vida vy a la integridad fisica del resto de los ciudadanos
que podrian infectarse al relacionarse con el enfermo de tuberculosis. Pues bien,
en mi opinion las cosas estan mas claras en este supuesto, siendo ¢l derecho a la
salud publica ¢l que debe prevalecer con caracter general frente a la posible auto-
determinacion del sujeto. Efectivamente, la Ley 41/2002 establece en el articulo 9,
en su parrafo 2° letra a), que cuando exista un riesgo para la salud publica a causa
de razones sanitarias establecidas por la Ley, los facultativos podrin llevar a cabo
las intervenciones clinicas indispensables a favor de la salud del paciente “sin nece-
sidad de contar con su consentimiento”. Por lo tanto, es perfectamente posible ini-
ciar un tratamiento en contra de la voluntad explicita del paciente cuando, como
en el caso relatado, exista un riesgo o peligro real y efectivo para la salud publica.

En cualquier caso, es conveniente que no olvidemos que nos encontramos ante
una limitacion o, mas bien, completa conculcacion del derecho a la autonomia
del paciente, derecho que, debe tenerse siempre presente, €5 una proyeccion
de derechos fundamentales y valores constitucionales tan importantes como la
libertad, la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad’. Es mas, hay que recor-
dar que podemos estar hablando incluso de la privacion mas absoluta de la liber-
tad de una persona a la cual no solo se le obliga a recibir un tratamiento contra su
propia voluntad, sino a ser ingresada coactivamente en un hospital o centro médi-
co en un régimen de cuarentena y aislamiento completo, Por todo ello, la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
establece en su articulo 8, parrafo 6°, que precisan autorizacion o ratificacion judi-
cial las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes v necesarias
para la salud publica e impliquen privacion o restriccion de la libertad o de otro
derecho fundamental®. También se reconoce en el articulo 22.1 de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, la posibilidad de proceder
a reconocimientos obligatorios a los trabajadores cuando sean imprescindible para
evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los mismos,

Vid., Josefa CANTERO MARTINEZ, La auntonomia del paciente: del consentimiento informado
al testamento vital, Bomarzo Albacete, 2005, p. 7.

¥ Antonio NARVAEZ RODRIGUEZ, “La limitacion de derechos fundamentales por razones sanita-

rias”, Revista Aranzadi Doctrinal, 2009, Octubre, pp. 86 y 87.
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para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para
¢l mismo, para los demis trabajadores o para otras personas relacionadas con la
empresa, o, finalmente, cuando asi esté establecido en una disposicion legal en rela-
cion con la proteccion de riesgos especificos v actividades de especial peligrosidad.
Por ultimo, debe recordarse que la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé en el articulo
763 el internamiento no voluntario por razon de trastorno psiquico de una persona
que no esté en condiciones de decidirlo por si, previa autorizacion judicial.

Por lo tanto, hay que decir que es posible cercenar por completo el derecho
de la autonomia del paciente y a su propia libertad cuando éste, con su actitud,
ponga en riesgo la salud publica. No obstante, hace falta, como hemos visto, con-
trol judicial v, ademas, tiene que haber claramente un riesgo para la salud, una situa-
cion de urgencia y una ausencia de alternativas al tratamiento ofrecido al pacien-
te. En este punto, deben tenerse en cuenta ademas los criterios que ¢l propio
Tribunal Constitucional maneja a la hora de llevar a cabo la ponderacion de los
derechos fundamentales que entran en conflicto y, muy especialmente, el princi-
pio de proporcionalidad, que debe presidir cualquier actuacion al respecto.

Me referiré en tercer lugar a un supuesto tipico al que se enfrentan con cier-
ta frecuencia los facultativos que trabajan en las urgencias de los hospitales: un
paciente ingresa en una situacion muy grave que exige la priactica inmediata de una
intervencion ya que, de no hacerse, podria ponerse en peligro su propia vida®.
;Puede un médico unilateralmente tomar una decision de ese tipo sin contar con
el consentimiento expreso del afectado o, al menos, de sus familiares por sustitu-
cion? La legislacion ha sufrido una evolucion muy considerable en este ambito.
Originariamente, tanto la Ley 14/19806, de 25 de abril, General de Sanidad, como la
Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, establecian que no era necesa-
rio el consentimiento del paciente cuando la urgencia no permitia demoras por
poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento. Por lo
tanto, ¢l facultativo era la persona que tenia que decidir si se realizaba o no un
determinado tratamiento, tras juzgar la urgencia del caso y los peligros que para la
salud del paciente podria entrafiar cualquier tipo de retraso en la practica de la
intervencion. Puede advertirse, por lo tanto, una aproximacion paternalista al caso,
puesto que el médico era el que, tras corroborar la existencia de una situacion de

* Vid., Gonzalo ARRUEGO, “La naturaleza constitucional de la asistencia sanitaria no consentida y

los denominados supuestos de “urgencia vital™, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n®, 82,
2008, pp. 53 v ss.
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urgencia, decidia intervenir en aras del bien del paciente (principio de beneficen-
cia) y sin contar con su consentimiento ni el de sus familiares. Sin embargo, el
Convenio de Oviedo afade en su articulo 8 un requisito muy importante: “cuando
no sea posible el consentimiento del paciente”. Se trata de un matiz fundamental,
ya que no basta con que haya una situacion real de emergencia y de puesta en peli-
gro de la vida del paciente, sino que es absolutamente necesario que éste -o su
familia- no pueda prestar en ese momento su consentimiento. La Ley 41/2002, en
su articulo 9.2 b), se hace eco de este requisito y establece que es posible la inter-
vencion sin consentimiento cuando “no es posible conseguir su autorizacion, con-
sultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas
vinculadas de hecho a €1”. Por lo tanto, la situacion ha cambiado radicalmente, ya
que para que el médico decida unilateralmente practicar una intervencion no basta
con la simple existencia de un riesgo inmediato y grave para la integridad fisica o
psiquica del enfermo, sino que hace falta ademas que no se pueda contar ni con ¢l
consentimiento del paciente ni con el de las personas de su entorno, El facultativo
debe dictaminar si, desde un punto de vista objetivo v técnico, hay o no una situa-
cion de urgencia que aconseje una intervencion inmediata, pero si las facultades
mentales del paciente le permiten decidir por si mismo €l tiene que consentir
dicha intervencion. Salta a la vista por lo tanto como nos encontramos ante una
nueva expresion de la supremacia de la autonomia del paciente y de la superacion,
gracias al Convenio de Oviedo, del viejo -0 no tanto- paternalismo médico.

Por cierto, hemos senalado con anterioridad que el riesgo para la salud debe
ser urgente o inmediato, pues en caso contrario no estaria justificada ninguna inter-
vencion sin contar con el consentimiento del paciente. Un caso real puede servir-
nos para ilustrar la importancia del requisito. El Tribunal Supremo enjuicié en una
ocasion un supuesto en el que un médico, mientras se encontraba llevando a cabo
una cesarea a una mujer, le practico, tras consultarlo con su marido, una ligadura
de trompas, al entender que si se quedaba nuevamente embarazada podria tener
problemas de salud. La Sala Primera del Alto Tribunal, en sentencia de 24 de mayo
de 1995 (RJ 1995, 4262), consideré con buen sentido que la conducta del médico
era contraria a la Lex Artis, puesto que no se habia acreditado la existencia de una
situacion de urgencia real que justificara prescindir del consentimiento de la
paciente afectada y acudir, por sustitucion, a la autorizacion de sus familiares. En
otros términos, no se trataba de una decision de urgencia vital ¢ inminente para la
afectada en la que el marido debia tomar una decision que sirviera para salvar la
vida de su mujer, y por lo tanto resultaba improcedente toda la actuacion descrita.

Hasta ahora hemos analizado una serie de conflictos que, como hemos visto,
encuentran una solucion mas o menos clara en el marco legislativo actual. Sin
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embargo, los supuestos que se presentan en el ambito de la relacion asistencial
pueden ser mucho mis complejos vy escapar del ambito estricto de las previsiones
del legislador. Pasemos a ver alguno de ellos.

Comencemos formulando la siguiente pregunta. Desde un punto de vista juri-
dico, jes legal que un paciente preste su consentimiento informado a una prictica
clinica determinada que puede provocarle la muerte? En mi opinion, aun cuando
pueda parecer duro v hasta cierto punto despiadado, la respuesta debe ser afirma-
tiva, como se demostro en el conocido caso de dona Inmaculada Echevarria, que
precisamente acaecio en esta tierra, Andalucia', Inmaculada Echevarria era una
mujer que convivia con una severa distrofia muscular desde los once anos, que
habia pasado veinte anos postrada en una cama, nueve de ellos conectada a un res-
pirador, y que en estas circunstancias penosas y extremas decidio libre y volunta-
riamente solicitar la desconexion del citado respirador que la mantenia artificial-
mente con vida. Sin duda, nos encontramos con uno de los conflictos juridicos mais
agudos y dramaticos que pueden plantearse, puesto que entra en juego, nada mas
v nada menos, el derecho fundamental a la vida, que debe vérselas con otros dere-
chos, como la libertad v la integridad fisica v personal. Vamos a ir por partes a la
hora de abordar este problema.

En primer lugar, esta peticion, stiene amparo legal o no? En mi opinion se trata
de una solicitud completamente legal, va que el rechazo al tratamiento esta pre-
visto en la Ley 41/2002, Efectivamente, senala expresamente el articulo 2.4 que
todo paciente o vsuario tiene derecho a negarse al tratamiento, debiendo constar
su negativa por escrito. Por otro lado, hay que tener en cuenta que muchos de estos
CAS0S NO son mas que supuestos de revocaciones de consentimientos informados
prestados previamente (de hecho, eso es lo que le ocurrio a dona Inmaculada
Echevarria), vy en este sentido, también en el articulo 8, parrafo 5°, de la Ley 41/2002
s¢ establece que cualquier paciente puede revocar libremente por escrito su
consentimiento en cualquier momento, Por lo tanto, desde un punto de vista de la
legalidad vigente, no hay ninguna duda de que tanto el rechazo al tratamiento como
la revocacion del consentimiento informado previamente prestado son dos pricticas
que encuentran perfecto acomodo en nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, puesto que la consecuencia final de haber observado la peticion
legitima que formulo dona Inmaculada Echevarria fue la de arrostrar su propia

" pablo SIMON LORDA, Inés BARRIO CANTALEJO, “El caso de Inmaculada Ecchevarria: implica-

ciones Cticas v juridicas”, Medicina Infensiva, 2008, 32, pp. 444 a 451.
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muerte, podriamos cuestionarnos si su derecho legal a rechazar ¢l tratamiento al
que estaba siendo sometida colisiona frontalmente con el reconocimiento del
derecho a la vida recogido en el articulo 15 de la Constitucion Espanola. Es decir,
la cuestion se enmarca dentro del campo del conflicto, sin duda dramitico, entre
la autonomia del paciente, que justifica ¢l derecho a decidir sobre la salud propia
y los tratamientos a los que cada cual se somete, y, por otro, €l derecho a la vida
(art. 15 CE), que podria quedar vulnerado siempre y cuando el respeto a la auto-
nomia del paciente provoque su propia muerte. Pues bien, creo que podemos
encontrar algunas pistas significativas en la doctrina del Tribunal Constitucional
que nos ayudarin a solventar el dilema. Me referiré a continuacion a las resolucio-
nes que ha tenido que tomar el Tribunal Constitucional en dos supuestos de enor-
me complejidad: negativa a la transfusion sanguinea de los Testigos de Jehovi y
huelga de hambre de los presos del GRAPO.

Empecemos por el primero de los supuestos. Resulta conocido el hecho de
que los Testigos de Jehovi se niegan, por razon de sus creencias y amparandose en
el derecho fundamental a la libertad religiosa reconocido en el articulo 16 de la
Constitucion Espafola, a que se les practiquen transfusiones de sangre en el curso
de los tratamientos médicos que reciben. Pues bien, en una ocasion una mujer, tras
dar a luz, comenzo a perder mucha sangre, por lo que los médicos le aconsejaron
la realizacion de una transfusion de sangre. Tanto el marido como ella misma se
negaron a que se practicara tal tratamiento por su condicion de Testigos de Jehova,
por lo que el equipo médico pidié autorizacion judicial, la cual les fue concedida,
si bien la paciente, a pesar de haber recibido la transfusion sanguinea, termino falle-
ciendo al poco tiempo. El marido de la fallecida interpuso una querella criminal
contra ¢l propio Juez por un delito de coacciones contra su libertad religiosa,
declarando la Sala Segunda del Tribunal Supremo no haber lugar a la admision de
la querella presentada. El Tribunal Constitucional, en el auto 369/1984, de 20 de
junio de 1984, no die lugar al recurso de amparo planteado en base a que, si bien
es innegable que forma parte del contenido del derecho a la libertad religiosa ¢l
rechazar un tratamiento por motivos religiosos, “el derecho garantizado a la liber-
tad religiosa por el articulo 16 de la Constitucion tiene como limite la salud de las
personas”, segun establece el articulo tercero de la Ley 7/1980, de 5 de julio,
Orginica de Libertad Religiosa,“y en pro de ella actia el magistrado Juez otorgan-
do autorizacion para las transfusiones sanguineas”. Asi pues, en esta primera
decision el Tribunal Constitucional opté por reconocer que ¢l derecho a la
libertad religiosa no podia esgrimirse para rechazar un tratamiento médicamente
prescrito cuando dicha negativa pudiera poner en riesgo la salud del propio
paciente, prevaleciendo en todo caso el derecho a la vida. Sin embargo, mas alli de
la discutible interpretacion que hace el auto del articulo tercero de la citada ley,
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hay que decir que esta ponderacion de los derechos fundamentales en liza ha expe-
rimentado una modificacion sustancial en la propia doctrina del Tribunal
Constitucional, tal y como veremos a continuacion.

Efectivamente, el Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de enfrentarse a
un caso muy similar con ocasion de la huelga de hambre, realizada por motivos de
reivindicacion politica, por un numero de presos del grupo terrorista conocido
con ¢l acronimo “*GRAPO™. Cuando la salud de los presos comenzo a empeorar por
el trascurso de los dias sin recibir alimentacion, la Administracion Penitenciaria
decidio solicitar autorizacion judicial para suministrar forzosamente alimentacion
a los huelguistas vy, asi, evitar su muerte. Se trataba, en consecuencia, de un supues-
to en el gque entraban en franco conflicto la libertad ideologica, como derecho fun-
damental reconocido en el articulo 16.1 de la Constitucion Espanola, con el dere-
cho a la vida. Mediante auto la Audiencia Provincial de Madrid reconocio la posi-
bilidad de practicar una alimentacion forzosa siempre v cuando los presos hubie-
ren perdido la consciencia y su vida corriera peligro, aclarindose que en ningun
caso podia suministrarse la alimentacion por via bucal en tanto los presos persis-
tieran en su estado de determinarse libre y conscientemente. Los huelguistas que
fueron objeto de alimentacion forzosa recurrieron en amparo al Tribunal
Constitucional, que, en sentencia 120/1990, de 27 de junio de 1990, rechazo dar
lugar al mismo por dos razones: la primera, porque entiende que los presos se
encuentran ¢n una relacion de sujecion especial frente a la administracion peni-
tenciaria, teniendo ésta el deber ineludible de cuidar la salud y conservar la vida de
toda la poblacion reclusa; la segunda razon es que el derecho a la vida es el valor
supremo que debe prevalecer en este caso. Posteriormente tendré la oportunidad
de volver sobre esta ultima cuestion de la consideracion del derecho a la vida.

Bien, tras haber expuesto brevemente estos dos casos, supongo que ¢n este
momento todos ustedes estaran pensando que procede ignorar la peticion de
rechazar un tratamiento o de revocar un consentimiento informado cuando ello
implique poner en riesgo a la propia vida del paciente. Sin embargo, esta conclu-
sion, a pesar de las apariencias, seria, en mi opinion, erronea. ;Por qué razon?
Entiecndo que el problema reside en que, en demasiadas ocasiones, se intenta
extraer de una frase o afirmacion concreta incluida en una sentencia del Tribunal
Constitucional una suerte de doctrina definitiva y universal, v tal modo de proce-
der, desde un punto de vista estrictamente juridico, no es correcto, en tanto gue
ignora que ¢l Tribunal Constitucional dicta sus sentencias, especialmente en casos
como éste, teniendo en cuenta la realidad del supuesto concreto y buscando una
especifica solucion para el mismo. Asi, si leemos con detalle la sentencia del
Tribunal Constitucional 120/1990 a la que hicimos anteriormente referencia,
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encontraremos una frase muy significativa en la que se afirma que “el derecho a la
integridad fisica y moral, mediante el cual se protege la inviolabilidad de la perso-
na, resultara afectado cuando se imponga a una persona asistencia médica en con-
tra de su voluntad, que puede venir determinada por los mas variados moviles, no
solo por el de querer morir, y por consiguiente esa asistencia médica coactiva cons-
tituirda una limitacion vulneradora del derecho fundamental a la integridad fisica”.
Es decir, el propio Tribunal Constitucional reconoce que, con caracter general, si a
una persona se le impone coactivamente un tratamiento que repudia, se esta vul-
nerando su derecho fundamental a la integridad fisica. No obstante, con caracter
excepeional, decide no otorgar el amparo en la situacion concreta de los presos
huelguistas de hambre porque entiende que estin sometidos a una relacion de
sujecion especial penitenciaria que justifica la medida. Pero entiendo que la regla,
precisamente, seria la contraria, tal v como puede deducirse de la sentencia
154/2002 del propio Tribunal Constitucional, a la cual me referiré con posterioridad.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Prefty v. Reino Unido,
ha confirmado este enfoque doctrinal. Efectivamente, los hechos fueron los
siguientes: Diana Pretfty, una mujer que sufria un proceso degenerativo incurable,
solicité ante los Tribunales del Reino Unido que se garantizara la inmunidad penal
de su marido en el caso de que éste le ayudara a poner fin a su vida. Tras ver des-
estimada su peticion en las distintas instancias jurisdiccionales britinicas, recurrio
ante el Tribunal de Estrasburgo, el cual senald en su Sentencia de 29 de abril de
2002 que,“en materia médica, el rechazo a aceptar un tratamiento concreto puede,
de forma ineludible, conducir a un final fatal, pero la imposicion de un tratamien-
to medico sin la aprobacion del paciente si es adulto y sano mentalmente se con-
sidera un ataque a la integridad fisica del interesado que afecta a los derechos pro-
tegidos por el articulo 8.1 del Convenio. Como admite la jurisprudencia interna,
una persona puede reivindicar el derecho a ejercer su eleccion de morir recha-
zando un tratamiento que pudiera prolongar su vida”. Puede apreciarse como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos formula de manera ain mas contunden-
te la conclusion de que la imposicion de un tratamiento coactivamente constituye
una vulneracion del derecho a la integridad fisica del paciente, incluso en aquellos
casos en que la renuncia al mismo implique la muerte. La libertad personal y el
derecho a la integridad fisica y moral, por lo tanto, amparan a aquellos que se nie-
gan a recibir un tratamiento médico con grave riesgo para su propia vida. Por lo
tanto, mi conclusion ¢s que cuando nos encontremos con una persona con plena
capacidad de obrar, es decir, mayor de edad y ademas con sus aptitudes volitivas ¢
intelectivas intactas, €l no atender a su peticion de poner fin a un tratamiento
implica vulnerar frontalmente el derecho fundamental a su integridad fisica. Asi lo
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entendio también el Consejo Consultivo de Andalucia, que considero, precisamen-
te basandose en esta jurisprudencia, que la peticion de dona Inmaculada
Echeverria era ajustada a derecho.

Una vez expuesta esta idea, quisiera, a modo de conclusion, realizar un par de
reflexiones sobre el auto y la sentencia del Tribunal Constitucional que me han ser-
vido para exponer el conflicto que acabamos de analizar. Respecto al auto relativo
a los Testigos de Jehova, tengo que decir que, tal y como ya adelanté, personal-
mente nunca he compartido la interpretacion que hizo el Tribunal Constitucional
del limite de la salud en el ejercicio del derecho a la libertad religiosa. La Ley
Organica de Libertad Religiosa se refiere en su articulo tercero a la“salud publica”,
y ese es el limite del ejercicio de la libertad religiosa, no la salud personal del pro-
pio titular del derecho fundamental a la libertad religiosa. Esta opinion ha dejado
de ser exclusiva del que les habla, puesto que se encuentra claramente refrendada
en la sentencia 154/2002 del Tribunal Constitucional. Asi pues, debe entenderse
que la interpretacion que en su momento hizo el auto citado ha sido superada. En
este sentido, resultan dignos de mencion sendos autos de la Audiencia Provincial
de Vizcava [6 de julio 2001 (ARP 2001, 749)] v de la Audiencia Provincial de
Guipuzcua [22 de septiembre 2004 (JUR 2004, 308812)], los cuales han anulado los
autos emitidos por determinados Juzgados de Primera Instancia en los que se con-
cedia autorizacion judicial para llevar a cabo una transfusion sanguinea coactiva a
un Testigo de Jehova, residiendo el motivo de la anulacion en el hecho de que a un
paciente mayor de edad, consciente y libre no se le puede obligar a someterse a un
tratamiento contrario a su voluntad. Por lo tanto, incluso la practica jurisprudencial
menor ha considerado que hoy en dia la imposicion coactiva de un tratamiento a
un Testigo de Jehova es una vulneracion de su derecho a la libertad religiosa. Y
creo, igualmente, que el Tribunal Constitucional, a partir de la sentencia 154/2002,
también lo entiende asi.

Y respecto a la sentencia por la que se rechazaba el recurso de amparo pre-
sentado por los huelguistas de los GRAPO, tengo que decir que discrepo profun-
damente con el principal argumento esgrimido: la existencia de una relacion de
sujecion especial. En linea con lo expresado por el Magistrado don Miguel
Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer en su voto particular a la citada sentencia, entien-
do que una persona, por el simple hecho de estar en prision, no debe ver limitado
su derecho fundamental a la libertad de conciencia y a la autonomia de voluntad
derivada de la misma, con independencia de que exista un deber de cuidado de la
Administracion Penitenciaria derivado del simple hecho de que se trata de sujetos
privados de libertad que tienen que ser necesariamente atendidos por el Estado.
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Personalmente creo que, como minimo, la doctrina que se empled en aguella oca-
sion es discutible de acuerdo con la propia teoria de la ponderacion de los dere-
chos fundamentales v del principio de proporcionalidad. Por otro lado, la senten-
cia 120/1990 también hace referencia al derecho a la vida, al igual que otras
muchas sentencias, y respecto a la doctrina del derecho a la vida quisiera senalar
un par de cosas. En primer lugar, se ha dicho que el derecho a la vida es el “valor
superior del ordenamiento juridico constitucional”, cosa que considero discutible,
entre otras cosas porque no aparece en la enumeracion de los valores del articulo
uno de la Constitucion. Pero también se ha afirmado que el derecho a la vida es un
derecho fundamental absoluto e ilimitable, algo igualmente discutible -cuando no
directamente rechazable- porque en el sistema de los derechos fundamentales nin-
guno debe ser superior, absoluto e indisponible frente a todos los demas. Una inter-
pretacion del derecho a la vida en tales claves nos podria llevar a considerar que
casos como el de Inmaculada Echeverria carecen de amparo en nuestro sistema
constitucional. Por todo ello, entiendo que hay que tener mucho cuidado y ser
extremadamente prudente con estas conclusiones que conducen a una concepeion
del derecho a la vida que, personalmente, entiendo que deberia ser superada en
nuestra sociedad"'.

En el supuesto que acabamos de analizar partimos en todo momento del
hecho de que una persona mavor de edad y plenamente capaz rechaza un trata-
miento que puede provocarle la muerte, pero, ;qué ocurrird si es un menor de
edad el que rechaza libremente dicho tratamiento? Esto es lo que acaecio en una
historia completamente dramitica que tuvo que enjuiciar el Tribunal
Constitucional en su sentencia 154/2002. Se trataba de un nino de trece anos que,
tras sufrir un accidente de bicicleta que le produjo lesiones, fue ingresado en un
hospital en el que los médicos, tras diagnosticar una situacion de alto riesgo hemo-
rrigico, aconsejaron practicar una transfusion sanguinea. Los padres se opusicron
a la transfusion por motivos religiosos, ya que eran Testigos de Jehova, por lo que
¢l Centro Hospitalario decidio solicitar al Juzgado de Guardia autorizacion para la
practica de la misma sin consentimiento, siendole inmediatamente concedida tal
autorizacion judicial. Los padres acataron la orden del juez, pero el menor se nego,
con auteéntico terror y reaccionando violentamente en un estado de excitacion que
los médicos estimaron muy contraproducente en tanto que, creyeron, podria pro-
vocarle una hemorragia cerebral. Por todo ello, los médicos decidieron concederle
el alta voluntaria, y a partir de ahi comenzé para los padres y €l menor un periplo,

" vid., Ricardo CHUECA RODRIGUEZ, “El marco constitucional del final de la propia vida®, Revésta

Espariola de Derecho Constitucional, 85, 2000, pp. 99 y ss.
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con tintes de calvario, por diferentes hospitales de Cataluna y Aragon que conclu-
yo0, tras haber rechazado ambos el tratamiento de la transfusion sanguinea en varias
ocasiones, con el fallecimiento del menor alrededor de una semana después de
haber sufrido el accidente. El Tribunal Constitucional no se vio obligado a analizar
con detalle el problema de la posible capacidad del menor para rechazar el trata-
miento, ya que ¢l recurso de amparo fue presentado por sus padres en tanto que
habian sido condenados por un delito de homicidio por comision por omision. No
obstante, en la sentencia se senalan algunas cosas muy importantes que nos pue-
den servir para abordar correctamente el problema planteado. En primer lugar, se
reconoce con toda claridad que el menor de edad es titular del derecho funda-
mental a la libertad religiosa, y, ademas, se establece que “al oponerse el menor a la
injerencia ajena sobre su propio cuerpo, estaba ejercitando su derecho a la
autodeterminacion que tiene como sustrato corporal y que se traduce en el dere-
cho fundamental a la integridad fisica”. Por lo tanto, reconoce que su oposicion a
la transfusion sanguinea no era mas que una manifestacion concreta del ejercicio
del derecho a la libertad religiosa y a la integridad fisica que, como menor de edad,
tiene, Sin embargo, senala que “el reconocimiento excepcional de la capacidad del
menor no es de suyo suficiente para por via de equiparacion reconocer la eficacia
juridica de un acto que por afectar en sentido negativo a la vida tiene como nota
esencial la de ser definitivo y en consecuencia irreparable”. Es decir, 1a conclusion
del Tribunal Constitucional es que el menor de edad tenia una cierta madurez pero
no la capacidad de obrar suficiente como para tomar una decision de tal calibre.
No puedo discutir esta conclusion puesto que carezco de los elementos necesarios
para juzgar la madurez concreta del menor, pero, insisto, la sentencia llega a dos
conclusiones muy importantes: primero, el menor de edad goza del derecho fun-
damental a la integridad fisica y a la libertad de conciencia y religiosa; segundo,
cuando se opuso al tratamiento precisamente estaba ejercitando ese derecho'.

Tomemos otro caso ocurrido en Inglaterra recientemente. Una nina, de tan
solo trece anos de edad, Hannah, sufria desde los cinco anos una leucemia muy
extrana y grave a consecuencia de la cual habia sido sometida a tratamientos médi-
Cos tan agresivos que incluso acabaron por causarle un agujero en ¢l corazon. Los
meédicos, ante la carencia de alternativas, le propusieron a la menor practicarle un
transplante de corazon para evitar su muerte, si bien le advirtieron tanto de los
riesgos que conllevaba por su estado de salud como de la posibilidad de que la
leucemia se desarrollara nuevamente como consecuencia de los medicamentos

"2 Vid.,Abraham BARRERO ORTEGA,“Vida, salud y conciencia moral™, Derecho y Salud, Vol 13,

n* 1, enero-junio, 2005, pp. 220 y 223,
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que tendria que tomar, y Hannah, ante €l incierto y doloroso panorama que se le
planteaba, decidio rechazar el trasplante, siendo apovada en todo momento por sus
padres v, finalmente, incluso por las autoridades sanitarias britanicas, que decidie-
ron no poner trabas al cumplimiento efectivo de su voluntad. En definitiva, se
entendio que la menor de edad tenia la madurez suficiente para rechazar el trata-
miento que se le proponia, aun cuando su voluntad podia conducirle a una muer-
te segura habida cuenta de la extrema debilidad de su corazon. Posteriormente esta
nina, curiosamente, cambio de opinion por una serie de situaciones que se dieron,
pero debemos quedarnos con el hecho de que se consider6é que Hannah era
plenamente capaz para rechazar el tratamiento en esas condiciones.

Una vez ilustrado el supuesto con estos dos casos, tenemos que ofrecer una
posible solucion a los mismos. Ante todo, hay que tomar en consideracion cuil es
el grado de madurez del menor de edad. Efectivamente, el articulo 6 del Convenio
de Oviedo establece que “la opinion del menor serd tomada en consideracion
como un factor que serd tanto o mis determinante en funcion de la edad v de su
grado de madurez”. Por lo tanto, hay que tener en cuenta cuil es su grado de madu-
rez real o efectivo, lo cual habri de hacerse caso a caso. Por otro lado, la Ley
41/2002 establece una serie de reglas que hay que tomar en consideracion en fun-
cion de la edad del menor. En primer lugar, si es mayor de 16 anos el menor de edad
es el tnico que puede prestar ¢l consentimiento, si bien, por tratarse de actuacio-
nes que implican un riesgo grave para su salud, sus padres seran informados y su
opinion tenida en cuenta (art. 9.3 ¢ Ley 41/2002). Si fuera menor de edad pero
mavyor de 12 anos, debe escucharse imperativamente su opinion, aun cuando el
consentimiento habri de ser prestado por sus representantes legales. En cualquie-
ra de los dos casos queda abierta la posibilidad de un conflicto entre €l menor vy
sus representantes legales que, inevitablemente, tendrd que ser resuelto por un
juez, teniendo en cuenta que, si es mayor de 16 anos, entiendo que su opinion debe
prevalecer, y si fuera mayor de 12 anos habri que evaluar su grado de madurez para
poder tomar una decision definitiva.

Teniendo en cuenta cudl es el formato de estas jornadas, creo que ya me he
extendido demasiado, por lo que voy a terminar citando brevemente un caso con-
creto del que me gustaria dejar constancia: la oposicion del paciente a la limitacion
del esfuerzo terapéutico propuesto por los médicos. La limitacion del esfuerzo
terapéutico consiste en la retirada o no instauracion de una medida de soporte
vital porque, a juicio de los profesionales, el mal pronodstico del paciente en térmi-
nos de calidad y cantidad de vida lo convierte en algo fitil, y solo contribuye a
prolongar en el tiempo una situacion biologica que carece de expectativas razo-
nables de mejoria. Sin lugar a dudas, se trata de una buena practica médica admiti-
da y avalada por todos los codigos de deontologia y por los principios generales
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que inspiran la Bioctica chinica. Efectivamente, la pr:icfi(::l de determinadas medi-
das puede suponer una obstinacion, un ensanamiento o, como también se ha deno-
minado, un encarnizamiento terapéutico contrario a la dignidad de la propia per-
sona v a cualquier praxis medica correcta. Pero, ;qué ocurre si el paciente desea y
pide expresamente que se tomen ciertas medidas de soporte vital completamente
futiles? Y esta pregunta no encierra una reflexion abstracta y ficticia, de auténtico
laboratorio juridico, como podria pensarse a priori, y puedo demostrarlo con la cita
del siguiente ejemplo. Esther Hutchinson era una senora norteamericana de 97
anos de edad que padecia un cincer que habia metastizado pricticamente en
todos los organos vitales, v su hija, en cuanto representante de la misma, solicito a
los medicos que hicieran todo lo que fuera posible para salvar la vida de su
madre'*. Sin embargo, éstos se mostraban abiertamente contrarios a continuar con
las medidas de soporte vital, por lo que propusieron poner fin a las mismas inclu-
so en contra de la voluntad expresa de su hija, que se negaba a aceptar la conclu-
sion de los profesionales implicados en ¢l caso. Pues bien, jqué pueda hacerse en
un conflicto tan dramatico como este? Sin lugar a dudas nos encontramos ante una
situacion muy compleja y discutible porque, evidentemente, el consentimiento
informado del paciente es, como hemos reconocido al inicio de esta conferencia,
un ¢lemento fundamental y un principio basico, por lo que actuar en contra de su
voluntad explicita (o de su representante) €s algo extremadamente delicado y pro-
blematico que, en todo caso, deberia estar muy bien justificado. Ahora bien, en mi
opinion deberiamos formularnos la siguiente pregunta: ;puede un paciente exigir
a4 un medico que adopte una decision contraria a la buena praxis médica? Porque,
al fin y al cabo, el paciente esti pidiendo que se lleve a cabo con su persona una
mala prictica clinica, y no debemos olvidar que el consentimiento del paciente,
como cualquiera, no puede ir contra la ley, la moral o el orden publico (art. 1255
CC), ni, por supuesto, la Lex Artis. Por otro lado, tampoco podemos ignorar que
vivimos en un Estado Social cuyos recursos son necesariamente limitados, por lo
que, de acuerdo con el clasico principio bioético de la justicia, podriamos pregun-
tarnos si la administracion sanitaria esti obligada a proporcionar en todo caso sus
medios humanos y materiales independientemente de cudl sea la situacion con-
creta en la que se encuentren las personas.

Numerosos Estados norteamericanos, como Texas, han aprobado una legisla-
cion especifica destinada a impedir que la voluntad de los pacientes o de sus repre-
sentantes pueda prevalecer en este tipo de casos frente al parecer del equipo

" Thaddeus MASON POPE, “Medical Futility Statutes: no safe harbor to unilaterally refuse life-subs-

taining treatment”, fennessee Law Review, 2007, 71, p. 5.

63



FRANCISCO OLIVA BLAZQUEZ

médico, instaurando al respecto un proceso en el que intervienen comites de ética,
consultas a los familiares, etc. En Espana, hasta ¢l momento, no contamos con
normas destinadas a solventar este tipo de conflictos. No obstante, ¢l Grupo de
Trabajo encargado de preparar el Anteproyecto de Ley de Derechos y Garantias
de la Dignidad de la Persona en €l Proceso de la Muerte (del cual formaba parte
quien les habla) contempld esta situacion en el parrafo tercero del articulo 20,
estableciendo al respecto un proceso en el que debian intervenir los comités de
ética asistencial de los hospitales y los propios familiares antes de llegar a una posi-
ble decision definitiva. Sin embargo, €l Consejo Consultivo de Andalucia considero
que esta medida introducia una pieza extrana en el contenido de una ley que
precisamente pivotaba en torno a la autonomia de la voluntad del paciente. Hubo,
no obstante, un voto particular del consejero D. Angel Lopez Lopez, con el cual
coincido completamente, porque no creo que resulte contrario a Derecho limitar
la eficacia de la autonomia de la persona cuando ¢sta pide que se lleve a cabo una
mala practica meédica objetivamente desaconsejada por la lex artis. En cualquier
caso, ¢l proyecto de Ley que se ha remitido finalmente al Parlamento no contem-
pla el supuesto de la oposicion del paciente a la limitacion del esfuerzo terapeuti-
co, por lo que la incertidumbre e inseguridad juridica permaneceran en cada
ocasion en que se plantee un caso de este tipo.

Espero y deseo que la presente intervencion haya servido para identificar y
reflexionar en torno a algunos de los supuestos de la prictica clinica mas destaca-
dos en los cuales entran en conflicto la autonomia de voluntad del paciente con
otros derechos y bienes juridicos. En cualquier caso, con independencia de la
mayor o menor fortuna que haya tenido en la eleccion de tales casos, permitanme
cerrar esta conferencia con una serie de conclusiones breves.

En primer lugar, particularmente recomiendo “huir” de la prictica consistente en
escoger frases o expresiones concretas de una sentencia determinada del Tribunal
Constitucional para deducir de la misma principios absolutos e inamovibles.
La doctrina del Tribunal Constitucional hay que estudiarla en ¢l marco en el que
nace, esto es, en el caso concreto, y solo de esa manera podremos evitar
precipitarnos en conclusiones falsamente universales y aprioristicas.

En segundo lugar, aunque pueda parecer una ironia, creo que €n este campo
pocas soluciones son absolutamente ciertas, definitivas y cerradas. A mi maestro, el
profesor D. Angel Lopez y Lopez, no le gusta escuchar que en Derecho todo resul-
ta discutible, y yo lo comparto, pero si creo que en este ambito, en €l que entran
en conflicto derechos fundamentales tan importantes, hay mucho que discutir, y
eso es algo completamente distinto.Y en este sentido entiendo que debe huirse del
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dogmatismo vy afrontar los problemas con flexibilidad, rigor conceptual y mucho
sentido comun,

En tercer lugar, estoy completamente convencido de que es necesario impli-
car a la Bioctica en la resolucion de estas cuestiones, preferentemente a traves de
los comités de €tica asistenciales de los hospitales. Desde luego, creo que todos
podemos convenir en que una sociedad que no da mas salida que la judicial a los
conflictos que se¢ planteen en su seno no funciona correctamente. Esos comites de
ctica asistencial, contemplados en ¢l articulo 27 del Proyecto de Ley de Derechos
y Garantias de la Dignidad de la Persona en ¢l Proceso de la Muerte, son lo que, a
traves de los instrumentos y herramientas que ofrece la Bioctica, deben aportar las
pautas necesarias para solucionar los problemas y conflictos que se plantean en la
prictica sanitaria. Ademis, si finalmente ¢l conflicto llega a un juez, éste contara
con una previa formacion e informacion preciosa para tomar una decision final.
Pero insisto, por muy sorprendente que puede parecer esta frase en boca de
alguien que vive del Derecho, es muy importante que no todo se deje a la suerte
de los jueces. Es imprescindible que intervenga la Bioctica y que se alcance un
grado alto de interaccion y colaboracion entre €sta y el Derecho'.

Finalmente, creo que es muy necesario potenciar el documento de voluntades
vitales anticipadas, ya que, como anticipé al inicio de esta conferencia, muchos de
los problemas y conflictos espinosos que se plantean podrian tener una facil solu-
cion si el paciente dejara constancia formal de cuiles son sus instrucciones y
opciones personales, coadyuvando de esa manera a neutralizar las incertidumbres
y dudas a las que en otro caso deberan enfrentarse los encargados de tomar las
decisiones finales.

Les agradezco a todos y todas su atencion y quedo a su entera disposicion para
cualquier pregunta que quieran formularme. Muchas gracias.

" Francisco OLIVA BLAZQUEZ, “Bioética y Derecho ante los desafios de la investigacion biomédi-
ca del siglo XX1", Teoria y Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, 200772, pp. 138 a 160.
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Autonomia y bioética clinica:
el reto para profesionales sanitarios.

PABLO SIMON LORDA
Doctor en Medicina
Escuela Andaluza de Salud Priblica

La idea de autonomia de los pacientes es extrana a la tradicion médica, a la tra-
dicion de la moral médica. Por eso la incorporacion de la nocion de “autonomia” a
la practica clinica implica necesariamente una revision radical de los fundamentos
v contenidos de los deberes profesionales.

Dice el Informe Belmont (1978) que el principio de “respeto por las personas”
se operativiza en la practica de la investigacion en el procedimiento del “consenti-
miento informado”. Este principio lo conocemos hov en dia en bioética clinica como
“principio de auonomia” gracias al c€lebre libro de Beauchamp y Childress
“Principles o Biomedical Ethics”. Asi pues, hablar de Ia inclusion del principio de
autonomia en la esfera de las obligaciones morales de los médicos es, necesariamen-
te, hablar de la inclusion del consentimiento informado en su manera de ejercer la
medicina. Obviamente hablo del consentimiento informado como proceso compar-
tido de toma de decisiones y no solo de conseguir que las personas, los pacientes,
firmen formularios, papeles, que es en lo que se ha convertido con frecuencia.

“Todo ha cambiado v nada ha cambiado™. Esta era la sintesis diagnostica que
realizaban Faden v Beauchamp, en su crucial y célebre libro sobre consentimiento
informado, acerca del estado de desarrollo de dicha teoria en EE.UU. en 1986 -hace
por tanto 17 anos-.“Todo ha cambiado” porque las estructuras sociales, culturales,
politicas, legales v profesionales que amparaban el paternalismo tradicional habian
practicamente desaparecido, v habian sido sustituidas por otras que propiciaban la

“Everything’s changed, and nothing’s changed”

Faden R, Beauchamp TL. A History and a Theory of Informed Consent. New York: Oxford,
University Press, 1986; p. 100-1.
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participacion de los pacientes ¢n la toma de decisiones sanitarias. Pero “nada ha
cambiado” porque en ¢l fondo, muchos de los sanitarios norteamericanos habian
claudicado en la forma por motivos estrictamente legales, pero en el fondo no
habian asumido el cambio de mentalidad ética v profesional que llevaba pareja la
idea del consentimiento informado, v por tanto sus verdaderas actitudes y queren-
cias seguian siendo en realidad las del paternalismo.

La hipotesis diagnostica que barajare a lo largo de este trabajo con respecto a
la situacion de la teoria del consentimiento informado en nuestro pais en el dia de
hoy es casi la misma que la que describen Faden v Beauchamp en 19806 respecto a
EE.UU. “Todo ha cambiado respecto al consentimiento informado y, por tanto,
respecto a la inclusion del principio de autonomia en la prictica clinica de los
meédicos espanoles, y casi nada ha cambiado”, Pero para poder comprender como
llego a esta afirmacion habra que mirar hacia atras, a la historia, para iluminar asi
nuestro presente v poder vislumbrar algo de nuestro futuro.

Entre los clinicos de nuestro pais es muy frecuente la percepeion victimista
del fenomeno del consentimiento informado y su vivencia de que se trata de una
cuestion ajena al fin genuino de su profesion -al bien interno que le da sentido,
como diria Jesas Conill- . Para una buena parte de ellos todo esto del consenti-
miento informado no es mas que

* uninvento importado de EE.UU. por abogados y pacientes avidos de ganar
dinero,

alentado por jueces irresponsables que no tienen ni idea de la complejidad
en la que se desarrolla la practica clinica

potenciado por legisladores cuyo unico objetivo es, por una parte ganar
votos, y por otra someter a la profesion médica, factor de poder siempre
peligroso,

* v encima secundado por los especialistas de bioctica, que cargan a los pro-
fesionales con nuevas y extranas obligaciones que desvian la atencion de
lo unico verdaderamente importante, que es curar a los pacientes.

La unica posibilidad de desmontar este tipo de argumentaciones es tratar de
explicar como se ha llegado historicamente a la introduccion del consentimiento
informado en la prictica médica, vy qué es lo que ha pasado ¢n nuestro pais a
este respecto.
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L LA ESTRUCTURA DE LAS OBLIGACIONES.

El primer paso es explicar a qué estamos obligados como seres humanos,

como ciudadanos. Es decir, en qué se traduce la experiencia universal del deber,
que es la medula central de esta discusion.

Para ello creo necesario introducir una distincion entre Moral, Etica y
Derecho. Se trata de una distincion convencional. Como todos saben etimologica-
mente Etica y Moral significan lo mismo. Este uso que haremos aqui es, por tanto,
puramente convencional.

Asi, reservaremos el sustantivo “moral” para referirnos al conjunto de valores
que configuran el ideal de vida buena, el ideal de Felicidad que tiene una persona.
La moral es siempre de maximos, marca ¢l horizonte de la Excelencia. Cada perso-
na fundamenta este ideal como le parece. Algunas personas lo fundan religiosamen-
te, en base a sus creencias de fe, configurando una moral religiosa. Todo proyecto
moral es aceptable siempre v cuando respete los acuerdos éticos de la sociedad.

Por tanto utilizaremos el sustantivo “¢tica” para describir el conjunto de valo-
res que una sociedad esta obligada a respetar para garantizar el respeto mutuo, la
convivencia pacifica v justa. Estos valores solo pueden ser pocos, aunque funda-
mentales, por eso hablaremos de “ética de minimos”. Ademas son los valores que
guian en su conjunto a la sociedad civil, a la ciudadania, por eso la caracterizare-
mos como “ética civil”, “¢tica cindadana” o “ética republicana”. La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos es quizias el paradigma de la ética civil, pues
describe los valores minimos que caracterizan el respecto a la dignidad humana.

La bioé¢tica se entiende pues como un proyecto de ética civil aplicada al
mundo de la salud en su sentido amplio. La bioética engloba las éticas profesiona-
les, la ética médica o la de enfermeria, pero las desborda v amplia al hacer que se
reconfiguren a la luz de un proyecto de ciudadania, de un proyecto colectivo y par-
ticipativo de aclaracion de los valores en juego. En ¢l fondo, la bioctica trata sobre la
manera de aplicar el marco ético de los derechos humanos al complejo mundo de
las Ciencias de la Salud. De hecho, las grandes declaraciones de bioética hacen refe-
rencia a esta relacion: “Declaracion Universal sobre Bioética v Derechos Humanos®
de la UNESCO (2005),“Convenio para la proteccion de los Derechos humanos v la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia vy la
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medicina” del Consejo de Europa (1996), ete. En el mismo sentido pueden enten-
derse muchas otras declaraciones, convenios o protocolos del mundo de la bioéti-
ca, como el Codigo de Nuremberg, la Declaracion de Helsinki o los famosos 4 prin-
cipios de la bioética (autonomia, beneficencia, no-maleficencia v justicia).

Asi como la Religion se conecta con la Moral, €l Derecho se conecta con la
Etica. El imbito de influencia de las prescripciones morales o ética es la concien-
cia, personal y colectiva. El plano €tico reclama respeto, exige respeto y somete a
evidencia publica a los que lo violan. Pero nada mas. No tiene fuerza punitiva. En
cambio este si es el mundo del Derecho. La norma legal no es mis que un conjun-
to de valores éticos juridificados, es decir, sometidos a un proceso social y politi-
co, el legislativo, que les dota de una capacidad coactiva potencial que anterior-
mente no tenian. Este proceso se produce cuando una sociedad entiende que
determinados valores €ticos tienen una importancia crucial y merecen un meca-
nismo de proteccion especial.

Por tanto, la vida moral de una sociedad, de un grupo, de una persona, se mueve
siempre al menos en tres planos, que son la Moral, la Etica y el Derecho. Ademas,
puede existir en algunas personas un cuarto plano que alimente la Moral, es la
Religion. Es importante decir que los deberes que tenemos, en tanto que realizacion
y optimizacion de valores, tienen un orden jerirquico. Los deberes juridicos son mis
vinculantes que los éticos, y estos son mas vinculantes que los morales.Y sin embar-
go el orden genético tiende a ser mis frecuentemente, aunque no siempre, el
inverso. El Derecho se origina a partir de la Etica, y esta a partir de la Moral. Sin
embargo a veces las sociedades abren brechas juridicas antes de que se haya creado
una auténtica conciencia €tica. Es decir, no siempre ¢l Derecho va mais lento que la
evolucion ¢rica de una sociedad. A veces mias rapido, abriendo posibilidades que solo
con ¢l tiempo la sociedad ocupa v rellena ¢ticamente.
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2 LA UBICACION DE LA MORAL MEDICA EN LA ESTRUCTURA
DEL DEBER.

La siguiente cuestion que tenemos que dilucidar es qué lugar ocupan en esta
estructura las obligaciones de los profesionales sanitarios. En concreto la pregunta
¢s si estas obligaciones son de tipo moral, ¢tico, juridico o, incluso religioso.

En mi opinion hay que distinguir claramente la situacion antigua de la moder-
na. De la moral meédica de los antiguos a la moral médica de los modernos diria-
mos, parafrascando a Constant.

La moral médica de los antiguos, es claramente, a mi modo de ver, una “Moral”,
no una “Etica” ni un “Derecho”, aunque tiene un estatuto muy particular y unos ras-
£os muy peculiares. Estos rasgos derivan del hecho de ser una “Moral profesional”.
El concepto de “profesion” es aqui esencial,

El concepto de “profesion” es hoy en dia difuso. Pricticamente se ha venido a
identificar con una ocupacion laboral con competencias definidas y cardcter mas
0 menos estable’. De esta forma, uno de los elementos que han definido historica-
mente las “profesiones”, el de gestionar un cuerpo de conocimientos y habilidades
especificos v no accesibles a todo el mundo, se ha convertido en el que determina
la conversion de las antiguas ocupaciones en nuevas profesiones. La extraordinaria
complejidad del mundo en el que vivimos hace inevitable la fragmentacion y espe-
cializacion de todos los saberes, teoricos y practicos, y por ¢so cada parte queda
en manos de una persona que domina ese cuerpo de conocimientos y habilidades.
Asi, esta persona ¢s reconocida de foma general como un “profesional”... de la
informatica, de la instalacion eléctrica, de la telefonia movil, del transporte de mer-
cancias, de la hosteleria, del diseno, ete, ete. Ademas el prestigio social inherente a
la condicion de “profesional” hace que todos los trabajadores -legitimamente, por
otra parte- quieran ser identificados como tales.

Sin embargo, para ser un poco mas precisos, conviene diseccionar mas fina-
mente el concepto originario de profesion para tratar de exponer la totalidad de

*  Hortal A. Etica de las profesiones, Dialogo Filosofico 1993, (Mayo): 205-222,
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los elementos que configuran lo que etimologica, historica vy tipologicamente ha
sido una profesion. Aquellas ocupaciones que contengan la totalidad de esos ele-
mentos, serin verdaderas profesiones, las demas, lo seran en un sentido menos
pleno v exacto,

Es bien sabido que la palabra profesion proviene del latin “professio”, que
tiene un sentido fundamentalmente religioso, pues hace referencia al compromiso
publico, realizado ante la comunidad, de adherirse de forma inquebrantable a una
creencia religiosa, de asumir como provecto vital, como fin de la existencia, la rea-
lizacion efectiva de sus valores en uno mismo y en la comunidad’. EI que “profesa”
lo hace en una ceremonia ante la comunidad, en la que pronuncia publicamente
su compromiso mediante una formula del tipo de un juramento o promesa. Este
sentido de entrega vital es ¢l que se identifica con otro término bien conocido por
todos: “vocatio”, que traducimos por vocacion. “Vocatio” es “llamada”. ;Llamada a
qué? Pues a incorporarse al grupo de los que “profesan”, que constituyen por tanto
un colectivo “segregatio”, segregado del resto de la comunidad v de la sociedad por
la mision tan elevada que van a tratar de realizar. Este colectivo de segregados se
agrupa en organizaciones o asociaciones especificas dentro de las que se relacio-
nan, con un fuerte sentido corporativo excluyente y cerrado.

Ademas, la realizacion de la mision exige la adquisicion de un cuerpo de cono-
cimientos y habilidades especiales, un saber especifico que es controlado y trans-
mitido dentro del propio grupo de segregados. Nadie mas que los miembros del
grupo puede acceder a dichos conocimientos y pricticas, so pena de ser conside-
rado un peligroso farsante que hace intrusismo. Una cosa en la que a veces no se
insiste es que el saber es téorico y practico, cientifico y técnico. El técnico sabe
hacer las cosas, pero no sabe dar razon téorica de por qué las hace. El cientifico y
técnico sabe hacer las cosas, y sabe justificarlas teéricamente. Lo primero es tipico
del artesano; lo segundo del profesional.

Pero no solo hay que adquirir conocimientos y habilidades. El vocacionado
tiene que adquirir ademas unos hibitos de vida y de comportamiento,“virtus”, que
vayan configurando un “ethos” que le ajuste al fin para el que ha sido llamado, un
“ethos” excelente. Por ¢so, ¢l grupo de vocacionados segregados no va a poder
regirse por las normas sociales corrientes del resto de la sociedad, por las leyes. Su

Gracia, D). Profesion médica, investigacion v justicia sanitaria. Estudios de Bioc¢tica 4. Bogota
(Colombia): El Buho, 1998;p.45-54.
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ambito de responsabilidad esta mas alla del Derecho, es una responsabilidad
moral, no juridica. Y su conducta solo puede ser juzgada internamente por los
otros iguales que ¢€l, por los que pueden evaluar adecuadamente si con sus actos
se mantiene fiel 0 no a su “professio”. Eso significa juzgarlo a la luz de un codigo
moral interno al grupo, un cédigo deontologico. La impunidad juridica es una
-aracteristica fundamental del modelo clasico. Por ultimo, esta elevada conducta
moral, tan honorable, no puede ser pagada porque en realidad no tiene precio, solo
pucde tener bonordarios.

Como puede verse, ¢l mero andlisis etimologico v semintico de las palabras
que rodean y acompanan el concepto de profesion desde la Antigliedad, desentra-
na ya muchos de los rasgos que caracterizan dicha actividad. Pero aun conviene dar
una vuclta mas para explicar porqué los grupos profesionales han tenido histori-
camente tanta relevancia social v su “Moral” ha tenido un estatus social. Tiene que
ver con su funcion social.

Las profesiones clasicas han sido tres: el sacerdocio, la judicatura y la medici-
na. Posteriormente se incorporaron los militares y los marinos’. Lo caracteristico de
las tres es que, mediante su saber, gestionan valores de alta relevancia social, valo-
res fundamentales para la vida humana vy la convivencia social.Y los tres son valores
relacionados con la “salud”. En el caso de la medicina es la salud del curso fisico,
¢n ¢l sacerdote la salud del alma v en el gobernante, la salud de la polis.

Es bien sabido que la filosofia griega antigua pivotaba sobre la idea de Orden
Natural®. La realidad era una totalidad ordenada conforme a unas leyes inmutables
inscritas en las cosas mismas que s6lo una sabiduria total, la sophbia, podria desen-
tranar. 50lo los dioses tenian esa capacidad. Los hombres mortales teniamos que
conformarnos con tratar de ascender por el camino del conocimiento, hasta acer-
carnos lo mas posible a ella, llegando a ser phylosopbos, amantes de la sabiduria.
No podemos ser dioses, solo “casi-dioses”, Las cosas que ocupaban el lugar que les
correspondia en el orden natural eran verdaderas, bellas y buenas, estaban sanas en
¢l sentido amplio del término. Las cosas que se desajustaban se convertian en
no-naturales, en falsas, feas v malas. El desajuste de la salud fisica produce “enfer-
medad”, el de la salud espiritual, “pecado”y el de la salud social “anarquia”.

Gracia D. Bl poder médico. En: Dou A, ed. Ciencia v poder. Madrid: UPCO, 1987; p.143-145.

Simdn P El consentimiento informado. Madrid: Triacastela, 2000.
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Cuando esto sucedia, alguien tenia gque conseguir que recuperaran el orden
perdido. Obviamente, ¢l mas capacitado para ello era el que estaba mas alto en la
escala del conocimiento, el amante de la sabiduria, el filosofo. El filosofo sabia qué
hacer para recuperar el orden y salir de desorden. Este esquema podria aplicarse a
las tres realidades clasicas de la Naturaleza, al Polis y el Cuerpo. Asi, para tratar de
aplacar las enfermedades de la Naturaleza, como las catastrofes naturales, el sacer-
dote - filosofo tratari de aplicar sus artes espirituales y cosmologicas de sanacion.
En las enfermedades del cuerpo social, de la Polis, como la anarchia, seran los
gobernantes filosofos, €l rey o los sabios aristocratas, quienes habran de reorgani-
zar legislativamente la ciudad conforme a los principios del orden natural hasta
lograr que cada uno ocupe su lugar. Y, en definitiva, en las enfermedades ¢l cuerpo,
a quien corresponderid lograr la sanacion serd al meédico - filosofo, quién es el que
sabe lo que hay que hacer para recuperar la salud perdida.

El modelo de relacion que sale de aqui no puede ser otro que el de la bene-
volencia paternalista, donde el buen padre, filosofo, le dice a su hijo pequeno lo
que tiene que hacer para vivir ajustado al Orden Natural o para recuperar su esta-
tus verdaderamente, ajustado, cuando ha incurrido en la enfermedad, el pecado o
la anarquia. Esto es lo que llamamos una relacion paternalista, donde solo hay
“pacientes-pasivos”, “in-firmus”, “pecadores” o “desadaptados sociales”, y donde la
unica actitud posible es plegarse ante la sabiduria del profesional, obedecer. El
buen enfermo es, como ¢l buen creyente y el buen subdito, el que obedece.

Por tanto, para los griegos, y para todos los que han venido después de cllos,
ser paternalista era un signo de distincion profesional, una obligacion moral estricta.
El buen médico, era el médico paternalista, que era el unico médico bueno
posible. En el breve tratado hipocratico titulado “Sobre la decencia”, que es un
pequeno manual de preceptiva €ético - técnica del médico, puede leerse uno de los
textos paradigmiticos de esta forma de entender la relacion médico - paciente’”:

“De manera que, supuesto todo lo anteriormente dicho, el médico debe hacer
patente una cierta vivacidad, pues una actitud grave le hace inaccesible tanto a los
sanos como a los enfermos. Y debe estar muy pendiente de st mismo sin exhibir
demasiado su persona ni dar a los profanos mas explicaciones que las estricta-
mente necesarias, pues €so suele ser forzosamente una incitacion a enjuiciar el
tratamiento.Y ninguna de estas cosas deben hacerse de manera llamativa ni osten-
tosamente (...).

Sobre la decencia, 7, 16, CF Garcia Gual C, ed. Tratados Hipocriticos 1. Madrid: Gredos, 1983, 205, 209.
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Haz todo esto con calma y orden, ocultando al enfermo, durante tu actuacion,
la mayoria de las cosas. Dale las 6rdenes oportunas con amabilidad y dulzura, y dis-
trae su atencion; repréndele a veces estricta y severamente, pero otras, animale con
solicitud y habilidad, sin mostrarle nada de lo gue le va a pasar ni de su estado
actual; pues muchos acuden a otros médicos por causa de esa declaracion, antes
mencionada, del pronéstico sobre su presente y su futuro”.

Ahora se entiende porqué decia a comienzo de esta conferencia, que la idea
de respeto a la autonomia es extraiia a la profesion médica, y a todas las profesio-
nes clasicas, anadiria yo ahora. Y anadiré una ultima cosa, tengo que decirles que
esta sigue siendo la mentalidad en la que siguen siendo formados mayoritariamente
nuestros estudiantes de Medicina en las Facultades todavia a dia de hoy, v la men-
talidad que siguen imbuyendo muchas de las actitudes y afirmaciones de las
organizaciones profesionales médicas, especialmente de los Colegios de Mcdicos,

3. LA RUPTURA: DE LA MORAL MEDICA ANTIGUA A LA MORAL
MEDICA MODERNA.

Y sin embargo lo cierto es que el sustrato filosofico de esta forma de entender
las relaciones sanitarias, que no son mds que una version reducida de toda una
forma de entender las relaciones sociales y politicas, va habia entrado en un pro-
ceso de crisis durante los siglos XV al XVIIIL.

Lo que resulta asombroso es que, aun cuando las relaciones sociopoliticas se
hayan transformado de una manera radical con el tiempo, y a partir del siglo XVIII
quienes las protagonicen va no seran siervos sino ciudadanos lbres con derechos,
en las relaciones sanitarias ¢l enfermo haya seguido siendo un n#ifdo, un minusvd-
lido fisico, psiquico y moral, hasta anteayer. No sera hasta el siglo XX cuando esto
empicce a ser cuestionado, merced a la entrada en escena de la idea de los dere-
chos de los pacientes, como ampliacion al mundo sanitario del concepto de dere-
chos de los ciudadanos.
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La idea de consentimiento informado surge primeramente en ¢l campo de la
filosofia politica en los albores de la Modernidad -en medio de las luchas entre pro-
testantes y catolicos, en pleno siglo XVI- y desde ahi, y solo desde ahi, llegara al
campo de la Medicina casi cuatro siglos mas tarde.

La idea de consentimiento es la clave de la teoria contractualista, sea en las for-
mulaciones de Hobbes, Locke o Rosseau, aunque obviamente con matices diferen-
ciadores en cada uno de ellos. El contrato social, fundamento del poder politico en
la Modernidad, s6lo nace del consentimiento libre ¢ informado de los que, ejercien-
do su autonomia, desean proteger sus derechos naturales innatos y convertirse en
sociedad civil, en ciudadania. El fundamento del poder politico ya no serid pues, la
sabiduria del gobernante que lo hace capaz de interpretar el orden natural o
divino, y ante la cual los subditos solo pueden y deben obedecer. El paternalismo
politico heredado del esencialismo naturalista, que convertia el orden politico
medieval en algo inmutable, caerd ante la evidencia de que los proyectos politicos
nacen y mueren por accion de los hombres en la Historia, que siempre es algo en
construccion. Los subditos se convertirin ahora en ciudadanos con derechos, suje-
tos con libertad de conciencia para decidir qué religion profesar y qué estructura
politica construir. La autodeterminacion de las personas, el ejercicio de la propia
soberania sobre ¢l cuerpo y la mente, y la imposibilidad de recortarla salvo cuan-
do perjudique a otros, como dira Stuart Mill dos siglos después, se convierte en la
clave moral de la Modernidad.

Si esto sucedio asi en el campo de las relaciones publicas, politicas y sociales,
era obvio que dichas ideas tendrian que llegar mas pronto o mis tarde al dmbito
de lo privado, y a las estructuras de poder que en ella pervivian, que no hacian sino
reproducir una vez mas los esquemas paternalista premodernos, Lo sorprendente
€s que llegaran tan tarde, con casi cuatro siglos de retraso. Pero finalmente, a comien-
zos del siglo XX, las estructuras patriarcales que regian la vida privada familiar
comenzaron poco a poco y timidamente a tambalearse en nuestro mundo occi-
dental. Y a partir de mediados de siglo -anos 60- se derrumbara la hegemonia
paternal del padre y esposo omnipotente, y se dejard paso a relaciones intrafami-
liares mis demeocraticas, contaminadas de la idea de consentimiento.

Por ello no debe sorprender que por las mismas fechas, en los EE.UU., la hasta
ahora democracia representativa mis antigua del planeta, los pacientes norteameri-
canos comenzarin a reivindicar una revision del modelo de relacion clinica que
hasta entonces habian mantenido con sus médicos. El argumento de los pacientes
era bien sencillo: nosotros somos ciudadanos con derechos, y las relaciones sociales



AUTONOMIA ¥ BIOETICA CLINICA:
EL RETO PARA PROFESIONALES SANITARIOS

que establecemos entre nosotros se basan en la idea de libre consentimiento
mutuo; por tanto no se ve la razon por la que al entrar en un hospital deja de con-
siderirsenos como tales ciudadanos v se nos obliga a establecer unas relaciones
humanas basadas en la desinformacion y el sometimiento. Lo que estaban recla-
mando los pacientes era que los médicos reconocieran la necesidad de replantear
totalmente los esquemas paternalistas de las relaciones clinicas privadas porque no
respondian al desarrollo moral de la sociedad, sino a esquemas morales tradiciona-
les totalmente superados en la vida publica, en la vida sociopolitica. Pero esto supo-
nia un profundisimo cambio cultural que afectaba al mismisimo paradigma clasico
de las profesiones. Y los médicos norteamericanos no fueron capaces, no supieron,
no pudieron o no quisieron entenderlo asi. Por eso, la Gnica salida que tuvieron los
pacientes fue dirigirse a los instrumentos fundamentales que las sociedades
modernas tienen para garantizar €l cumplimiento de los derechos reconocidos: los
tribunales. Por eso la historia del consentimiento informado en EE.UU. fue, antes
que nada, una historia de sentencias judiciales. Es la historia del desencuentro
entre pacientes que quieren ser considerados ciudadanos con derechos, y profe-
sionales que no comprenden que ha llegado el fin de las relaciones paternalistas, y
que es preciso asentar esas relaciones sobre nuevas bases, que solo pueden ser ya
las de la Modernidad, las de la autonomia.

Ast pues los médicos norteamericanos lo vivieron mis bien como formando
parte de un proceso de acoso contra la profesion, como un intento de desnaturali-
zarla y controlarla ¢liminando una de sus caracteristicas tipicas, la impunidad legal.
Y a partir de ahi, como una injerencia intolerable en una relacion clinica que solo
ellos podian supervisar y que solo tenia sentido en el marco del fin de la actividad
medica, la curacion del paciente, tal y como ellos la entendian, claro. De hecho, las
grandes organizaciones profesionales estadounidenses, como la American Medical
Association, no reconoceran la necesidad de cambiar sus puntos de vista hasta
principios de los 80, cuando el volumen de sentencias judiciales y de desarrollos
legislativos en los diferentes Estados era yva incontestable. S6lo a partir de los 90
puede decirse que se ha generado poco a poco entre los profesionales norteame-
ricanos una masa critica suficiente a favor del modelo del consentimiento infor-
mado como el modelo ético basico de relacion clinica.

Indudablemente hubo mas factores en el impulso de la teoria del consentimiento
informado, como su introduccion en el Codigo de Nuremberg, y su posterior inclusion
en los desarrollos legislativos federales norteamericanos sobre investigacion,
o en los documentos internacionales como la Declaracion de Helsinki. Pero esto
no interesa desarrollarlo aqui y ahora, es mas pertinente observar como la historia
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del desarrollo del consentimiento informado en el ambito asistencial de los EE ULL
se reprodujo casi miméticamente en nuestro pais, salvando las obvias distancias
culturales e historicas entre ambas naciones.

En el fondo, lo que estaba sucediendo era que los ciudadanos, el Estado, esta-
ban cuestionando ¢l monopolio médico del valor salud vy, por tanto, la idea de que
las obligaciones que la profesion se habia marcado internamente respecto a la rea-
lizacion de ese valor solo las definian ellos unilateralmente. Lo que estaban dicien-
do los ciudadanos era que las obligaciones morales ya no podian ser solamente
materia “moral” sino que también tenian que ser cuestion “€tica” y, por supuesto
“obligacion juridica”.

4. LOS CIUDADANOS ESPANOLES Y SUS MEDICOS.

Espana ha vivido bajo el paternalismo politico hasta 1978, descontando si se
quiere €l breve periodo republicano entre 1931 y 1936, donde si hubo democra-
cia, aunque fuera imperfecta. Los sucesivos y fracasados intentos constitucionalis-
tas liberales que, desde 1812, jalonan nuestra historia durante el siglo XIX nunca
cuestionaron, en realidad, ni el orden politico ni el socioecondmico del Antiguo
Régimen. Eso quiere decir que este pais no ha conocido ¢l lento proceso de madu-
racion social en democracia que han conocido otros paises del mundo occidental.
Solo desde 1978, cuando en referéndum, esto es, mediante consentimiento infor-
mado, se aprueba la Constitucion Espanola que instaura la democracia representa-
tiva en nuestro pais, pueden los espanoles empezar a reconocerse como ciudada-
nos con plenos derechos equiparables a los demis ciudadanos europeos. jHace
bien poco tiempo, por tanto!

Y si antes de esa fecha los espaiioles no se veian como ciudadanos, dificil era
que se vieran a si mismos como pacientes con derechos. El entramado del paterna-
lismo politico franquista extendia ademis sus tentaculos a todos los ambitos de Ia
realidad: los jueces v la Ley, la Medicina y los médicos, solo podian ser paternalistas,
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y era completamente impensable dentro de la dictadura un movimicento
reivindicativo de pacientes semejante al de los pacientes norteamericanos de

principio de siglo.

Asi puede verse muy claramente en el art. 102 del Decreto 207/1966 que con-
tiene el Texto Articulado de la Ley de Bases de la Seguridad Social*. Dicho articulo
establecia las obligaciones del beneficiario de la Seguridad Social cuando tenia que
recibir asistencia sanitaria. De entrada ya es ilustrativo que solo se hablara de
“obligaciones”, y no tambi¢n de “derechos”. En cualquier caso, los apartados 1y 2
de ese articulo decian:

1. El beneficiario debera observar las prescripciones de los facultativos que
le asisten, Cuando sin causa razonable rechace o abandone el tratamiento
que le fuere indicado podri ser sancionado con la suspension del derecho
al subsidio que pudiera corresponderle o, en su dia, con la pérdida o sus-
pension de las prestaciones por invalidez.

2. Reglamentariamente se determinara el procedimiento para calificar de
razonable la negativa del beneficiario a seguir un tratamiento, en particu-
lar si ¢ste fuese de tipo quirargico o especialmente penoso. En todo caso,
¢l beneficiario podra recurrir la decision sobre el caracter de su negativa
ante las Comisiones Técnicas calificadoras, a que se refiere al articulo 144,
constituidas al efecto en Tribunales Médicos™.

Evidentemente habia que tener mucho coraje para oponerse a una decision
médica después de leer estos parrafos. Es cierto que no existe legitimacion direc-
ta de una imposicion activa de tratamiento por parte del Estado o de los médicos,
pero lo que es obvio ¢s que el consentimiento emitido en tales circunstancias sin
duda distaba mucho de ser voluntario y vilido, habida cuenta de los temibles efec-
tos socioeconomicos que podian conllevar un negativa a otorgarlo.

Los anos setenta suponen un momento crucial de cambio para la sociedad
espanola, que las instancias politicas del franquismo solo pueden reprimir, pero no

Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la Ley 19371963, de
28 de dicicmbre, sobre Bases de la Seguridad Social. La parte dedicada a la asistencia sanitaria fue com-
pletada un ano después con el Decreto 2766/1967, de 16 de Noviembre (Trabajo), por el que se dictan
Normas sobre prestaciones de asistencia sanitaria v Ordenacion de los Servicios Meédicos en el Régimen
General de la Seguridad Social. Ambos pueden encontrarse en Seguridad Social. Régimen General.
Madrid: BOE, 1968,
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paralizar ni controlar. Es inevitable que se vayan introduciendo cambios. Y en lo
que respecta al reconocimiento de que existe algo llamado “derechos de los
pacientes” se produce un avance timido, aunque solo fuera sobre el papel, con la
aprobacion, el 7 de Julio de 1972, del Reglamento General para el Régimen,
Gobierno y Servicios de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social'. En ¢l
articulo 148 del citado Reglamento se consignaba una lista de derechos de los
enfermos:

Art. 148. Con independencia de las normas reguladoras del régimen de los
enfermos durante su permanencia en la Institucion, que serin recogidas en
los Reglamentos de Régimen Interior de las Instituciones, los enfermos asistidos
tendrin los siguientes derechos:

1. A que sea formulado el diagnostico de su proceso de enfermedad y su
oportuna orientacion terapéutica.

2. A recibir atencion meédica durante las diversas etapas evolutivas de su pro-
ceso patologico, tanto en régimen de internamiento como ambulatorio.

3. A que se mantenga el secreto profesional en cuanto a su enfermedad, de
acuerdo con las normas deontologicas.

4. Autorizar, bien directamente o a traves de sus familiares mas allegados, las
intervenciones quirtirgicas o actuaciones terapéuticas que impliquen ries-
go notorio previsible, asi como a ser advertidos de su estado de gravedad.

5. A la asistencia espiritual que solicite.

6. El enfermo tendri derecho a recibir visitas durante su internamiento en la
extension y alcance que se determine en los Reglamentos de Régimen
Interior.

El avance es muy timido porque, en lo relativo al consentimiento informado,
llama la atencion que, en el apartado 1, del derecho del paciente a ser diagnostica-
do y tratado no se deduzca el derecho del paciente a ser informado de dicho

* El texto completo de dicho Reglamento puede encontrarse en la recopilacion legislativa sobre

derecho médico realizada por Piga Sanchez - Marate B. Aspectos Juridicos, En: VV.AA. (1977); 953-9806.
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diagnostico y de dicho tratamiento. El “consentimiento” no existe, solo existe Ia
“autorizacion” en aquellos casos en que se trata de procedimientos diagnosticos o
terapéuticos de elevado riesgo. En los demads casos, no existe “derecho a la autori-
zacion”, solo, como en un alarde de paternalismo duro dice el articulo 149, la
abligacion de obedecer:

Art. 149, Los enfermos admitidos en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad
Social prestarian su colaboracion para la prictica de las exploraciones indispensa-
bles que se indiquen por el personal facultativo responsable y observarian con rigor
las prescripciones terapéuticas que se les senalen.

En el momento de su admision en la Institucion firmaran el oportuno docu-
mento, en el que se haga constar su conformidad al ingreso y su acatamiento a las
normas reglamentarias del Centro.

He aqui el origen de los famosos formularios generales del consentimiento
que los pacientes han firmado en el Servicio de admision de nuestros hospitales
hasta hace bien poco,y que han transmitido la idea al personal sanitario de que les
legitimaban para realizar cualquier tipo de procedimiento clinico al paciente sin
necesidad de solicitarles ¢l consentimiento informado; cosa por otra parte cierta
desde la perspectiva del art. 149,

En cualquier caso, desde esta perspectiva socipolitica hay que interpretar
igualmente el inveterado conservadurismo de nuestra deontologia tradicional y sus
Codigos Deontologicos, v el afilado paternalismo de médicos tan prestigiosos
como D. Gregorio Maranon.

No puede haber consentimiento informado en medicina si no lo hay en la
vida publica sociopolitica, pero, una vez introducido en ésta ultima, mds pronto o
mis tarde acaba por llegar a aquella. Lo curioso de nuestro pais es que esta llega-
da no se produjo, en su primer momento, como en EE.UU., por presion social y rei-
vindicacion ciudadana ante los tribunales, sino por un desarrollo legislativo que no
respondia en realidad a una necesidad mayoritariamente percibida por la pobla-
cion. Este desarrollo legislativo consistio, como ya todos saben, en el famoso arti-
culo 10 de la Ley General de Sanidad de 1980, que fue introducido por presiones
del entonces Defensor del Pueblo, D. Joaquin Ruiz Jiménez. Posiblemente en aque-
llos anos la poblacion espanola estaba mas centrada en apuntalar los derechos civi-
les, politicos, sociales y economicos que reconocian la todavia joven democracia,
que en reivindicar derechos especificos como los de los pacientes. No es por ello
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de extranar que entre 1986 y 1992 toda la teoria del consentimiento informado
permaneciera en un profundo letargo, del que ni profesionales, ni gestores, ni
politicos, ni tan siquiera pacientes, parecian interesados en sacarlo.,

Pero en 1992 ocurrieron dos cosas importantes que cambiaron radicalmente
esta situacion. Por una parte el Defensor del Pueblo, en su Informe relativo a 1992,
relataba que habia realizado gestiones para esclarecer sendas quejas de pacientes
por falta de respeto a su derecho al consentimiento informado, una de un hospital
del INSALUD, el Hospital Ramon y Cajal de Madrid, y otra de uno privado
concertado, el Hospital san Telmo de Palencia. De esta denuncia del Defensor del
pueblo arranco la iniciativa del INSALUD de incluir en los anos siguientes, en el
contrato-programa de los Hospitales, objetivos relacionados con el empleo de
formularios de consentimiento informado en los centros sanitarios de su organiza-
cion, y de impulsar desde su Unidad de Calidad todo un programa de mejora en
este sentido.

El otro acontecimiento importante es la aparicion de la primera Sentencia del
Supremo relacionada con el consentimiento informado, que juzgaba un caso ocu-
rrido en Noviembre de 1985. A partir de ella, y sobre todo de la segunda, de 25 de
Abril de 1994, que es doctrinalmente mucho mas relevante, se produciri un pro-
gresivo afloramiento de Sentencias que, por su creciente NUmero y COnsecuencias,
no podia pasar desapercibida ya ni por los gestores, ni por los profesionales ni,
claro esta, por los responsables de la politica sanitaria. Asi pues, la historia del
desarrollo del consentimiento informado fundamentalmente a traves de sentencias
judiciales, que ya habiamos visto en EE.UU. volvia a repetirse en nuestro pais.

La Ley 41/2002 basica reguladora de la autonomia de los pacientes", constituyo Ia
ultima vuelta de tuerca relevante a este proceso de transformacion de las relaciones
sanitarias, Como ya todos saben dicha Ley regula en realidad dos aspectos diferen-
tes aungue complementarios, por una parte lo relativo a la informacion clinica, y
por otra lo relativo a documentacion clinica. Con ella se consumo, en €l nivel legis-
lativo estatal, la transicion del poder sanitario que sucede a toda transicion del
poder politico, del cual no es sino un reflejo. Ha sido una transicion larga, de 17
anos de duracion. Después de esa fecha nada deberia ser igual respecto al respeto

" Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos

v abligaciones en materia de informacion y documentacion chnica. BOE n® 274, de 15 de noviembre de
2002, pp. 40126-40132.
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a la autonomia de los pacientes dentro de nuestro Sistema Nacional de Salud, en
centros publicos o privados, de unas autonomias o de otras.

Pero en Andalucia el dltimo capitulo de este proceso progresivo de entroniza-
cion de la idea de autonomia y de progresiva migracion al ambito ético y al mundo
juridico es sin duda ¢l Proyecto de ley llamada “de Muerte Digna”. Todavia hay
muchos profesionales andaluces que siguen pensando que sus obligaciones profe-
sionales siguen siendo solo las de la moral de su grupo profesional. No han enten-
dido que las obligaciones de un profesional sanitario moderno son las que emanan,
por supuesto de su moral profesional, del ideal de excelencia de su profesion, pero
también las que surgen del plano ético, entendido como obligacion ética de
respeto a determinados valores basicos, v por supuesto del plano juridico que es
perfectamente legitimo entendido como concrecion normativa de esos valores
¢ticos basicos. Cuesta mucho y buena ilustracion de ello es algunas declaraciones
que yo he oido de organizaciones médicas colegiales andaluzas diciendo que no
hace falta una ley que regule los procesos de muerte digna porque ya basta con el
codigo deontologico profesional. A mi me preocupa escuchar de labios de los
responsables de las organizaciones meédicas este tipo de afirmacion. Porque indica
que estamos mucho mas atris de lo que vo pensaba,

Gracias a Dios no es la generalidad, hay muchos profesionales sanitarios en
Andalucia y en Espana que entienden perfectamente que hoy en dia sus obligacio-
nes son morales, éticas vy juridicas al mismo tiempo. El cambio de paradigma es
inevitable. Quizas deberia haberse producido ya completamente pero sin lugar a
dudas estamos en el camino v llegard, mas pronto o mis tarde, pero llegari.
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