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RESUMEN: Asistimos en la actualidad a un momento de cambio en la concepcion del proceso final de la
vida. La muerte de la persona se ve no como un resultado inevitable, sino como el resultado de un proceso
al cual el derecho no debe permanecer al margen. Garantizar y contribuir al reforzamiento de la autono-
mia y la dignidad de la persona en este proceso constituye un deber ineludible de todos los poderes publi-
cos, pero para ello deben aclararse los conceptos y las formas, especialmente la diferencia entre eutanasia
v cuidados paliativos.
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ABSTRACT: Actually, we are on times where conception about death and dying is changing. The death of the
human being is a process that should be attending by the law focus on the respect and enforcement of the
dignity of the human person and his autonomy. But in this point is necessary to establish a very important
difference in the concepts and the procedures, especially between euthanasia an palliative cares.
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1. Introduccion: la dignidad en el proceso del
morir

Existen dos momentos que son irremediables en la
existencia de toda persona, el nacimiento y la muerte.
A ambeas realidades se ha ocupado el derecho en ma-
yor o menor medida, a través de una regulacion que
aborda los dos aspectos.

El final de la vida de la persona es un proceso irre-
mediable para el propio ser humano y la sociedad que
tarde o temprano llegara. Constituye el momento en el
cual toda persona se prepara para afrontar la finaliza-
cion de un proceso que comenzd con su nacimiento y
que terminara irremediablemente con su fallecimien-
to. No obstante, este proceso no es el mismo en una
persona que llega al final de su vida en un estado 6p-
timo de salud, con los deterioros propios de su edad,
que aquella que padece una enfermedad que le oca-
siona fuertes dolores, fisicos o emocionales, y que no
le va a provocar una transicion a la muerte tranquila,
deseada, toda vez que la abocara a llevar a cabo este
proceso agonizando en una cama, o bien padeciendo
unos dolores que la dificultaran el llevar una vida ordi-
naria. En este Gltimo supuesto es en el cual en los ulti-
mos tiempos se ha empezado a hablar de la “dignidad
en el proceso de morir”;' ya que se entiende que, la
dignidad, valor y derecho constitucional recogido en
el articulo 10.1 de la Constitucion, ampara esta ultima
fase de la vida humana, motivo por el cual varios le-
gisladores autonomicos han venido a aprobar sus pro-
pias normas sobre el proceso de morir con dignidad,
sumandose de esta manera a una corriente que, con
inspiracion norteamericana, se ha venido llevando a
cabo en los ultimos tiempos, de manera que se facilite
a la persona una muerte calificada de digna. No olvi-
demos que la dignidad de la persona se manifiesta no
solo en la manera conforme a la cual son tratados los
pacientes, sino también como es llevado su proceso de
agonia, su irremediable camino hacia la muerte.

Esta muerte digna de la que estamos hablando no
esta exenta de polémica alguna, toda vez que debe

tenerse en cuenta que esta en juego el derecho a la
vida, que no solo es fundamental en nuestra Cons-
titucion, sino que también es un derecho humano, y
que como tal goza de la maxima proteccion por par-
te de los poderes publicos, que inevitablemente ten-
dran que adoptar medidas que contribuyan no solo a
su disfrute, sino a su salvaguardia frente a posibles
violaciones intencionales o no, sobre todo si se tiene
en cuenta que en estos casos las sociedades se cen-
tran mas en la proteccion de la vida que en la muerte
del paciente,’ en virtud del principio de la santidad
de la vida,? y por tanto aprueban legislaciones que la
protegen frente a posibles acotamientos voluntarios
o involuntarios de la misma, como sucede en Espaiia
con los apartados tercero y cuarto del articulo 143 de
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, por la
que se aprueba el Codigo Penal (en adelante CP), que
criminaliza la induccidn, cooperacion y colaboracion
al suicidio junto con la eutanasia, maxime si se tiene
en cuenta que a la hora de hablar de muerte digna, se
suele asociar la misma no solo con el momento en
el cual sucedera, sino también con forma de morir,
de manera que, en caso de ser requerido por las cir-
cunstancias del paciente, se pueda acudir a la ayuda
de profesionales sanitarios para poner fin a la vida,
manteniendo su autonomia hasta el momento del de-
senlace final.*

Conviene sefialar desde este momento que no
compartimos este planteamiento doctrinal. En primer
lugar, por el hecho de que esta definicion deja entre-
ver que no existe mas muerte digna que aquella que
implica el poner fin a la misma de manera voluntaria,
por lo que las restantes muertes no serian considera-
das dignas a pesar de que se hubiese respetado los
deseos del paciente.’ Hablar de una muerte digna no
es solo hablar de la terminacion de la vida de mane-
ra voluntaria, sino que el proceso final de la persona
sea conducido sin dolores, sufrimiento, permitiendo
que en todo momento sea acompanado tanto perso-
nal como espiritualmente, respetando igualmente su
autonomia. Este es sin lugar a dudas el enfoque que

'Sobre la misma, véase, Fernandez Suarez, J. A., “El Derecho a una muerte digna”, en AA.VV. Los derechos fundamentales y libertades
publicas. Vol. I, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1992.

2Véase el asunto Brophy v. New England Sinai Hospital, Inc. (398 Mass. 417,497 N.E.2d 626, 1986 Mass).

3 Sobre este principio, véase Young, R., Medically Assisted Death, Cambridge University Press, Cambridge, 2007, pp. 61-83.

4 Vid. Cohen-Almagor, R., The Right to Die with Dignity, Rutgers University Press, New Brunswick, New Jersey y London, 2001, pp.

1-2.

3 Vid. Yuil, K., Assisted Suicide: The Liberal, Humanist Case Against Legalization, Palgrave Macmillan, New York, 2013, pp.12-13.
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presentan las distintas normas que en el Ordenamien-
to Juridico espafiol han venido a desarrollar este de-
recho a la muerte digna por parte de las Comunidades
Autdénomas,® y el cual consideramos mas adecuado.

Todo esto no ha sido obstaculo para que se hayan
adoptado a su vez medidas tendentes a ayudar el tran-
sito a la muerte, disminuyendo el dolor del paciente
o aliviandolo en los casos de enfermedades irrever-
sibles o terminales, toda vez que en estos casos los
propios profesionales sanitarios han venido a distin-
guir entre el curar la enfermedad y hacer confortable
el proceso de agonia,” y en algunas veces han recha-
zado tratar al desesperanzado y agonizante como si
fuera curable.® Para ello, se hace necesario el esta-
blecimiento de una clasificacién o unos criterios que
permitan delimitar cuando un paciente puede ser con-
siderado como agonizante y cuando no, sin que hasta
hoy exista un criterio claro al respecto, de manera que
en Ultima instancia va a quedar en manos del profe-
sional sanitario el clasificar al paciente, admitiéndose
que en caso de que no exista una terapia que propor-
cione al paciente una expectativa razonable de cura-
cion de la enfermedad, sera clasificado como paciente
con una enfermedad terminal.’ A ello, se ha afiadido
ademas un criterio temporal, de manera que aquellos
pacientes cuya expectativa de vida esta entre uno y
cinco afios, aunque no resulta aconsejable que se es-
tablezca plazo alguno,'® toda vez que la incertidumbre
que pesa sobre el diagnostico y el prondstico de la en-
fermedad es enorme."!

A pesar de ello, desde las distintas sociedades mé-
dicas se han venido desarrollando una serie de cri-
terios que permiten precisar cuando un paciente se
encuentra ante una enfermedad terminal y cuando no,
unos criterios que al formar parte de la Lex Artis de-
beran ser observados de manera obligatoria por parte
de los distintos profesionales sanitarios, siempre que
no quieran incurrir en responsabilidad profesional.
En concreto, para el caso de Espaiia, la Sociedad Es-
pafiola de Cuidados Paliativos (SECPAL), en su guia
sobre cuidados paliativos,'? establece que los elemen-
tos fundamentales que deberan darse para hablar de
enfermos terminales pasa por observar la presencia
de una enfermedad avanzada progresiva e incurable;
falta de posibilidades razonables de respuestas al tra-
tamiento especifico; presencia de numerosos proble-
mas o sintomas intensos; multiples, multifactoriales
y cambiantes; gran impacto emocional en paciente,
familia y equipo terapéutico, muy relacionado con la
presencia explicita o no de la muerte; y un prondstico
de vida inferior a los seis meses. De este modo, si se
dan estos elementos en el paciente, podemos concluir
que esta en una situacion terminal, y en este momento
es el cual entra en juego el concepto de muerte digna
que anteriormente hemos sefialado, de modo que ante
el proceso irreversible de la misma, y que inevitable-
mente traera consigo una disminucion de la calidad
de vida del paciente, por parte de los profesionales
sanitarios se adopten todas aquellas medidas que per-
mitan aumentar la calidad de vida del paciente, de tal
forma que se le proporcione una buena muerte. Una

®En concreto se trata de la Ley 2/2010, de 8 de abril de Andalucia, sobre derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso
de la muerte, Ley 10/2011, de 24 de marzo de Aragén, sobre derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de morir y de la
muerte, Ley Foral 8/2011, de 24 de marzo, sobre dignidad de la persona en el proceso de muerte de Navarra, Ley 1/2015, de Canarias, sobre
derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el proceso final de su vida, Ley 4/2015, de 9 de febrero, de Baleares, sobre derechos
y garantias de la persona en el proceso de morir en las Islas Baleares, Ley 5/2015, de 26 de junio, de Galicia, sobre derechos y garantias de
la dignidad de las personas enfermas terminales, la Ley del Pais Vasco 11/2016, de 8 de julio, de garantia de los derechos y de la dignidad
de las personas en el proceso final de su vida, Ley 4/2017, de 9 de marzo, de la Comunidad Auténoma de Madrid de derechos y garantias de
las personas en el proceso de morir, Ley 5/2018, de 22 de junio, del Principado de Asturias sobre derechos y garantias de la dignidad de las
personas en el proceso del final de la vida 'y 16/2018, de 28 de junio, de la Generalitat Valenciana, de derechos y garantias de la dignidad de
la persona en el proceso de atencion al final de la vida.

"Es lo que se ha denominado como medicina paliativa, en contraposicion a la medicina curativa. Vid. Rich, B. A., “The Delineation and
Explication of Palliative Options of Last Resort”, en Moore, R. J. (Ed.), Handbook of Pain and Palliative Care: Biobehavioral Approaches
for the Life Course, Springer, New York, Dordrecht, Heidelberg, London, 2012, pp. 809 y Zepptella, G., Palliative Care in Clinical Practice,
Springer, New York, Dordrecht, Heidelberg, London, 2012, pp. 1-4.

8Segun ha declarado el Tribunal Supremo Norteamericano en el asunto /n re Quinlan, (70 N.J. 10, 355 A.2d 647, 1976).

°Vid. Miller, R. D., Problems in Hospital Law, Aspen, Rockville, 5* ed., 1986, p. 340.

Vid. el asunto In re Spring (380 Mass. 629, 405, N.E. 2d 115, 118, 1980).

"Vid. AA.VV., “The Physician’s Responsibility toward Hopelessly 11l Patients”, New England Journal of Medicine, nam. 210, 1984, p.
956.

12 http://www.secpal.com//Documentos/Paginas/guiacp.pdf (ultimo acceso el 23 de septiembre de 2018).
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muerte, que no solo coincida con la falta de dolores,
sino también con los propios valores y creencias de la
persona, de manera que se controle el dolor y se va-
ya preparando a la persona para la muerte, permitién-
dosele conservar el control sobre las decisiones que
adoptara para ello, teniendo en cuenta otros aspectos
importantes que no son solo psicologicos, sino tam-
bién culturales y espirituales.'?

Es en este momento, en el cual entran en juego
los cuidados paliativos, como asistencia que se presta
por parte de un equipo interdisciplinario, tanto al pro-
pio paciente como sus familiares y allegados duran-
te el proceso de la agonia. O bien, tal y como define
acertadamente el articulo 3 de la Ley de Galicia sobre
muerte digna, el “conjunto coordinado de interven-
ciones sanitarias dirigidas, desde un enfoque integral,
a la mejora de la calidad de vida de los pacientes y de
sus familias, que se enfrentan a los problemas asocia-
dos con enfermedades amenazantes para la vida, me-
diante la prevencioén y el alivio del sufrimiento, por
medio de la identificacion temprana y la impecable
evaluacion y el tratamiento del dolor y otros proble-
mas fisicos, psicoldgicos y espirituales”. De este mo-
do, se puede comprobar la importancia que adquiere
el facilitar el acceso a los mismos como prestacion
sanitaria por parte de los poderes publicos, tal y como
ha sefialado el Consejo de Europa a través de la Re-
comendacion (2003) 24 del Comité de Ministros de
los Estados miembros sobre organizacion de cuidados
paliativos.'

Si bien los cuidados paliativos tienen como cen-
tro de atencion el confort y el bienestar del paciente,
una de las posibles medidas que se adoptan una vez
que se han comenzado a aplicar, es la sedacion termi-
nal, la cual se aplicara en las ultimas fases del proceso
de agonia, cuando su sufrimiento y dolor es tan ele-
vado que hacen médicamente aconsejable el uso de
la misma, causandole una depresion en la respiracion
que le ocasiona el fallecimiento. El principal proble-
ma que ocasiona esta practica es el hecho de que, el
profesional sanitario, es consciente de que el paciente
fallecera una vez administrado el sedante, y por tanto
puede incurrir en un posible delito de homicidio por
ello. Si bien no existe un dolo directo o una impruden-
cia grave constitutiva de delito, puede considerarse
en estos casos la posible existencia de un dolo even-
tual, ya que, si bien el profesional no busca provocar
la muerte del paciente, es consciente de que, con su
accion puede causarla, asumiendo el resultado de la
misma, por lo que puede incurrir en un supuesto de
eutanasia activa, prescrita en el Ordenamiento Juri-
dico."” Incluso, se ha llegado a precisar que, en estos
casos, la propia sedacion puede llegar a suponer que
la dignidad que se quiere ofrecer al paciente en el pro-
ceso de morir, se pueda perder, toda vez que la muerte
no es causada de manera inmediata, sino que lo es con
el paso del tiempo, durante el cual se le ha retirado al
paciente todo tipo de alimentacion o hidratacion,'® y
en este Gltimo caso puede llegar incluso a suponer una
practica eutanasica.!’

3 Vid. Jeffrey, D., Against Physician Assisted Suicide. A palliative care perspective, Radcliffe, Oxford, New York, 2009, pp. 21-22 y
Foley, K., “Patients Need Better End-of-Life Care Rather than Assisted Suicide”, en Medina, L. M. (Ed.), Euthanasia, Thomsom-Grenhaven
Press, Farmington Hills, 2005, pp. 186-187.

!4Previamente ya se habia pronunciado la Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de fecha 25 de junio de
1999, para la proteccion de los derechos de los enfermos moribundos. Sobre ambas resoluciones, véase Di Stasi, A. y Palladino, R., “Ad-
vance Healh Care Directives Under European Law and European Biolaw”, en Negri, S., Taupitz, J., Salkic, A. y Zwick , A. (Eds.), Advance
Care Decisions Making in Germany and Italy, Springer, Heidelberg, New York, Dosrecht, Londres, 2013, pp. 61-69, que hacen igualmente
referencia a la Resolucion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 1859 (2012), aprobada el 25 de enero de 2012, en la que se
insta a los distintos Estados a que aprueben mecanismos que refuercen la implantacion de las instrucciones previas, voluntades anticipadas
o testamentos vitales, pero que no entra a fondo en el tema de los cuidados paliativos y la eutanasia, limitandose, con respecto a esta ultima,
a precisar que constituye una muerte intencionada por acciéon u omision de un ser humano dependiente pretendiendo con ello su propio
beneficio, lo cual debera ser siempre prohibido por los Estados.

5 Vid. Holm, S., “Terminal sedation and euthanasia: the virtue in calling a spade what it is”, en Sterckx, S., Raus, K. y Mortier, F. Conti-
nuous Sedation at the End of Life, Cambridge University Press, New York, 2013, pp. 228-229.

1 Vid. Quill, T. E., Bernard, L. y Brock, D. W., “Palliative Options of Last Resort: A Comparison of Voluntarily Stopping Eating and
Drinking, Terminal Sedation, Physician-Assisted Suicide and Voluntary Active Euthanasia”, en Birnbacher, D. y Dahl, E. (Eds.), Giving
Death a Helping Hand, Springer, Heidelberg, New York, Dosrecht, Londres, 2008, pp. 52-53.

'7Vid. Hom, S., “Terminal sedation...”, cit., pp. 238-239.
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2. Precisando los términos: eutanasia, suicidio
asistido y cuidados paliativos

2.1. La importancia de diferenciar

Tal y como hemos advertido anteriormente, una de las
posibles, que no Unica, consecuencias ultimas de los
cuidados paliativos es la sedacion terminal o paliati-
va, seguida del posterior fallecimiento del paciente,
entendiendo la misma como el tratamiento del dolor,
las dificultades respiratorias o la agitacion del pacien-
te, mediante el empleo de medicinas sedantes cuando
otras medidas terapéuticas han resultado fallidas, y
cuando por parte de los profesionales se entiende que
va a fallecer a los pocos dias.'® Esto puede suponer
que el profesional se enfrente a una posible respon-
sabilidad penal por la posible causacion de la muerte,
ya que habria llevado a cabo un acto eutanasico, en-
tendiendo por tal la provocacion de una muerte dulce,
al causar el fallecimiento de una persona por razones
humanitarias, compasion por la situacion de dolor del
paciente, motivo por el cual se puede incurrir en un
delito de homicidio, siempre que no se cuente con el
consentimiento expreso del paciente, o bien de coo-
peracion al suicidio, en aquellos casos en los que si se
tiene el citado consentimiento.

Con independencia de ello, en ambos casos inter-
vendria el derecho penal, el cual tomara en cuenta el
resultado final de la conducta: la muerte del paciente.
Para el mismo es irrelevante la calidad de vida que
el fallecido habria tenido o no en caso de no haberse
llevado a cabo la sedacion.” En estos casos lo impor-
tante es que, el profesional, ha querido provocar la
muerte al paciente,?’ y su accion debera ser reprimida
de conformidad con lo dispuesto en la normativa pe-
nal, salvo que esta hubiese despenalizado la eutanasia
o el suicidio asistido, tal y como ha sucedido en va-
rios Estados de los Estados Unidos y de Europa y en
Colombia.

En este momento, conviene precisar que no es lo
mismo la muerte provocada de manera consciente
y voluntaria por parte del profesional sanitario, que
aquella que se ocasiona indirectamente por haber
procedido a una sedacion del paciente. En el primer
caso estariamos hablando de un supuesto de euta-
nasia activa voluntaria, entendiendo por tal cuando,
con consentimiento y conocimiento del paciente, el
profesional sanitario lleva a cabo una actuacion que
ocasiona consciente y deliberadamente la muerte del
paciente, y que viene caracterizada por la existencia
de un movil humanitario: ayudar al paciente termi-
nal a fallecer. Una accidén que cuenta con el consen-
timiento propio de la victima, y por tanto se entiende
que moralmente esta justificada, aunque esto es irre-
levante para el derecho, que lo considerara igual-
mente homicidio.?! Sera considerado homicidio toda
vez que junto con el resultado existe el elemento cla-
ve para poder hablar de ello, el dolo,?? entendiendo
el mismo como la intencién de quitarle la vida a la
persona,? si bien, con un importante afiadido, como
es el motivo humanitario que mueve al profesional
sanitario en este caso de homicidio de pacientes ter-
minales, aunque no sera suficiente para excluir la res-
ponsabilidad penal en que ha incurrido por la muerte.

Los cuidados paliativos, por su parte, no se centran
en la muerte de la persona, sino que como bien ha se-
fialado la doctrina, en estos casos lo que se quiere es
reafirmar la vida, y entender el proceso de agonia del
paciente como un proceso natural,?* si bien, esto impli-
ca que en ocasiones deba acudirse al empleo de algu-
nos medicamentos que, como sucede con la sedacion,
puedan acortar o acelerar el fallecimiento, haciéndose
con la finalidad de tratar el dolor del paciente, se trata
de una medicina paliativa dirigida a mitigar el dolor al
paciente. Igualmente, ha de sefalarse que, en todos es-
tos casos, los cuidados paliativos no son los que acor-
tan la vida del paciente, toda vez que, como se ha dicho
anteriormente, conllevan algo mas que el suministro de

18 Cfi. Jeffrey, D., Against Physician Assisted Suicide..., cit., p. 14.

19 Vid. Cohen-Almagor, R., The Right to Die with Dignity..., cit., p. 3. Cuestion diferente sera que la misma sea tomada en cuenta de cara
a fijar posibles indemnizaciones por dafios derivados del delito, mediante la responsabilidad civil.

2 Vid. Meyer, D. W., Medico-Legal Implications of Death and Dying, The Lawyers Cooperative Publishing Co., Rochester, New York,
1981, pp. 124-125.

2 Vid. el asunto In re Eichner on behalf of Fox, (426 N.Y.S.2d 517).

22 Tal y como se ha sefialado en los casos People v. Conley en 1966 (63 Cal 2d 310) e In Re Eichner en 1980 (73 App Div 2d 410).

B Vid. Torcia, C. G., Wharton's Criminal Law, 15" Ed., Clark, Boardman, Callaghan, Deerfield, New York, Rochester, 1994, pp. 139-141,
Berger, A. S., Dying & Death in Law & Medicine, Praeger, Westport, 1993, pp. 8-9 y Meyer, D. W. Medico-Legal Implications..., cit., p. 124.

2 Cfi- Jeffrey, D., Against Physician Assisted Suicide..., cit., p. 29.
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un farmaco. Son un conjunto de servicios que se pres-
tan al paciente, bien en su propio domicilio, o bien en
centros sanitarios, por parte de profesionales sanitarios
y no sanitarios. Pretenden, en general garantizar que el
paciente pueda finalizar su vida resolviendo aquellas
cuestiones que puedan afectar a su partida, en el ambi-
to social, personal o familiar, y por tanto que la persona
los pueda solucionar,” motivo por el cual es importan-
te que en los cuidados paliativos no solo intervengan
profesionales sanitarios, sino también trabajadores so-
ciales, ministros de culto, compafieros del paciente, y,
sobre todo, su familia, de manera que se le permita al
propio paciente el dejar “su casa ordenada”, y por tanto
poder fallecer tras finalizar todo aquello que quisiera
el paciente.

Diferenciar en este momento los cuidados paliati-
vos de la eutanasia, es una cuestion prioritaria y esen-
cial de cara garantizar y salvaguardar la seguridad
juridica del profesional sanitario ante situaciones que
tiene que afrontar en su practica asistencial diaria, y
que en funcion de la decision adoptada puede suponer
que incurra en responsabilidad penal o no, por haber
privado al paciente de la vida. No obstante, en estos
casos, y en aras a salvaguardarse frente a una posible
condena, el profesional actuara guiado por un princi-
pio esencial, como es la salvaguardia de la vida, por
lo que adoptara toda medida que sea necesaria para
ello, lo cual puede llegar a ser incluso contraprodu-
cente para el propio paciente, al cual se le aplicarian
tratamientos que pueden considerase futiles, sin utili-
dad terapéutica alguna, o bien llegar a una situacion
limite como es el encarnizamiento terapéutico. Por
tanto, desde este momento conviene precisar con cla-
ridad los conceptos de eutanasia, prohibida por el Or-
denamiento Juridico, y cuidados paliativos, admitidos
por el mismo. Todo ello, sin olvidar la existencia de
otro concepto que puede ser controvertido, como es el
relacionado con el suicidio asistido.

2.2. El concepto de eutanasia

2.2.1. El concepto de eutanasia en sentido amplio

Hablar de la eutanasia es sin lugar a dudas hablar de
una de las cuestiones que mas controversias ha creado
en el ambito del sanitario, y que mas preocupa en el en-
torno de los profesionales sanitarios. Nos encontramos
en un campo en el cual se da un claro choque entre los
valores de la profesion médica en la relaciéon con pa-
cientes terminales, como es el tratar y aliviar el dolor,
y cumplir con los deseos del paciente, la muerte, como
manifestacion de su principio de autonomia, e incluso
del ejercicio de un derecho constitucional al suicidio,
en su modalidad de suicidio asistido,’ toda vez que, los
defensores del mismo, sefialan que uno de los valores
de la sociedad actual es que, toda crueldad, debera ser
prevenida, y por tanto forzar a alguien a padecer dolo-
res, y por tanto sufrimientos y en ocasiones depresion,
rechazando su peticion de morir, es una de forma de
crueldad, una tortura fisica,”” No obstante, se olvidan
de que, en estos casos, el fallecimiento del paciente no
es la inica solucion para tener una muerte digna, sino
que aqui es donde juegan un importante papel los cui-
dados paliativos, en los términos que luego veremos.

Partiendo del concepto clasico de eutanasia, y
de su propia etimologia,?® entendida como muer-
te dulce,” se puede definir la eutanasia como aque-
lla conducta que lleva a cabo el profesional sanitario,
consistente en quitar la vida, de manera consciente y
voluntariamente a un paciente terminal con la finali-
dad de aliviar los dolores de este.** De este modo, ha-
blaremos de eutanasia en aquellos casos en los cuales,
en el fallecimiento del paciente se han dado, cumula-
tivamente, las siguientes circunstancias:

— El paciente padece una enfermedad incurable.
— La enfermedad le provoca graves sufrimientos.

3 Cfi- Hedges, R., Bioethics, Health Care, and the Law. A Dictionary, ABC-CLIO, Santa Barbara, 1999, p. 177.
% Vid. Keown, J., “Introduction”, en Keown, J. (Ed.), Euthanasia Examined. Ethical, Clinical and Legal Perspectives, Cmbridge Uni-

versity Press, New York, 1995, p. 1.
2 Cfir. Berger, A. S., Dying & Death..., cit., p. 57.

2 La palabra eutanasia procede del griego clasico, “eu”, que significa bien o bueno y “thanatos”, muerte.

» Vid. Romeo Casabona, C. M., El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid,
1994, pp. 420-421, Nufiez Paz. M. A. La Buena Muerte. El derecho a morir con dignidad, Tecnos, Madrid, 2006, p. 94 y Beuchamp, T. L. y
Davidson, A. 1., “The definition of Euthanasia”, The Journal of Medicine and Philosophy, vol. 4, nim. 3, 1979, p. 299.

3 Vid. Keown, J., Euthanasia, Ethics and Public Policy, Cambridge University Press, Cambridge, 2002, pp. 9-10, Somerville , M., Death
Talk, McGill-Queen's University Press, 2* Ed., Montreal & Kingston, Londres, Ithaca, 2014, p. 102 y Suérez Llanos, L., “La ley de la muer-
te. eutanasia, éticas y derechos”, Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 28, 2012, p. 325.
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— Lavida es quitada sin dolor para el solicitante y
previa solicitud del mismo.

— La conducta es realizada por un profesional sa-
nitario, con la finalidad de aliviar el dolor al pa-
ciente.

Si se dan estos requisitos puede hablarse de euta-
nasia, la cual, tal y como puede apreciarse, viene ca-
racterizada por el acto de ayudar a una persona que se
encuentra gravemente enferma a fallecer, de manera
tendria lo que se considera como una muerte digna.’!

Eutanasia, la cual ha sido criminalizada en la ma-
yoria de los Estados, asimilandola criminalmente al
homicidio, considerandose en estos casos irrelevante
el mévil humanitario en el profesional, ya que el ac-
tuar por motivos humanitarios no va a absolver al pro-
fesional sanitario de responsabilidad penal, siempre
que comprenda que su conducta no es tolerable por
la sociedad, siendo el consentimiento de la victima
en estos casos irrelevante. No obstante, no es menos
cierto que en estos casos de homicidio eutanasico, el
legislador ha querido imponer una pena menor al pro-
fesional que ha cometido el delito, en atencion al mo-
tivo que le ha movido para actuar. De este modo, si
bien el moévil sigue siendo irrelevante para exculpar
de responsabilidad al homicida, si tiene relevancia a
la hora de concretar la pena que se le va a imponer,
toda vez que sera menor que la que corresponderia a
un homicidio voluntario, tal y como puede verse en la
regulacion actual que hace el articulo 143.4 del Co-
digo Penal espafiol, que impone una pena menor con
respecto al delito de homicidio.?

Retomando la definicion de eutanasia, ha de pre-
cisarse que es intrinseca a la misma la existencia de

una voluntariedad por parte del profesional sanitario
que actua, siendo su principal intencion el terminar
con la vida del paciente para que deje de padecer los
dolores que sufre,* actuando ademas con la convic-
cion de que la muerte puede ser incluso un beneficio
para el propio paciente,* en lugar de seguir viviendo,
que seria perjudicial para el mismo. Esto puede hacer-
se bien mediante una accion, suministrando un medi-
camento que le causa la muerte, pero también puede
hacerse mediante una omision, de manera que el pro-
fesional en este caso decide no actuar, o bien lleva a
cabo la desconexion de algan soporte vital para el pa-
ciente, como puedan ser respiradores o soportes nu-
tricionales, pero con la finalidad directa de causar el
fallecimiento del paciente, acortar su vida intencio-
nadamente.’®> Ahora bien, para que esto sea cierto, es
necesario que el tratamiento que se omite o se retira
sea calificado de futil, de manera que el mismo seria
inefectivo para el paciente, por lo que seguir con ¢l
seria considerada una mala practica profesional.*®
Surge de este modo la tradicional distincidn entre
eutanasia activa y pasiva en el seno doctrinal, aunque
esta distincion carezca de utilidad en la practica,” y
ha empezado a perder relevancia en el ambito sanita-
rio, desde el momento en el cual toda retirada de una
medida que sea futil en el tratamiento del paciente no
puede ser ni es considerado como un acto eutanasico,
y la retirada o decisién de no iniciacion de un trata-
miento no tiene por finalidad terminar con la vida del
paciente, sino unicamente el tratar al mismo con dig-
nidad, no sometiéndole a tratamientos que, por no re-
portarle beneficio alguno, pueden llegar a suponer un
claro atentado a la dignidad del paciente moribundo.

31 Vid. Roxin, C., “Trataminento juridico-penal de la euthanasia”, en Roxin, C., Mantovani, F., Barquin Sanz, J. y Olmedo Cardenete, M.,
Eutanasia y suicidio, Comares, Albolote, 2001, p. 1.

32En concreto este articulo prevé una pena inferior en uno o dos grados a lo que el CP establece para la cooperacion al suicidio en los
apartados 2° (Cooperacion con actos necesarios que ayudan al suicidio de la persona, delito que tiene una pena de dos a cinco afios de pri-
sion) y 3° (Cooperacion que llega a causar la muerte del suicidia, delito que tiene una pena de seis a diez afios de prision). Por su parte, el
articulo 138 del CP prevé una pena de prision de diez a quince afios para el delito de homicidio en su modalidad basica, si bien, caso bastante
probable en el contexto en el cual nos movemos, se impondra la pena superior en grado siempre y cuando el fallecido sea una persona espe-
cialmente vulnerable por razén de su enfermedad.

3 Vid. Somerville, M., “Euthanasia”, The Lancet, vol. 345, 1995, pp. 1240-1241.

3 Cfi:Keown, J., Euthanasia, Ethics and Public Policy, Cambridge University Press, Cambridge, 2002, pp. 10-11.

3 Vid. keown, J. Euthanasia, Ethics and Public Policy..., cit, pp. 12 y 15-17 y Meyer, D. W., Medico-Legal Implications..., cit., pp.
122-124.

% Vid. Kimsma, G. K. y Leeuwen, E. V., “Euthanasia and Suicide in the Netherlands and the USA: Comparing Practices, Justifications
and Key concepts un Bioethics and Law”, en Thomasa, D. C., Kimbrough-Kushner, T., Kimsma, G. K. y Ciesielski-Carlucci, C. (Eds.).,
Asking to Die: Inside the debate about Euthanasia, Kluwer Academic Press, Dordrecht, 1998, pp.42-34.

3 Vid. Tomés-Valiente Lanuza, C., “Eutanasia”, en Gascon Abellan, M., Gonzélez Carrasco, M*. C. y Cantero Martinez, J. (Coords.).
Derecho Sanitario y Bioética, Tirant lo blanch, Valencia, 2010, p. 952.

175



Revista Penal México

num. 1415, marzo 2018-febrero 2019

Cuidados paliatives versus eutanasia: dos formas de morir, dos tratamientos juridicos distintos

Ahora bien, esto no supone un obstaculo aparente
para que esta clasificacion deba ser explicada y ana-
lizada la misma,*® toda vez que a efectos penales si
tiene relevancia que nos encontremos ante una u otra
eutanasia, ya que lejos de lo que pueda parecer, no
toda clase de ecutanasia esta prohibida por parte del
legislador en el articulo 143.4 del CP.

2.2.2. Eutanasia activa

Con respecto a la eutanasia activa, es aquel supuesto
en el cual se lleva a cabo una accion, generalmente
por parte de un profesional sanitario, que provoca de
manera directa la propia muerte de la persona,* mo-
tivo por el cual se ha calificado a la misma como eu-
tanasia activa directa, ya que aqui existe una accion
voluntaria, intencional y dolosa, que tiene por finali-
dad causar la muerte de la persona.*’ Asi pues, la nota
que va a calificar a este tipo de eutanasia no es el re-
sultado, la muerte de la persona, sino el hecho de que
aqui se quiere causar directamente la muerte de la per-
sona enferma, del moribundo, por peticion o no de es-
ta ultima, de ahi que también se califique este supuesto
como homicidio a peticion,* aunque la misma se lle-
va a cabo mediante la realizacion de actos positivos
que conducen al resultado.** Es el caso, por ejemplo,
del profesional sanitario que suministra al paciente
por via intravenosa un vial de pentobarbital a peti-
cion expresa del mismo, y que le causara la muerte,
pero también puede ser el caso del profesional sanita-
rio que suministra a un paciente que esta en fase ter-
minal y que esta recibiendo cuidados paliativos, una
dosis de ketamina por esta misma via, provocando un

efecto sedante al paciente, que progresivamente ira
perdiendo la consciencia, produciéndose finalmente
el fallecimiento del paciente por causas naturales.
Esta definicion de eutanasia activa, en los términos
que hemos sefialado, conduciria a considerar como tal
no solo los actos tradicionalmente calificados como
eutanasicos, sino también aquellos otros que hemos
visto se engloban dentro de los cuidados paliativos.
Es por ello, y por el hecho de que ambos comporta-
mientos no tienen la misma relevancia para el derecho
penal, que debe hacerse una importante diferenciacion
de estas conductas, de manera que se diferencia entre
eutanasia activa directa y eutanasia activa indirecta.
Con respecto a la primera de ellas, la eutanasia ac-
tiva directa, es aquella en la cual la muerte del pacien-
te es buscada de manera consciente y deliberada.* En
estos casos, existe un claro dolo en la persona que
causa la muerte del paciente, siendo por tanto esta
clase de eutanasia la que esta expresamente prohibi-
da por nuestro legislador en el articulo 143.4 del CP.
Por su parte, la llamada eutanasia activa indirecta.
viene a corresponderse con aquellos casos en los cua-
les la muerte se provoca por una conducta llevada a
cabo por una persona, pero que no pretende el falleci-
miento, sino que lo que se pretende es tratar el dolor
del paciente,* ayudarle no a morir, sino ayudarle en
el morir.¥ Por tanto, esta intencionalidad del autor ex-
cluye la responsabilidad penal por la actuacion, y no
existe, tal y como ha sefialado la doctrina, un delito
de homicidio, tanto por dolo directo como eventual,
por el profesional sanitario.*® Es mas, se ha sefialado,
acertadamente, que en estos casos el profesional sa-
nitario que lleva a cabo este tipo de conductas, actia
cumpliendo un deber de la propia profesion médica,

3% Sobre la dificultad de la misma, véase Suarez Llanos, L. “La ley de la muerte...”, cit., pp. 331-334.

¥ Vid. Nufiez Paz. M. A. La interrupcion voluntaria de la vida humana, Tirant lo blanch, 2016, p. 345 y Corcoy Bidasolo, M “Art. 143",
en Corcoy Bidasolo, M. y Mir Puig, S. (Dirs.), Comentarios al Codigo Penal, Tirant lo blanch, Valencia, 2015, p. 504.

40 Cfi. Torio Lopez, A., “Reflexion critica sobre el problema de la eutanasia”, Estudios penales y criminolégicos, nam. 14, 1989-1990,

p. 238.
4 Vid. Roxin, C. “Tratamiento juridico-penal...”, cit., p. 25.

“Vid. Mendes de Carvalho, S. Suicidio, Eutanasia y Derecho Penal, Comares, Albolote 2009, pp. 268-269.

BVid. Zwick, A., “The German Law on Euthanasia: The Legal Basics and the Actual Debate” en Negri, S., Taupitz, J., Salkic, A. y Zwick,
A. (Eds.), Advance Care..., cit., p. 156.

“Vid. Torio Lopez, A., “Reflexion...”, cit., p. 232, Sanz Moran, A., “La eutanasia: algunas consideraciones de politica legislativa”, en
Goémez Tomillo, M., (Dir.), Aspectos médicos y juridicos del dolor, la enfermedad terminal y la eutanasia, Fundacion Lilly, Union Editorial,
Madrid, 2008, pp. 310-311, Lépez Borja de Quiroga, J., Los limites de la vida y la libertad de la persona, Tirant lo blanch, Valencia, 2011, p.
193, Roxin, C., “Tratamiento juridico-penal...”, cit., p. 7, Nufiez Paz. M. A., La Buena Muerte..., cit., p. 103 y La interrupcion voluntaria...,
cit., pp. 335-336 y Zwick, A., “The German Law...”, cit., p. 157.

4 Cfr. Mantovani, F., “El problema juridico de la euthanasia”, en Roxin, C., Mantovani, F., Barquin Sanz, J. y Olmedo Cardenete, M.,
Eutanasia..., cit., p. 90.

4 Cfi Romeo Casabona, C. M., El Derecho..., cit., p. 429.
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como es el mitigar el sufrimiento del paciente, y si
omitiera el mismo podria llegar a darse un supuesto
de omision del deber de socorro punible.?’

2.2.3. Eutanasia pasiva

Eutanasia pasiva es aquel supuesto en el cual, la
muerte se causa no por una conducta activa, sino por
una omision del tratamiento que se deberia ofrecer al
paciente, que se encuentra en una situacion de dete-
rioro irreversible o terminal.*® Una omision que puede
darse bien con anterioridad al inicio del tratamiento
médico, de manera que el paciente no es sometido al
mismo, o bien, una vez que este ha sido iniciado, se
decide retirar del mismo.*

Lo caracteristico de la misma es que el paciente
no es sometido a un tratamiento que, si bien puede no
curar de modo definitivo su dolencia, puede alargarle
la vida. Ahora bien, en estos casos nos encontramos
con un elemento esencial, como es que esta decision
de omitir es tomada por el propio paciente, por lo
que se trata de una omisioén que es libre, voluntaria
y deliberada,* ejercida a través del consentimiento al
propio tratamiento que se llevaria a cabo, de mane-
ra que en estos casos se deja que la enfermedad siga
su curso natural, y por tanto se deja que el paciente
fallezca,”! toda vez que el tratamiento que se omite o
rechaza puede ser vital, y que por tanto conduce a un
alargamiento de la vida del paciente, tal y como he-
mos expuesto anteriormente.>?

Esta decision puede ser tomada tanto por el pro-
pio paciente como por parte de sus propios represen-
tantes, en aquellos casos en los cuales el mismo se
encuentra incapacitado para consentir, con los proble-
mas que de ello se derivan, y a los cuales haremos alu-
sion mas adelante. Por tanto, puede observarse como

en estos casos, aiin a pesar de que se esté hablando de
una omision,> no debe equipararse la eutanasia pasi-
va con un no hacer, toda vez que lo que el profesional
hace es respetar los deseos o la voluntad del paciente
de no ser tratado, y por tanto que la enfermedad pro-
siga su curso natural hasta el desenlace final.

Este tipo de ecutanasia no esta penalizada en el
Cddigo Penal espafiol. Nos encontramos ante un su-
puesto en el cual el profesional sanitario que actia
omitiendo el tratamiento, o bien mediante la retira-
da del respirador artificial que mantiene la respiracion
del paciente, también respetando el deseo del pacien-
te de no someterse a un tratamiento de quimioterapia
para su cancer, por ejemplo, actia de manera correcta,
toda vez que en estos casos esta respetando los de-
seos del paciente, que esta ejercitando su derecho a
no verse sometido a un tratamiento médico, derecho
que ademas ha sido elevado a fundamental por parte
del Tribunal Constitucional espafiol. Es mas, si el pro-
fesional no atiende a los descos del paciente y sigue
manteniendo el tratamiento o lo impone forzosamen-
te, fuera de los casos que expresamente permite el Or-
denamiento espafiol, se estaria cometiendo un delito
de coacciones recogido en el articulo 172.1 del CP, en
su modalidad agravada, toda vez que en estos casos
se impide el ejercicio de un derecho fundamental al
paciente, como es el consentir toda actuacion médica
que se lleve a cabo sobre el mismo.**

Pero ahora, cuando hablamos de eutanasia pasiva,
no solo vamos a recoger dentro de la misma aquellos
casos en los cuales es el propio paciente el que deci-
de rechazar o retirar el consentimiento para el trata-
miento médico, sino que ademas contemplamos los
supuestos en los que el paciente no estd capacitado
para decidir, bien por su propia situacion clinica o por
incapacidad legal, y el profesional sanitario, a inicia-
tiva propia, o por haberlo consentido el representante

4 Vid. Torio Lopez, A., “Investigacion y auxilio al suicidio, homicidio consentido y eutanasia como problemas legislativos”, Estudios

Penales y Criminoldgicos, nim. 4, 1979-1980, p. 191.

*® Vid. Nufiez Paz. M. A., La Buena Muerte..., cit., p. 105 y La interrupcion voluntaria..., cit., p. 257.
“Vid. Torio Lopez, A., “Reflexion...”, cit., p. 234 y Lindsay, R. A., “Euthanasia”, en LaFollette, H. (Ed.), The International Encyclope-

dia of Ethics, Blackwell, London, 2013, pp. 1771-1772.
3 Vid. Mendes de Carvalho, S., Suicidio..., p. 272.
SUVid. Zwick, A., “The German Law...”, cit., p. 159.

2Es el caso, por ejemplo, de un enfermo que padece una enfermedad renal, pero que decide no someterse a un tratamiento de dialisis.

3 En idéntico sentido al nuestro, Diaz y Garcia Conlledo, M. y Barber Burusco, S., “Participacion en el suicidio y eutanasia. Esbozo del
tratamiento penal en Espafia”, Nuevo Foro Penal, vol. 8, nim. 79, 2012, pp. 123-124. Estos autores, con acierto igualmente, vienen a precisar
que, a la hora de hablar de eutanasia activa, tampoco debe asimilarse la misma con un hacer, con una conducta activa, ya que en estos casos
lo relevante es llevar a cabo una conducta para matar, no se trata simplemente de dejar morir al enfermo.

SVéase la sentencia 37/2011, de 28 de marzo de 2011.
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del paciente, decide no someter al mismo a un trata-
miento que es futil, y que por tanto no va a conducir a
la mejora del paciente, ni a su recuperacion. Con buen
criterio, en estos casos se ha afirmado la legalidad de
esta practica, toda vez que el profesional sanitario ha
actuado de manera correcta, conforme al criterio de la
lex artis ad hoc.* a tenor del cual, no esta indicado ni
ética ni juridicamente, el someter al paciente a un tra-
tamiento carente de sentido,*® que prolonga su agonia
en el tiempo, convirtiendo al propio ser humano en
un mero cuerpo que ya no depende de si mismo, sino
de la tecnologia sanitaria para conservar al paciente,
privandolo de lo que podemos considerar como una
muerte natural, a la cual toda persona tiene derecho,
en la medida en que de lo contrario estariamos aten-
tando contra uno de los valores fundamentales, como
es la propia dignidad, y sometiendo a la persona a un
claro supuesto de encarnizamiento terapéutico.”’
Aun asi, en este ultimo caso, es fundamental que el
tratamiento que se omite por parte del profesional sa-
nitario sea considerado futil en los términos que ante-
riormente hemos sefialado, o bien que se cuente con el
rechazo por parte del propio paciente al tratamiento.
De lo contrario, si podria generarse responsabilidad
penal por parte del profesional sanitario que decide
no llevar a cabo un tratamiento que podria reportar
algun tipo de mejoria al paciente, en virtud del arti-
culo 196 del CP, que recoge el delito de denegacion
de asistencia sanitaria, si bien, en este caso debera ge-
nerarse un riesgo grave para la salud del paciente, ya
que de lo contrario no seria posible aplicar este pre-
cepto, sino que deberia acudirse al régimen discipli-
nario, y por tanto a las sanciones administrativas.

2.2.4. Eutanasia voluntaria e involuntaria

Finalmente, ha de hacerse referencia a una ultima cla-
sificacion que diferencia entre eutanasia voluntaria e
involuntaria, en funcion del papel del paciente. Con
caracter preliminar, ha de sefialarse que en esta cla-
sificacion resulta igualmente de aplicacion a las an-
teriores, siendo un complemento de ellas, de manera
que la eutanasia activa y la eutanasia pasiva, podran
ser a su vez voluntaria e involuntaria, segtin el grado
de participacion del paciente en la decision.

Por eutanasia voluntaria,® entendemos aquellos
casos en los cuales es el propio paciente el que solici-
ta que se le practique el acto médico que conducira al
fallecimiento —eutanasia activa voluntaria directa—,
o bien que se le apliquen los cuidados paliativos, en
concreto la sedacion —eutanasia voluntaria indirec-
ta—. Igualmente, entran dentro de esta categoria los
supuestos en los que es el propio paciente quien soli-
cita que se le retire el tratamiento de soporte vital, o
decide rechazar un tratamiento que se le indica —eu-
tanasia pasiva voluntaria—. Lo fundamental y esen-
cial en todos estos casos, es que el propio paciente es
quien adopta la decision, participando de este modo
de una manera activa en el procedimiento, siendo es-
te consentimiento el que legitima el acto médico en
aquellos casos en los que él no esta penalizado, o sir-
ve de atenuante cuando si estd penalizado. Se trata
del ejercicio de la autonomia del propio paciente en el
contexto de las decisiones al final de la vida.

La eutanasia involuntaria,” en cambio, es aquel
supuesto en el cual el acto médico se lleva a cabo sin
el consentimiento del propio paciente, que se encuen-
tra en una situacion de incapacidad médica —véase el
caso de los enfermos en coma, o en estado vegetativo

3 La cual marcara las actuaciones médicas que son correctas para el paciente en concreto, segiin su propio estado y caracteristicas, y
ademas servira para fijar el riesgo permitido a efectos penales, y por tanto fijar la frontera entre la licitud y la criminalizacion de la conducta.
Vid. Torio Lopez, A., “Investigacion y auxilio al suicidio...”, cit., pp. 192-193.

¢ Vid. Sanz Moran, A., “La eutanasia...”, cit., p. 316, Torio Lopez, A., “Reflexion...”, cit., p. 236 y Romeo Casabona, C. M., El Dere-

cho..., cit., pp. 421-422.

7Un deber, el de evitar el encarnizamiento terapéutico, que ha sido positivizado igualmente en las distintas Leyes autonomicas sobre
Muerte Digna, aprobadas hasta la fecha. En concreto véase el articulo 18 de la Ley de Galicia y 21 de las Leyes de Baleares, Andalucia,
Aragon, Islas Baleares, Canarias y Pais Vasco y 20 de la Ley Foral Navarra.

8 Vid. Herring, J., Medical Law and Ethics, 6* ed., Oxford University Press, Londres, 2016, p. 535 y Montgomery, J., Health Care Law,

2* ed., Oxford University Press, Nueva York, 2002, pp. 468-470.

¥ Vid. De Cruz, P., Medical Law, 2* ed., Sweet & Maxwell-Thomson Reuters, London, 2005, p. 217 y Scherer, J. M. y Simon, R. J.,
Euthanasia and the Right to Die. A Comparative View, Rowman & Littefield Publishers, Lanhan, Boulder, New York, Oxford, 1999, p.13. En
la jurisprudencia americana resulta esencial sobre este término, la sentencia del Corte de Apelaciones del noveno circuito, del 7 de diciembre

de 1994, Compassion in Dying v. Washington (79 F.3d 790).
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persistente—, o bien legal.®* La problematica que
plantean estos casos es elevada, toda vez que al no
ser el propio paciente el que consiente es necesario
que el propio facultativo sea el que determine cual es
el mejor interés para el paciente atendiendo al estado
del mismo, o bien sean los propios familiares o repre-
sentantes legales del mismo los que tengan la com-
plicada decision, para lo cual tendran que hacer una
tarea retrospectiva para conocer los descos del pa-
ciente, para acabar tomando, en ambos casos, la deci-
sion de consentir 0 no por representacion.®!

Por eso motivo que hemos sefalado, nos encontra-
mos ante el supuesto que mayor atencion ha merecido
por parte del legislador sanitario, previendo el articu-
lo 9 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica,
reguladora de los derechos y obligaciones en materia
de informacioén y documentacion clinica (LDO), el
criterio que en estos casos se ha de seguir para adop-
tar la decision: siempre en favor del paciente y con
respeto a su dignidad personal, atendiendo siempre al
mayor beneficio para la vida o la salud del paciente.®
En caso de que no se actlie en estos supuestos en los
que el paciente no ha especificado su voluntad, y no
es posible conocerla, el profesional sanitario podria
incurrir en un delito de homicidio en comisiéon por
omision,® toda vez que en estos casos es quien asu-
me la posicion de garante del enfermo incapaz, y por
tanto encargado de salvaguardar la vida del paciente
desde el momento en el cual empieza a estar bajo su
responsabilidad.

En estos casos se entiende que, ante la ausencia
de conocimiento de la voluntad del paciente, por ca-
recer de documento de instrucciones previas, por no
haberse podido conocer la misma a través de personas
unidas al mismo, y en virtud del articulo 9 de la LDO
que hemos sefialado, se debera adoptar toda medida
terapéutica que contribuya a salvaguardar la vida del
paciente, ya que de lo contrario, si se adopta la deci-
sion de no tratar al paciente o de retirar un tratamiento
ya iniciado, cuando este no es considerado como futil,
de producirse el fallecimiento de la persona nos en-
contrariamos ante un supuesto de homicidio, siendo
imputable a la persona que autorizé la decision.** Si,
por el contrario, el tratamiento no va a proporcionar
ningln beneficio para el propio paciente, y por tanto
seria un tratamiento futil, el profesional sanitario es-
taria legitimado para no llevar a cabo el mismo o reti-
rarlo en ese momento.*

Finalmente, y con respecto a la eutanasia involun-
taria, merece especial interés el denominado docu-
mento de instrucciones previas, en la medida en que
permite conocer la voluntad del paciente, previamen-
te manifestada, con respecto a qué tratamiento quie-
re o no llevar a cabo, o bien, llegado un determinado
momento y situacion, si quiere que se ponga fin al
tratamiento que se le viene administrando, pudiendo
ordenar incluso la retirada de medidas de soporte vi-
tal. Esta posibilidad, estd amparada en el articulo 11
de la LDO, y siempre que el paciente hubiese emitido
este documento, y el mismo cumple con los requi-
sitos formales y materiales que este mismo articulo

0 Vid. Pattinson, S., Medical Law & Ethics, 4* ed.-, Sweet & Maxwell-Thomson Reuters, London, 2014, p. 487 y Warnock, M. y Mac-
donald, E., Easeful Death, Oxford University Press, Nueva York, 2008, p. 51.

®'Véase al respecto la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de fecha 5 de junio de 2005, asunto Lambert y otros vs.
Francia (Recurso n® 46043/14). En esta sentencia se discutia la posibilidad de ordenar la retirada de un tratamiento a un paciente en estado
vegetativo por parte de sus familiares. El Tribunal avald esta posibilidad, pero afiade un importante matiz para hacerla compatible con el
Convenio, ya que en estos casos los Estados deberan prever un procedimiento que contribuya a garantizar que la decision que se adopta
seria la misma que adoptaria el paciente en caso de encontrarse en condiciones de consentir por si mismo la retirada. Igualmente, prohibe de
manera expresa el encarnizamiento terapeutico.

©2Tal y como expresamente recogen los apartados 6 y 7 de este articulo 9. En caso de que se entienda que la decision que se adopta por
el representante es contraria a dichos intereses, la LDO prevé que en estos casos, la misma debera ponerse en conocimiento de la autoridad
judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no
fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de
la vida o salud del paciente, amparados por las causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

% Vid. Nufiez Paz. M. A., La interrupcion voluntaria..., cit., pp. 267-268.

% Vid. Corcoy Bidasolo, M “Art. 143...”, cit., p. 505.

% Vease al respecto el caso de la Camara de los Lores de Gran Bretafia diredale NHS Trust v. Bland ([1993] A.C. 789]), en la cual se
declara la posibilidad de finalizar con un tratamiento considerado como futil para un paciente incapacitado, a pesar de que era un tratamiento
vital, y por tanto se produciria la muerte del paciente tras ello. En este caso, la Camara de los Lores admite que los profesionales sanitarios
puedan llevar a cabo esta accion, siempre y cuando sea para garantizar la dignidad del paciente en el proceso de la muerte, cuando el trata-
miento médico no va a reportar beneficio alguno al paciente.
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reconoce, el profesional sanitario debera cumplir con
lo dispuesto en las instrucciones previas, siendo pues,
el documento clave para conocer la voluntad del pa-
ciente que ha devenido incapaz con posterioridad a
este acto.*

2.3. El suicidio médicamente asistido
2.3.1. El concepto de suicidio

Junto al término eutanasia que hemos analizado ante-
riormente, ha de tenerse en cuenta a su vez otro con-
cepto no menos importante que el anterior, el suicidio
asistido. La eutanasia, tal y como hemos sefalado,
parte de la base de la existencia de una situacion en
la cual el paciente solicita a una persona que se ter-
mine con su vida, accediendo a ello y adoptando las
medidas necesarias. Existe por tanto una actuacion de
una persona que provoca en Ultima instancia el falle-
cimiento del paciente.

En otras ocasiones, en cambio, cuando la persona
que actiia es un profesional sanitario, lo que viene a
hacer es ayudar al propio paciente para que sea este
el que lleve a cabo el acto de terminar con su vida,
proporcionandole aquellos farmacos cuyo consumo
provoca irremediablemente el fallecimiento. En este
supuesto se habla de suicidio asistido,*” cuyo trata-
miento juridico-penal es diferente, toda vez que en es-
te caso no se habla de homicidio, sino que estariamos
ante otro delito diferente, como es el caso de suicidio,

que en el campo sanitario es denominado como sui-
cidio médicamente asistido, y tiene como nota carac-
teristica, y diferenciadora de la eutanasia, que es la
cooperacion del profesional sanitario en la muerte del
paciente proporcionando un modo con el cual llevar
a cabo la misma,* pero no siendo la persona que eje-
cuta directamente el acto que causa la muerte. De lo
contrario, si existe una cooperacion activa a la muerte
del paciente, estaremos hablando de eutanasia activa
o0 pasiva, en funcién de cémo ha actuado el coope-
rante.

El suicidio en si mismo, no se encuentra en la ac-
tualidad penalizado en los distintos Estados, consti-
tuye una conducta que no es tipica desde el punto de
vista penal,” toda vez que carece de sentido la impo-
sicion de pena alguna a aquella persona que atenta de
modo directo contra su vida sin poner en riesgo otros
bienes juridicos pertenecientes a terceras personas.”
Si es considerada como una conducta constitutiva de
delito la cooperacion o la induccion al suicidio, ya
que es la persona que ha provocado el animo suicida
al fallecido que previamente no tenia, o bien, en el ca-
so de la cooperacion, la misma es asimilable al homi-
cidio, toda vez que directamente conduce a la muerte
del suicida, ejecutando actos que conducen al falleci-
miento de la persona.

A pesar de la importancia que presenta el concepto
de suicidio, el legislador espafiol no ha querido re-
coger una definicion expresa de qué se entiende por
tal, sino que Gnicamente se ha limitado a penalizar, en
los apartados primero a tercero del articulo 143 del

% Este articulo 11, entiende por documento de instrucciones previas, en su apartado primero, aquel documento, por el cual, “una persona
mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que esta se cumpla en el momento en que llegue a
situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez lle-
gado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo”. Ademas, también permite que el otorgante del documento
pueda designar, ademas, un representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor suyo con el profesional sanitario para procurar
el cumplimiento de las instrucciones previas. Ahora bien, en el apartado tercero de este mismo articulo se contempla un limite a este deber
de cumplimiento, de manera que no seran aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis, ni las que
no se correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas. Si se dan estos supuestos, el
profesional sanitario podra omitir el cumplimiento de las mismas, si bien, debera dejar constancia razonada de ello en la historia clinica del
paciente. Sobre las instrucciones previas, con caracter general, véase por todos, Gallego Riestra, S., El Derecho del Paciente a la Autonomia
Personal y las Instrucciones Previas: una Nueva Realidad, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2009 y De Montalvo Jéiskeldinen, F.,
Muerte Digna y Constitucion: Los limites del Testamento Vital, Editorial Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2009, y la bibliografia
citada en estos trabajos.

7 Vid. Somerville, M. Death Talk..., cit., p. 106.

% Vid. Keown, J. Euthanasia, Ethics and Public Policy..., cit, p. 31 y Barrios Flores, L. F. “La sedacion terminal”, Derecho y Salud,
volim. 13, nim. 2, 2005, p. 159. No obstante, este autor contempla igualmente aquellos supuestos en los cuales la muerte es causada de
modo directo por el profesional sanitario a peticion del propio paciente. Nosotros entendemos que esta tltima modalidad es un supuesto de
eutanasia activa y no un suicidio médicamente asistido.

% Cfi. Felip i Saborit, D., “El homicidio y sus formas”, en Silva Sanchez, J. M. (Dir.), Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, 4*
ed., Atelier, Barcelona, 2015, p. 46 y 48.

" Vid. Mufioz Conde, F., Derecho Penal. Parte Especial, 20" ed., Valencia, 2015, p. 57.
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CP, la cooperacion y la induccion al mismo, habiendo
perdido. en el momento de aprobacion del CP y sus
posteriores reformas, una importante oportunidad de
contribuir a dotar de seguridad juridica al profesional
sanitario en su actuacion,”' a diferencia de lo que ha
hecho en el apartado cuarto de este mismo articulo
con la eutanasia, en la cual proporciona los elementos
esenciales de la misma. Es por ello, por lo que ha de
acudirse nuevamente a la doctrina y a la practica ju-
risprudencial, que ha desarrollado ampliamente este
concepto, de cara a disipar aquellas dudas que puede
generar el mismo.

Se define al suicidio como la muerte provocada de
manera voluntaria por una conducta de la propia vic-
tima.” Es decir, ha sido la persona la que ha llevado a
cabo su propia muerte en circunstancias en las cuales
no se ha visto coaccionado por otra para llevar a cabo
esa accion, la muerte querida libremente por la perso-
na suicida. A esta definicion, generalmente aceptada,
se afiade a su vez, por un importante sector doctrinal,
y la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo es-
pafiol, la necesidad de que el suicida pueda ser consi-
derado como imputable penalmente,” a los efectos de
poder determinar cuando se ha dado o no un conduc-
ta voluntaria, de manera que en estos casos se trasla-
dan al ambito del suicidio los requisitos generales que
exige el CP en los articulos 155 y 156 para que dar

validez al consentimiento en la lesiones. De este mo-
do, se considerara que nos encontramos ante un sui-
cidio que ha sido ejecutado de manera libre, en todos
aquellos casos en los cuales no esté presente alguna
de las causas por las cuales el suicida puede ser con-
siderado como un sujeto inimputable de conformidad
con los articulos 19 y 20 del CP. De lo contrario, es-
tariamos hablando de un suicidio que no es libre, y
toda persona que hubiese contribuido al mismo, seria
responsable de un delito de homicidio o asesinato.”™

En conexion con esta libertad que ha de tener la
decision del suicida, este debera tener en todo mo-
mento el dominio de hecho sobre el acto, de tal forma
que sea libre de decidir si lleva hasta sus Gltimas con-
secuencias su acto, o bien si quiere poner fin al mis-
mo, de manera que ya no decida suicidarse”. Esta es,
pues, la nota que viene a diferenciar de manera clara
el suicidio del homicidio,” ya que en este ultimo el
domino del hecho no esta en la propia victima, sino
en el sujeto activo del delito.

El concepto de suicidio que hemos sefialado, y al
que nos adherimos, no exige que exista motivacion
alguna especifica en el suicidio por parte de la perso-
na.”” El motivo que le ha llevado a tomar la decision
del suicidio es irrelevante, salvo que exista influencia
de un tercero a través de la induccion al mismo, en
cuyo caso si adquiere relevancia penal este motivo.

"' De idéntico parecer al nuestro, Tomas-Valiente Lanuza, C., La cooperacién al suicidio y la eutanasia en el nuevo C.P. (Art. 143), Tirant
lo blanch, Valencia, 2000, pp. 41 y 50-51.

"2 Vid. Diaz y Garcia Conlledo, M. y Barber Burusco, S., “Participacion en el suicidio y eutanasia...”, cit., p. 125, Olmedo Cardenete, M.,
“Responsabilidad penal por la intervencion en el suicidio ajeno y en el homicidio consentido”, en Roxin, C., Mantovani, F., Barquin Sanz, J.
y Olmedo Cardenete, M., Eutanasia..., cit., p. 114. Otros autores lo definen como la muerte querida de una persona con capacidad racional
para decidir libremente sobre su vida, cfi. Corcoy Bidasolo, M “Art. 143...”, cit., p. 500.

3Véase a tales efectos la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de noviembre de 1994 (Ar. 8870), que expresamente define el
suicidio como “muerte querida y buscada por parte de una persona imputable”. Un concepto que es extraido a su vez de Torio Lopez, A., “La
nocion juridica de suicidio”, en Estudios de Derecho publico y privado. Homenaje a D. Ignacio Serrano y Serrano, Tomo I1, Universidad de
Valladolid, Valladolid, 1965, p. 663. También, Carbonell Mateu, J. C., “Homicidio y sus formas (y III): suicidio y eutanasia”, en Gonzalez
Cussac, J. L. (Coord.), Derecho Penal. Parte Especial, 5* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 75, Quintero Olivares, G., “Art. 143”, en
Quintero Olivares, G. (Dir.) y Morales Prats, F. (Coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 10* ed., Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 75, Silva Sanchez, J. M., “Causacion de la propia muerte y responsabilidad penal de terceros”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XL, fasc. II, 1987, pp. 454 y Tomas-Valiente Lanuza, C., La cooperacion..., cit., p. 48. Igualmente,
aunque unicamente hace referencia a la necesidad de que, el suicida, sea consciente de su acto y no exista engafio, Lopez Borja de Quiroga,
J., Los limites de la vida..., cit., pp. 182-183. En contra, Romeo Casabona, C. M., Los delitos contra la vida y la integridad personal y los re-
lativos a la manipulacion genética, Comares, Granada, 2004, pp. 102-103 y EIl Derecho..., cit., pp.427-428, que entiende que en estos casos
no es posible extrapolar al ambito del suicidio los criterios que determinan o no la imputabilidad penal de una persona, a pesar de reconocer
que sean mas facilmente objetivables y comprobables que unos propios y exclusivos para el suicidio. Para este autor, lo relevante en estos
casos es que atenerse a la capacidad real natural de juicio o madurez del suicida en el momento del hecho, de manera que pueda comprender
el alcance y la transcendencia de su conducta.

" Vid. Mendes de Carvalho, S., Suicidio..., cit., pp. 226-227 y Tomas-Valiente Lanuza, C., La cooperacion..., cit., p. 43.

3 Vid. Romeo Casabona, C. M., Los delitos..., cit., pp. 100-101.

7 Vid. Silva Sanchez, J. M. “Causacion de la propia muerte...”, cit., pp. 455-456.

" Vid. Molero Martin-Salas, M*. P. La libertad de disponer de la propia vida desde la perspectiva constitucional. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, 2014, p. 190.
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Igualmente, entendemos que ha de darse un elemento
intencional, que la conducta que se lleva a cabo, esté
informada por un objetivo concreto, tener como fina-
lidad en si misma o englobada dentro de otra, el ter-
minar con la propia vida.”

La persona puede llevar a cabo el suicidio, sin ne-
cesidad de requerir la ayuda de un tercero, o bien re-
quiriendo su ayuda, pero para utilizar medios para
llevar a cabo el acto que no son propiamente sani-
tarios, como pueda ser el caso de una pistola, o bien
puede requerir la ayuda de un profesional sanitario
que le facilité o le indique aquellas sustancias que de-
beran ser ingeridas por el paciente para suicidarse. En
este ultimo caso, hablamos de suicidio médicamen-
te asistido, entendiendo por tal aquellos casos en los
cuales es la persona lleva a cabo la ingesta de un me-
dicamento, el cual le ha sido previamente recomenda-
do o prescrito por un profesional sanitario.” Este es
el supuesto que ha sido legalizado en la amplia ma-
yoria de los Estados en los cuales se ha legalizado el
suicidio, aunque combinando el mismo con los requi-
sitos que anteriormente hemos visto para el caso de
la eutanasia, exigiéndose que el paciente al cual se le
prescribe el 1lamado coctel suicida, debe cumplir una
serie de requisitos de caracter clinico, en concreto re-
lacionados con la enfermedad que padece, que ha de
ser terminal, aceptando ademas el criterio de una ex-
pectativa de vida de seis meses desde el diagnostico
de la enfermedad para ser considerada como termi-
nal. El ejemplo mas claro lo constituye la legislacion
sobre muerte digna de los Estados de Oregon —8 de
noviembre de 1994—, Washington —4 de noviem-
bre de 2008—, Vermont —20 de mayo de 2013—y

California —5 de octubre de 2015— en los Estados
Unidos.*

2.4. Los cuidados paliativos

Los cuidados paliativos, tal y como hemos comenta-
do al inicio del presente trabajo, son una consecuen-
cia necesaria de la prolongacion que han conseguido
las nuevas tecnologias sanitarias, del proceso de ago-
nia del paciente, por lo que el fin Gltimo que preten-
den esta estrechamente relacionado con los mismos.
Es por ello, por lo que se ha sefialado, con buen crite-
rio, que la diferencia entre los cuidados paliativos y la
eutanasia viene marcada el hecho de que el paciente
esta sufriendo dolores, pero en el caso de los cuidados
paliativos, el profesional sanitario tomara en cuenta y
actuara con la finalidad de aliviarlos, existiendo desde
este momento una necesaria interrelacion entre el tra-
tamiento y la prolongacion del alivio del dolor, por lo
que sin los cuidados paliativos no seria posible, de ahi
que en estos casos no exista en ningiin momento una
intencion de provocar el fallecimiento del paciente.®!
Se trata de facilitar la muerte natural del paciente de
la manera mas digna. Si algo caracteriza a la medici-
na moderna, es el hecho de que la propia tecnologia
sanitaria ha hecho posible el prolongar la vida del pa-
ciente hasta momentos insospechables hasta hace no
mucho,*? aunque sin que eviten el resultado final, la
muerte por la enfermedad que el paciente, en condi-
cién terminal,® padece.

En estos casos el profesional sanitario no solo va
a actuar legitimado por el consentimiento que el pro-
pio paciente le ha dado, sino que también cumple con

8 Vid. Silva Sanchez, J. M., “Causacion de la propia muerte...”, cit., p. 456.

" Vid. Wolf, M. S., “Physician-Assisted Suicide”, Clinics in Geriatric Medicine, mam. 21, 2005, p. 181 y Nufiez Paz, M. A., “Suicidio
asistido”, en Romeo Casabona, C. M. (Dir.), Enciclopedia de Bioética y Bioderecho. Tomo II: i-z”, Comares, Granada, 2011, pp. 1571-1572.

80 Existe a su vez otro Estado que ha despenalizado el suicidio asistido, como es el caso de Montana, si bien, lo ha hecho a consecuencia
de la decision adoptada por el Tribunal Supremo de Montana de 31 de diciembre de 2009, Baxter contra el Estado de Montana, y en el cual
se declard la posibilidad de que el profesional sanitario que prescribe una medicacion que va a ser empleada por un paciente terminal para
su suicidio, pueda verse amparado por el consentimiento de este para eximirse de responsabilidad penal por el suicidio, y por tanto no ser
procesado penalmente por ello. Igualmente, no debe perderse de vista la situacion de Canada, tras la sentencia de su Tribunal Supremo de
6 de febrero de 2015, Carter contra Canada ([2015] 1 SCR 331), en la cual se declara contrario a la constitucion la tipificacion del auxilio
al suicidio como delito.

81 Cfr. Gordon, M. y Singer, P. A., “Decisions and care at the end of life”, The Lancet, vol. 346, 1995, p. 163.

82 Vid. Randall, F. y Downie, R. S., Palliative Care Ethics, 2* ed., Oxford University Press, New York, 1999, pp. 122-123.

8 Por paciente terminal, entendemos, de acuerdo a la SECPAL, en el apartado segundo de su guia sobre cuidados paliativos, aquel pa-
ciente en el cual concurren las siguientes circunstancias: Presencia de una enfermedad avanzada, progresiva, incurable, falta de posibilidades
razonables de respuesta al tratamiento especifico, presencia de numerosos problemas o sintomas intensos, multiples, multifactoriales y cam-
biantes, gran impacto emocional en paciente, familia y equipo terapéutico, muy relacionado con la presencia, explicita o no, de la muerte, y
presenta un prondstico de vida inferior a 6 meses.
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un importante deber de la profesion médica para con
aquellos pacientes cuya enfermedad ya no es cura-
ble. El Codigo Deontologico Médico,* en su articu-
lo 36.1, obliga a que el médico intente la curacion o
mejoria del paciente siempre que sea posible, ahora
bien, en aquellos casos en los que esto no es posible,
este deber de curacion o mejoria se convierte en un
deber de mitigacion del dolor, de manera que surge
la obligacion de aplicar las medidas adecuadas para
conseguir su bienestar, aun cuando pudiera derivarse
un acortamiento de la vida.

De conformidad con la Organizacion Mundial de
la Salud, los cuidados paliativos, “constituyen un
planteamiento que permite mejorar la calidad de vi-
da de los pacientes (adultos y nifios) y sus allegados
cuando afrontan los problemas inherentes a una en-
fermedad potencialmente mortal, planteamiento que
se concreta en la prevencion y el alivio del sufrimien-
to mediante la deteccion precoz y la correcta evalua-
cion y terapia del dolor y otros problemas, ya sean
estos de orden fisico, psicosocial o espiritual”.®® Es
decir, los cuidados paliativos no constituyen una uni-
ca medida terapéutica que es adoptada por parte del
facultativo para con un paciente que ya se encuentra
en la fase final de su enfermedad, como pueda ser la
sedacion terminal o el tratamiento con opiaceos para
el dolor. Los cuidados paliativos son algo mas, es un
conjunto de medidas que se adoptan no solo por una
persona en concreto, como es el facultativo, sino por
un equipo multidisciplinar de profesionales, tanto sa-
nitarios como no, y que tienen como finalidad tinica y
exclusiva el alivio del dolor del paciente, teniendo en

cuenta que no solo se busca con ello un alivio fisico,
sino también emocional y espiritual.?

Se trata de que acompaiiar al paciente en el transi-
to hacia la muerte, de manera que este transito sea lo
mas confortable y digno, y que, ademas, tal y como
hemos expuesto mas arriba, la persona pueda dejar
en orden las cosas de su casa de manera ordenada, y
lo mas importante de todo, sin perder en ningin mo-
mento su autonomia y dignidad,?” garantizando de es-
te modo una atencion integral a la persona, toda vez
que los cuidados paliativos no se centran solo en la
propia enfermedad y como aliviar sus efectos, sino
también en la propia persona, motivo por el cual se
habla de unos cuidados paliativos integrales.®

3. La sedacién terminal. En particular, la
doctrina del doble efecto y su aplicacion a los
cuidados paliativos

Tal y como se ha sefialado anteriormente, los cuida-
dos paliativos constituyen un proceso asistencial con-
tinuo, a lo largo del cual se llevan a cabo diversas
acciones tanto asistenciales como no en el paciente
terminal. Una de ellas, y la mas polémica, es la se-
dacion paliativa o terminal. En ella, el profesional
sanitario, que a la hora de aplicar al paciente el tra-
tamiento de cuidados paliativos, lleva a cabo una se-
dacion que le acaba provocando la muerte, pero no
ha cometido un acto eutanasico y por tanto no per-
seguible penalmente. Esto se justifica mediante la
aplicacion de la doctrina del doble efecto, iniciada en
el ambito teoldgico y moral, en concreto por Santo

8 a version vigente ha sido aprobado por la asamblea general de la Organizacion Médico Colegial el 9 de julio de 2011.

85 En concreto su resolucion de su Asamblea General “Fortalecimiento de los cuidados paliativos como parte del tratamiento integral
a lo largo de la vida” (WHAG67.19). Por su parte, en el ambito legislativo, las distintas Leyes de Muerte Digna han procedido a definir los
cuidados paliativos como «conjunto coordinado de intervenciones sanitarias dirigidas, desde un enfoque integral, a la mejora de la calidad
de vida de los pacientes y de sus familias, que se enfrentan a los problemas asociados con enfermedades amenazantes para la vida, mediante
la prevencion y el alivio del sufrimiento, por medio de la identificacion temprana y la impecable evaluacion y el tratamiento del dolor y otros
problemas fisicos, psicologicos y espirituales» (Véase el articulo 3.3 de la Ley de la Comunidad Auténoma de Galicia).

8 Es bastante expicito al respecto el Consejo de Europa, cuando en la Recomendacion (2003) 24, anteriormente citada, precisa que los
cuidados paliativos constituyen cuidados activos, integrales, de los pacientes con enfermedades avanzadas y progresivas, que pretenden el
control del dolor y otros sintomas, y ofrecen soporte psicologico, social y espiritual.

87En este campo resulta esencial la recomendacion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 1418 (1999), sobre proteccion
de los derechos humanos y la dignidad de los enfermos terminales y moribundos. En ella se insta a los Estados miembros a que garanticen
una serie de derechos a los pacientes que se encuentran en fase terminal, y entre los cuales se encuentra el acceso a los cuidados paliativos,
el derecho a rechazar un tratamiento, aun cuando este sea vital, o el consentimiento informado de cara a tomar decisiones en el proceso final
de la vida.

8 Cuyo acceso estd garantizado en las distintas Leyes de Muerte Digna. En concreto, en los articulos 12 de las Leyes de Galicia, Anda-
lucia, Canarias, Islas Baleares y Aragon y 13 de la Ley Foral de Navarra y de la Ley del Pais Vasco.
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Tomas de Aquino.® Esta teoria va a permitir excul-
par al profesional sanitario que, con intencion nica
y exclusiva de aliviar el dolor y el padecimiento del
paciente, y con su consentimiento previo, procede a
aplicarle la sedacion, a pesar de que es consciente de
la consecuencia final de su acto.”

Por tanto, el presupuesto esencial que se tiene que
dar para poder exculpar al profesional sanitario por
esta practica, y no ser culpable de un delito de ho-
micidio, es de caracter volitivo. La intencion es la de
aliviar el dolor, no matar al paciente, ya que no se
admite que se quiera proporcionar consciente y de-
liberadamente la muerte de la persona, toda vez que
esto es moralmente inadmisible, y en caso de llevarse
a cabo la sedacion con una finalidad de provocar la
muerte al paciente estariamos ante un supuesto de eu-
tanasia activa por parte del profesional sanitario. Esto
se debe, sin lugar a dudas, al hecho de que en estos
supuestos existe una diferencia entre lo que es consi-
derado como “morir” y “dejar morir”.’!

Lo primero, el morir, desde la perspectiva del pa-
ciente, o matar, desde el punto de vista del profesio-
nal, es considerado como no permitido moralmente,
toda vez que implica que el profesional sanitario es
el que causa deliberadamente una muerte que, de no
haber intervenido, no deberia haber sucedido, motivo
por el cual es una conducta que no esta justificada, y
por tanto, en aquellos paises en los cuales el derecho
penal sanciona la practica de la eutanasia, seria pe-
nalizada.

El dejar morir, implica que la accion no busca el
causar la muerte del paciente, sino que aqui se trata de
buscar el alivio del dolor, el confort de la persona en
el momento final de su vida, evitando que se someta

a un tratamiento que no le reportara beneficio alguno,
mas que una prolongacion de su situacion de agonia,
o bien la finalizacion de uno que ya se ha comenzado,
pero que tiene estos mismos efectos para el paciente.
Asi, lo que se trata es de no alargar mas el proceso de
la muerte, dejando que esta suceda de manera natural
en el paciente, aunque procurando el maximo bienes-
tar posible al paciente en ello.

Pero, no es suficiente con el hecho de que la ac-
cion busque este objetivo o finalidad, sino que ade-
mas han de darse los siguientes requisitos, de manera
cumulativa:®

— La accion debera ser buena o neutral desde el
punto de vista moral.

— El efecto dafiino que se causa al paciente, aun-
que pueda ser previsto, no ha de ser buscado.

— El efecto beneficioso al paciente no ha de ser
una consecuencia del efecto dafiino.

— Debera existir proporcionalidad entre la accion
beneficiosa y la accion dafiina.

Si en el acto médico que se lleva a cabo se dan los
requisitos anteriormente sefialados, aunque se produz-
ca la muerte del paciente, el profesional sanitario no
sera considerado culpable, al no existir responsabili-
dad penal por el fallecimiento, tal y como ha sido de-
clarado por la Corte de los Lores Britanica en el caso
Bland, anteriormente citado, o la propia jurisprudencia
del Tribunal Supremo Federal Aleman,” y el propio
Tribunal Supremo norteamericano, en los célebre ca-
sos de Vacco vs. Quill,** Washington vs. Glucksberg,”
ambos fallados el 26 de junio de 1997, y en los que si
bien niegan la existencia de un derecho constitucional,

% Vid. Young, R., Medically Assisted Death...., cit., p. 100. Sobre la historia de este principio, véase Cavanaugh, T. A., Double-Effect
Reasoning: Doing Good and Avoiding Evil, Oxford University Press, New York, 2006, p. 1-37.
% Vid. Cohen-Almagor, R., The Right to Die with Dignity..., cit., p. 27 y Quill, T. E., Bernard, L. y Brock, D. W., “Palliative Options of

Last Resort...”, cit., pp. 56-58.

*'Véase Young, R., Medically Assisted Death...., cit., pp. 85-87 y Randall, F. y Downie, R. S. Palliative Care..., cit., pp. 122-124 y

270-278.

2Vid. Rich, B. A., “The Delineation...”, cit., p. 811, Keown, J., Euthanasia, Ethics and Public Policy..., cit, p. 20, Young, R., Medically
Assisted Death...., cit., pp. 97-98 y Barrios Flores, L. F., “La sedacion terminal...”, cit., p. 164.

% Véase la sentencia de 15 de noviembre de 1996 (BGHSt 42, 301), que permite el suministro de una medicacion a un paciente terminal,
aunque la misma le suponga el acordamiento de su vida, siempre y cuando esta sea la voluntad declarada o presunta del paciente, y se haga

con la finalidad de mitigar el dolor.

%521 U.S. 793 (1997). En este caso, el propio Tribunal Supremo norteamericano llega a sefialar expresamente que, aun a pesar de que
algunos defensores del suicidio médicamente asistido y de la eutanasia, sostienen que la sedacion esta cubriendo el propio suicidio médica-
mente asistido o la eutanasia, el concepto de sedacion farmacologica se basa en cuestiones diferentes, como es el caso del propio consenti-

miento informado y el principio del doble efecto.
%521 U.S. 702 (1997).
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0 una garantia constitucional, del derecho al suicidio,
si que admiten la posibilidad de que se pueda llevar a
cabo un tratamiento médico que, dirigido a mitigar el
dolor del enfermo terminal, produce como efecto la
muerte del mismo, acortando su vida, siempre y cuan-
do este no sea el fin directo perseguido por el propio
profesional sanitario, que es paliar el dolor, aunque
una consecuencia previsible, pero no buscada, es el
fallecimiento del paciente.

Por su parte, y en el ambito religioso, este principio
ha sido igualmente admitido por parte de las distintas
religiones, entre ellas la catolica, a través, fundamen-
talmente, de la Declaracion de la Sagrada Congrega-
cion para la Doctrina de la Fe, de 5 de mayo de 1980,
Iura et Bona sobre la eutanasia, en la que se puede
leer que, si bien las practicas eutanasicas no son po-
sibles ni permitidas, la prudencia humana y cristiana
sugiere para la mayor parte de los enfermos el uso de
las medicinas que sean adecuadas para aliviar o supri-
mir el dolor, aunque de ello se deriven, como efectos
secundarios, entorpecimiento o menor lucidez de la
persona. Igualmente, la misma es admitida también
por parte del Islam, siempre y cuando el Gnico fin que
se persiga es ayudar a mitigar y eliminar el dolor del
enfermo. E incluso también la propia religion judia.

De este modo, se observa como a través de la doc-
trina del doble efecto, puede llegarse a la conclusion
de que la sedacion terminal no puede ser punible co-
mo regla general. La excepcion a esta regla vendra
marcada por aquellos casos en los cuales el profesio-
nal sanitario inicia la sedacion del paciente con la in-
tencion no de aliviar su dolor, sino de terminar con
su vida, bien por decision propia o bien por peticion
expresa del paciente, cuando el mismo no padece una
enfermedad terminal.

Pero esto no es suficiente para que exculpar al
profesional sanitario de toda responsabilidad por el

96

fallecimiento del paciente tras llevar a cabo la seda-
cion. Para ello entendemos que es un requisito que ha
de adicionarse a los que anteriormente hemos sefia-
lado de caracter intencional, la propia sedacion que
se ha llevado a cabo ha de ser acorde con la lex artis
indicada,’® ya que, de lo contrario, el profesional ven-
dria a incurrir en una mala praxis y, por tanto, aun a
pesar de que concurriera en su conducta todos los ele-
mentos que anteriormente expuesto, seria culpable de
homicidio, aunque en este caso habria que estudiar si
esta desviacion de la lex artis es dolosa, en cuyo caso
estariamos ante un homicidio, o bien provocada por
una imprudencia grave, y por tanto se trataria de un
homicidio por imprudencia.

En el ambito espafol, la sedacion mediante el
empleo de farmacos, estd admitida en la praxis mé-
dica diaria y asi lo reconocen y avalan las distintas
sociedades cientificas, tal y como ya hemos sefiala-
do, fundamentalmente la SECPAL, y esta admitida
ademas como una practica ética, un deber que es im-
puesto en el articulo 36.1 del Cédigo Deontologi-
co Médico,” segun el cual, el médico esta obligado
a buscar la curacion o mejoria del paciente, como
primer objetivo, si bien, cuando esto no es posible
surge una nueva obligacion para el mismo, como es
la de aplicar las medidas adecuadas para conseguir
el bienestar del propio paciente, aun cuando pudiera
derivarse un acortamiento de su vida. Acto seguido,
en su apartado quinto, se refiere especificamente a
la sedacion en la agonia, en la situacion terminal del
paciente, precisando que la misma sera considerada
cientifica y éticamente correcta inicamente cuando
existen sintomas refractarios a los recursos terapéu-
ticos disponibles para la situacion del paciente, y
ademas se dispone del consentimiento implicito, ex-
plicito o delegado.

Asi, son claras las distintas normas autondmicas sobre muerte digna, en concreto los articulos 13 de las Leyes de Andalucia, Canarias,
Islas Baleares y Aragon y 14 de la Ley Foral de Navarra, y la Ley del Pais Vasco y articulo 11 de la Ley Gallega. Estas normas, unicamente
permiten este tipo de sedacion en el caso en el cual la persona se encuentra en situacion grave e irreversible, terminal o de agonia y padece
un sufrimiento refractario, sea fruto de una enfermedad progresiva o de un proceso subito, pero inicamente tendra derecho a recibir sedacion
paliativa cuando esté médicamente indicada. Cuando esta medicamente indicada, nos lo indicaran los distintos protocolos médicos, si bien,
nuevamente, destaca el importante papel que cumplen las Sociedades Médicas al respecto, y en este campo la SECPAL y su guia sobre
cuidados paliativos, que recoge cuando, como y sobre qué paciente puede llevarse a cabo la sedacion terminal.

7En aquellos casos en los cuales se incumpla por parte del profesional sanitario alguna de las obligaciones que establece este Codigo
Deontologico, con independencia de la eventual responsabilidad penal en que pueda incurrir, también constituye una falta disciplinaria
tipificada en el articulo 64, del titulo VIII de los Estatutos Generales de la Organizacion Médica Colegial, aprobado mediante Real Decreto
1018/1980, de 19 de mayo, por el que se aprueban los Estatutos Generales de la Organizaciéon Médica Colegial y del Consejo General de
Colegios Oficiales de Médicos, y cuya sancion se impondra a través del procedimiento normativo en ellos establecido, tal y como permite a
su vez el articulo 6 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales.
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Igualmente, y con independencia de lo anterior, de-
be sefalarse que el profesional sanitario debera respe-
tar en todo momento lo dispuesto en la propia LDO de
cara a proceder a una sedacion del paciente, de manera
que en todo momento se cuente con el consentimiento,
en los términos previstos en el articulo 8 de la misma,
obtenido tras haber informado al paciente de todos
aquellos aspectos que establece el articulo 4, segun el
procedimiento previsto en el articulo 5. Igualmente,
debera tenerse en cuenta, ademas, de cara a llevar a ca-
bo la sedacion, que el profesional sanitario que entien-
de que esta clinicamente indicada para la situacion del
paciente, y asi se lo hace saber, no podra llevarla a ca-
bo si el paciente decide que no quiere que se le aplique
esta medida, y por tanto la rechaza. Una decision, que
se encontrara amparada en el articulo 2.4 de la LDO.

En aquellos casos en los cuales nos encontramos
con pacientes que no pueden decidir por si mismos,
por encontrarse en una situacion de incapacidad per-
manente o total, en estos casos el consentimiento se
debera tomar por representacion, en los términos pre-
vistos en el articulo 9.3 de la LDO.”® No obstante,
aqui ha de advertirse que, si nos encontramos con una
incapacidad sobrevenida, como por ejemplo un enfer-
mo en una situacion de agonia que no tiene capacidad
para decidir por si mismo, pero previamente si la ha
tenido, debera comprobarse en primer lugar si ¢l mis-
mo cuenta o no con un documento de instrucciones
previas, y en caso de ser asi, se ha de respetar lo dis-
puesto, toda vez que la solicitud o el rechazo de una
sedacion, cuando esta indicada, no es algo que esté
prohibido por el ordenamiento juridico, y por tanto,
el profesional sanitario debera cumplir con los deseos
del paciente, si bien, tendra que garantizar que la si-
tuacion en la cual se va a llevar a cabo la sedacion,
corresponde con aquella que habia pensado el propio
paciente cuando emitié el documento.

En caso contrario, si se carece de documento de
instrucciones previas, o este es ineficaz, seran las per-
sonas sefialadas en este articulo 9.3 de la LDO las que
han de decidir sobre la aceptacion o no de la sedacion.
Decision, que deberan adoptar teniendo en cuenta

que debera ser siempre en favor del paciente y con
respeto a su dignidad personal, y siendo importante
demostrar que la decision que adoptan es la misma
que adoptaria el propio paciente en caso de ser capaz
de decidir por si mismo, siendo importante demos-
trar opiniones previas de la persona, declaraciones de
amigos, conocidos, habitos religiosos o ideoldgicos,
etcétera, tal y como ha declarado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos a raiz del caso Lambert, ante-
riormente citado.

4. La sedacion en el Cédigo Penal espafiol

No puede concluirse el presente trabajo sin hacerse
referencia a la prohibicion existente en el derecho es-
pafiol de la eutanasia activa y del suicidio asistido.
Ambas conductas, estan penalizadas en los aparta-
dos 3 y 4 del articulo 143 del Coédigo Penal. No es
lo mismo la muerte provocada de manera consciente
y voluntaria por parte del profesional sanitario, que
aquella que se ocasiona indirectamente por haber pro-
cedido a una sedacion del paciente. En el primer caso
estariamos hablando de un supuesto de eutanasia acti-
va voluntaria, y penalizada, entendiendo por tal cuan-
do, con consentimiento y conocimiento del paciente,
el profesional sanitario lleva a cabo una actuacion que
ocasiona consciente y deliberadamente la muerte del
paciente, y que viene caracterizada por la existencia
de un moévil humanitario: ayudar al paciente terminal
a fallecer. Esta conducta sera considerada penada a te-
nor del articulo 143.4 del Codigo Penal, toda vez que
junto con el resultado existe el elemento clave para
poder hablar de ello, el dolo, entendiendo el mismo
como la intencion de quitarle la vida a la persona,” si
bien, con un importante afiadido, como es el motivo
humanitario que mueve al profesional sanitario en es-
te caso de homicidio de pacientes terminales, aunque
no sera suficiente para excluir la responsabilidad pe-
nal en que ha incurrido por la muerte.

Los cuidados paliativos, y en concreto la sedacion
en la agonia por su parte, no se centran en la muerte

% Sin olvidar a su vez que, en aquellas comunidades autonomas, en las cuales existen Leyes de muerte digna, se debera cumplir a su vez
con lo dispuesto en ellas. No obstante, todas prevén la obligatoriedad de que en estos casos se tenga el consentimiento previo e informado
del paciente, obtenido de conformidad con lo dispuesto en la LDO, que no olvidemos constituye normativa basica en la materia, tal y como

se recoge en su disposicion adicional primera.

%99 Vid. Torcia, C. G., Wharton's Criminal Law, 15" Ed., Clark, Boardman, Callaghan, Deerfield, New York, Rochester, 1994, pp. 139-
141, Berger, A. S., Dying & Death in Law & Medicine, Praeger, Westport, 1993, pp. 8 y 9.
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de la persona, sino que como bien ha sefialado la doc-
trina, en estos casos lo que se quiere es reafirmar la
vida, y entender el proceso de agonia del paciente co-
mo un proceso natural,'® si bien, esto implica que en
ocasiones deba acudirse al empleo de algunos medi-
camentos que, como sucede con la sedacion, puedan
acortar o acelerar el fallecimiento, haciéndose con la
finalidad de tratar el dolor del paciente, se trata de una
medicina paliativa dirigida a mitigar el dolor al pa-
ciente. La sedacion no es la que acorta la vida del pa-
ciente, sino que el paciente fallecera a consecuencia
del curso natural de la enfermedad que previamente
padecia.

5. El rechazo al tratamiento vital: un derecho del
paciente

Llegados a este punto del trabajo, ha de analizarse
uno de los supuestos mas controvertidos que se dan
en la practica clinica diaria, como es la aceptacion de
un rechazo a un tratamiento vital, de tal manera que
aceptar la decision del paciente, y por tanto no llevar a
cabo el tratamiento, conduce de manera irremediable
al fallecimiento de la persona.

Para dar solucidén a este planteamiento es preciso
analizar, brevemente, el derecho al consentimiento in-
formado y su aplicacion el ambito de las decisiones al
final de la vida. Es imposible hablar de dignidad en el
proceso de morir o de autonomia sin que se reconozca
a la persona el derecho a emitir el consentimiento in-
formado para cualquier actuacion que quiera llevarse
sobre su cuerpo. Este derecho se constituye sin lugar a

dudas como el paradigma de la autonomia concedida
al paciente en la relacion asistencial, y que se mani-
fiesta a través de la necesaria existencia de una autori-
zacion previa del paciente para que los profesionales
sanitarios puedan actuar sobre su cuerpo, y por tanto
no suponga una lesion de la integridad fisica del pa-
ciente, constitucionalmente garantizada en el articulo
15.1 de la Constitucidn espanola, aunque también se
ha considerado al mismo como un elemento esencial
para poder perfeccionar la relacion contractual exis-
tente entre el médico y el paciente.'”!

Con independencia del fundamento que se quiera
buscar al consentimiento informado, a los efectos del
presente trabajo debemos sefalar que, en la actuali-
dad, el mismo se debe encontrar localizado en el seno
del articulo 15.1 de la Constitucion, en el seno del de-
recho fundamental a la integridad fisica y moral, tal
y como certeramente ha venido a declarar el Tribu-
nal Constitucional en la sentencia 37/2011, de 28 de
marzo, que ademas, eleva a la categoria de derecho
fundamental el consentimiento informado, con las
consecuencias que de ello se derivan, sobre todo en
su proteccion, y la posibilidad de que pueda imponer-
se responsabilidad penal por su omision, o por no res-
petar los deseos del paciente y actuar en su contra, de
manera que se le aplique el tipo agravado de coaccio-
nes previsto en el articulo 172.1 del Codigo Penal.!?

En esta sentencia que hemos sefialado,'® el Tribu-
nal Constitucional parte de la base de que es posi-
ble encuadra el derecho al consentimiento informado
dentro del contenido del derecho a la integridad fisica
contemplado en el articulo 15.1 de la Constitucion.'%
Este derecho fundamental, conlleva una facultad

10 Cfy. Jeftrey, D., Against Physician Assisted Suicide..., cit., p. 29.

01 Jid. Rovira Vifias, Antonio., Autonomia Personal y Tratamiento Médico, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 41-43.

12 Este articulo sefiala que: “1. El que, sin estar legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe,
o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres aflos o con multa de
12 a 24 meses, segun la gravedad de la coaccion o de los medios empleados.

Cuando la coaccion ejercida tuviera como objeto impedir el ejercicio de un derecho fundamental se le impondran las penas en su mitad
superior, salvo que el hecho tuviera sefialada mayor pena en otro precepto de este Codigo”.

103 Aunque previamente ya se le habia reconocido, por la doctrina, este caracter, véase al respecto, Tomas- Valiente, Lanuza, C., La
disponibilidad de la propia vida en el Derecho Penal, CEPC, Madrid, 1999, pp. 329- 330 y La Cooperacion al Suicidio..., cit., pp. 36- 37.

104 Previamente, el Tribunal, recopilando doctrina que previamente habia establecido con respecto al contenido del derecho a la integri-
dad fisica, reconoce que: “El derecho del art. 15 CE protege, segun doctrina reiterada de este Tribunal (recopilada, entre otras, en las SSTC
220/2005, de 12 de septiembre, FJ 4, y 160/2007, de 2 de julio, FJ 2), la inviolabilidad de la persona, no solo contra ataques dirigidos a le-
sionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular (SSTC
120/1990, de 27 de junio, FJ 8, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). Estos derechos, destinados a proteger la «incolumidad corporal” (STC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2), “han adquirido también una dimension positiva en relacion con el libre desarrollo de la personalidad”,
orientada a su plena efectividad, razon por la que “se hace imprescindible asegurar su proteccion no solo frente a las injerencias ya menciona-
das, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnologicamente avanzada” (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5).
De ahi que para poder apreciar la vulneracion del art. 15 CE no sea preciso que la lesion de la integridad se haya consumado, sino que basta
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negativa, que se manifiesta en la imposicion de un de-
ber de abstencion de actuaciones médicas salvo que
se encuentren constitucionalmente justificadas, y, asi-
mismo, una facultad de oposicion a la asistencia mé-
dica, en ejercicio de un derecho de autodeterminacion
que tiene por objeto el propio sustrato corporal, como
distinto del derecho a la salud o a la vida, que se vie-

se permite en el articulo 9.1, ha de recabar la autori-
zacion del paciente para llevar a cabo el tratamiento,
salvo que nos encontremos ante uno de los supuestos
previstos en el articulo 9.3 de la LDO, que contempla
el llamado consentimiento por representacion, de ma-
nera que otras personas seran las encargadas de emi-
tirlo por el paciente:

ne a materializar en el deber de consentir previamen-
te toda intervencion que se quiera llevar a cabo en el
propio cuerpo de la persona, autorizando o rechazan-
do los tratamientos que le son propuestos por parte de
los distintos profesionales sanitarios.'%

El derecho al consentimiento informado aparece
recogido, con caracter general, para cualquier inter-
vencion médica, en el articulo 8.1 de la LDO, habien-
do sido recogido por parte de las leyes autonémicas
sobre muerte digna a la hora de reconocer el derecho
genérico a la toma de decisiones al final de la vida.'*
Ha de advertirse al respecto, que las reglas generales
que recogen el consentimiento informado del pacien-
te, en virtud de la disposicion adicional primera de la
LDO, son normativas basicas estatales, por lo que los
legisladores autondmicos no deberan apartarse de la
misma, y por tanto todo aquello que recoge la LDO es
vinculante para el legislador autonémico.

El consentimiento informado implica la necesi-
dad de que el profesional sanitario, una vez que ha
informado al paciente en los términos previstos en el
articulo 10 de la LDO,'” y salvo que el mismo hu-
biese rechazado el recibir la informacion, tal y como

— Cuando el paciente no sea capaz de tomar de-
cisiones, a criterio del médico responsable de
la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le
permita hacerse cargo de su situacion. Si el pa-
ciente carece de representante legal, el consen-
timiento lo prestaran las personas vinculadas a
¢l por razones familiares o de hecho.

— Cuando el paciente tenga la capacidad modifi-
cada judicialmente y asi conste en la sentencia.

— Cuando el paciente menor de edad no sea ca-
paz intelectual ni emocionalmente de compren-
der el alcance de la intervencion, en cuyo caso,
el consentimiento lo dara el representante legal
del menor, después de haber escuchado su opi-
nion, conforme a lo dispuesto en el articulo 9
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor.!%

— Cuando se trate de menores emancipados o ma-
yores de 16 afios, y siempre cuando se trate de
una actuacion de grave riesgo para la vida o sa-
lud del menor, segun el criterio del facultativo,
el consentimiento.

con que exista un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a producirse (STC 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 4). Ademas de ello,
hemos afirmado que el derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal queda también comprendido en el derecho a la integridad
personal (STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 3), aunque no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implique una vulneracion del derecho
fundamental, sino tan solo aquel que genere un peligro grave y cierto para la misma (SSTC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6, y 5/2002, de 14
de enero, FJ 4).

1% En concreto, en el fundamento de Derecho quinto sefiala que: “el consentimiento del paciente a cualquier intervencion sobre su perso-
na es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad fisica, a la facultad que este supone de impedir toda intervencion
no consentida sobre el propio cuerpo, que no puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una situacion de enferme-
dad. Se trata de una facultad de autodeterminacion que legitima al paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para decidir libremente
sobre las medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas posibilidades, consintiendo
su practica o rechazandolas”.

106V éase a tales efectos, el articulo 7 de la Ley Andaluza, de Aragon, Islas Baleares, Canarias, Pais Vasco, Galicia y Madrid.

17 En concreto, debera informar de los siguientes aspectos: a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion ori-
gina con seguridad, b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente, ¢) Los riesgos probables en
condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion y, d) Las
contraindicaciones.

1% Varias normas autonémicas sobre muerte digna a la hora de hablar de los menores permiten al emancipado o aquel que tenga mas de
dieciséis afios, que sea el mismo la persona que emita el consentimiento. Debe sefalarse a tales efectos, que estas disposiciones siempre han
de ser leidas teniendo en cuenta la LDO, normativa basica en la materia, tal y como hemos sefialado. Es el caso del articulo 12 de la Ley
Foral de Navarra, articulos 11.3 de la Ley de Andalucia, Baleares, Aragon y Pais Vasco y el articulo 13 de la Ley de Galicia. Unicamente se
encuentra adaptado a la LDO el articulo 10.2 de la Ley de Madrid.
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En todos estos casos, en los cuales el consentimien-
to lo va a otorgar el representante legal o las personas
vinculadas por razones familiares o, de hecho,'” la
decision que el representante debera adoptar aten-
diendo siempre al mayor beneficio para la vida o sa-
lud del paciente. Si se entiende que esta decision es
contraria a dichos intereses deberan ponerse en cono-
cimiento de la autoridad judicial, bien directamente o
a través del Ministerio Fiscal, para que se adopte la
resolucion correspondiente. No obstante, este deber
de notificacion se exceptuara cuando por razones de
urgencia, no fuera posible recabar la autorizacion ju-
dicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adop-
taran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida
o salud del paciente, amparados por las causas de jus-
tificacion de cumplimiento de un deber y de estado
de necesidad.

El legislador, consciente de que el consentimiento
por representacion no ha de privar por completo al
paciente de participar en el proceso de la toma de de-
cision, obliga a que sea adecuado a las circunstancias
y proporcionada a las necesidades que haya que aten-
der, siempre en favor del paciente y con respeto a su
dignidad personal, y teniendo siempre en cuenta que
el paciente participara en la medida de lo posible en la
toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario.''°

Ahora bien, en el ambito del consentimiento por
representacion puede darse un problema de cara a ver
el orden que necesariamente debera seguirse para co-
nocer qué persona es la encargada de emitirlo, dado
que la LDO tnicamente ha previsto una prelacion de

personas de manera muy genérica y amplia y como
hemos visto hace el articulo 9.3 LDO, lo que pue-
de ser una fuente de problemas. Las Leyes de muer-
te digna autonomicas, han previsto que, en este caso,
que la persona que va tomar la decision por repre-
sentacion, sera en primer lugar aquella que ha sido
designada como representante en el documento de
instrucciones previas,''! a falta de la misma, aquella
persona que esta designada para ocupar el cargo de
tutor en documento publico notarial segun el articulo
223 del Cédigo Civil, por el conyuge o la persona vin-
culada con una relacion de afectivas, y a falta de esta
por los familiares de grado mas proximo.!'"

Asi, una vez expuesto lo anterior, de cara a resol-
ver el problema de los supuestos relacionados con la
aceptacion de rechazo a tratamientos sanitarios, el
punto de partida es que toda actuacion o intervencion
sobre el cuerpo de una persona necesariamente ha de
ser consentida, tal y como ya hemos visto. La instau-
racion de una medida de soporte vital para el pacien-
te debe ser consentida en los términos expuestos en
los apartados anteriores si el profesional sanitario no
quiere verse sometido a posible responsabilidad civil
o penal.

Pero la persona no solo ha de consentir necesa-
riamente que el profesional intervenga,'® sino que,
ademas, es libre de decidir sobre el poner fin a una in-
tervencion, o no aceptar un tratamiento propuesto por
un facultativo o finalizar el iniciado, aunque con ello
pueda poner fin a su vida.'

1 En el caso de que fuesen varias y existiese separacion o divorcio, se atenderan a las reglas generales previstas en el Codigo Civil con
respecto a la patria potestad y a la tutela.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 2.2.a) de esta Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, conforme al cual, se considera como interés superior del menor la proteccion del derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo del mismo.

110Si el paciente es una persona con discapacidad, se deberan ofrecer y proporcionar las medidas de apoyo pertinentes, incluida la in-
formacion en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para todos de manera que resulten accesibles y
comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer que pueda prestar su consentimiento.

'Sobre esta figura, véase Fernandez Campos, J. A., “Estatuto juridico del representante sanitario designado en los documentos de ins-
trucciones previas”, en Spoto, G. (Dir.), La proteccion de la persona y las opciones ante el final de la vida en Italia y en Esparia, Editum,
Murcia, 2013, pp. 217-244.

12Véanse los articulos 10.1 de la Ley Foral de Navarra y 10.1 de las Leyes de Andalucia, Aragon, Baleares, Canarias. Por su parte, los
articulos 10 de la Ley del Pais Vasco y 9 de la Ley de Madrid prevén 9 la siguiente jerarquia en su articulo 9: 1) Persona designada como re-
presentante en las instrucciones previas. 2) Quien ostente su representacion legal. 3) Conyuge o pareja de hecho, no separados legalmente. 4)
Parientes de grado mas proximo, hasta el cuarto grado y, dentro del mismo grado, al de mayor edad. 5) Persona que, sin ser conyuge o pareja
de hecho, esté vinculada por analoga relacion de afectividad y conviva con el paciente. 6) Persona que esté a cargo de su asistencia o cuidado.

13 Vid. De Lora Deltoro, P. y Gascon Abellan, M., BioEtica, Alianza, Madrid, 2008, p. 126.

14 Cfr. Herring, J., Medical Law and Ethics, Oxford University Press, New York, 2* ed., 2008, p. 503.
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Todas las Leyes autondémicas de muerte digna''®
contemplan el derecho que asiste a toda persona en-
ferma, o que se encuentre en el proceso final de su
vida, a poder rechazar cualquier tratamiento o proce-
dimiento que se proponga por parte del facultativo,''
al igual que a la retirada de una intervencion ya ini-
ciada, aun a pesar de que ponga en riesgo su vida o
implique la suspension de medidas de soporte vital.!'’
La decision del paciente sera documentada en la his-
toria clinica, y la misma sera respetada una vez que
el facultativo responsable de la asistencia ha cumpli-
do con su deber de informacion sobre los riesgos y
consecuencias que se derivan de la negativa para el
paciente. Ahora bien, esta negativa o rechazo, no sig-
nificara la interrupcion de aquellas medidas y accio-
nes tendentes al confort y control de sintomas, o para
el adecuado control y alivio del dolor y del sufrimien-
to de la persona.""® Para ello, tanto las autoridades
sanitarias, la administracion sanitaria como los profe-
sionales sanitarios han de velar por que toda persona
reciba estos cuidados minimos, y que sean acordes
con su dignidad segun la lex artis."”

Esta decision de la persona necesariamente sera
respetada en todo momento por el profesional sani-
tario, el cual tiene el deber de respetar los valores,
creencias y preferencias del paciente en la toma de
decisiones clinicas, debiendo abstenerse de imponer
criterios de actuacion basados en sus propias opinio-
nes o convicciones. En el caso en el cual, la persona
tuviese modificada su capacidad de hecho o de dere-
cho, las distintas leyes prevén que aqui, la decision
sobre el rechazo de un tratamiento, un procedimiento
0 a la retirada de una intervencion ya iniciada, se to-
mara por representacion, remitiéndose a lo dispuesto
en el articulo 9 LDO.

Esto va a suponer que el paciente en el ejercicio de
su derecho a la autodeterminacion, y con apoyo en su
derecho al consentimiento, pueda decidir libremente

si se somete 0 no a un tratamiento que le pueda re-
portar una mejora en su estado de salud, sin que ten-
ga deber alguno de motivar el rechazo, y por tanto el
poner en riesgo su vida, toda vez que no existe deber
alguno de iniciar el tratamiento sanitario, salvo que
nos encontremos en alguno de los supuestos previstos
en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medi-
das Especiales en materia de Salud Publica, de dificil,
por no decir imposible, aplicacion en el campo de las
decisiones al final de la vida.

6. La adecuacion del esfuerzo terapéutico

La adecuacion del esfuerzo terapéutico constituye un
derecho reconocido por parte de las distintas Leyes
autondmicas sobre muerte digna,'*® aunque en ocasio-
nes se hable en este caso de limitacion del esfuerzo
terapéutico.'”! Reconocido el mismo no como un de-
recho de la persona, sino un deber de los profesionales
para con los pacientes al final de la vida, su contenido
puede entenderse a su vez una plasmacion del deber
deontologico recogido en el articulo 36.2 del Codigo
Deontoldgico Médico, conforme al cual el médico no
debera emprender o continuar acciones diagndsticas
o terapéuticas sin esperanza de beneficios para el en-
fermo, inutiles u obstinadas.

Este derecho de la persona, y deber de los profe-
sionales, conlleva que se evite la obstinacion terapéu-
tica, entendiendo por tal, aquella situacion en la cual
a una persona, que se encuentra en situacion terminar
o de agonia, o afecta de una enfermedad grave e irre-
versible, se le inician o mantienen medidas de soporte
vital u otras intervenciones carentes de utilidad clini-
ca, cuyo unico fin es prolongar su vida bioldgica, sin
que exista posibilidad alguna de mejora o recupera-
cion del estado del paciente. Se trata de que el profe-
sional sanitario que esta asistiendo a un paciente que

115 Véanse los articulos 18 de las Leyes de Andalucia, Canarias, Islas Baleares y Aragon y de la proposicion de la Ley del Pais Vasco y

articulos 19 de la Ley Gallega y de la Ley Foral de Navarra.

9L o cual incluye el rechazo a recibir un procedimiento quirtrgico, de hidratacion y alimentacion y de reanimacion artificial o la retirada

de medidas de soporte vital.

"En concreto todas las Leyes lo recogen en el mismo articulo, su articulo 8, salvo la Ley de Galicia, que lo hace en el articulo 10.

18V ¢éase el articulo 10.7 de la Ley de Galicia.
"V éase el articulo 8.3 de la Ley Navarra.

120V éase al respecto los articulos 21 de las Leyes de Andalucia, Aragon, Baleares, Canarias, 20 de la Ley Foral de Navarra, 18 de la Ley

de Galicia, 15 de la Ley del Pais Vasco y 13 de la Ley de Madrid.

121 Vid. Urionabarrenetxea Marinez, K., “La limitacion del esfuerzo terapéutico”, en Marcos del Cano, A. M*. (Ed.), Voluntades Antici-

padas, Dykinson, Madrid, 2014, pp. 239-252.
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se encuentra en el proceso final de su vida, no debera
adoptar ni proponerle ningun tratamiento que resul-
te fatil, que no le va a proporcionar mejora alguna al
paciente,'?? sino todo lo contrario, le va a perjudicar
seriamente, toda vez que supondran un atentado claro
a su dignidad como persona, sin perjuicio del caracter
antiético de los mismos.

7. Cuidados paliativos: ;eutanasia o asistencia
sanitaria?

A lo largo del presente trabajo hemos pretendido lle-
var a cabo un analisis de la sedacion partiendo de los
conceptos. En particular, hemos analizado qué es con-
siderado como eutanasia, suicidio asistido y cuidados
paliativos propiamente dichos. No se ha entrado a va-
lorar la legalidad o no de su admision por los distintos
ordenamientos ni su compatibilidad con el derecho a
la vida, al suicidio asistido o el propio derecho a la
muerte, sino que, como primer paso para ello, nuestra
intencion no es otra mas que la de esclarecer los con-
ceptos para que luego se pueda pasar al debate.

La muerte digna es un concepto que esta siendo
utilizado de manera frecuente por el legislador, bas-
ta con ver las denominaciones de las distintas Leyes
autonomicas, o incluso las de los propios Estados que
han admitido el suicidio asistido de la persona. Por
tanto, una primera conclusion que puede extraerse
desde el punto de vista legal, es que la muerte digna no
debe ser sindnimo tnicamente de eutanasia, de causar
directamente el fallecimiento del paciente, sino que
también lo es cuando se actiia desde la perspectiva
de los cuidados paliativos. Es decir, acompafiando al
paciente en su enfermedad terminal hasta el desenlace
final, tratando de hacer un transito lo mas confortable
para el paciente, y sobre todo aliviando y calmando
sus dolores, si esto fuera necesario, atin a pesar de que
pueda provocar la muerte del paciente.

La eutanasia activa, al igual que el suicidio asis-
tido, tienen como objetivo proporcionar la muer-
te al paciente de manera directa, bien haciéndolo el

paciente de modo directo, aunque auxiliado por un
profesional sanitario, o bien a través del propio profe-
sional de modo directo. El objetivo es terminar con la
vida del paciente terminal de una manera inmediata,
y poner fin con ello a su situacion de agonia y dolor.
Los cuidados paliativos, en cambio, pretenden fa-
vorecer el proceso hacia la muerte, es la ayuda que se
ofrece cuando el resultado de la enfermedad es el final
de la vida del paciente, y ya no cabe otro tratamiento
posible. Pero en estos casos la atencidon viene centra-
da en ayudar a que el propio paciente pueda hacer este
camino de la manera mas confortable e indolora po-
sible, y sobre todo garantizando que en todo momen-
to pueda atender a sus necesidades tanto asistenciales
como sociales o espirituales, preparandole de un mo-
do integral para la muerte. Pero esto no quiere decir
que el paciente tenga que soportar graves ¢ insoporta-
bles dolores hasta que la muerte se produzca de mane-
ra natural por el curso de la enfermedad. En aquellos
casos en los que esto sucede se puede proceder a tra-
tar el dolor mediante la sedacion del paciente, aunque
venga a significar que se disminuya su tiempo de vida
y se acelere la muerte, por el efecto sedante. Siempre
que el profesional sanitario actiie con la intencion de
aliviar el dolor del paciente, de tratar el mismo, no
sera posible reprocharle la actuacion ni ética ni juri-
dicamente, siempre que hubiese actuado de confor-
midad con los protocolos —y por tanto siguiendo la
lex artis—, y teniendo el consentimiento del paciente.
El resultado en el caso de la eutanasia, del suici-
dio médicamente asistido y de los cuidados paliati-
vos —cuando se recurre a la sedacion terminal—,
es el mismo: la muerte del paciente y el final de su
situacion de agonia. El procedimiento, en cambio,
es distinto, al igual que su finalidad. Mientras que
la eutanasia y el suicidio asistido es un acto u omi-
sion que causa la muerte, los cuidados paliativos es
una asistencia integral al paciente preparandole pa-
ra el desenlace final, es una asistencia sanitaria que
se presta al enfermo terminal, y como tal ha sido
reconocida en el Real Decreto 1030/2006, de 15
de septiembre, por el que se establece la cartera de

122 Resulta interesante al respecto la definicion que ofrece el articulo 5.6 de la Ley de Madrid: «consiste en retirar, ajustar o no instaurar
un tratamiento cuando el pronostico de vida limitada asi lo aconseje. Es la adecuacion de los tratamientos a la situacion clinica del paciente.
La adecuacion del esfuerzo terapéutico supone aceptar la irreversibilidad de una enfermedad en la proximidad de la muerte y conveniencia
de abandonar las terapias que mantienen artificialmente la vida, manteniendo las de tipo paliativo. Forma parte de la buena practica y es una

obligacion moral y normativa de los profesionalesy.
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servicios comunes del Sistema Nacional de Salud
y el procedimiento para su actualizacion,'? siendo
considerados ademas, como un derecho asistencial
del enfermo, ¢ incluso un derecho humano de la per-
sona, y no podrian englobarse dentro de los tipos pe-
nales previstos en el articulo 143, siempre y cuando,
lo que se pretenda es aliviar el dolor del paciente.
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