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Perfil Juridico de la lucha médica contra el dolor.
Al tiempo, tratamiento de la eutanasia activa indirecta
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dJuridical arguments of the medical figth
against the pain.

RESUMEN

El presente trabajo se centra en el tratamiento normativo
de los cuidados paliativos. Sin rehuir otras ramas del ordena-
miento juridico, se utiliza para ello los instrumentos propios
del Derecho penal, incidiendo, pues, en los supuestos patolo-
gicos del sistema y, por consiguiente, en los mas excepciona-
les dentro de lo que constituye la practica médica cotidiana.
Se examina, por una parte, el derecho del paciente a obtener
un tratamiento médico razonable contra el dolor. Por otra, el
deber médico de abstencion cuando se produce la negativa del
enfermo a someterse a las prescripciones facultativas. El ter-
cer objetivo del trabajo viene constituido por los casos en los
que el paciente no puede manifestar su voluntad, lo que impli-
ca tratar tanto los supuestos en los que existe un documento
de instrucciones previas, como la posibilidad de consenti-
miento por representacion. Por dltimo, se estudian particular-
mente los supuestos en los que la administracion de farmacos
produce un acortamiento del periodo natural de la vida, esto
es, los casos de eutanasia activa indirecta. Este tltimo feno-
meno es analizado llegando a la conclusién, ya alcanzada en
otros trabajos y en sintonia con la opinién juridica dominante,
que resulta impune en nuestro pais.
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Asistimos en los dltimos tiempos a un encendido
debate en torno a la problemadtica que presenta la
denominada periodisticamente sedacién paliativa.
Este articulo pretende proporcionar un minimo apa-
rato juridico que facilite la aproximacién al tema.
Aunque se aprovecha la discusién social suscitada,
el trabajo prescinde de consideraciones fdcticas con-
cretas.

La Constitucién espafiola en el articulo 15 acoge
el derecho a la integridad fisica y moral. Tal doble
alusién garantiza la integridad personal o incolumi-
dad. Este ultimo concepto se viene sosteniendo que
abarca una pluralidad de derechos: a la integridad
fisica, a la salud fisica y mental, al bienestar corpo-
ral y psiquico y a la apariencia personal (1). Puede
deducirse, pues, que el concepto constitucional de
incolumidad abarca un derecho a no sufrir, ejercita-
ble dentro de los limites que la ciencia posibilita (2).
Mis precisamente puede sostenerse que ese derecho
a no padecer se desprende de la referencia que el
articulo 15 de la Constitucion hace a la integridad
moral. Por consiguiente, la administracion de
medios, especialmente quimicos, que permiten redu-
cir o eliminar el padecimiento a enfermos, termina-
les o no, lo que incluye la sedacién, constituye un
auténtico derecho fundamental del paciente.

Aun cuando se echa en falta un planteamiento
plenamente coherente con las anteriores considera-
ciones en la legislacion nacional (3), no puede dudar-
se de que el ordenamiento juridico acepta la existen-
cia del citado derecho subjetivo. A titulo ilustrativo,
los articulos 12.2 g) y 13.2 f) de la Ley 16/2003 de
28 de mayo de cohesién y calidad del Sistema
Nacional de Salud disponen el deber del sistema
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sanitario espafiol de poner a disposicién de los enfer-
mos terminales "unidades de atencion paliativa".
Asimismo, son frecuentes las referencias a la digni-
dad de la persona dispersas por todo el ordenamiento
juridico sanitario. Nada reduce tanto a la persona al
nivel de objeto inanimado o pura bestia que la inac-
tividad o indiferencia ante su evitable padecimiento.

El presente articulo pone de manifiesto el perfil
juridico penal del tratamiento médico del dolor,
independientemente de si aquél determina un acorta-
miento del periodo natural de la vida, casos estos
dltimos a los que se hard una referencia especifica al
final del trabajo.

1.- TRATAMIENTO JURIDICO DE LA NEGA-
TIVA MEDICA A PALTIAR EL SUFRIMIENTO
DEL PACIENTE QUE LO PIDE.

Ciertas voces al hilo de los recientes aconteci-
mientos en un hospital madrilefio apuntan la posibi-
lidad de que tales hechos determinen el que se deje
de administrar tratamiento paliativo o se pueda hacer
de forma insuficiente, sobre todo a enfermos termi-
nales. Desde el punto de vista penal ello puede no
ser completamente indiferente.

Algtin autor ha sostenido que el dolor constituye
un menoscabo de la salud y que si el médico, que se
encuentra en posicion de garante, no aplica cuidados
paliativos, o lo hace de forma insuficiente, y permi-
te que el enfermo, por ejemplo de cdncer, contintde
con sus padecimientos serd responsable de un delito
de lesiones por omisién (4). Tal construccién resulta
coherente con la tesis de que el delito de lesiones
protege la salud, entendida como el completo estado
de bienestar fisico, mental y social, no limitado a la
ausencia de enfermedad o invalidez (5). Se trata de
una perspectiva que goza de apoyo en la definicién
que de salud proporcioné la OMS en 1948, dentro de
su declaracion de constitucion. Sin embargo, el
Derecho penal no se subordina automdticamente a
tal idea, pues se encuentra necesitado de conceptos
que generen seguridad juridica y la nocién apuntada
resulta excesivamente imprecisa (6). Conforme a la
misma serian penalmente relevantes hipétesis en las
que el bienestar del sujeto se ve afectado como en
los casos de despidos laborales improcedentes o
meras disputas sentimentales. Desde nuestra pers-
pectiva, mds bien deberia hablarse de salud en tér-
minos negativos, tomando la primera parte de la
definicion de la OMS, como ausencia de enfermedad

o de alteracién corporal anormal. Lo expuesto lleva
a la conclusion de que no cabe en los casos que nos
ocupan estimar un delito de lesiones por omision. En
efecto, el dolor es tan s6lo un sintoma del menosca-
bo de la salud, pero no es el menoscabo mismo; el
sufrimiento es indicativo de que hay enfermedad,
pero no se identifica con ésta.

El rechazo a la calificacién de lesiones no equi-
vale a sostener que no sea exigible juridico penal-
mente al profesional médico impulsar el tratamiento
contra el padecimiento del enfermo. Caben, al
menos, dos cauces alternativos (7).

El articulo 196 del Cédigo Penal (CP) castiga al
"profesional que, estando obligado a ello, denegare
asistencia sanitaria o abandonare los servicios sani-
tarios, cuando de la denegacién o abandono se deri-
ve riesgo grave para la salud de las personas". La
primera modalidad comisiva, la denegacién de asis-
tencia sanitaria, se estima que implica una negativa.
a la prestacion tras un previo requerimiento de ayuda
Si el presupuesto de partida que analizamos es el
caso en el que el enfermo solicita el tratamiento
paliativo, no parece que existan obstdculos para afir-
mar que se produce la denegacion tipica. Tampoco
es complejo estimar que el citado tratamiento debe
ser configurado como auténtica asistencia sanitaria
de acuerdo con el sistema vigente en Espaiia (8). Sin
embargo, el Cédigo Penal requiere, ademds, que de
la denegacion o del abandono se derive un riesgo
grave para la salud de las personas. En ocasiones, la
negativa a tratar farmacoldgicamente el sufrimiento
puede determinar un empeoramiento de la salud de
las personas. En tal caso, podrian concurrir los
requisitos legales. Sin embargo, en si mismo, el
potencial incremento del dolor no equivale en senti-
do juridico penal a un empeoramiento de la salud
como requiere la Ley (salvo que se entienda ésta
como completo estado de bienestar, concepto que
hemos rechazado desde la perspectiva del Derecho
penal) (9).

Como alternativa a las anteriores posibilidades,
cabe estimar que concurre un delito contra la inte-
gridad moral, articulos 173 y ss. CP. Bdsicamente
el comportamiento en tales preceptos consiste en
infligir a otro un trato degradante, menoscabando
su integridad moral. El problema central es si tales
normas captan las omisiones, como el abstenerse de
proporcionar un medio paliativo contra el dolor,
especialmente el fisico. Entiendo que la amplitud
de la descripcidn legal, se dice que funciona como
un auténtico "tipo de recogida", no puede cerrar el
paso a tal posibilidad (10). Aceptado el punto de
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partida expuesto, debe analizarse si concurren los
requisitos materiales derivados de la estructura
legal. Se ha dicho, con razén, que en los delitos que
nos ocupan puede afirmarse razonablemente que la
dignidad constituye el objeto de protecciéon (11).
Tenemos la conviccion de que el sufrimiento evita-
ble y no querido por quien lo padece no es compa-
tible con la percepcién actual de lo que constituye
una existencia humana digna (12), en cuanto impli-
ca la cosificacion del individuo, su reduccion a la
condicion de objeto, despreciando su sensibilidad,
sus sentimientos, todo aquello que lo hace especifi-
camente humano. En definitiva, nada impide califi-
car la abstencién de proporcionar tratamiento palia-
tivo bajo los articulos 173 y ss. CP. Otra cosa es el
grado de sufrimiento que determina la irrupcion en
el marco del tipo; no parece serio, que dejar de
administrar una aspirina pueda generar responsabi-
lidad penal. Se trataria de un problema valorativo,
al hilo del caso concreto, lo que técnicamente deno-
minamos de imputacién objetiva (13).

Apenas merece una mencion la idea de que sélo
tienen relevancia los comportamientos dolosos,
intencionales, no los imprudentes, los cuales, si con-
curren, determinardn responsabilidad de cardcter
civil, no penal. Pensamos en los casos en los que,
como consecuencia del incorrecto cdlculo de la dosis
de anestésico, el paciente despierta durante la inter-
vencién quirdrgica, y percibe el dolor procedente de
la misma, pero no puede comunicarlo debido a la
administracion de relajantes musculares (14).

2.- EL DEBER MEDICO DE ABSTENERSE
CUANDO EL PACIENTE RECHAZA EL TRA-
TAMIENTO.

Cabe imaginar la posibilidad rara, pero no irreal,
en la que el enfermo quiera afrontar el sufrimiento,
por ejemplo, sobre la base de sus intimas conviccio-
nes religiosas (15). Por ejemplo, el sujeto, tras una
vida disoluta, pretende morir redimiendo sus peca-
dos. La cuestion es si persiste el deber profesional
de administrar el firmaco sedante o anestésico.

Pese a la variedad terminolégica legal, el aparato
normativo orientado a sostener la voluntariedad de
todo tratamiento es amplisimo (16). Del mismo
modo que los ciudadanos tienen derecho a optar por
aquellas condiciones de vida que maximicen su
bienestar, siempre que sean compatibles con las
libertades ajenas, tienen derecho a renunciar a ese

bienestar. El Estado no puede coactivamente impo-
nerlo. Al contenido de la libertad pertenece el no
poder ser forzado a la propia felicidad.
Consecuencia 16gica de tal derecho del paciente es el
correlativo deber profesional de respetar sus decisio-
nes (17): el medico debe abstenerse, pues, de pro-
porcionar el anestésico o el sedante no querido.
Quizd la dnica excepcidén que quepa hacer se reduz-
ca a hipdtesis en las que el sujeto es incapaz de com-
prender que la administracién de aquél le producird
un alivio en su padecimiento (18).

Establecido el deber de abstencién, debe ponerse
de manifiesto que su quebrantamiento es juridico
penalmente relevante. Algtn autor, sin embargo, ha
sostenido que, en el caso de pacientes terminales, la
sedacion o anestesia contra la voluntad del paciente
careceria de trascendencia tipica aun cuando se ade-
lantase el fallecimiento. Se argumenta que la falta de
consentimiento no puede convertir lo que es una
eutanasia activa indirecta impune en una directa
punible. Como mucho, se trataria de un mero ilicito
administrativo (19). Ciertamente, la eutanasia activa
indirecta es impune en nuestro sistema y, consecuen-
temente, el hecho es penalmente irrelevante desde el
punto de vista de la vida de la persona. Sin embargo,
no puede decirse lo mismo desde la perspectiva de
ulteriores bienes juridicos.

Al respecto, entiendo que no debe admitirse la
presencia ni de un delito de coaccidn, ni de un deli-
to de lesiones. En cuanto a lo primero, porque el
nucleo de la figura hoy acogida en el articulo 172 CP
viene constituido por la existencia de un comporta-
miento violento. Aun cuando la discusion es com-
pleja (20), dificilmente puede afirmarse que la admi-
nistracion no consentida de un sedante o de un anal-
gésico determina la existencia de tal accidn violenta,
sobre todo en pacientes incapaces de oponerse fisi-
camente. De hecho, la literatura cientifica viene pro-
pugnando la creacion de una figura delictiva de tra-
tamiento médico arbitrario, especialmente necesaria
en el caso de enfermos inconscientes o incapaces de
emitir un consentimiento valido (21). En cuanto a la
potencial calificacién como delito de lesiones (22),
tan sélo podemos subrayar que, rechazado que los
articulos 147 y ss. CP protejan el bienestar de la per-
sona, y partiendo de que el objeto de proteccidén lo
constituye la salud en sentido restringido, entendida
como ausencia de enfermedad o de alteracién corpo-
ral anormal, no queda margen para captar los casos
que nos ocupan.

Un juicio diferente merece la posibilidad de apli-
car los delitos contra la integridad moral, articulos
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173 y ss. CP. Esta ultima calificacién entendemos
que resulta perfectamente viable, partiendo de los
presupuestos anteriormente expuestos en torno a
tales figuras de delito: el paciente que sufre una
intervencion médica no consentida es cosificado,
despreciado en su condicién de persona, caracteriza-
da por la pretension de respeto que de ella dimana y
que conlleva la aceptacién de su voluntad que es lo
que hace a la persona diferente de animales y obje-
tos inanimados.

3.- HIPOTESIS EN LAS QUE EL ENFERMO
NO PUEDE MANIFESTAR SU VOLUNTAD.

3.1. EL DOCUMENTO DE INSTRUCCIONES
PREVIAS.

Algunas Comunidades Autéonomas han dictado
disposiciones sobre el documento que genéricamen-
te regula el articulo 11 de la Ley 41/2002. Se estima
que uno de sus potenciales contenidos lo constituyen
las instrucciones sobre el camino a tomar cuando
sean posibles cuidados paliativos orientados a evitar
el sufrimiento, incluso aunque ello determine un
acortamiento de la vida. No parece razonable sobre
la base del principio de igualdad que en unas
Comunidades Auténomas quepa tal posibilidad y no
en otras, mucho menos cuando nos movemos dentro
del perimetro del derecho a la vida que no puede
tener un perfil diferente dependiendo de la vecindad
civil de cada ciudadano. Por consiguiente, con inde-
pendencia de lo que cada comunidad disponga, no
cabe otra opcién que aceptar que el citado documen-
to es el cauce idéneo para manifestar el criterio per-
sonal sobre si se debe o no administrar tratamientos
paliativos en los dltimos momentos de la vida (23).

La doctrina manifiesta que el documento de ins-
trucciones previas constituye un medio cualificado
para reconstruir la voluntad del paciente inconscien-
te, pero no es automdticamente vinculante, ya que no
puede tener la misma fuerza que los actos de dispo-
sicién actual de un paciente consciente (24). Sin
embargo, resultan marginales las situaciones en las
que cabe desatender la voluntad fehacientemente
expresada en tal documento. Al respecto, debe tener-
se en cuenta los estrictos requisitos que han levanta-
do las Comunidades Auténomas que, entre otras
modalidades, aceptan la posibilidad de celebrarlo
ante notario. Todo ello, permite presumir su validez,

salvo que concurran circunstancias muy excepciona-
les capaces de destruir tal presuncion.

El problema es cudl puede ser el tratamiento juri-
dico penal derivado de la desatencion del documen-
to. Considerando su cardcter privilegiado para cono-
cer la voluntad del paciente, entiendo que las refle-
xiones ya expuestas al hilo de las hipdtesis de impo-
sicion no consentida de un tratamiento médico, son
validas aqui.

3.2. SUPUESTOS EN LOS QUE ES POSIBLE
UN CONSENTIMIENTO POR REPRESENTA-
CION.

El articulo 9.3 de la Ley 41/2002 dispone que se
otorgard el consentimiento por representacion: "a)
Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisio-
nes, a criterio del médico responsable de la asisten-
cia, o su estado fisico o psiquico no le permita
hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece
de representante legal, el consentimiento lo presta-
ran las personas vinculadas a él por razones familia-
res o de hecho". Del precepto se pueden deducir dos
ideas. En primer lugar, la obligatoriedad de efectuar
la consulta a las personas citadas en la Ley (proba-
blemente la dnica excepcidn la constituyen los casos
de urgencia, donde se entiende que la lex artis impo-
ne la presuncién del paciente contraria al padeci-
miento). En segundo lugar, que la opinion obtenida
es vinculante. En relacion con ambos extremos, cabe
subrayarse que los protocolos hospitalarios deberian
instaurar cauces que permitan acreditar que la con-
sulta efectivamente se ha realizado. No sélo porque
si se prescinde de los tramites se puede incurrir en
responsabilidad administrativa, sino para garantizar
la propia seguridad juridica del médico.

Sentadas tales bases, las posibilidades en abstrac-
to de contradiccién a la voluntad familiar son dos.
Que el médico la desoiga y proceda al tratamiento con
analgésicos y, en segundo lugar, que haciendo caso
omiso a lo manifestado por las personas que sefiala la
Ley no le proporcione los farmacos paliativos.

En el primer caso, se cierran las puertas a apre-
ciar unas coacciones. A las dificultades ya expuestas
para aplicar esta figura de delito debe sumadrsele la
consideracién de que la libertad de actuacién en
modo alguno se ve afectada. Por idénticas conside-
raciones a las efectuadas, ausencia de afeccion al
bien juridico protegido, no cabria estimar un delito
de lesiones. Por ultimo, entendemos que dificilmen-
te cabe apreciar un delito contra la integridad moral.
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No puede considerarse un trato inhumano o degra-
dante evitar el sufrimiento de una persona que no ha
manifestado su oposicion a ello. Por consiguiente,
tan sélo permanece la posibilidad de acudir al catd-
logo de infracciones administrativas previstas en la
Ley General de Sanidad.

En el segundo de los casos citados, debe descar-
tarse las lesiones por omision por los motivos ya rei-
teradamente expuestos, esencialmente la ausencia de
afeccion a la salud, en la medida en que se deja de tra-
tar tan s6lo un sintoma de ésta, el dolor, pero no la
enfermedad misma. Algo mds complejo resulta la
determinacion de si concurre o no el delito descrito en
el articulo 196 CP, mds concretamente la modalidad
comisiva consistente en la denegacidon de asistencia
sanitaria. Nuevamente el mayor obstdculo que encon-
tramos reside en la dificultad de estimar que en el
caso concreto se produce un riesgo grave para la salud
de las personas, como demanda el citado precepto.

El resto de posibilidades de tratamiento penal del
profesional sanitario que, discrepando con su actua-
cién del criterio familiar, deja de paliar el sufrimien-
to del paciente que no puede manifestar su voluntad,
entiendo, coinciden con el siguiente grupo de casos.

3.3. LA FALTA DE TRATAMIENTO PALIATI-
VO CUANDO NO SE PUEDE OBTENER EL
CONSENTIMIENTO POR REPRESENTACION.

Ausente toda posibilidad de obtener el consenti-
miento de los parientes o personas vinculadas de
hecho al paciente, por imposibilidad de encontrar-
los, o de hacerlo a tiempo, la doctrina entiende que
conforme a la lex artis no puede presumirse la
voluntad de sufrimiento del paciente: debe optarse
por la solucién que implique para éste un menor
grado de padecimiento (25). Nuevamente, el
Derecho penal puede decir algo en caso de absten-
cion de proporcionar el cuidado paliativo en seme-
jante situacion. Desde nuestra perspectiva, tan sélo
cabria considerar el delito de omision de socorro
acogido en el articulo 195 CP (26). Por una parte,
quien se encuentra necesitado del cuidado paliativo
en las hipdtesis que nos ocupan puede ser calificado
como una "persona desamparada", entendida como
aquélla que no puede ayudarse a si misma y que,
ademds, no cuenta con quien le preste la ayuda nece-
saria. Por otra parte, el Cédigo Penal requiere que la
victima se encuentre en peligro manifiesto y grave,
cual es el caso cuando es la propia dignidad del suje-
to pasivo la amenazada (27).

4.- EL TRATAMIENTO FARMACOLOGICO
QUE ACORTA EL PERIODO NATURAL DE LA
VIDA.

Las hipédtesis de suministro a un paciente enfer-
mo terminal o grave de un tratamiento paliativo que
adelanta su muerte se viene calificando como euta-
nasia activa indirecta impune (28). Desde nuestra
perspectiva, se trata de casos en los que se trascien-
de la mera impunidad para incidir plenamente en el
dmbito de un auténtico derecho que dimana del arti-
culo 15 de la Constitucién. Siendo configurado
como un derecho, genera paralelamente un deber, el
de suministrar el tratamiento, aun cuando se acorte
la vida. El profesional médico que ejerce un deber
constitucional dificilmente puede afirmarse que
lleva a cabo un comportamiento penalmente relevan-
te. Técnicamente dirfamos que en los casos de euta-
nasia activa indirecta el resultado no es objetiva-
mente imputable, en la medida en que la accién no
puede estimarse como juridicamente desaprobada,
por permanecer dentro de los mdrgenes del riesgo
permitido (29). El planteamiento es susceptible de
ser aplicado a las hipdtesis despenalizadas por
medio de la regulacion del articulo 143.4 CP: a las
modalidades de eutanasia indirecta que cumplan los
requisitos normativos (solicitud seria, expresa e
inequivoca del enfermo terminal y grave; enferme-
dad grave que conduciria necesariamente a la muer-
te o que produzca padecimientos permanentes y difi-
ciles de soportar). Asimismo, la imposibilidad de
imputar objetivamente el resultado afecta a los casos
en los que el enfermo competente solicita, y se le
proporciona, el tratamiento en el documento de ins-
trucciones previas. Mayores problemas se presentan
cuando el paciente no puede manifestar su voluntad
y no existe documento de instrucciones previas, en
la medida en que los derechos tan sélo se pueden
ejercer voluntariamente. Sin embargo, en estos casos
el planteamiento no debe diferir demasiado. El trata-
miento paliativo es conforme al ordenamiento juridi-
co en la medida en que se estime que la lucha contra
el dolor es un valor positivo para el Derecho. Tal
valor debe estimarse vigente por medio del consen-
timiento manifestado por el paciente, sus familiares
o personas a €l vinculadas de facto o bien mediante
la presuncién de su aquiescencia, en tanto no medien
elementos que la deterioren.

Configurado el tratamiento paliativo del dolor
como un deber médico, reverso de un derecho cons-
titucional, se deben establecer sus limites, especial-
mente en los casos en los que el paciente se encuen-
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tra en el tramo udltimo de su vida y la administracion
del fdrmaco puede determinar un adelantamiento de
la muerte. El perfil de la eutanasia activa indirecta
no resulta por completo nitido, siendo finisima la
linea que la separa de la eutanasia directa punible.
Dada la complejidad del tema nos limitaremos a
apuntar dos aspectos centrales.

Por una parte, estimamos que la seguridad de que
el desenlace fatal se va a producir como consecuen-
cia de la administracion de determinadas dosis del
farmaco incide en la descripcion tipica de los delitos
contra la vida. En palabras de SCHOCH, el médico
debe administrar las dosis de medicamento paliativo
o incrementarlas de forma tan cuidadosa que la
exclusion del efecto secundario mortal aparezca
como posible (30). Al respecto, la doctrina alemana
ha puesto de relieve que la terapia contra el dolor se
encuentra cientificamente avanzada, de forma que
s6lo raramente se puede decir que el fairmaco admi-
nistrado conducird con seguridad a la muerte del
paciente (31).

Por otra parte, se puede sostener la impunidad en
la medida en que la dosis de fdrmaco empleada no
sea superior a la necesaria para paliar el dolor con-
forme a pardmetros médicos objetivos, de acuerdo
con el estado del concreto enfermo. Dosis superio-
res, cuando adelanten la muerte, podrian determinar
la presencia de un delito de homicidio-suicidio,
homicidio imprudente, o, incluso, homicidio doloso.
No obstante, siendo imposible la precision matema-
tica, deben permitirse unos margenes razonables que
cierren el paso al miedo médico al juez penal que tan
nefastas consecuencias tiene. La literatura alemana
ha puesto de manifiesto, que la ausencia de claridad
en torno a los extremos apuntados viene determinan-
do que el tratamiento con morfina a los pacientes
gravemente enfermos se emplee poco, tarde o con
dosis muy bajas (32). Lo que tampoco cabe es esti-
mar que nos encontramos en un campo donde todo se
encuentra permitido y bajo el manto de la terapia
contra el dolor encubrir toda suerte de censurables
muertes eutandsicas.
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