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Resumen: El presente articulo tiene por objetivo, ademas de esbozar un panorama
sobre la figura juridica del consentimiento informado y de sus excepciones, discutir la
interpretacion del Tribunal Constitucional espafiol de la excepcion al consentimiento prevista
en la Ley Penitenciaria espafiola, especificamente en los casos de huelgas de hambre
llevadas a cabo por presidiarios acusados de terrorismo. A partir de revision bibliografica,
se ha analizado el tenor de las sentencias del TC, las cuales, contrariando la regla general
que indica que se hace necesario el consentimiento para que se aplique un procedimiento
médico, autorizan la alimentacion forzosa de reclusos en riesgo de vida.
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BEHE INTRODUCCION

La intervencion médica para alimentar forzosamente, a través de una sonda, a un
detento perteneciente a la organizacion terrorista ETA, es decir, prescindiendo de su
consentimiento, en una huelga de hambre de 112 dias, ha sido el /eit motiv de este
trabajo. Aunque este no haya sido el primer caso con estas implicaciones —hubo otros
anteriores en los cuales estaban involucrados integrantes de otra banda terrorista,
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denominada GRAPO-, la figura mediatica de su personaje principal ha hecho que el
asunto volviera al orden del dia. Antes de adentrarse el tema, cumple advertir que la
cuestion aqui analizada no esta centrada en las implicaciones politicas de la decision de
poner en libertad al recluso, sino que tiene foco exclusivo en el analisis del limite al
derecho de los presos al consentimiento informado impuesto por el Tribunal
Constitucional desde su interpretacion de la Ley General Penitenciaria de Espafia.

Al principio del afio 2005, cuando los periddicos desvelan que José Ignacio de
Juana (De Juana Chaos), “un etarra condenado por 25 asesinatos y penado con casi
3.000 afios de carcel va a salir en libertad de forma inminente tras haber cumplido s6lo
18 afios de carcel”’, hubo una oleada de protestas, por lo que la Audiencia Nacional de
Espafia termind por imputarle mas dos delitos, condenandole por las acusaciones de
amenazas terroristas y de pertenencia a banda armada, a raiz de dos articulos publicados
con su firma en el peridédico Gara.

Debido al aumento de su condena, el recluso inici6 una huelga de hambre el 7 de
agosto en demanda de su puesta en libertad tras cumplir 18 afos en la carcel, como
antes esperado. El preso, que tenia el peso habitual de 86 kilos, llega a tener 63. Desde
entonces, se niega a colaborar con los médicos responsables, los cuales tienen que
pesarlo, hacer los analisis y, incluso, tomarle la tension a la fuerza. El 11 de diciembre
de 2006, ante el grave cuadro de salud —el recluso ha llegado a los 57 kilos—, los
facultativos, indiferentes a la ausencia de consentimiento del paciente, es mas, sin hacer
caso a su resignacion en seguir con la huelga de hambre hasta la muerte, pasan a
alimentarlo por sonda nasogastrica.

Elinterés de este trabajo radica, pues, en abordar la excepcion prevista en la
Ley general penitenciaria de Esparia, la cual ha servido para fundar varias decisiones
del Tribunal Constitucional de Espafia que apuntan para una peculiar y controvertida
relacion de sujecion existente entre los presos y el Estado, capaz de suprimir derechos
de los reclusos, como el derecho a consentir, o no, sobre los tratamientos clinicos que
les sean prescritos.

WA L.A EVOLUCION DE LA RELACION MEDICO-PACIENTE (DEL PRINCIPIO
PATERNALISTA A LA AUTODETERMINACION DEL PACIENTE)

La evolucion de los paradigmas concernientes a la relacion médico-paciente
viene aremolque de larelevancia que ha adquirido el derecho a la salud, lo cual constituye
un elemento basico del desarrollo de todo ser humano y se encuentra estrechamente
vinculado a los derechos fundamentales a la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad, asi como el derecho a la integridad fisica y moral, con el derecho a la
libertad ideoldgica y religiosa y con el derecho a la intimidad. En los tltimos afios, se
verifica que la mayor relevancia y el desarrollo del principio de proteccion de la salud
han alzado los derechos de los pacientes a la categoria de eje basico de las relaciones
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clinico-asistenciales, por eso, se ha dicho que la llamada relacion clinica esta adquiriendo
una nueva configuracion en los momentos actuales'. No por acaso, el constitucionalismo
moderno refleja, en un proceso imparable de internacionalizacién de los derechos
humanos?, la aceptacion de que las garantias a la salud significan, ante todo, posibilitar
el libre e integral desarrollo de la persona. Tampoco la comunidad internacional ha
dejado de acompafiar esta evolucion; las Naciones Unidas, UNESCO y la Organizacion
Mundial de la Salud, han formulado declaraciones o normas sobre diversos aspectos
relativos a la salud que se han completado en el ambito europeo por la Union Europea
y por el Consejo de Europa.

Pero no siempre ha sido asi, ya que no hace mucho tiempo los presupuestos de
larelacion clinica giraban alrededor del médico como elemento fundamental de la misma,
con ninguna o poca relevancia del enfermo. Esta forma de comprender la alianza
terapéutica venia dictada por la tradicion; respondia, por tanto, a una configuracion
histérica de muchos siglos y estaba adaptada a las necesidades y al entorno de la
sociedad®. En términos filosoficos, se consideraba, en un periodo anterior, que el médico
restauraba el equilibrio de la naturaleza al curar el paciente y que, ademas, respondia al
conocimiento que tenian los profesionales y que estaban en una situacion de preeminencia
alahora de tomar decisiones en busca del bienestar del enfermo. La relacion médico-
paciente, pues, se encontraba anclada en el principio paternalista o de 1a beneficencia,
lo cual presuponia la verticalidad entre los sujetos participes, o sea, la sumision existente
hacia con que el paciente fuese considerado una persona débil, sin capacidad de discernir
y, por consiguiente, de decidir sobre cualquier aspecto de su tratamiento. De esta
manera, el médico era quien tenia conocimiento exacto y exclusivo sobre lo que hacer
con el paciente, y siempre lo haria en busca de 1o mejor para el enfermo, aunque éste
nada supiera sobre su estado clinico, sobre las alternativas curativas disponibles y,
notadamente, sin ningin conocimiento de los riesgos implicados.

La persona pendiente de la intervencion sanitaria no deberia hacer nada mas que
condicionarse a los designios del médico Era esa, por lo tanto, la tonica de la relacion
entre el médico y el paciente cuando prevalecia, todavia, el principio paternalista en
la medicina, lo cual hacia con que se suprimiese la voluntad del paciente a favor del
buen actuar médico y que —retornando mas una vez a sus origenes historicos — fue
establecido por la tradicion hipocratica y trasladado, después, a normas éticas y
deontoldgicas. Se pensaba incluso que el consentimiento era irrelevante y que el médico

! SANCHEZ-CARO, J.: “La relacion médico-paciente en el siglo XXI” in Bioética, religion y derecho (actas del
curso de verano de la Universidad Autonoma de Madrid celebrado en Miraflores de la Sierra del 14 al 16
de julio de 2005). Madrid, Fundacion Universitaria Espafiola, 2005, p. 13.

2 GUERRERO ZAPLANA, J.: El consentimiento informado. Su valoracion en la jurisprudencia. Valladolid, Ed.
Lex Nova, 2004, p. 10.

> SANCHEZ-CARO, J.: op. cit., p. 20.

RevJurFA7, Fortaleza, v. IV, n. 1, p. 49-64, abr. 2007

51



52

EXCEPCION AL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN LA LEY GENERAL PENITENCIARIA DE ESPANA Y LAS
INTERVENCIONES MEDICAS FORZOSAS EN HUELGAS DE HAMBRE LLEVADAS A CABO POR ENCARCELADOS.

debia intervenir aun con la oposicion del paciente porque estaba de por medio el deber
ético y moral del médico de salvar la vida de las personas®. Asi, se tenia en cuenta que
lo realmente importante es esta relacion era la curacion del enfermo, mismo que contra
su voluntad, o peor, aunque ello de nada supiera y solamente entregase su vida, su
integridad fisica y psicoldgica a los médicos.

El abandono del principio paternalista ha sido gradual, ya que la adopcion
de éste significa un gradual cambio de paradigma hacia la autonomia del paciente,
etapa en que se supone, dentro de las relaciones clinicas, el reconocimiento del
paciente en su individualidad, en la cual se reconoce el enfermo como un ser pleno y
capaz de, desde una relacion en la que ¢l y el médico ocupan un plano homologo,
decidir libremente sobre el procedimiento clinico o quirurgico a que quiere someterse.
Aqui, en un modelo horizontal, el paciente adquiere mayor proyeccion en la relacion
clinicay pasa a ser mas responsable sobre el tratamiento, en la medida que la idea de
resignacion y pasividad se desvanecen. Seguramente, la obligatoriedad, salvo rigurosas
y justificadas excepciones previstas en ley, de respetar la libre eleccion del tratamiento
médico por parte del paciente sobresaldra en el ambito sanitario. Sin embargo, este
nuevo entramado de relaciones, que se construye a partir del reconocimiento pleno
de la autonomia del paciente, de su derecho al libre desarrollo de su personalidad,
de suderecho a la salud y a la integridad fisica y psicologica, desde la aceptacion del
paciente como un ser dotado de racionalidad y libertad, atin encuentra resistencia.
De ahi, la afirmacion de Hottols y Missa’® en la edicion traducida para la lengua
gallega de la Nouvelle encyclopédie de bioéthique, “o dilema ético subxacente na
cuestion do consentimento reside na tension entre o principio de autonomia do paciente
e o principio de beneficencia do médico”.

EEN EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

A partir del reconocimiento del principio de la autonomia en el seno de las
relaciones médicas, era inevitable dotar el paciente de un instrumento capaz de garantizar
el pleno respeto a su voluntad. Entonces, se logré la consagracion del denominado
consentimiento informado. De ahi que se ha subrayado en la exposicion de motivos
delaLey 41/2002 que “la importancia que tienen los derechos de los pacientes como
eje basico de las relaciones clinico-asistenciales se pone de manifiesto al constatar el
interés que han demostrado por los mismos casi todas las organizaciones internacionales

4 CANTERO MARTINEZ, J.: La autonomia del paciente: del consentimiento informado al testamento vital.
Albacete, Editorial Bomarzo, 2005, p. 7.

> Horrors, G. et alli: Nova enciclopedia de bioética. Santiago de Compostela, Servizo de Publicacions e
Intercambio Cientifico, 2005, p. 264.

RevJurFA7, Fortaleza, v. IV, n. 1, p. 49-64, abr. 2007



Sandro Luis Brito Novais

con competencia en la materia. Ya desde el fin de la Segunda Guerra Mundial,
organizaciones como Naciones Unidas, UNESCO o la Organizacién Mundial de la
Salud, o, mas recientemente, la Union Europea o el Consejo de Europa, entre muchas
otras, han impulsado declaraciones o, en algiin caso, han promulgado normas juridicas
sobre aspectos genéricos o especificos relacionados con esta cuestion”.

Se puede decir, a priori, que el consentimiento informado depende de la
informacion anticipada, pues solamente si se dispone de informacién médica adecuada
se puede elegir libremente entre las distintas vertientes curativas, y ello aunque su eleccion
no sea la que mas convenga a su salud o la que mejor satisfaga los deseos de su
médico®. Hoy, por tanto, al buscarse el verdadero contenido sustantivo de lo que
llamamos “consentimiento informado”, vemos que se trata de un proceso deliberativo
—la denominacion se justifica por la necesidad de informacion continuada durante todo
el procedimiento curativo hasta que sea recabado el consentimiento — cuyo resultado
es una toma de decisiones conjunta entre paciente y médico. El médico yano decide
mas por el paciente, como hacia en el paternalismo, pero el paciente tampoco debe
decidir sin el médico sino junto al médico y con el médico, pues una de las mayores
tragedias de la teoria del consentimiento informado es haber transmitido la idea de que
lo fundamental era satisfacer el “derecho del paciente a ser dejado solo” frente a las
decisiones sanitarias, como bien ha subrayado PaBLo SiMON’. Asi, desde el adviento
del concepto de consentimiento informado se tiene en cuenta que la decision de como
resolverse las situaciones clinicas que se presenten se encuentra, al fin y al cabo, en las
manos del paciente, pero no sin antes facilitarle toda informacion til para la toma de
decision, le siendo facultado abstenerse de recibir cualquiera informacion sobre su
estado, hipdtesis en que prestara un consentimiento ignorante. Por lo tanto, la ética
médica parte de que el ser humano es capaz de autorreflexion, ya que tiene una voluntad
libre, siendo la consecuencia inevitable el que habitualmente haya que dejar de lado las
consideraciones utilitaristas para tener en cuenta las que atafien a la autonomia del
individuo y a la justicia, que se deriva de los intereses de la sociedad?®.

Abundan los conceptos doctrinales de “consentimiento”, asi que, debido a la
limitacion de espacio, apenas algunos seran puestos aqui. El término en boga es apuntado
como “el acuerdo de dos voluntades” (CerrILLO, F.: Nueva Enciclopedia Juridica.
Tomo V, Barcelona, Ed. Francisco Seix, 1985, p. 80), o encuentra definicion en “un

¢ SANCHEZ CARO, J.: “Autonomia y derecho a la salud: limites”. Revista Todo Hospital, n° 42, diciembre de
1997, p. 14.

7 SMON, P.: El consentimiento informado. Historia, teoria y practica. Madrid, ed. Triacastela, 2000, pp.
249/252.

8 SANCHEZ-CARO, J.: “La relacion médico-paciente en el siglo XXI” in Bioética, religion y derecho (actas del
curso de verano de la Universidad Autonoma de Madrid celebrado en Miraflores de la Sierra del 14 al 16
de julio de 2005). Madrid, Fundacion Universitaria Espafiola, 2005, pp. 19/20.
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acto espiritual que significa la coincidencia de voluntades en un objetivo que, desde
este mismo momento, es compartido” (CorBELLA DucH, J.: Manual de Derecho
sanitario. Barcelona, Ed. Atelier, 2006, p. 116), o, aun, que tal término expresa “la
coincidencia de las voluntades de varias personas” (HATTENHAUER, H.: Conceptos
fundamentales del Derecho Civil. Trad. G. Hernandez. Barcelona, Ed. Ariel, 1987,
p. 68). Aunque tales definiciones sean correctas, puede que resulten insuficientes. Asi,
se recurre a la semantica, la cual nos aporta mas elementos para configurar una mejor
definicion del término en foco; el Diccionario de la Real Academia Esparnola
(DRAE)’, apunta que “consentimiento” es “accion o efecto de consentir”’, mas adelante,
aclara que el vocablo “consentir” consiste en “permitir una cosa o condescender en
que se haga”. Ya en el Diccionario Serias'’, el término “consentimiento” figura como
“autorizacion o aprobacion; permiso para hacer una cosa”, y el vocablo “consentir”,
por su turno, esta relacionado al “permiso que se concede para que se haga una cosa
0, ademas, no oponerse a que una cosa se haga”.

Una mirada atenta a las definiciones arriba revelan la coincidencia en ellas de
que “consentir” viene de consentire, o sea, estar de acuerdo, decidir de comun acuerdo,
conforme su origen filoldgico, su etimologia: cum sentire. Esto pone de relieve el caracter
individual y la voluntariedad que se deben hacer siempre presentes en el acto de
consentir, so pena de invalidez del consentimiento. No por menos, sefiala MARTINEZ
Cuero'! que la libertad, ademas de la informacion y de la capacidad, son requisitos
basicos de este proceso que ha de entenderse como el fruto de una relacion clinica
basada en dos pilares insustituibles: la informacion como proceso gradual més o menos
complejo y la confianza.

El origen del término “consentimiento informado” remonta a la doctrina
anglosajona, donde el concepto de informed consent —propiamente dicho— fue utilizado
por primera vez en 1957 en California, Estados Unidos, en la sentencia de Salgo v.
Stanford". En este caso, Martin Salgo, que padecia de insuficiencia vascular arterial
en los miembros inferiores, fue sometido a una aortografia translumbar sin que fuera
tomado su consentimiento, al final, se quedo parapléjico, lo que lo ha llevado a demandar
el médico. Tal sentencia significo un hito fundamental en el proceso de introduccion del

9 Vid. "Consentir", en REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario, apud SEOANE RODRfGUEZ, J A.:
La esterilizacion: Derecho espaiiol y Derecho comparado. Madrid, Ed. Dykinson, 1998, p. 79.

10 Vid. "Consentir", en SENAS: diccionario para la ensefianza de la lengua espaiiola para brasilefios /
Universidad de Alcala de Henares. Departamento de Filologia; tradugdo de Eduardo Branddo, Claudia
Berliner. -2“ed.- Sao Paulo : Martins Fontes, 2001.

1 MARTINEZ CUETO, P.: "Una perspectiva clinica acerca del consentimiento informado”. Revista Galega
de Actualidade Sanitaria, 2002, 1(4): 266-270.

12 MARTINEZ CUETO, P.: "Una perspectiva clinica acerca del consentimiento informado". Revista Galega
de Actualidade Sanitaria, 2002, 1(4): 266-270.
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deber de informacion como un deber legal estrechamente vinculado al deber de obtencion
del consentimiento, y no meramente un deber moral.

Con todo, se debe senalar que el primer caso judicial conocido sobre lo que
mas tarde de denominaria “‘consentimiento informado’ no fue en realidad norteamericano
sino britanico, el caso Slater v. Baker & Stapleton (1767), en lo cual el Sr. Slater
denuncio a los médicos Baker y Stapleton porque éstos estimaron que una fractura
que éste tenia en una pierna no estaba bien curada y, asi, pese a las protestas del
paciente, no quitaron los vendajes que le habian colocado alli, fracturaran nuevamente
la pierna y pusieran en ella un aparato ortopédico que habian inventado. Los médicos
fueron condenados en una sentencia que usaba una argumentacion similar a lo que mas
tarde de conoceria por malpractice’.

En la literatura cientifica médica espaiola, el término es citado por primera vez
en 1930, pero es en 1972, con el Reglamento General de Gobierno y Servicio de las
Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, cuando se establece que los enfermos
tienen derecho a autorizar (directamente o a través de sus allegados) las intervenciones
quirdrgicas y actuaciones terapéuticas que impliquen riesgo notorio previsible, asi como
a ser advertidos de su gravedad. Sin embargo, es a partir de la entrada en vigor de la
Constitucion espafiola de 1978 cuando el concepto de consentimiento informado
comienza a tener auténtico sentido e importancia, basado en la defensa que en ella se
hace del libre desarrollo de la personalidad sobre la base de la libertad, del reconocimiento
del derecho a la proteccion de la salud y de la edificacion de los pedestales del derecho
a la informacion. A partir de entonces, se produjo, en los afios 80 y 90, un afloramiento
de la polémica sobre responsabilidad civil, especificamente sobre consentimiento
informado. De hecho, PABLO SIMON'* nos apunta cinco causas para que esto haya
ocurrido: (a) la actitud menos pasiva del hombre moderno; (b) la tecnificacién médica
y la masificacion; (c) la vulgarizacion de los saberes médicos; (d) la existencia
generalizada de los seguros de responsabilidad civil; y (e) ciertas actitudes comerciales
y de poca ética de los profesionales sanitarios.

Desde los articulos constitucionales en el tema del consentimiento informado —
que de forma directa o refleja se configuran como el nucleo de la estructura juridico
sanitaria espafola'’— hasta el articulo 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, se harecorrido un largo camino. A la luz de los dictamenes constitucionales,
se ha empezado a regular el derecho a la informacion y al consentimiento, de este

13 SiMoN, P.: op. cit., pp. 50/54.

4 SimoN, P.: op. cit., p. 91.

15 MARTIN BERNAL, J. M.: Responsabilidad médica y derechos de los pacientes. Madrid, Ed. La
Ley, 1998, p.313.

RevJurFA7, Fortaleza, v. IV, n. 1, p. 49-64, abr. 2007

55



56

EXCEPCION AL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN LA LEY GENERAL PENITENCIARIA DE ESPANA Y LAS
INTERVENCIONES MEDICAS FORZOSAS EN HUELGAS DE HAMBRE LLEVADAS A CABO POR ENCARCELADOS.

modo, ya en 1979 la Ley sobre extraccion y transplante de organos, de 27 de
octubre, en su articulo 4°, trat6 del derecho a la informacion de los donantes.
Otro paso decisivo rumbo a la actual configuracion fue la puesta en marcha, en
1984, por el Instituto Nacional de Salud (INSALUD), del plan de humanizacion de la
atencion sanitaria. Dicho plan tenia como objetivo la implantacion de una carta de
derechos del paciente y, en su punto cuarto, hacia referencia al derecho a la informacion:
“el paciente o su representante tienen derecho a recibir informacion completa y
continuada, verbal y escrita, de todo lo relativo a su proceso, incluyendo diagnostico,
alternativas de tratamiento y sus riesgos y prondstico, que sera facilitada en un lenguaje
comprensible; en caso de que el paciente no quiera o no pueda manifiestamente recibir
dicha informacion, ésta debera proporcionarse a los familiares o persona legalmente
responsable”. Pasados dos afios, la Ley 14/1986, General de Sanidad, recogié en el
articulo 10.5: “que todos tienen derecho: a que se les dé en términos comprensibles, a
¢ly a sus familiares o allegados, informacion completa y continuada, verbal y escrita,
sobre su proceso, incluyendo diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento™.
Hoy en dia, se tiene que, en la normativa espafiola, los marcos legales del
consentimiento informado estan consubstanciados en el Convenio relativo a los Derechos
Humanos y la Biomedicina—firmado en el &mbito comunitario europeo—, de 4 de abril
de 1997 (Convenio de Oviedo), y en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bésica
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacion y Documentacion Clinica (LDP), la cual ha servido para adaptar la Ley
General de Sanidad (14/1986) al contexto del llamado Convenio de Oviedo.

W EXCEPCIONES AL CONSENTIMIENTO INFORMADO

El libre ejercicio de las libertades y de las garantias fundamentales esta
intrinsecamente ligado al Estado democratico de Derecho, lo cual debe servir, ademas
de otras serventias, como garante de los derechos humanos, conforme propugna el
preambulo de la Magna Carta espafiola. Con todo, este ejercicio no se da de manera
absoluta, pues hay clara limitacion a las voluntades particulares en pro del agrupamiento
social. No obstante el ordenamiento juridico reconozca como determinante, dentro de
ciertos limites, la valoracion subjetiva de los bienes juridicos hecha por el particular,
esto no supone aherrojar la voluntad del particular o infravalorar su libertad, sino la
existencia de un interés de la comunidad en la preservacion y proteccion de la salud de
sus miembros frente a eventuales dafios 0 menoscabos producidos por terceros, debido
a que la salud, al igual que la vida, ocupa un lugar fundamental y fundamentante en el
conjunto de bienes y valores vitales para la convivencia, pues constituye el presupuesto
esencial y originario, el soporte del resto de valores y derechos de los que el hombre es

RevJurFA7, Fortaleza, v. IV, n. 1, p. 49-64, abr. 2007



Sandro Luis Brito Novais

portador'®. Asi que la franja de libertades personales se encuentra delimitada por la
evaluacion publica o social, ya que la integridad corporal, la libertad de movimientos, la
propiedad, el honor y la esfera intima se encuentran protegidos por la Constitucion, al
margen de la voluntad del titular, como bienes vitales de la comunidad que integran la
libertad, la autodeterminacion y la dignidad humana'”. Por tanto, especificamente en se
tratando de consentimiento informado, aunque objeto de muchas criticas, hay limites
impuestos por ley al ejercicio del derecho a no consentir sobre determinado tratamiento.

En el plan espafiol, las limitaciones al consentimiento se encuentran en la Ley
General de Sanidad (Ley 14/1986), la cual traia en su cuerpo — en concreto en el
articulo 10.6 —apenas tres supuestos de excepcion al consentimiento informado: en el
caso de que supusiera alglin peligro para la salud ptblica, cuando el paciente esté
discapacitado para tomar decisiones (en cuyo caso los familiares o allegados deberan
decidir por €l) y cuando la urgencia del caso no permita demoras, so riego de
fallecimiento o de lesiones irreversibles. La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica, por su turno, buscando resguardar aun
mas el derecho a la autodeterminacion del paciente y estar mas acorde con las directrices
del llamado Convenio de Oviedo, trae consigo las mismas previsiones de excepciones
al derecho al consentimiento informado, pero con mas restricciones, haciendo especial
hincapié¢ en que las mismas operan solo respecto de las intervenciones clinicas
indispensables a favor de la salud del paciente'®. Dichas excepciones se encuentran
descritas en el articulo 9.2, “a” y “b”, de la Ley 41/2002, siendo éstas:

a) Grave peligro para la salud publica;

b) Urgencia vital inmediata;

¢) Supuestos en que el paciente no esté capacitado para tomar decisiones;
d) Menores de edad;

e) Renunciay excepcion terapéutica.

Los supuestos arriba enumerados, son, de hecho, los que se encuentran en el
cuerpo de la normativa aplicable, pero se debe atentar que hay otros casos mas de
excepcion al consentimiento informado, no previstos en la Ley 41/2002. La doctrina

16 SEOANE RODRIGUEZ, J. A.: La esterilizacién: Derecho espaniol y Derecho comparado. Madrid,

Ed. Dykinson, 1998, p. 50.

7 Vid. Jescueck, H. H.: Tratado de Derecho Penal. Parte general. Trad. J.L. Manzanares Samaniego,
Granada, Ed. Comares, 1993, pp. 337/338, apud SEoANE RODRIGUEZ, J. A.: 0p. cit., p. 75.

18 SANCHEZ-CARO, J. et alli: Bioética, religion y derecho (actas del curso de verano de la Universidad Autonoma
de Madrid celebrado en Miraflores de la Sierra del 14 al 16 de julio de 2005). Madrid, Ed. Fundacion
Universitaria Espafiola, 2005, p. 24.
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nos aporta el llamado derecho a no recibir informacion —aunque haya opiniones a
respecto de que €ste sea mas un supuesto de excepcion, ya que se sustenta tratarse tan
solamente de mera abdicacion a la informacion previa, no importando la renuncia al
derecho a ser informado propiamente en abdicarse al derecho a otorgar, o no, el
consentimiento. Por su turno, la Ley General Penitenciaria de Esparia nos trae mas
un supuesto de excepcion al derecho al consentimiento informado. Como visto aqui, el
derecho del paciente a aceptar o rechazar un tratamiento no es absoluto y encuentra
varios limites, pero la discusion propuesta en este trabajo va a centrarse en la controversia
que plantea el limite al derecho al consentimiento informado en el seno del sistema
penitenciario espafol.

IFl EXCEPCION AL CONSENTIMIENTO ESTIPULADA EN LA LEY GENERAL
PENITENCIARIA DE ESpPANA

Un supuesto de excepcion al consentimiento informado, ampliamente discutido
en la doctrina y en las decisiones judiciales, pero no previsto en la normativa que se
refiere especificamente al consentimiento, nos presenta la Ley Orgénica 1/1979, de
26 de septiembre, General Penitenciaria, al establecer que “la Administracion Publica
carcelaria velara por la vida, integridad y salud de los internos™!?. De acuerdo con el
dispositivo legal al que se hace referencia, el Tribunal Constitucional de Espafia ha
fundamentado sus decisiones en los casos planteados por algunos presos del grupo
GRAPO (SSTC 120/1990, de 27 de junio, 137/1990, de 19 de julioy la 11/1991,
de 17 de enero), cuando en una huelga de hambre, llevada al limite y con grave
peligro para las vidas de los encarcelados, fueron éstos sometidos a alimentacion
forzosa, aunque eso significase —al principio —una flagrante violacion a sus derechos
constitucionales a la dignidad personal, a la libertad, a la intimidad, alavidayala
integridad fisica— como arguyeron los presos en recurso de amparo a las sentencias
de la Audiencia Provincial de Madrid y de Guadalajara —, suprimiendo la toma de
sus consentimientos en cuanto a la asistencia médica— procedimiento de alimentacion
forzosa — que recibieron sin que consintiesen. El Tribunal Constitucional (TC)
consider?, en las decisiones apuntadas, la condicion sui generis en que se encuentran
los encarcelados, en especial la relacion de sujecion que existe entre los presos y el
Estado, a través de la Administracion penitenciaria; el TC asi analiz6 la situacion de
los encarcelados frente a la Administracion carcelaria: “los reclusos se encontraban
bajo una relacion especial de sujecion que impone a la Administracion la obligacion
de velar por la vida, integridad y salud de aquéllos permitiéndola, en determinadas

1 Vid. art. 3.4 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.
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situaciones, imponer limitaciones a los derechos fundamentales de internos que se
colocan en peligro de muerte”.

Otro argumento lanzado por el Tribunal Constitucional en los supuestos de las
huelgas de hambre por parte de los presos es que la vida constituye el maximo valor a
ser resguardado en cualquier ordenamiento juridico constitucional y un supuesto
ontologico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia posible. Mucho
criticado el segundo fundamento por cuenta del valor prevaleciente que el Tribunal
otorga al derecho a la vida, ya que éste no se encuentra desvinculado de otro valores
y, ademas, que no existe de per se, y, por consiguiente, se encuentra intimamente
vinculado a otros aspectos juridicos y relacionado a las concepciones socioculturales y
religiosas propias de cada uno, de cada sociedad, no se prestando a justificar la
imposicion de un tratamiento no consentido.

Entre los autores que han levantado voz contra los argumentos constantes de
las sentencias del TC (SSTC) en los casos de limitaciones al derecho al consentimiento
de los encarcelados esta ATIENZA, que ha advertido que “si bien es cierto que siuno no
esta vivo no puede ejercer ningun derecho, ello no supone que de esta afirmacion
quepa deducir necesariamente que el derecho a la vida goza de preeminencia frente a
cualquier otro derecho fundamental y que por ello ha de prevalecer”2°. Siguiendo con
las criticas al punto de vista dominante en el Tribunal Constitucional de Espatia, el
mismo doctrinador asevera que, como el encarcelamiento no permite que por sus propios
medios los presos tengan acceso a los medios de salud, como haria cualquier otro
ciudadano, establece la Ley Organica General Penitenciaria que es deber de la
Administracion velar por la vida, salud e integridad de los internos, es decir, esta
obligacion contemplada en la normativa penitenciaria implica el deber de la
Administracion de cubrir estas necesidades ordinarias y ofrecer, por tanto, las
prestaciones sanitarias o alimentarias requeridas por las situaciones a que se enfrentan
los internos, pero en modo alguno autorizaria para imponerlas en contra de la voluntad
del interno, ni siquiera en aquellos casos extremos en los que el recluso haya perdido
ya su estado de consciencia?!.

Cumple sefialar que en la propia STC 120/1990 hubo divergencia en cuanto a
la limitacion sui generis de los derechos fundamentos de los presos, asignada por el
magistrado Miguel RoprIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, al decir que a su juicio “la
obligacion de la Administracion penitenciaria de velar por la vida y la salud de los
internos no puede ser entendida como justificativa del establecimiento de un limite
adicional a los derechos fundamentales del penado, el cual en relacion a su vida y salud

20 ATiENZA, M. Tras la justicia. Una introduccion al Derecho y al razonamiento juridico.
Barcelona, Ed. Ariel, 1993, p. 102.
2l ATiENzA, M. op. cit., p. 97.
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y como enfermo, goza de los mismos derechos y libertades de cualquier otro ciudadano,
y por ello ha de reconocérsele el mismo grado de voluntariedad en relacion con la
asistenciamédica y sanitaria”.

La evaluacion del magistrado guarda consonancia con la guarida constitucional
del derecho fundamental a la autonomia privada, consubstanciada en el amplio conjunto
de “derechos y libertades” existente en el Capitulo Segundo del Titulo Primero de la
Constitucion de Espaiia, mas especificamente en lo que dispone el articulo 10.1 de la
Lex Mater espanola: “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demas son fundamento del orden politico y de 1a paz social”. De ahi, se ha afirmado
que el principio de autonomia privada es un principio de Derecho, porque el respeto a
la persona y su reconocimiento como ser de fines exigen su vigencia, y es dentro de su
marco donde puede el hombre realizarse plenamente?, y mas, que la supresion de la
autonomia privada como principio general del Derecho llevaria consigo la total anulacion
de la persona y su conversion en puro instrumento de la comunidad®.

Las sentencias del Tribunal Constitucional en los casos de huelga de hambre
de los encarcelados suenan merecedoras de reproche por la linea seguida, ya que
privar los encarcelados del derecho a consentir, o no, con el procedimiento de
alimentacion por via de sonda nasogastrica y, por consiguiente, negarles el derecho
fundamental a la autonomia privada, significa una clara agresion a los dispositivos
constitucionales espaioles. Sin embargo, desde el &ambito comunitario nos llega el tenor
de la sentencia emanada por el Tribunal Europeo en el Caso Pretty contra Reino
Unido, de 29 de abril de 2002, la cual subraya que “la vida, como presupuesto del
ejercicio de los demaés derechos, constituye un derecho inderogable y, como tal, el
margen de decision personal no puede equivaler a una regla absoluta que exceptue en
todo caso el principio de irrenunciabilidad de los derechos fundamentales”, lo que
termina por reforzar la inclinacion del TC espafiol.

El CoNCLUSION

Demasiada controversia se siguio a las decisiones del Tribunal Constitucional,
pues para algunos sectores estaba clara la afronta a los dispositivos constitucionales
garantizadores del derecho a la personalidad. Ajeno a las voces en contra, el TC
mantiene su posicion y, durante la huelga de hambre mantenida por un conocido
preso etarra, mas una vez se aplica la alimentacion forzosa para alejar el riesgo de
muerte, aunque que el recluso diera inequivocas sefiales de que querria seguir con su
protesta hasta la muerte.

Por su parte, el gobierno de Espaiia sustentd que la decision de ignorar el derecho
del recluso a seguir con la huelga y a negarse a recibir alimentacion por sonda nasogastrica
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fue correcta, porque la muerte del terrorista ciertamente desencadenaria una fuerte reaccion
de labanda terrorista ETA, significando un grave retroceso en el proceso de paz abierto
en el afio 2006, ademas de poner en riesgo la poblacion. Con todo, una vez que el
principio de autonomia fue elevado por la Constitucion espafiola a condicion de fundamento
del orden juridico, se tiene que el principio general debe funcionar asimismo como criterio
inspirador de toda labor interpretativa. Quiere ello decir que todas las normas juridicas
deberan interpretarse en la forma que resulte mas conforme al principio general. Las que
representen una excepcion al principio de autonomia —normas prohibitivas, normas
limitadoras— deberan interpretarse de manera restrictiva?. Pues, justamente ahi parece
residir la equivocacion de las decisiones del Tribunal Constitucional con respecto a los
encarcelados, pues el texto de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria, especificamente lo que dispone su articulo 3.4 al establecer que “la
Administracion Publica carcelaria velara por la vida, integridad y salud de los internos”,
no parece ser suficiente para fundamentar la restriccion de los derechos de los reclusos,
yaque en una interpretacion restrictiva del dictamen, se puede vislumbrar alli tan solamente
la obligacion estatal de poner a disposicion de los reclusos todos los medios para su
curacion, cabiendo, a posteriori, al preso decidir si acepta o no los tratamientos disponibles,
después de recibir informacion clinica clara y suficiente. Asi, parece mas acertado que el
ordenamiento juridico espafiol sea dotado de un dispositivo mas claro y especifico en
cuanto a larestriccion al derecho al consentimiento de los encarcelados, pues la solucion
por hora encontrada funciona, pero no da muestras de convencer.
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EXCECAO AO CONSENTIMENTO INFORMADO
NA LEI PENITENCIARIA ESPANHOLA E AS
INTERVENCOES MEDICAS FORCOSAS NAS
GREVES DE FOME POR RECLUSOS

Resumo: O presente estudo tedrico tem por objetivo, ademais
de esbocar um panorama sobre a figura juridica do consentimento
informado e de suas excegdes, discutir a interpretagdo do Tribunal
Constitucional espanhol da excegdo ao consentimento prevista
na Lei Penitencidria espanhola, especificamente nos casos de
greves de fome levadas a cabo por presidiarios acusados de
terrorismo. A partir de revisao bibliografica, analisou-se o teor
das sentencas do TC espanhol, as quais, contrariando a regra
geral que indica que se faz necessario o consentimento para que
se aplique um procedimento médico, autorizam a alimentacao
forcosa de reclusos em risco de vida.

Palavras-chave: Consentimento informado. Greve. Fome.
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EXCEPTION TO INFORMED CONSENT IN SPANISH
PENITENTIARY LAW AND MEDICAL FORCED INTERVENTION
IN HUNGER STRIKES BY PRISONERS

Abstract: The present study aims to, moreover of sketching an
overview on the juridical aspect of the informed consent and its
exceptions, argue the interpretation of the Spanish Constitutional
Court (TC) of the exception to the foreseen consent in the Spanish
Penitentiary Law, specifically in the hunger strikes cases carried
out by convicts accused of terrorism. Starting from a
bibliographical revision, it analyzes the Spanish TC sentences
content, which, thwarting the general rule that imposes prior
consent for medical procedures, they authorize mandatory feeding
of prisoners in risk of death.

Key words: Informed consent. Strike. Hunger.
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