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EL CONSENTIMIENTO INFORMADO: ALGO NO
RESUELTO EN EL AMBITO PENITENCIARIO

INFORMED CONSENT: SOMETHING UNRESOLVED
IN THE PENITENTIARY SETTING

JULIO GARCIA GUERRERO
Calle Fernando el Catdlico 18, 6° D. 12005 Castellén.Tfno: +34 699 798448
E-mail: garciaj@comcas.es

Introduccion: El ejercicio del Consentimiento Informado (Cl) en el ambito penitenciario se contradice
con lo dispuesto para la poblacién general en nuestro ordenamiento legal. Material y Método: Revision de
la normativa legal y doctrina constitucional sobre Cl. Revisién de las resoluciones judiciales cuando un pre-
so se niega a un tratamiento médico. Resultados: Normativa sobre Cl (Ley 41/2002 y Convenio de Oviedo):
Excepto en imposibilidad de recabar Cl y dafios a terceros, cualquier persona competente y capaz puede
decidir sobre su vida y salud, y esa decisién debe ser respetada. Ley de investigacién biomédica: no mencio-
nan las prisiones. Normativa penitenciaria (Ley 1/1979, orgéanica, general penitenciaria, Reglamento Peni-
tenciario): la Administracion debe velar por la vida y salud de los presos. Doctrina constitucional: Sentencias
del Tribunal Constitucional (STC) 120/1990; 137/1990 y 11/1991: se ampara la legitimidad constitucional de
la alimentacién forzada a un huelguista de hambre equiparandola a un tratamiento médico; esto se jus-
tifica por la necesidad de preservar el bien superior de la vida humana. STC 37/2011: el Cl es inherente al
derecho fundamental a la integridad fisica. Resoluciones judiciales (juzgados de Instruccién y de Vigilancia
Penitenciaria): autorizan el tratamiento médico forzoso de un preso cuando, a criterio médico, su vida o su
salud corran peligro. Conclusiones: Los presos ven limitado el ejercicio del derecho al Cl en casos extremos
en que su vida o salud estan amenazadas. Esta practica es un mandato judicial que atenta contra el derecho

fundamental constitucional a la integridad fisica y contra la legislacién comun sobre Cl.

Introduction: The exercise of Informed Consent within the penitentiary environment contradicts the
ordinary exercise of the same towards the rest of the population. Methodology: review of legal regulations
and constitutional doctrine on IC. Review of the judicial outcomes when a prisoner refuses medical treatment.
Results: Normative on IC (Ley 41/2002 y Convenio de Oviedo, Spanish legal framework): with the exception of
cases in which IC cannot be taken or under the risk of causong damage to third parties, competent and capable
persons can decide over their life and health, and such decisions need to be respected. Biomedical Research
Law: no mention of prisons. Penitentiary normative on IC (Ley 1/1979, organica, general penitenciaria,

Reglamento Penitenciario, Spanish legal framework): the Administration must veil over prisoners’ life and
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health. Constitutional Doctrine: Constitutional Court Sentence (STC) 120/1990; 137/1990 and 11/1991 (Spanish

legal framework): constitutional legitimacy to apply forcible feeding on a hunger striker is provisioned as it

is compared to medical treatment; justified due to the need to preserve the higher good of human life. STC

37/2011: IC is inherent to the fundamental right to physical integrity. Judicial resolutions: authorisation of

forcible medical treatment over a prisoner if, under medical criteria, his life or health are at stake. Conclusions:

limitations over prisoners’ rights concerning IC are applied in extreme cases in which his/her life or health are

threatened. This practice unveils judicial mandates infringing upon the fundamental and constitutional right

to physical integrity, and upon the common legislation on IC.

1. Introduccion

El Consentimiento Informado (Cl) es el proceso por
el cual un paciente consciente, libre de influencias ex-
ternas, tras haber sido adecuadamente informado por
el médico y tras un proceso deliberativo acerca de las
diversas opciones existentes y sus consecuencias, acepta
0 no que se practique sobre él un procedimiento, diag-
nostico o terapéutico, de los que el médico propone, o
bien acepta participar como sujeto de experimentacién
en un proyecto de investigacion biomédica.

El CI constituye la expresion practica del principio de
autonomia, segun el cual las personas somos agentes
morales auténomos capaces de autogobernarnos y por
tanto capaces de realizar elecciones o acciones auténo-
mas, que son las que ejecutan las personas de forma
intencionada, conociendo lo que hacen y sin control o
influencia externa'. La implantacién del Cl ha significado
un cambio radical en la forma de entender y practicar
las relaciones entre médicos y pacientes; de una relaciéon
paternalista fuerte en la que el paciente era un mero es-
pectador que tenia una minima capacidad de influencia
sobre las decisiones médicas, se ha pasado a un modelo
de relacion en el que hay una exigencia de informacion
veraz y comprensible por parte del médico y la decisién
final la toma el paciente tras un proceso deliberativo
conjunto sobre las opciones existentes.

Es relativamente frecuente la expresion: “la prision
es un reflejo de la sociedad”, como queriendo significar
que el mundo carcelario no es mas que una copia a es-

cala de la sociedad civil que todos habitamos. Nada mas

1 Beauchamp TL, Childress JF. Principios de €ética biomedica.
Masson, Barcelona, 1999: 136.

incierto, ya que hay numerosas diferencias entre ambos
mundos. A titulo de ejemplo: la prisién es un mundo
esencialmente masculino (solo el 7,6% de los presos
son mujeres)?, en el que no hay nifios (solo unos 200
conviviendo con sus madres presas en establecimientos
especiales)?, en el que la proporciéon de personas mayo-
res de 60 anos en prision es abrumadoramente menor
que en el conjunto de la sociedad* o en el que el nivel
de instruccién de las personas privadas de libertad es
bastante mas precario que el que se puede encontrar
en cualquier barrio de cualquier ciudad espanola®. Las
diferencias siguen patentes si analizamos las patologias
mas prevalentes en el mundo penitenciario. Enfermeda-
des infecciosas como la infecciéon VIH, hepatitis viricas,
tuberculosis, enfermedades de transmisién sexual y otras
parasitarias, afectan en mucho mayor numero a las per-
sonas privadas de libertad que a las personas libres®7:82,
Lo mismo puede decirse de las enfermedades psiquiatri-

cas o las drogodependencias™.

2 Gobierno de Espafa. Ministerio del Interior. Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias. Informe General 2016.
[Publicacion en linealhttp://institucionpenitenciaria.es/web/
export/sites/default/datos/descargables/publicaciones/Informe_
General_2016_acc.pdf [Consulta: 10/11/2017].

3 Gobierno de Espafia. op. cit. 2.

4  Ibid. 2.

5 Ibid. 2.

6 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Plan
Nacional sobre el Sida. [publicaciéon en linea] https://www.msssi.
gob.es/ciudadanos/enfLesiones/enfTransmisibles/sida/home.htm
[Consulta: 10/11/2017]

7 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Plan
Estratégico para el abordaje de la Hepatitis C en el SNS [publicacién
en linea] https://www.msssi.gob.es/ciudadanos/enfLesiones/
enfTransmisibles/hepatitisC/home.htm [Consulta: 10/11/2017]

8 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Plan
para la Prevenciony Control de la Tuberculosis en Espafia [publicacion
en linea]  https://www.msssi.gob.es/profesionales/saludPublica/
prevPromocion/PlanTuberculosis/docs/planTuberculosis.pdf
[Consulta: 10/11/2017]

9 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Op. Cit. 6.

10 Ibid. 2.
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Otro aspecto, no menor, que diferencia a las per-
sonas privadas de libertad de las personas libres, es la
posibilidad de disfrutar de sus derechos individuales.
Evidentemente, la libertad fisica es un derecho limitado
en virtud de una resolucién judicial, pero la Constitucion
espafola (CE) en su art. 25.2 sanciona el principio de
conservacion de derechos al decir claramente que los
presos deberian de poder gozar de todos sus derechos
“... a excepcion de los que se vean limitados por el fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitencia-
ria”. A pesar de ello el disfrute de algunos derechos por
parte de los presos puede ser diferente que en el mundo
en libertad ;Por qué sucede esto? Pues porque el Tribu-
nal Constitucional espafol (TC), se encargd de definir en
su momento lo que se llama Relacién de sujecion espe-
cial (RSE), segun la cual “... la relacion que une al preso
con la Administracion es de tal naturaleza que comporta
un régimen limitativo de los derechos fundamentales
de los internos, de forma que lo que podria representar
una vulneracion de esos derechos fundamentales de las
personas en libertad no puede, sin mas, considerarse asi
en el caso de los presos” (SSTC 74/1985 y 2/1987).

Una precision: el término “preso” o “persona o pa-
ciente privado de libertad” es demasiado amplio y eng-
loba cualquier grado de privaciéon de libertad resultan-
te de una resolucion judicial, desde el encarcelamiento
con la pérdida absoluta de libertad que conlleva, hasta
determinadas modalidades de cumplimiento de penas
como el Régimen Abierto, Unidades Dependientes,
Tercer Grado o también condenas que no acarrean la
pérdida de libertad fisica como pueden ser inhabilita-
cién, pérdida del derecho de sufragio u otras. Cuando
se hable de "preso” o “persona o paciente privado de
libertad” nos referiremos Unicamente a la primera de
las modalidades, a la persona recluida en un centro pe-
nitenciario en régimen cerrado, y cuya dependencia es
absoluta de la Administraciéon Penitenciaria para el uso
y disfrute de sus derechos, entre ellos el derecho a la
proteccion de la salud; en todos los demdas casos los
pacientes reciben asistencia de la red sanitaria publica
comun y posiblemente el tratamiento de este asunto en

su caso deberia ser distinto.

El objetivo de este trabajo es exponer como, en el
seno de esta especial relacion administrativa, la doctrina
y legislacion comun acerca del consentimiento informa-
do (Cl) se aplica de distinta forma a los presos que a
las personas libres, de forma que aquellos no pueden

ejercer su derecho al Cl de la misma forma que estos.

2. Material y Método

Se revisé la normativa legal comun espafola sobre
Cl, incluyendo la normativa sobre investigacion clinica,
en busca de alguna referencia a las personas privadas
de libertad en su articulado que pudiera condicionar de
alguna forma el disfrute del derecho al Cl. Posteriormen-
te se reviso la normativa legal penitenciaria, en busca de
pronunciamientos especificos sobre el uso y disfrute del
Cl por parte de los presos, tanto en la atencion sanitaria
como en lo referente a su participacién como sujetos
de investigacion y se buscaron y revisaron resoluciones
judiciales, de juzgados de instruccion y juzgados de vi-
gilancia penitenciaria, recaidas en caso de negativa de
un preso a recibir tratamiento médico utilizando para
ello la pagina oficial de la instituciéon penitenciaria' y
publicaciones oficiales de la instituciéon sobre jurispru-
dencia penitenciaria?, asi como casuistica propia. Por
ultimo, se revisé la doctrina constitucional recaida en
caso de rechazo a recibir tratamiento médico por parte
de un preso, asi como la doctrina constitucional especi-

fica sobre Cl.

3. Resultados
3.1. Normativa legal comun sobre Cl

Nuestro ordenamiento tiene dos normas fundamen-
tales que regulan el ClI: el Convenio para la proteccién
de los derechos humanos y la proteccién del ser humano
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medi-
cina y protocolos adicionales (El llamado Convenio de

Oviedo), que fue aprobado por el Consejo de Europa el

11 Ministerio del Interior. Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias. [Publicacién en linea] http:/www.institucionpeniten-
ciaria.es/web/portal/index.html [Consulta: 10/11/2017]

12 Ministerio del Interior. Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias. Jurisprudencia Penitenciaria 2014. Madrid, 2015:
517-528.
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4 de abril de 1997 y puesto a la ratificacion por los esta-
dos miembros. Espafia lo hizo mediante un Instrumento
de Ratificacion publicado en el BOE n° 251, de 20 de
octubre de 1999, y desde el 1 de enero de 2000 tiene
plena vigencia legal en nuestro pais. La trascendencia
del Convenio de Oviedo es que es el primer documento
supranacional de bioética con obligacién de trasladarlo
al ordenamiento juridico de muchas naciones europeas,
por lo que establece un marco comun para todas ellas
en cuanto a la proteccién de los derechos humanos fun-
damentales en las aplicaciones de la Medicina. Poco des-
pués se promulgd la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica, reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y do-
cumentacion clinica, cominmente conocida como ley de
autonomia. El primer parrafo del articulo 5 del Convenio
de Oviedo no deja lugar a la duda: “Una intervencion
en el ambito de la sanidad sélo podra efectuarse des-
pués de que la persona afectada haya dado su libre e
informado consentimiento”. Al igual que el articulo 2.2
de la ley de autonomia: “Toda actuacion en el ambito
de la sanidad requiere, con cardcter general, el previo
consentimiento de los pacientes o usuarios”. Ninguna de
estas normas recogen en su articulado referencia alguna
a condicionamientos o excepciones en la aplicaciéon de
estos articulos en caso de personas privadas de libertad.

Respecto a la participacién de los presos en proyec-
tos de investigacién clinica, que es otro aspecto de la
actividad sanitaria para el que imprescindible el CI del
interesado, se han revisado la ley 14/2007, de 3 de julio,
de investigaciéon biomédica y el Protocolo adicional al
Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina rela-
tivo a la investigacion biomédica del Consejo de Europa,
hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 2005, que
aunque no ha sido ratificado por Espana tiene una in-
dudable relevancia. La ley de investigaciones biomédicas
no contiene especificaciéon alguna sobre participacion de
presos en proyectos de investigacién, pero el Protocolo

13 Consejo de Europa. Protocolo adicional al Convenio sobre
Derechos Humanos y Biomedicina, relative a la Investigacion
Biomédica. Estrasburgo, 2005. [Publicacién en linea] https:/www.
bioeticaweb.com/protocolo-adicional-al-convenio-de-derechos-
humanos-y-biomedicina-relativo-a-investigaciasn-con-seres/
[Consulta: 05/03/2018]

adicional del Convenio de Oviedo dedica su articulo 20

a esta actividad en particular:

“Articulo 20.- Investigacion sobre las personas
privadas de libertad

Cuando la ley permite la investigacion con perso-
nas privadas de libertad, dichas personas pueden
participar en un proyecto de investigacion en el
que los resultados no tienen el potencial de pro-
ducir un beneficio directo para su salud solo si
se cumplen las siguientes condiciones adicionales:
i) una investigacion de eficacia comparable no
puede llevarse a cabo sin la participacion de per-
sonas privadas de libertad;

ii) la investigacion tiene el objetivo de contribuir
al logro ultimo de resultados capaces de otorgar
beneficios a las personas privadas de libertad;

iii) la investigacion implica solo un riesgo minimo

Yy una carga minima”.

3.2. Legislacion especificamente penitenciaria

Ley organica 1/1979, de 26 de septiembre, general
penitenciaria (LOGP): Su art. 3.1 sanciona el principio de
conservacion de derechos: “Los internos podran ejercer
los derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y cul-
turales, sin exclusion del sufragio, salvo que sean incom-
patibles con el objeto de su detencion o el cumplimiento
de su condena”, y el 3.4 atribuye a la Administracién el
deber de “...

internos”. El capitulo lll, Titulo Il se ocupa de la asisten-

velar por la vida, integridad y salud de los

cia sanitaria (arts. 36 al 40). Ninguno de estos articulos
se refiere a la posibilidad de que un interno rechace
un tratamiento médico, ni a nada relacionado con la
doctrina del CI, ni a investigaciones clinicas con presos.
El Capitulo IV de la Ley se dedica al “Régimen discipli-

nario” y su art. 45 dice:

1.- “S6lo podran utilizarse, con autorizacion del
Director, aquellos medios coercitivos que se esta-
blezcan reglamentariamente en los casos siguien-
tes (...):

CUADERNOS DE BIogTIcA. 2018; 29(96): 125-136
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b) para evitar danos de los internos a si mismos,
a otras personas o cosas (...).

3.- El uso de las medidas coercitivas estara dirigi-
do exclusivamente al restablecimiento de la nor-
malidad y sélo subsistira el tiempo estrictamente

necesario”.

Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento Penitenciario (RP 1996): El RP
1996 habla de Cl en su art. 210 y dice que sera necesario
el Cl de un preso para tratarlo o para ingresarlo en un
hospital, excepto en caso de peligro inminente para su
vida o salud y en los casos de dafos a terceros y de asis-
tencia médica obligatoria por riesgo para la salud pu-
blica que se recogen en la legislacion general sobre Cl.
Dice al art. 210.1 RP: “... S6lo cuando exista peligro inmi-
nente pata la vida de éste (el interno) se podra imponer
un tratamiento en contra de la voluntad del interesado,
siendo la intervencion médica la estrictamente necesaria
para salvar la vida del paciente y sin perjuicio de solici-
tar la autorizacion judicial correspondiente cuando ello
fuese preciso...”. Esta es la Unica norma legal o adminis-
trativa del ordenamiento espafiol vigente que posibilita
aplicar un tratamiento médico en contra de la voluntad
de un paciente con competencia mental para decidir y
sin que medien motivos de salud publica o de dafios a
terceros, ya que no recoge la precisiéon recogida en la le-
gislacién comun acerca de “... y no es posible conseguir
su autorizacién...” (articulo 9.2.b de la ley 41/2002). Por
lo que respecta a la investigacion clinica el RP 1996 la

regula en el articulo 211 de “Investigaciones médicas”:

“1.- Los internos no pueden ser objeto de investi-
gaciones médicas mas que cuando éstas permitan
esperar un beneficio directo y significativo para
su salud, y con idénticas garantias que las perso-
nas en libertad.

2.- Los principios éticos en materia de investiga-
cion sobre los seres humanos deben aplicarse de
manera estricta y, en particular, en lo que con-
cierne al consentimiento informado y a la con-

fidencialidad. Toda investigacion llevada a cabo

en prision debe estar sometida a la aprobacion
de una comision ética o a cualquier otro procedi-
miento que garantice estos principios.

3.- Los internos deberan ser informados de la exis-
tencia de estudios epidemioldgicos que les afec-
ten y que se lleven a cabo en la prision en que se

encuentren”.

3.3. Doctrina del Tribunal Constitucional

El TC se pronuncié sobre la legitimidad de la posi-
bilidad de alimentar forzosamente a los presos en las
sentencias 120/1990 de 27 de junio, 137/1990 de 19 de
julio, 11/1991 de 17 de enero y 67/1991 de 22 de marzo,
emitidas con ocasion de la huelga de hambre de los pre-
sos de la organizacion terrorista GRAPO. El Alto Tribunal
legitimé la alimentacion forzosa de los presos en huelga
de hambre cuando estuviera en peligro la salud o la vida
de un recluso, haciéndolo con cuatro argumentos princi-
pales: la primacia del bien “vida” sobre todos los demas,
asi como que no hay un derecho a disponer de la propia
vida; las RSE que unen al preso con la Administracién;
el deber de la Administracion Penitenciaria de velar por
la vida y salud de los presos y; la ilegitimidad de la rei-
vindicacién esgrimida por los huelguistas para iniciar su
huelga de hambre. La sentencia fue discutida en el seno
del propio Tribunal y contd con dos votos discrepantes
o particulares que en esencia decian: a) no puede exis-
tir un limite adicional a los derechos fundamentales de
los presos mas alla de los marcados por la ley, y las RSE
no pueden utilizarse para justificar esta actuacion; b) el
deber de cuidado no autoriza a la Administracién para
utilizar cualquier medio o imponer ese cuidado; c) existe
un derecho a rechazar la ayuda no pedida y d) no puede
condicionarse la alimentacién forzosa a la legitimidad o
ilegitimidad del fin perseguido.

En una demanda de un preso para que le fuera ade-
lantada su libertad condicional por una enfermedad
grave e incurable (STC 48/1996, de 25 de marzo), el TC
también dijo: E/ derecho a la integridad fisica y moral no
consiente que se imponga a alguien una asistencia mé-
dica en contra de su voluntad, cualesquiera que fueren

los motivos de esa negativa (...).La decision de permitir
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una agresion de esa envergadura aunque con finalidad
curativa es personalisima y libérrima, formando parte
inescindible de la proteccion de la salud como expresion
del derecho a la vida” (STC 48/1996. FJ 3°).

Un pronunciamiento especifico sobre Cl lo hizo el
TC en su sentencia 37/2011, de 28 de marzo de 2011, en
la que se ampara la reclamacién de un ciudadano que
recibié atencién sanitaria desatendiendo su derecho a
ser informado sobre la atencion que iba a recibir y a
prestar su consentimiento para ello. Dice el TC en esta
ocasion sobre el Cl: “De acuerdo con lo expuesto, pode-
mos avanzar que el consentimiento del paciente a cual-
quier intervencion sobre su persona es algo inherente,
entre otros, a su derecho fundamental a la integridad
fisica, a la facultad que éste 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 enfermedad.. (STC
37/2011. FJ 5°).

3.4. Resoluciones judiciales

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo. Seccidon Sexta. Sentencia 7764/2005, de 18/10/2005.
En ella se condena a la Administracién a indemnizar
a los padres de un preso muerto tras negarse repeti-
damente, por escrito y ante varios equipos médicos a
tomar tratamiento para su infecciéon por VIH. El Alto Tri-
bunal condena a la Administraciéon Penitenciaria por “...
no adoptar, exigir e imponer el tratamiento profildctico
que el paciente precisaba”.

Juzgado de Vigilancia Penitenciaria (JVP) de Jaén.
Auto de 22 de marzo de 2005 por el que “se autori-
za la administracién forzosa de insulina, cualquier otro
medicamento e incluso la alimentacién forzosa cuando
la situacién clinica del mismo lo precise” de un interno
diabético que se negaba a recibir esta medicacion.

Resolucion del JVP de La Corufia de 13 de enero de
2008, en el que se autoriza el ingreso hospitalario y tra-
tamiento médico forzosos de un preso cuando a criterio
médico hubiera peligro para su vida o salud.

Juzgado de Instruccién n° 3 de Castellén. Auto de 9

de abril de 2010 ordenando el ingreso hospitalario forzo-

so de un paciente con una cardiopatia isquémica aguda
que se negaba a recibir atencién médica y tratamiento.

Auto de 23 de marzo de 2011 del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n°® 3 de Teruel, posteriormente ra-
tificado por otro del JVP de Aragén, de fecha 5 de abril,
y vuelto a ratificar por el mismo Juzgado de primera
instancia el 31 de mayo ante el estado preagdnico que
presentaba el paciente, autorizando que se imponga a
un preso en huelga de hambre el tratamiento médico,
que deberia hacerse en régimen hospitalario, necesario
para salvaguardar su vida. Este preso murié tras cinco
meses en huelga de hambre y por las complicaciones
sistémicas que le provoco su estado de emanciacion.

Resolucién del JVP de Salamanca de 4 de mayo de
2011, que autorizaba el tratamiento médico que fuera
preciso a un preso en huelga de hambre.

Resolucién del JVP de Aragdédn de 19 de octubre de
2011 por el que se autorizaba la amputacion supracon-
dilea de ambas extremidades inferiores a un preso que
se negaba a ello, ante el peligro vital que corria.

Juzgado de Instruccién n° 1 de Castellén. Auto de 22
de septiembre de 2013 por el que se autoriza la inter-
vencion quirdrgica con anestesia general de un interno
afecto de una peritonitis fecaloidea y que se negaba a
ser operado.

JVP de Ocafa. Auto de 1 de septiembre de 2015

"

autorizando “...a que en contra de su voluntad le ad-
ministren el tratamiento médico que estimen necesario
para garantizar su integridad fisica y mientras persista
la situacién de grave riesgo para su vida o salud”, a un
interno afecto de miocardiopatia dilatada y tromboem-
bolismo venoso, que se negaba a tomar la medicacion.

Hay que hacer notar que todas estas resoluciones
judiciales hacen referencia a personas que no ponen en
riesgo a terceros con su decision. En ellas la autoridad
judicial tiene como principal y casi Unico argumento, la
obligacién de la Administracion de velar por la vida y sa-
lud de los presos. En ninguna de ellas se hacen valoracio-
nes sobre la posible incapacidad de los presos enfermos
para tomar decisiones sobre su vida y salud. Incluso en
algun caso, como el caso del preso que murié por una

huelga de hambre en una prisién aragonesa, constan en
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la historia clinica valoraciones psiquiatricas del paciente,
en las que se le considera plenamente capaz paray cons-

ciente de tomar la decisién que ha tomado.

4. Discusion

A raiz de la entrada en vigor del Convenio de Oviedo
y la ley 41/2002, en Espaia no es posible un tratamiento
médico en contra de los deseos de un paciente, si no
media riesgo para la salud publica, dafio para terceros
o limitaciones en la capacidad de decision que, en todo
caso, debe ser establecida o ratificada por la autoridad
judicial. Ya hemos visto como en ninguna de esas dos
normas se recogen excepciones o limites a su aplica-
cion en funcién de que el ciudadano esté o no privado
de libertad. A pesar de esos mandatos legales, claros y
sin otra interpretaciéon posible y que ademas gozan de
una completa aceptacién social, los pacientes privados
de libertad pueden ser sometidos a tratamiento médico
sin su consentimiento e incluso constando su negativa
expresa para ello cuando, segun criterio médico, su vida
o su salud corran peligro, como se ha visto por las reso-
luciones judiciales mencionadas mas arriba.

¢En qué se basan estas resoluciones para violentar de
forma tan flagrante estas dos normas basicas del Estado
e ir contra la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional
mas reciente sobre el asunto que nos ocupa? El principal
y casi Unico argumento que invocan todas las resolucio-
nes es la doctrina del TC sentada a propdsito de la huel-
ga de hambre de los presos del GRAPO que declaraba
constitucional la alimentacién forzosa de un preso en
huelga de hambre cuando, a criterio médico, estuviera
en peligro la vida o salud del recluso huelguista.

El primer argumento que utiliza el TC es que la vida
es el bien principal y que sin ella todos los otros de-
rechos del hombre no tienen sustento; también el TC
rechaza que el disponer de la propia muerte deba ser
considerado como un derecho cuyo disfrute deba ser
protegido por el Estado, aunque si concede que es una
manifestacion genérica de libertad individual. Aqui el
TC coincide con el criterio del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH), que en el asunto “Pretty vs Reino

Unido” considera que el Estado debe proteger la vida;

segun el TEDH no se puede admitir que el art. 2 de la
Carta Europea de Derechos Humanos (CEDH) confiera al

"

individuo el derecho a morir ni “...tampoco puede crear
un derecho a la autodeterminacion en el sentido de que
conceda a todo individuo el derecho a escoger la muerte
antes que la vida”'. En el ambito penitenciario el TEDH
empezé considerando que la alimentacion forzada de un
preso en huelga de hambre, que hubiera dejado clara-
mente sentada su negativa a recibir alimentos, podia ser
considerada en algunas circunstancias una violacién del
articulo 3 de la CEDH y llegar a constituir tortura, pero
justificaba la conducta de las autoridades de alimentar
al huelguista, en el mejor interés del demandante con
el fin de salvar su vida (asunto X. vs Alemania (1984) 7
EHRR 152; pags. 153-154)". Posteriormente el Tribunal
parece mas inclinado a reconocer la alimentacion for-
zada —que en estas circunstancias se puede equiparar
a un tratamiento médico— como una forma de tortura
(casos Nevmerijitski c¢. Ukraine, abril de 2005 y Ciorap c.
République de Moldova, junio de 2007)®.

Este enfoque de proteccién de la vida ha sido discu-
tido por varios autores. Balaguer Santamaria entiende
que el derecho a la vida es subjetivo y personalista y
desde esa perspectiva puede ser ejercido en positivo o
en negativo. Por esta razén estima que la disponibilidad
de la propia vida encuentra soporte en el art. 15 CE".
Valle-Mufiz, partiendo de que los derechos fundamen-
tales deben entenderse como “realidades normativas di-
namicas configuradoras de la dignidad de las personas”
acaba afirmando: “Pues bien, si el texto constitucional
no permite una interpretacion del derecho a la vida no
compatible con la dignidad humana, y si ésta supone

el rechazo de cualquier intento de instrumentalizacion,

14 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Demanda n°
2346/200. Sentencia de 29 de abril de 2002. Asunto: Pretty contra
Reino Unido [Publicacién en linea] http:/docplayer.es/1425332-Tribu-
nal-europeo-de-derechos-humanos-demanda-num-2346-2000-sen-
tencia-de-29-de-abril-de-2002.html [Consulta: 07/03/2018]

15 Tribunal Europeo de derechos Humanos. op. cit. 14

16 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Gréves de la Faim
en detention. Alimentation forcée de detenus observant une gréve
de la faim [Publicacion en linea] https:/www.echr.coe.int/Docu-
ments/FS_Hunger_strikes_detention_FRA.pdf [Consulta: 07/03/2018]

17 Balaguer Santamaria J. “Huelga de hambre en prisién: dis-
ponibilidad del derecho a la vida o simple manifestacion de liber-
tad”. En: VV AA. Ministerio Fiscal y Sistema Penitenciario. Centro de
Estudios Judiciales. Madrid, 1992: 263-280.
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en aras a salvaguardar el libre desarrollo de la persona-
lidad, es indudable que el sujeto puede disponer libre-
mente de su vida, que el acto del suicidio es expresion
de un derecho constitucionalmente amparado. Cual-
quier otra interpretacion seria contraria a la dignidad
de la persona como fundamento del orden politico y la
paz social (Art. 10.1 CE)"'®. Por su parte Bajo Fernandez
parte de que la vida es el bien principal, pero siempre
que sea querida. Cuando alguien rechaza libremente
vivir, el imponerle el deber de seguir haciéndolo es no
respetar la voluntad ajena y en este caso la libertad per-
sonal debe primar sobre cualquier otra consideracién®.
También en el propio dmbito penitenciario el asunto de
los tratamientos médicos forzosos es muy discutido en
virtud de, entre otros argumentos, de la negacién a los
internos de sus derechos como pacientes®.

La idea de libertad implica asumir el criterio de que
cualquier ciudadano tiene la facultad de hacer cuanto
quiera, incluso morir, sin mas limitaciones que la inte-
gridad de su capacidad para tomar decisiones y las deri-
vadas de las libertades y los bienes ajenos, y por encima
de prejuicios culturales o sociales de cualquier indole. En
ese sentido la libertad de hacer significa que el sujeto
tiene un margen libre de actuacién que estad limitado
por el respeto a los derechos de los demas. Dentro de
ese espacio un individuo, incluso estando preso, debe
poder hacer o deshacer en lo referente a los bienes de
su titularidad -y no debemos olvidar que la salud y las
decisiones sobre ella son titularidad del paciente- siem-
pre que ese ejercicio no lesione intereses de terceros. En
defensa de esta visién que respeta la autonomia de las
personas se pronuncia claramente la Asociacion Médica
Mundial en su “Declaraciéon sobre personas en huelga
de hambre”, adoptada en Malta en 1991 y revisada por

Ultima vez en Chicago en octubre de 20172'. La alimen-

18 Valle Mupiz JM. “Disponibilidad de la propia vida y Constitu-
cién de 1978". JANO: Medicina y Humanidades. 39(1990): 297-308.

19 Bajo Fernandez M. “Disponibilidad de la propia vida”. En:
VW AA. Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo.
Civitas Ediciones. Madrid, 2005: 1130-1145.

20 Arribas-Lépez JE. “Breves consideraciones sobre la asisten-
cia médica forzosa a los internos en los centros penitenciarios”.
Revista Espafiola de Sanidad Penitenciaria. 11 (2009): 57-63.

21 Asociacion Médica Mundial. Declaracion de Malta de la
AMM sobre personas en huelga de hambre (Adoptada por la 43
Asamblea Médica Mundial en Malta, en noviembre de 1991 y re-

taciéon forzada como forma de tratamiento médico im-
puesta a un preso es una forma de trato inhumano y
degradante, y los médicos no deberian involucrarse en
ellos®. Los profesionales de la salud deben respetar la
autonomia y la decision de un detenido de rechazar la
alimentacion, siempre que el detenido sea competente
para tomar la decision. Esto sigue siendo cierto incluso
si su vida esta en peligro, e independientemente de los
motivos de este comportamiento?®. Se debe respetar la
negativa a tratamiento médico de un preso competente
y capaz, de la misma forma que se respeta en un ciuda-
dano libre, incluidos los casos de huelga de hambre ex-
trema. Los presos deben poder tener la opcién de actuar
en contra del consejo médico y rechazar tratamiento,
incluso cuando esto pueda tener consecuencias graves
contra su salud*. También desde nuestro dmbito mas
cercano se ha defendido el respeto por la autonomia
de un paciente preso en la toma de decisiones que le

afecten?.

El segundo argumento que utiliza nuestro Alto Tri-
bunal en su razonamiento son las RSE, que constitu-
yen “...una construccion juridica que fundamenta un
debilitamiento o minoracion de los derechos de los ciu-
dadanos, o de los sistemas institucionalmente previstos
para su garantia, como consecuencia de una relacion
cualificada con los poderes publicos...”?%?’. Tal concepto,
tan impreciso y que no esta regulado en ley alguna, fue
sancionado por nuestro TC para el caso de los presos en

visada por ultima vez en Chicago en octubre de 2017) [Publicacién
en linea] https://www.wma.net/es/policies-post/declaracion-de-mal-
ta-de-la-amm-sobre-las-personas-en-huelga-de-hambre/ [Consulta:
06/03/2018]

22 Reyes H. “Force-Feeding and Coercion: No Physician Com-

plicity”. Virtual Mentor. 9 (2007): 703-708.

23 Getaz L, Rieder JP, Nyffenegger L, Eytan A, Gaspoz JL, Wolff
H. “Hunger strike among detainees: giidance for good medical
practice”. Swiss Medical Weekly. 2012; 142:w13675. doi: 10.4414/
smw.2012.13675.

24 Elger BS. “Prison medicine, public health policy and ethics:
the Geneva experience”. Swiss Medical Wkeekly. 2011;141:w13273.
doi: 10.4414/smw.2011.13273.

25 Garcia-Guerrero J. “La huelga de hambre en el ambito pe-
nitenciario: aspectos éticos, deontoldgicos y legales”. Revista Espa-
Aola de Sanidad Penitenciaria. 15 (2013): 8-15.

26 Lasagabaster I. “Las relaciones de sujecion especial”. Civitas
Ediciones. Madrid, 1994.

27 Ribera I. “El estatus juridico de los reclusos”. En: Ribera Bei-
ras I. La devaluacion de los derechos fundamentales de los reclusos.
La construccion juridica de un ciudadano de segunda categoria. J.
M. Bosch editores. Barcelona, 1997: 336-69.
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sus sentencias 74/1985 y 2/1987. Pero es la propia Cons-
titucién la que en el articulo 25.2 sanciona el principio
de conservacion de derechos de los presos (excepto los
que se vean limitados por la sentencia y la ley). Como
ya se ha hecho notar mas arriba, ninguna ley de las que
regulan el Cl habla de limitar el derecho al Cl de un
preso en mayor medida que a cualquier otra persona
en libertad y estas normas (ley 41/2002 y Convenio de
Oviedo), son de plena aplicacién en las prisiones. Una
sentencia condenatoria va a dar lugar a la privaciéon de
libertad, pero ¢se le priva de algun otro derecho?, pues,
a no ser que asi lo diga la sentencia explicitamente, no.
Es aqui donde empiezan a jugar su papel las RSE. Hemos
visto que la CE reconoce el principio de conservacion de
derechos, pero también el propio TC reconoce que el Cl
forma parte inherente del derecho a la integridad fisica,
que no puede ser limitado (el propio TEDH equipara la
alimentacion forzada y el tratamiento médico coercitivo
con la tortura, que es un delito perseguido por todas
las legislaciones nacionales e internacionales y que no
prescribe). La integridad fisica es inviolable, a no ser que
medie la legitima defensa o el interés publico y una RSE
no deberia ser invocada para una intervencién corporal
no querida si no se da una de estas dos circunstancias;
ademas, esta figura no esta regulada por una ley, sélo
jurisprudencialmente, y la Unica manera de limitar un
derecho es una ley.

Otro argumento del TC es la obligacion de la Ad-
ministracion de velar por la vida y salud de los reclusos
(art. 3.4 LOGP) que incardina con la posibilidad legal de
aplicar medidas coercitivas “... para evitar que los reclu-
sos se hagan dafio a si mismo o a otros...” (art. 45.1.b
LOGP). El Alto Tribunal interpreta de modo amplio este
precepto y establece la obligacién de la Administraciéon
de emplear todos los medios a su alcance para impedir
que un preso pueda poner en riesgo su vida o salud por
el hecho de no aceptar un tratamiento médico o no
querer alimentarse y la obligaciéon del preso de aceptar-
lo. Una de las acepciones de la palabra velar segun el
diccionario de la RAE es “Cuidar solicitamente de algo”
y esa idea de cuidado solicito casa muy mal con la im-

posicion forzada de un tratamiento médico no querido

ni buscado. Por otra parte, el art. 45.1.b de la LOGP se
encuadra en el capitulo del “Régimen disciplinario” y su
filosofia es solucionar incidentes regimentales y de or-
den provocados por los internos en los que pueda haber
lesionados (la sutura de un autolesion en un paciente
agitado podria ser un ejemplo perfecto), y en modo
alguno el aplicar tratamientos médicos coactivos en pa-
cientes capaces que se niegan a ser tratados. Por otra
parte la LOGP no establece limitaciones sobre el derecho
de los presos a decidir sobre tratamientos médicos que
les afecten por lo que, en este caso, su mayor jerarquia
normativa debe ceder ante la plena aplicabilidad de la
ley 41/2002 y el Convenio de Oviedo, que son las normas
del Estado que regulan el Cl y que fueron promulgadas
mas tarde.

Ademads, se puede proponer otra interpretacién po-
sible del art. 3.4 de la LOGP: la Administracién esta
obligada tomar las medidas necesarias y suficientes,
entre las que se cuentan: tener unas prisiones lo su-
ficientemente amplias, seguras, aireadas, limpias, con
alimentacion adecuada, unos servicios médicos equiva-
lentes a los prestados a la poblacion general, trabajo
para los internos, adecuado empleo del tiempo de ocio,
etcétera, como para que el cumplimiento de una con-
dena en ellas no sea, por si mismo, un peligro afadido
para la vida o la salud del que la cumple. De esta forma
también se vela por la vida y salud de los presos, se
cumple la ley y los reclusos pueden hacer uso pleno de
su derecho al Cl.

El Ultimo argumento esgrimido por el TC es la ilegi-
timidad de la reivindicaciéon aducida por los huelguistas
para iniciar su huelga de hambre. El aceptar este ar-
gumento significaria el negar el derecho de cualquier
persona a combatir las leyes que cree injustas, cosa que
se debe poder hacer siempre que no se empleen medios
violentos. Ademas, siempre existe la posibilidad de que
esas leyes cambien y legitimen con el tiempo una acti-
tud. Es inimaginable que la administracion colonial in-
glesa hubiera alimentado forzosamente a Ghandi cuan-
do llevaba a cabo sus huelgas de hambre en la prision
reivindicando la independencia de la India, cuestién esta

que en aquellos momentos era manifiestamente ilegal.
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La normativa penitenciaria que regula la investiga-
cion clinica con presos es mucho mas restrictiva que el
Protocolo adicional al Convenio de Oviedo sobre investi-
gacion clinica, ya que exige un beneficio directo para los
sujetos de investigacién y no tiene en cuenta el principio
de riesgo y carga minimos. Ademas e independiente-
mente de la valoracién de los proyectos de investigacion
por el Comité Etico de Investigacion que corresponda,
para cualquier investigacién clinica en las prisiones espa-
folas es preceptivo solicitar autorizacion administrativa,
segun un modelo normalizado que recoge la Instruccién
11/2005 de la Direccién General de Instituciones Peniten-
ciarias, de 22 de julio de 2005, sobre “Trabajos, estudios
e investigaciones en el medio penitenciario”.

La investigacion clinica con presos tiene aspectos
que trascienden a la mera obtencién del ClI del sujeto
de investigacién. Se debe asegurar que este consen-
timiento sea tanto voluntario como verdaderamente
informado, asi como que los presos comprenden todas
las implicaciones de su participacion como sujetos de
investigacion?. Esta condiciéon previa exige medidas
que minimicen todo lo posible factores como la coer-
cién o la influencia indebida, que estdn muy presen-
tes en el mundo carcelario. Una vez asegurados estos
factores no quedan muchas razones para restringir la
participacién de presos en proyectos de investigacion
clinica: si acudimos al principio de equivalencia de cui-
dados médicos entre la poblacién privada de libertad y
la poblacion general, la asistencia médica a los presos
estd garantizada en cualquier circunstancia y no se en-
tenderia muy bien desde el principio de justicia la ra-
z6én por la que una poblacién que va a disfrutar de los
beneficios de la investigacion, no contribuye a soportar
sus cargas. Por otra parte hay autores que defienden
la obligacion de todos, incluso los presos, de participar
como sujeto en proyectos de investigacion “... a menos

que se tenga una buena razén para no hacerlo”® vy

28 Ahalt C, Sudore R, Bolano M, Metzger L, Darby AM, Wil-
liams B. “Teach-to-Goal” to Better Assess Informed Consent Com-
prehension among Incarcerated Clinical Research Participants”.
AMA Journal Ethics. 19 (2017): 862-872.

29 Schaefer GO, Emanuel EJ, Wertheimer A. “The obligation to
Participate in Biomedical Research”. Journal of American Medical
Association. 302 (2009): 67-72.

poco a poco se va abriendo paso la idea del “derecho
del preso a participar en la investigacién médica como
sujeto” en base a argumentos éticos como la equidad
en los cuidados médicos y la justicia en la distribucion
de las cargas de la investigacion, y legales en el sentido
que el no proporcionar cuidados médicos a los pre-
sos equiparables a los de la poblacion general, podria
constituir un trato inusualmente cruel o degradante ya
que una sentencia condenatoria sélo limita la libertad
fisica del condenado y el no proporcionarle esos cuida-
dos médicos podria llegar a ser una pena accesoria®.
Ademas, se ha visto que la principal motivacion de los
presos espafoles para participar como sujetos de inves-
tigacién es el altruismo y que su participacion es libre

y sin coacciones®"?,

5. Corolario

— Unas sentencias del Tribunal Constitucional espa-
fol discutidas y discutibles, ya antiguas y superadas por
la promulgacion posterior de legislacion especifica de
aplicacion directa y también de doctrinal constitucional
especifica, sentaron en su momento una doctrina que
legitima la aplicacion de tratamientos médicos forzosos
a los presos en caso de peligro para la vida o salud de
estas.

— Los presos son las Unicas personas en Espaia a las
que se puede imponer un tratamiento médico forzoso
sin que haya lesién de intereses de terceros en caso de
no tratamiento y sin un juicio previo sobre su capacidad
para decidir.

— El acceso de los presos espafioles a su participacion
como sujetos de investigacion no sigue los patrones del
Consejo de Europa sobre esta materia.

— Estas posibilidades crean una nueva categoria de
ciudadanos incompatible con el precepto constitucional

de que todos somos iguales ante la ley.

30 Thomas DL. “Prisoner research-Looking back or looking for-
ward?"”. Bioethics. 24 (2019): 23-26.

31 Garcia-Guerrero J, Vera-Remartinez E. “Investigacion clinica
y presos: coercion y motivos para participar”. Cuadernos de Bioéti-
ca. 23 (2012): 605-620.
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