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* Abstract ENG

The paper focuses on the criminal relevance of palliative sedation in the Spanish system,
addressing general issues related to the problem of the end of life.

Sumario: I. Concepto de sedaciones paliativas; - I.1. Definicion y tipos; - 1.2. Perspectiva
legal; - II. Eutanasia y suicidio (médicamente) asistido; - II.1. Definicién y tipos; - I1.2.
Regulacion penal del suicidio y la eutanasia; - III. Sedacion paliativa y eutanasia
indirecta; - III.1. ;Sedacion terminal como eutanasia indirecta?; - II1.2. La critica a la
distincidn entre eutanasia directa e indirecta; - IV. Consentimiento; - IV.1. Requisito sine
qua non; - IV.2. Regulacion legal; - IV.3. ;Consentimiento tacito?; V. A modo de cierre.

b
—
o |
H
L]
]
-
-
=
=]
03
k]
o
b
=

[
b 1 |
3]
E

I. Concepto de sedaciones paliativas.
I.1. Definicion y tipos.

La Declaraciéon Atencion médica al final de la vida: conceptos y definiciones de la
Organizacion Médica Colegial (OMC) y la Sociedad espafiola de cuidados paliativos
(SECPAL), refrendada por la Asamblea General de la Corporacion Médica el 15.09.2015
incorpora la siguiente definicion: «Es la disminucidon deliberada de la consciencia del
enfermo, una vez obtenido el oportuno consentimiento, mediante la administracién de los
farmacos indicados y a las dosis proporcionadas, con el objetivo de evitar un sufrimiento
insostenible causado por uno o mas sintomas refractarios. Cuando el enfermo se encuentra
en sus ultimos dias u horas de vida, se habla de sedacion en la agonia»!'l.

Se distingue entre sedacion paliativa, que consiste en administrar farmacos con el fin de
reducir la conciencia y aliviar el dolor, y sedacion agoénica o terminal, que se diferencia de
la anterior por cuanto la disminucion de la conciencia es irreversible. Esta ultima se aplica
en casos de pacientes cuya muerte se prevé muy proxima y no existe otra forma de aliviar
el sufrimiento fisico o psicoldgicol®. Las sedaciones pueden ir acompaifiadas de la retirada
de alimentacion e hidratacion, pero se trata en realidad de actuaciones distintas con
diferentes implicaciones éticas y legales®.

Por tanto, desde la perspectiva médica, se trata pues de un tratamiento util aprobado por la
comunidad cientifica que encuentra apoyo en el respeto a la dignidad personal y la idea de
evitar el llamado “encarnizamiento terapéutico”; de modo que, si se ha obtenido el
consentimiento informado, forma parte de la lex artis“l. Ahora bien, la doctrina
especializada advierte de que tiene un ambito estricto de indicacion médica, el de los
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sintomas refractarios, que exige que previamente se agoten las terapias convencionales,
pues de lo contrario su practica puede dar lugar a abusos y derivar en una suerte de
eutanasia encubiertal!.

I.2. Perspectiva legal.

[.2.1. Requisitos. Desde la perspectiva legal, deben observarse los principios basicos que
rigen la actuacion médica segun el art. 2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica. Cabe destacar lo dicho en los apartados 1 (“la
dignidad de la persona, el respeto a la autonomia de su voluntad y a su intimidad
orientaran toda la actividad encaminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y trasmitir
la informacién y la documentacién clinica”) y 2 (“toda actuacidon en el ambito de la
sanidad requiere, con caracter general, el previo consentimiento de los pacientes o
usuarios”).

En este contexto, la opinidon mayoritaria defiende que la sedacién terminal no produce
responsabilidad penal y tampoco comporta responsabilidad civil o administrativa siempre
que se haya aplicado correctamente, exigiéndose que el médico haya observado el
cuidado debido y seguido la lex artis®. Muy distinta seria la situacidn si se llevara a cabo
sin consentimiento, en cuyo caso, a falta de un tipo especifico, se acude al delito de
coacciones (delito contra la libertad) o alternativamente al delito de trato inhumano o
degradante (delito contra la integridad moral)!”.

[.2.2. ;Responsabilidad por omisién? Por otro lado, dandose estos requisitos, también
cabe preguntarse por las consecuencias legales de la no practica de la sedacion paliativa (o
terminal) cuando existe la peticion del paciente de recibir dicho tratamiento. En este
sentido, se ha formulado la idea de que en estos casos, se estarian infligiendo tratos
inhumanos, de modo que incluso podrian derivarse consecuencias de naturaleza penal
tales como la aplicaciéon del tipo de denegacidon de asistencia sanitaria previsto en el art.
196 CP (delito omisivo de resultado especificamente tipificado, en el que el sujeto activo
ostenta una posicion de garantel®) en concurso, en su caso, con un delito de lesiones del
art. 147 CP en comision por omision, quedando aquél absorbido por este ultimo!.

I1. Eutanasia y suicidio (médicamente) asistido.
I1.1. Definicion y tipos.

La primera diferencia debe establecerse respecto a la eutanasia (activa) directa, siendo
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esta entendida de modo general como “matar deliberadamente a una persona por
benevolencia”?l. En la Declaracion antes mencionada se define como “la provocacion
intencionada de la muerte de una persona que padece una enfermedad avanzada o
terminal, a peticion expresa de ésta, y en un contexto médico”''l. En segundo lugar, la
eutanasia indirecta busca de manera inmediata aliviar los dolores del enfermo terminal,
p.¢j., mediante la administracion de calmantes, aun cuando ello conduzca a la anticipacion
de la muerte. Por altimo, la eutanasia pasiva consiste en una conducta omisiva como p. €j.
dejar de aplicar un tratamiento determinadol'?l.

Por otro lado, el suicidio médicamente asistido y la eutanasia son formas diferentes de
poner fin a la vida en determinadas circunstancias!'’l. Cuando quien realiza la accién es la
propia persona con ayuda médica, habria que hablar de suicidio médicamente asistido,
mientras que cuando es el médico quien causa directamente la muerte del paciente a
peticion de este, estariamos en el ambito de la eutanasia. Se ha planteado, a su vez, la
conexion entre suicidio asistido y sedacion paliativa, en el sentido de que en el d&mbito
estadounidense el aumento de peticiones de suicido asistido se atribuye de manera
principal a la falta de una adecuada atencion paliatival'4l.

210§ 0oL
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I1.2. Regulacion penal del suicidio y la eutanasia.
I1.2.1. Actuaciones a solicitud del paciente.
A) Ambito tipico y penalidad.

Como es sabido, solo la primera modalidad mencionada mas arriba (activa y directa) es
punible, si bien con notable reduccion de la pena (en uno o dos grados) respecto a la
cooperacion necesaria (art. 143.2 CP: 2-5 afios) o bien la cooperacion ejecutiva al suicidio
(143.3: 6-10 afios) de acuerdo con lo previsto en el art. 143.4 del Cédigo Penal Espafiol,
que contempla ademas la induccion al suicidio (143.1: 4-8 anos)l.

Los requisitos que definen la eutanasia, en los que se basa el legislador para la
mencionada reduccion de pena son, de acuerdo a la normativa vigente tras la entrada en
vigor de la LO 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia (LORE), son que la
causacion o cooperacion lo sea “activamente con actos necesarios y directos a la muerte
de una persona que sufriera un padecimiento grave, crénico e imposibilitante o una
enfermedad grave e incurable, con sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e
insoportables, por la peticidn expresa, seria e inequivoca de esta” (at. 143.4 CP). Junto
con esto, se introduce un nuevo apartado (143.5 CP) en el que se despenaliza parcialmente
la eutanasia en los siguientes términos: “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior,
no incurrird en responsabilidad penal quien causare o cooperare activamente a la muerte
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de otra persona cumpliendo lo establecido en la ley organica reguladora de la eutanasia”'¢]

En el Preambulo de la LORE se aclara que se la legalizacion de la eutanasia pretende
compatibilizar, por un lado, los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica y
moral, y por otro, bienes constitucionalmente protegidos tan importantes como la
dignidad, la libertad o la autonomia de la voluntad. Se especifica expresamente lo
siguiente: “No basta simplemente con despenalizar las conductas que impliquen alguna
forma de ayuda a la muerte de otra persona, aun cuando se produzca por expreso deseo de
esta. Tal modificacion legal dejaria a las personas desprotegidas respecto de su derecho a
la vida que nuestro marco constitucional exige proteger”.

210§ 0oL

Por lo tanto, nuestro legislador no ha optado por despenalizar la eutanasia sin mas, sino
que, dado que el art. 143.3 CP sigue vigente, se procede mas bien a regular la muerte
asistida “en determinados supuestos, definidos claramente, y sujetos a garantias
suficientes que salvaguarden la absoluta libertad de la decisidon, descartando presion
externa de cualquier indole”, proposito que merece de entrada una valoracion positiva, sin
perjuicio de la enorme complejidad del tema tanto en el plano de la Filosofia y la Teoria
juridical'”l, como en el del Derecho constitucional!® y el propio Derecho penal™l.
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De hecho, la regulacion hasta ahora vigente ha dado lugar a la no infundada critica de que
«resulta del todo incoherente, y hasta tragicamente paraddjico, que un paciente pueda
solicitar, por ejemplo, la desconexion del aparato de ventilacion mecéanica que le mantiene
en vida tras una “peticion expresa, seria € inequivoca de éste” (...) y que €so mismo no
valga para una peticion de eutanasia o SMA»?; lo que, légicamente, no es Obice para
tener que distinguir cuidadosamente entre los diferentes supuestos de interrupcion del
tratamiento!?',

Las penas previstas minimas van desde los seis meses a un afo de prision para la
cooperacion necesaria hasta un afio y medio a tres para cooperacion ejecutiva, si bien
podrian llegar a ser inferiores si se aplican circunstancias atenuantes como obrar por
causas o estimulos muy poderosos (21. 3°) o la analogica (21. 6°), lo que segun el articulo
66.1 CP haria que se aplicaran en su mitad inferior, o si se considerara como muy
cualificada, llevar a una nueva reduccion en 1 o 2 grados. En este caso, segin el art. 71. 2°
CP corresponderia aplicar una pena de multa, trabajos en beneficio de la comunidad o
localizacion permanente.

B) Requisitos “activa” y “directa”.

Mirentxu Corcoy, que se ha ocupado con brillantez de problemas limitrofes entre Derecho
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penal y Bioética, plante6 oportunamente la duda de si el art. 143.4 CP castiga realmente
los “actos de cooperacion activa” como tal o bien solo los de la causacion de la muerte
por terceros, sin que la Jurisprudencia resulte de mucha ayuda en este punto??l. Al mismo
tiempo, ha sefialado que la exigencia de que dicha cooperacion deba ser directa obedece a
los problemas politico-criminales que suscita la prueba de la existencia de un
consentimiento validamente emitido y que el término “directa” debe interpretarse, como
en el ambito de la tentativa, en el sentido de que no falten pasos intermedios entre la
intervencion del tercero y la produccion de la muertel??l,

I1.2.2. Actuaciones en contra de la voluntad del paciente.

Muy distinta se presenta la situacion si se trata de actuaciones contrarias a voluntad del
paciente, que son en todo caso delictivas, por lo que resulta fundamental la cuestion del
consentimiento y de como puede este recabarse. Tanto es asi que, segin «ni tan siquiera
es legitimo imponer o retirar un tratamiento porque el facultativo considere que esa
conducta es la mas adecuada atendiendo a criterios de la lex artis, excepto que exista
peligro para la salud publica y en situaciones de urgencia, siempre que no sea posible
obtener autorizacion»4.

210§ 0oL
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I11. Sedacion paliativa y eutanasia indirecta.

IIL.1. ;Sedacion terminal como eutanasia indirecta?

De todo lo dicho surge la pregunta de si la sedacion paliativa o terminal puede
considerarse o no un caso de eutanasia indirectal®’l. Esta cuestion debe diferenciarse de
otra muy relacionada, pero distinta, cual es la propia distincién entre eutanasia directa e
indirecta, bien que ambas tiendan a mezclarse.

En cuanto a lo primero, para un sector esta calificacion no seria correcta, dado que se
concibe la sedacion terminal como una forma de tratamiento médico (no encaminada por
tanto a producir la muerte) al tiempo que se prefiere restringir el término eutanasia a la
directa, mientras que la indirecta quedaria mejor comprendida por la doctrina del doble
efectol?®l, Segun esta doctrina, siempre que el acto que crea un riesgo de consecuencias
adversas (acortamiento de la vida) sea “bueno” y quien actia persiga esa finalidad buena
(aliviar el dolor), que en conjunto es mas relevante que el “efecto malo”, [produciéndose el bueno antes
delmalo] "1 conducta es éticamente admisible?”. Junto a dicha doctrina se presenta, a su vez,
el recurso a la ponderacion de beneficios (no se acorta la vida, sino que solo se abrevia la
muerte) e incluso la argumentacidon basada en la existencia de un conflicto de deberes!?®.
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Lo cierto es que hay estudios que vendrian a aportar ciertas evidencias de que la sedacion
paliativa no apresura la muerte, en cuyo caso, ciertamente, no podria considerarse una
forma de eutanasia indirecta. De acuerdo con esta posicion, “la sedacion paliativa es [sin mésl
una intervencion médica que debe ser considerada como parte de los cuidados paliativos”
(91, Esta tesis lleva, a su vez, a reformular la doctrina del doble efecto, ya que la parte
negativa no seria tanto el acortamiento de la vida, sino la pérdida o disminucién de la
conciencia frente a la busqueda la calidad de vida y el control de sintomas refractariosi",
siendo el balance también distinto, ya que en los casos en cuestion el abandono del
paciente es éticamente inaceptablel'l,

I11.2. La critica a la distincion entre eutanasia directa e indirecta.

En cuanto a lo segundo, la distincién ente eutanasia directa (punible) e indirecta (no
punible) se ha criticado desde muy diferentes perspectivas. Algunos por considerar que no
merecen un juicio moral diferente, ya que ambas estan encaminadas al mismo resultado
causado de manera intencional®®2l. Otro sector afirma que la distincion es necesaria desde
la perspectiva legal, pero que restringir el término eutanasia a la activa y directa (punible),
excluyendo la indirecta (lo que incluiria las sedaciones terminales), supone un “fraude de
etiquetas”. Asi, para Mirentxu Corcoy, “el concepto eutanasia abarca la causacion
—eutanasia activa directa—, aceleracion —eutanasia indirecta— y no evitacion —eutanasia
pasiva— de la muerte, siempre que el paciente desee esa muerte”3.

210§ 0oL
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En todo caso, mas alla de la cuestion tratada en primer término, los casos de sedacion
terminal previa peticion de pacientes no terminales, no seria en principio un supuesto de
eutanasia indirecta, sino uno de eutanasia activa y directa que caeria dentro del art. 143.4
CP si se dan los requisitos alli exigidos sobre la base de que la finalidad primordial no es
paliar el dolor, sino poner término a una vida. Esto no quiere decir, sin embargo, tal y
como venimos explicitando, que no sea posible ninguna sedacion terminal previa peticion
del paciente sin incurrir en este tipo delictivo, lo que requiere que se lleve a cabo de
acuerdo con la lex artis, tras una intervencion paliativa gradual y por los medios
adecuados segun la ciencia médical.

IV. CONSENTIMIENTO.

IV.1. Requisito sine qua non.

El tratamiento juridico-penal (impunidad) que resulta para las sedaciones terminales
entendidas como una forma de eutanasia indirecta, solo se justifica en tanto exista la
voluntad del paciente o se haya podido recabar su consentimiento, bien coetaneamente o
mediante un documento de instrucciones previas. Sin embargo, es algo que resulta
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polémico, ya que cuando no fuera este el caso, surge la pregunta de si cabe la posibilidad
de que sean los familiares quienes consientan®l. Se trata de un aspecto esencial, puesto
que, como subraya Mirentxu Corcoy, «la cuestion de fondo, que subyace a la
problematica de la eutanasia, es la eficacia del consentimiento del titular de un derecho
fundamental»¢l,

IV.2. Regulacion legal.

Ley 41/2002, establece en su art. 2.2 el previo consentimiento de los pacientes como un
principio basico de la actuacion médica, aclarando que dicho consentimiento debe
obtenerse después de que el paciente reciba una informacion adecuada y que se hara por
escrito en los supuestos previstos en la Ley. A su vez, su art. 8 regula el consentimiento
informado y su apartado 2 especifica en qué casos debe recabarse por escrito:
“intervencion quirtrgica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores y, en
general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente”. Por su parte, el art. 9.2
permite llevar a cabo intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del
paciente sin necesidad de contar con su consentimiento cuando existe riesgo para la salud
publica o bien riesgo inmediato grave para la salud fisica o psiquica del enfermo y no es
posible conseguir su autorizacién (consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a
sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él). Por altimo, el art. 9.3 regula el
consentimiento por representacion cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones (o
su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion), tenga la capacidad
modificada judicialmente o se trate de un menor de edad que no sea capaz de intelectual
ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervenciont®l.

210§ 0oL
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Como explica Mirentxu Corcoy, un tratamiento médico sin consentimiento podria
conducir al facultativo a responder penalmente por delito doloso de lesiones o, al menos,
de coacciones, aun cuando se lleve a cabo respetando la lex artis y haya mejorado su
pronostico de vida, al tiempo que las exigencias legales establecidas por la Ley 41/2002
dificultarian en gran medida la posibilidad de que pudiera aceptarse un error de
prohibicion siquiera vencibleB®l. Asimismo, en otro de sus trabajos en esta materia,
subraya que cuando se carece del consentimiento del paciente, ya sea actual o previo, la
sustitucion de este por el de la familia no parece una solucion adecuada con caracter
general, motivo por el que planteaba de lege ferenda que se deberia concretar la prevision
de la Ley 41/2002 respecto a que la prestacion del consentimiento por representacion sea
adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender,
siempre en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal (art. 9.7), en el sentido
de «determinar quién y como se valora qué tratamiento o no-tratamiento es el mejor y mas
respetuoso con la dignidad»l.
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IV.3. ;Consentimiento tacito?

Teniendo en cuenta que las sedaciones no entrarian, en sentido estricto, dentro de los
supuestos previstos en el art. 9.2 de la Ley 41/2002, cabe preguntarse si seria posible
llevarlas a cabo en alglin caso sin el consentimiento del paciente. A este respecto es muy
usual la discusion acerca del consentimiento tacito o presunto, sobre el que caben varias
acepciones tales como a) el consentimiento para un tratamiento implica el de las
actuaciones necesarias para llevarlo a cabo; b) beneficio para el paciente y urgencia de la
intervencion en casos de descubrimiento de una afeccion en el transcurso de un
tratamiento; c) inferido de la conducta del paciente; d) por razén de urgencia vital*l. Sin
embargo, ninguna de ellas parece aplicable al caso que nos ocupa, ya que las sedaciones
no son un tratamiento obligatorio e imprescindible para los enfermos terminales y ademas
es de tal naturaleza que debe ser aprobado expresamente por la persona con la capacidad
para hacerlo!l,

210§ 0oL
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V. A MODO DE CIERRE.

Quisiera terminar citando a un médico con una amplia trayectoria profesional que en un
reciente articulo manifiesta su «profundo reconocimiento a todas aquellas personas que,
encontrandose en situaciones en las que sus vidas les resultaban insoportablemente
dolorosas y en condiciones que atentaban a su dignidad, testimoniaron publicamente su
deseo de morir, pidieron ayuda para ello y, al no conseguirla, tuvieron que marcharse en
situaciones que no deseaban; conoci personalmente a algunos de ellos y me conmovio
observar que pedian ayuda para morir desde un sentimiento de profundo amor a la vida»
421 Este mismo autor advierte de que la Comision Central de Deontologia de la
Organizacion Médica Colegial de Espafia determin6 en 2009 que la sedaciéon en la agonia
es una practica correcta y que actualmente se considera que la sedacion paliativa del
enfermo en fase terminal es un tratamiento no solo adecuado, sino ademas obligado,
donde no tiene cabida la objecion de conciencia®’l, lo que en términos historicos vendria a
demostrar que «los criterios que determinan la buena praxis no son in
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