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INTRODUCCION
GENERAL Y OBJETIVOS






Es probable que el mayor logro de la Humanidad en los ultimos doscientos cincuenta
afios haya sido la toma de conciencia y configuracion de los Derechos Humanos (DDHH),
como valores superiores que deben conformar la convivencia humana. No es que estos
derechos (libertad, vida, integridad) no estuvieran ya ahi, porque como valores individuales —
propios del individuo— son anteriores, e incluso superiores, a cualquier norma positiva
redactada por el hombre. Lo que ha sucedido en estos dos ultimos siglos es que el ser humano
ha adquirido conciencia de que estos derechos deben regir cualquier forma de organizacion
humana, son la base de cualquier contrato social y deben informar las constituciones y el
ordenamiento juridico de cualquier régimen que quiera llamarse democratico. Los DDHH
inician su positivizacion en la independencia norteamericana de la Gran Bretafia, con la
Declaracion de Filadelfia del afio 1774 y la posterior Declaracion de Independencia del 4 de
julio de 1776. El proceso culmina con la declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional francesa el 26 de agosto de 1789. Desde este
momento puede decirse que los Derechos Humanos, o derechos civiles y politicos, son una
meta lograda por el Hombre y poco a poco van recogiéndose en las constituciones de todos
los estados civilizados y democraticos, convirtiéndose asi en la base de la convivencia social,
juridica y politica de las naciones. En el fondo de esos derechos fundamentales subyace algo
de lo que el ser humano estd empezando a tomar conciencia: su propia dignidad individual, y
dentro de esa dignidad late un nuevo principio moral: el principio de autonomia. El principio
de autonomia ya habia sido formulado un siglo atras por John Locke en su Carta sobre la
Tolerancia' hablando fundamentalmente sobre libertad religiosa y de conciencia pero,
también y por extension, de las libertades individuales: todo ser humano posee, en principio,
completa libertad para ordenar sus actos y disponer de sus propiedades y de su persona de
acuerdo con su voluntad, dentro de la ley natural, sin que su decision pueda depender de
ninguna otra persona. En 1859 John Stuart Mill publica Sobre la libertad, en el que sostiene
que cada individuo tiene derecho a actuar con libertad y esa libertad debera ser
escrupulosamente respetada mientras los actos del individuo en cuestion no atenten contra la
libertad o el bienestar de otros, por mucho que nos parezcan inmorales o erréneos:

“Este principio consiste en afirmar que el Unico fin por el cual es justificable que la
humanidad, individual o colectivamente, se¢ entremeta en la libertad de accidon de
cualquiera de sus miembros, es la propia proteccion. Que la tinica finalidad por la cual
el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad

"Locke J (1689).
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civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demds. Su propio bien,
fisico o moral, no es justificacion suficiente...”".

Stuart Mill afirma que s6lo una sociedad que respete escrupulosamente las libertades
civiles individuales, puede ser considerada moral. Esta ética estd basada en la capacidad de
decidir por si mismo de cualquier hombre sobre la forma de gobierno que quiere y acaba con
el sistema imperante en el “Ancienne Regime” por el cual los padres, los ancianos, se
convirtieron en los dirigentes politicos y posteriormente en los reyes y se legitimé la
transmision del poder a sus descendientes. Un modelo paternalista, basado en la bondad de las
decisiones sobre los intereses de la Comunidad tomadas por unos pocos dirigentes solo
legitimados por la divinidad o por la fuerza, es sustituido por otro en el que las decisiones las
toma la Soberania Popular por medio de sus oOrganos de representacion, libre y
democraticamente elegidos.

Al tiempo que el Hombre pone en marcha la posibilidad de dotarse de instituciones de
gobierno publicas, descubre también que hay parcelas y aspectos intimos y personales de su
existencia en los que nadie que no sea admitido debe entrar, y mucho menos para tomar
decisiones. Es lo que se ha dado en llamar privacidad, que es un neologismo procedente del
inglés privacy y del francés privacité®. Este es un vocablo nuevo en nuestro idioma ya que fue
admitido por la Real Academia de la Lengua en la vigésimosegunda edicion de su
Diccionario, editada y publicada en 2001. Por privacidad se entiende ‘“el &mbito de la vida
privada que se tiene derecho a proteger de cualquier intromision”. La privacidad es algo que
el Hombre conquista y construye para defender lo mas propio, sus sefas de identidad personal
y una de las mas importantes es el propio cuerpo.

“En la parte que le concierne meramente a €1, su independencia es, de derecho, absoluta.

, . , . . - 3
Sobre si mismo, sobre su cuerpo y su espiritu, el individuo es soberano”.

! Mill JS (1859) p. 68.

? Privacidad no es exactamente sinénimo de intimidad, confidencialidad o de vida privada. La confidencialidad
implica el hecho de no dar publicidad o transmitir a terceros datos e informaciones reservadas; la intimidad es lo
mas interno del sujeto, sus sentimientos y pensamientos profundos; la privacidad esta constituida por las facetas
que forman nuestra vida personal e intima, frente a nuestra dimension publica o profesional. Los asuntos intimos
son privados, pero no todos los aspectos privados son intimos. La residencia personal, las aficiones, las
reuniones familiares o la practica no profesional de un deporte son facetas privadas de un individuo, que forman
parte de su privacidad, pero no de su intimidad. Nuestros sentimientos, nuestros miedos, nuestros complejos o
nuestras convicciones mas profundas constituyen nuestra intimidad, que dado su caracter enteramente personal y
particular, son también parte de nuestra privacidad. Por tanto, la privacidad es un concepto mas amplio que la
intimidad, como reconocen la mayor parte de los juristas. Por su parte, vida privada y privacidad pueden ser
intercambiables en algunos contextos, empleadas por ejemplo con el significado de “conjunto de asuntos y
facetas personales o particulares del individuo™; pero en otros el empleo de privacidad puede producir un cierto
desplazamiento semantico desde el sentido de “esfera” o “a4mbito” hacia “propiedad” intrinseca de todo ser
humano: “les permiti6 seguir manteniendo su seguridad, independencia y privacidad”.

* Mill JS (1859) p. 68.
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Esta forma de pensar forzosamente debia trasladarse al campo de las ciencias médicas.
La Medicina fue tradicionalmente una profesion con una forma de ejercicio extremadamente
paternalista. Su practica estaba regida por el principio de beneficencia segun el cual el médico
solo busca el bien de su paciente y con ese objetivo toma decisiones sin consultar con €l o, en
ocasiones, en contra de sus deseos libremente expresados, ya sea en la aplicacion de un
tratamiento o en el mantenimiento de la confidencialidad de los datos médicos. Ademas, y
paraddjicamente en una sociedad de libre mercado en la que, tedricamente, el que paga
manda, el paciente ademas de pagar debia obedecer sin discusion las 6rdenes médicas. En el
periodo que media entre principios del S. XIX y 1973 en que la Asociacion Americana de
Hospitales aprobd su Carta de Derechos de los Pacientes y fundamentalmente en Estados
Unidos, desde donde posteriormente se difunde al resto del mundo que conocemos como
occidental, se va desarrollando legalmente un nuevo modo de practicar la Medicina: el hasta
entonces vigente sistema paternalista y beneficiente, en el que el enfermo es un mero sujeto
pasivo que ha de someterse docilmente a todas las practicas dictadas por el médico, con el
argumento de que éste solo quiere lo mejor para él, va dejando paso progresivamente a un
sistema que considera a los pacientes como seres capaces de tomar decisiones por si mismos,
un sistema basado en el principio de autonomia y que tiene su expresion practica en el
consentimiento informado (CI), instrumento que hoy es basico y obligado para cualquier
intervencion médica sobre un paciente'. Un bien como el control del propio cuerpo, que
tradicionalmente fue un espacio controlado por instancias ajenas al propio individuo (religion,
justicia, medicina...), bajo la forma que en ética se conoce como “deberes perfectos” de
justicia o publicos, ha pasado a ser de gestion exclusivamente privada del individuo, bajo la
forma de “deberes imperfectos™.

Hay que decir que este cambio les ha sido impuesto a los médicos. El respeto a la
autonomia y los derechos de los pacientes llega a las ciencias médicas desde afuera, impuesto
desde la tradicion juridica y como resultado de las intervenciones de los tribunales de justicia.

“Es logico que asi sucediera, ya que el nucleo mas firme de la ética propio de la
tradicion juridica ha sido la defensa de la autonomia y los derechos bésicos de los
individuos, del mismo modo que el principio ético de la tradicion médica ha sido
siempre la beneficencia. No es una exageracion afirmar que el derecho de los enfermos
a ser informados y a decidir sobre su propio cuerpo les ha venido impuesto a los
médicos desde los tribunales de justicia; o también, que la autonomia es un principio

ajeno a la tradicion médica que ha llegado a la medicina desde la ética juridica”.’

! Gracia D (2007) p. 144-82.
? Gracia D (2004) p. 106.
* Gracia D (2007) p. 154.
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Esta imposicion no fue aceptada de buen grado en su momento, ain no ha sido
asumida por completo y todavia despierta importantes reticencias en numerosos profesionales
que se resisten a aceptar estos cambios.

Ya se ha dicho que el consentimiento informado es la expresion practica de la
autonomia de los pacientes en el ejercicio de la Medicina. Una informacion adecuada,
comprensible y veraz debe conducir a la correcta toma de decisiones por parte de los
pacientes y a su aceptacion o rechazo de las practicas propuestas por el médico. Para que un
paciente otorgue su consentimiento pleno hace falta que comprenda de forma adecuada lo que
se le propone (lo que presupone un necesario nivel de competencia mental), que tenga la
voluntad de aceptar el método diagndstico o el tratamiento propuesto (lo que implica
intencionalidad) y que no esté condicionado por presiones externas (lo que supone que se es
libre de actuar en un sentido u otro). Cualquier paciente puede ver comprometido cualquiera
de estos tres presupuestos del CI, pero hay algunos grupos de poblacion que por sus
caracteristicas peculiares tienen especialmente dificil el tomar decisiones que puedan
considerarse autonomas.

El trabajo que sigue es una investigacion sobre las caracteristicas del consentimiento
informado médico en uno de estos grupos de poblacién con especiales dificultades: las
personas privadas de libertad o, para abreviar, los presos. En razon de su sometimiento a unas
relaciones de jerarquia, puede ocurrir que los presos tengan dificultades para expresar y
conseguir que se hagan realidad sus deseos en relacion con intervenciones médicas que les
afecten. Esto sucede cuando no es respetado su deseo de consentir 0 no en una determinada
practica médica y cuando es forzado a participar en una que no quiere. En este sentido y
hablando de CI, los presos deben ser considerados como uno de los clésicos grupos de
poblacion vulnerables, entendidos estos como los formados por personas que tienen
dificultades a la hora de defender sus intereses o que incluso estan imposibilitados para ello.
Exploraremos la doctrina que describe la denominada subcultura carcelaria, entendida como
la peculiar red de relaciones y normas de convivencia que establecen los presos entre si y con
otros estamentos de la prision, y la forma en que ésta subcultura puede afectar al proceso de
toma de decisiones. Se repasaran someramente los documentos ético-deontoldgicos y legales,
tanto nacionales espafioles como supranacionales, que tratan sobre asistencia sanitaria en
prision y sobre consentimiento informado. Se hard un repaso de la doctrina del CI y de la
posibilidad de que éste sea otorgado de forma verdaderamente voluntaria en el ambiente de la
prision. Se analizardn las que probablemente sean las dos situaciones practicas mas

representativas del problema examinado: el rechazo a un tratamiento médico por parte de un
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preso, con el tratamiento de la huelga de hambre como caso mas paradigmatico y la
participacion de los presos en proyectos de investigacion cientifica como sujetos de
investigacion. En ambos casos se revisaran las normas ético-deontologicas y se analizara la
doctrina disponible y las normas legales vigentes, para acabar con una propuesta personal. Por

ultimo se propondran unas conclusiones a la luz del analisis realizado.

La subcultura carcelaria.

La prision es una de las “instituciones totales” que describi6 E. Goffman'. Goffman
sostiene que la entrada en prision supone la reduccion a un estado infantil del nuevo interno.
Se da una destruccion de su sentido de la identidad previo, por la pérdida de contacto con el
mundo exterior y, por tanto, del “status” que el nuevo preso tenia en libertad. El nuevo
interno es obligado a realizar tareas estupidas, a pedir permiso para actividades absolutamente
cotidianas y voluntarias como puede ser telefonear, de modo que se produce una
infantilizacion del sujeto, que ademas estd sometido a una rigida disciplina. La prision es un
medio hostil, agresivo y coercitivo, donde la falta de libertad fisica es la norma. Esta falta de
libertad estd causada por la estricta sistematizacion a que se ven sometidas todas las
actividades de los presos y por la profusion de normas que regulan estas actividades: unas
normas formales, provenientes de leyes y reglamentos, pero también otras provenientes de lo
que se ha dado en llamar subcultura carcelaria, que son una serie de valores y actitudes de los
presos hacia la sociedad en su conjunto, hacia la prisién como institucién y hacia si mismos
que originan el codigo del recluso, que en algunos aspectos estd tan vigente o mas que las
normas formales en el patio de cualquier cércel.

S6lo se han apuntado las lineas gruesas y clasicas de lo que es la prision como
institucion y de su modo de vida. Afortunadamente las prisiones espafiolas hoy distan bastante
de ser asi. Esa institucion-estanco ya no es real. Hay numerosos contactos entre la prision y el
exterior, tanto los propios y necesarios para el funcionamiento de los establecimientos
(suministros, profesionales, letrados,...), como los contactos con el exterior regulados para los
reclusos, que son numerosos, incluidos acceso libre a prensa escrita, radio y television. Por
otra parte, la imagen clasica del preso como sujeto con un nivel socio-econémico y cultural
bajo o muy bajo no es que haya sufrido un cambio radical, pero si se ha modificado en el
sentido de que hoy casi la tercera parte de internos que hay en las prisiones espafiolas, tienen
completados estudios medios o superiores. Estas circunstancias pueden desautorizan el

primero de los argumentos mencionados mas arriba referentes a la dificultad de los presos a la

! Goffman E (1973) p. 19.
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hora de tomar decisiones: pueden tener tanta vida intelectual dentro de la prision como fuera
de ella e incluso mds ya que muchos presos cursan estudios reglados, incluso universitarios,
mientras estan en prision, algo inimaginable en su vida en libertad.

A pesar de esto no hay que olvidar que los presos entran de lleno en lo que conocemos
como poblaciones vulnerables que son las que tienen dificultades para defender sus intereses.
Vulnerabilidad es un concepto complejo, que encierra multiples significados y es aplicable a
varias dimensiones o dmbitos. Un sistema informdtico puede presentar esta condicion ante
determinados virus informadticos, una casa de madera es vulnerable ante una plaga de termitas
o un vifiedo es vulnerable ante el hongo de la filoxera. Si hablamos del ser humano, la
palabra vulnerabilidad remite a la posibilidad de recibir un dafio o de ser herido, incluso,
llevando su sentido al extremo, nos traslada a la condicion mortal del ser humano. Se
considera una persona vulnerable a quien encuentra trabas para pronunciarse sobre sus
preferencias a causa de su estado fisico o psiquico, edad, salud, insuficiencia o incapacidad o
por presiones externas; en definitiva, cualquier condicién que dificulte a una persona para, o
la haga incapaz de, defender sus intereses. Que la vulnerabilidad es una de las caracteristicas
de lo humano parece evidente, pero el auge del individualismo y una, a veces, mal entendida
autonomia que hemos vivido en las tltimas décadas, ha hecho que pase a un lugar secundario
de entre aquellas. Vulnerabilidad es un concepto que progresivamente se ha ido asociando no
solo con las caracteristicas de la persona, sino también con las condiciones del medio
(ambientales, sociales o de otro tipo), en que desarrollan su vida los seres humanos, de ahi que
se haya acufiado el término poblaciones vulnerables, para referirse a grupos de personas que,
en funcién de sus condiciones de vida o de su pertenencia a un determinado grupo de
poblacién, tienen mayor susceptibilidad que otros de sufrir un dafio. Hablando de
consentimiento informado médico, un ser humano pertenecerd a una poblacion vulnerable
cuando, por el hecho de pertenecer a ese grupo de poblacidn, tenga o pueda tener alguna
limitacion en su capacidad para tomar decisiones sobre asuntos médicos que le afecten. Todos
vamos a alcanzar algln dia la condicion de pacientes y deberemos de tomar alguna decision
de este tipo. La limitacion en la capacidad para tomar decisiones es mas evidente al inicio de
la vida en la que el hombre no ha desarrollado todas sus potencialidades y también al final, en
la vejez, época en la que algunas o muchas de aquellas potencialidades que el hombre tuvo, se
perdieron. Los nacidos con discapacidades en su desarrollo pueden estar tan incapacitados
intelectualmente que no lleguen a tener nunca la suficiente competencia como para tomar
decisiones. Los enfermos mentales, dependiendo de su enfermedad, pueden ser incompetentes

durante un episodio agudo de su enfermedad, pero pueden recuperar capacidad decisoria en

18



las fases de remision de ésta. Por ultimo los presos que, a priori, tienen el mismo nivel de
comprension que cualquier otra persona, pero que son un grupo vulnerable con dificultades
para tomar decisiones autonomas en dos 6rdenes: a) pueden tener problemas de comprension
de la informacion médica, en razon de los efectos de un largo periodo de institucionalizacion
y la pobreza de estimulos intelectuales que pueden darse en la prision; y b) también y
principalmente, su capacidad de decision puede verse limitada por su condicion dependiente y
subordinada, debido a la relacion de estricta jerarquia que se da en la prision. Asi pues, ya
tenemos conformadas las clasicas poblaciones vulnerables en Medicina: nifios, ancianos,
discapacitados, enfermos mentales y presos. En los cuatro primeros el problema estara en
asegurar la competencia y capacidad de esas personas para otorgar su consentimiento
informado a practicas médicas que les afecten, lo que en muchas ocasiones debera ser hecho
por representacion, por sus tutores o representantes legales. En el caso de los presos
fundamentalmente se debe asegurar la voluntariedad en el proceso de toma de decisiones y
descartar fendmenos como coercion, coaccion, influencias indebidas u otros similares que

pueden hacer que éste sea falso y engafioso.

Normativa aplicable.

Todas las normas supranacionales recogen explicita o implicitamente que el principio
de equivalencia debe regir la asistencia médica que se presta a los presos. Segun esto, la
asistencia prestada a los presos ha de ser de similar nivel y equivalente a la prestada a la
poblacion general. La resolucion 45/111 sobre “Principios basicos para el tratamiento de los
reclusos”, adoptada por la 68* sesion plenaria de la Asamblea general de la ONU, el 14 de
diciembre de 1990, lo recoge asi expresamente en su punto 9:

“Los reclusos tendran acceso a los servicios de salud de que disponga el pais, sin
discriminacion por su condicion juridica”

También las Reglas penitenciarias europeas recogen este principio en su articulado.
Por lo que se refiere a la legislacion espafiola, ninguna de las normas generales relativas a la
asistencia sanitaria (Ley general de sanidad, Ley de autonomia del paciente, Ley organica de
proteccion de datos, Ley de cohesion y calidad del sistema nacional de salud, Ley de
investigaciones biomédicas...), hacen excepcion alguna a este principio en funcién de que el
paciente esté o no privado de libertad.

Por lo que se refiere a la legislacion penitenciaria la Ley Orgéanica General
Penitenciaria (LOGP) s6lo habla de que la “La Administracion velard por la vida y salud de
las personas privadas de libertad...” (Art. 3.4), pero previamente en el art. 3.1 habla del

principio de conservacion de derechos: “Los internos podran ejercer sus derechos civiles,
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(ovenn ) salvo que fuesen incompatibles con el objeto de su detencion o el cumplimiento de su
condena”. De esta redaccion puede deducirse que los cuidados de salud prestados a los presos
deben ser equivalentes o del mismo nivel que los prestados a las personas libres porque un
preso tiene el mismo derecho a la proteccion de la salud que un ciudadano libre. Parece 16gico
que siendo el CI libremente otorgado el presupuesto de la asistencia sanitaria, su aplicacion en
un ciudadano privado de libertad se deba regir por las mismas normas que en uno libre. El
Reglamento Penitenciario (RP) también habla en el apartado III de su Preambulo del principio
de equivalencia de los cuidados médicos, que posteriormente se recoge de forma expresa en el
art. 208.1. Asi pues en principio, y con arreglo al Derecho positivo, no debe haber diferencias
en ningln aspecto de la asistencia sanitaria prestada a la poblacion privada de libertad con
respecto a la prestada a la poblacion libre, y en esa ausencia de diferencias debe incluirse
también el tratamiento del consentimiento informado para practicas médicas que le afecten,
que deberia poder ser ejercido en toda su plenitud por cualquier preso competente y capaz.
Una vez sentado este principio hay que decir que los presos estdn sometidos a un peculiar
régimen juridico debido a lo que el Tribunal Constitucional (TC) sancioné como una
“relacion de sujecion especial”, que une a aquellos con la administracion penitenciaria (SSTC
74/1985 y 2/1987) y que posibilita que lo que es de una forma para las personas en libertad
puede que no sea asi para las personas privadas de libertad. Las relaciones de sujecion
especial se han definido como “construcciones juridicas que fundamentan un debilitamiento o
minoracion de los derechos de los ciudadanos, o de los sistemas constitucionales previstos
para su garantia, como consecuencia de una relacion cualificada con los poderes publicos,
derivadas de un mandato constitucional o de una prevision legislativa conforme con aquella,
que puede ser, en algunos casos voluntariamente asumida y que, a su vez, puede venir
acompafiada del reconocimiento de algunos derechos especiales a favor del ciudadano
afectado por tal situacién™ . El TC establecio en las sentencias mas arriba citadas que 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 los derechos fundamentales de las personas en libertad no
puede, sin mas, considerarse asi en el caso de los presos. Esto ha dado pie a que haya matices
interpretativos de la letra de la norma penitenciaria que permiten no respetar la voluntad de un
paciente privado de libertad en determinadas circunstancias, en las que la doctrina del

consentimiento informado no se aplica.

! Lasagabaster I (1994) p. 25. Véase también a este respecto Rivera Beiras I (1997) pp 333-369.
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(Puede ser genuino el consentimiento informado otorgado en el ambiente de la

prision?

Desde que el juez B. Cardozo emitio su sentencia en el caso de Schoelendorff vs
Society of New York Hospital, comenzandola con la célebre frase: “Cualquier ser humano
mayor de edad y en su sano juicio, tiene derecho a determinar qué se hard con su propio

1
cuerpo...”

, esta idea ha ido extendiéndose y constituye hoy el armazon fundamental del
ejercicio de la Medicina en los paises desarrollados del entorno occidental. La autonomia
tiene su expresion en el consentimiento informado, que la Ley 41/2002, bésica reguladora de
la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de documentacion
clinica (en adelante la Ley de autonomia), define en su articulo 3 como: “la conformidad libre,
voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en pleno uso de sus facultades después de
recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecte a su salud”. En
esta definicidn se recogen los tres componentes esenciales de la idea del consentimiento: que
sea otorgado asegurando la competencia, voluntariedad y ausencia de presiones externas que
condicionen una decision en la persona que lo presta. En principio una persona privada de
libertad es tan competente para decidir como lo puede ser una persona libre, en todo caso,
como hay que hacer siempre con cualquier otra persona, habrd que demostrar su
incompetencia antes de impedirle tomar una decision que le afecte.

Es indudable que la voluntariedad y la ausencia de presiones externas si que pueden
verse afectadas por el peculiar ambiente de la prision, como se ha apuntado maés arriba.
Coaccidn, coercion, incentivos indebidos, déficits en la informacion recibida o falta de una
adecuada comprension de ésta, presiones, promesas, “sugerencias”..., ya vengan de personal
del staff penitenciario o de otros presos, pueden condicionar los procesos de toma de
decisiones. Por estas razones es prudente preguntarse si es posible decidir con libertad en un
ambiente asi.

En base a estas consideraciones previas y a su papel de garante de la vida y salud de
los presos, la Administracion tiende a restringir de forma genérica esta facultad de tomar
decisiones autonomas en asuntos tales como el rechazo de los tratamientos médicos, el
manejo de la huelga de hambre o la participacion de los presos como sujetos de investigacion
en proyectos de investigacion biomédica. Este es el asunto clave. La autonomia, la capacidad
de autogobierno, forma parte esencial de lo que entendemos como dignidad humana,
condicidén que exige respeto. Respetar la dignidad humana respetando la autonomia, requiere

permitir a las personas que elijan por si mismas las acciones que han de llevarse a cabo.

! Gracia D (2007) p. 163.
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Decirle a un preso competente que no puede tomar decisiones sobre aspectos tan intimos de
su vida y persona como son las intervenciones externas sobre el propio cuerpo, es negarle una
porcion de esa capacidad de autogobierno, que seguro que es tan preciada para él como para
cualquier otra persona. Respetar la autonomia de un paciente implica la obligacion de los
profesionales sanitarios de informar, buscar y asegurar la comprension y la toma de
decisiones voluntarias, y fomentar la toma de decisiones adecuadas por parte de sus pacientes.
Estas consideraciones deben ser previas, incluso superiores, a cualquier cddigo o norma
redactada por el hombre. En lo que nos ocupa, la tarea de la norma debe consistir
precisamente en garantizar y hacer objetiva la condicion de la voluntariedad, y no en prohibir
a priori que los presos ejerzan su libre albedrio de forma genuinamente voluntaria. La labor
de la Administracion debe centrarse en eso: en conseguir crear las condiciones necesarias y
suficientes como para que el proceso de toma de decisiones sobre cuestiones médicas se lleve
a cabo con todas las garantias y en que las personas incompetentes o incapaces de tomar
decisiones, que también las hay en prision, no vayan al tomarlas en contra de sus intereses. De
esta forma se garantiza el ejercicio de sus derechos por los presos capaces y la proteccion de

los incapaces.

El rechazo al tratamiento médico por parte de las personas privadas de libertad.

El manejo de la huelga de hambre como caso mas ejemplarizante.

La huelga de hambre extrema y su manejo constituye el ejemplo mas representativo
del problema del rechazo a los tratamientos médicos en prision. Es obvio que pasado un
determinado tiempo, una persona en huelga de hambre verd su vida en peligro y al final
fallecera si no ingiere alimentos. No se trata aqui ya solamente de rechazar un tratamiento,
sino que ademas cuando la vida del huelguista peligre serd alimentado de forma forzosa atn a
su pesar, siendo la alimentacion en esas circunstancias equiparable a un tratamiento médico.
Por esto el manejo de la huelga de hambre resume a la perfeccion los dos aspectos de éste
epigrafe, hay primero un rechazo al tratamiento y después un tratamiento médico forzoso.

El dilema ético es dilucidar si una persona en pleno uso de sus facultades intelectivas y
volitivas, o sea, con capacidad de consentir validamente, puede decidir qué hacer con su
propia vida libremente, siempre y cuando esta decision no acarree dafos o perjuicios para
terceros, como es el caso. El tinico aspecto, trascendental en el problema que se analizara, que
diferencia aqui a una persona privada de libertad de una persona libre, es su dependencia de
la administracidon penitenciaria. En base a esta diferencia, que es puramente administrativa y
para nada ontologica, se hacen juicios distintos para una misma situacion. Si tan titular del

derecho a la vida y de todos los demds no afectados por la sentencia es un preso como una
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persona libre, no se puede entender desde una perspectiva ética que se niegue a un preso la
capacidad para decidir sobre este asunto y en consecuencia, sobre si acepta o no un
determinado tratamiento médico o una alimentacion forzada que pueda salvaguardar vida.
Toda persona, por el hecho de serlo, nace libre para decidir sobre aspectos tan intimos como
la propia vida, la salud, la religion que profesa o el credo politico que abraza. Esta capacidad
de autogobierno tiene como limites la autonomia de las otras personas y el bien comun, y el
no querer tratarse de una cardiopatia isquémica aguda por ejemplo es una cuestion que solo a
ese enfermo compete, ya sea preso o persona libre. El Estado so6lo deberia estar legitimado
para intervenir cuando de esa decision se derivasen dafios para otros, para el bien comun o
cuando se adviertan circunstancias que puedan modificar la competencia y capacidad del
preso a la hora de tomar decisiones. Pero ademads, y bajando ya al plano del derecho, también
hay poderosos instrumentos legales que avalan esta libre toma de decisiones. La Constitucion
espanola (CE) consagra el derecho a la vida como uno de los de primera generacion, por lo
que es de aplicacion directa y no necesita una ulterior regulacion. La Ley 14/1986 general de
sanidad (LGS), la Ley 41/2002 de autonomia de los pacientes y el Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina de 1997 (El Convenio de Oviedo), ratificado por el
Estado espafiol y con rango de norma legal desde el 1 de enero de 2000, también recogen
expresamente el derecho a decidir libremente -tras una adecuada, veraz y comprensible
informacion médica- de cualquier persona sobre actuaciones médicas que les afecten con las
acotaciones hechas mas arriba, sin que esas normas hablen de los presos como una excepcion.

A pesar de todo esto los presos ven limitado este derecho por una discutible y
discutida interpretacion de la normativa penitenciaria y por la relacion de especial sujecion
que les une a la administraciéon que les custodia. Hay un claro enfrentamiento entre un
derecho individual como es el de tomar decisiones sobre aspectos que s6lo a uno conciernen y
el deber del Estado de velar por la vida y la salud del preso. Podria parecer que para el Estado
la vida de un preso vale mas que la de un ciudadano libre ya que, amparandose en esa
obligacion de velar, no les permite decidir sobre ella en las mismas condiciones que a estos.
En este caso, en la vieja polémica constitucional sobre qué valor es mas preeminente, si la
vida o la libertad, gana la vida. Revisaremos exhaustivamente la normativa legal vigente al
respecto, la jurisprudencia y los pronunciamientos doctrinales, asi como las respuestas éticas
y deontologicas al respecto, y haremos una propuesta personal de buenas practicas para el

caso del manejo de la huelga de hambre.
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Los presos como sujetos de investigacion cientifica.

Otro aspecto donde la capacidad de decision de los presos sobre cuestiones médicas
que les afectan puede verse afectada de modo distinto a la de la poblacion general, es su
participacion como sujetos de experimentacion en proyectos de investigacion biomédica. La
investigacion biomédica posibilita la utilizacion como meros medios de las personas
participantes en los experimentos, y las prisiones son un buen sitio para conseguir personas
para experimentacion por diversos motivos, pero fundamentalmente por su disponibilidad y
por la relacion de jerarquia a la que se ven sometidos los presos, que facilita las
arbitrariedades a la hora de seleccionar a estos sujetos. La historia da cuenta de multiples
abusos y quebrantamiento de derechos en este asunto, en todas las épocas. Estos abusos
alcanzaron su punto algido con los horrores de los campos de concentracion nazis durante la
I Guerra Mundial, aunque siguieron cometiéndose abusos tras su finalizacion'. Debido a este
tenebroso pasado, las normas internacionales tienden a restringir, incluso a prohibir, la
participacion de presos como sujetos de experimentacion: “Ninguna persona detenida o presa
sera sometida, ni siquiera con su consentimiento, a experimentos médicos o cientificos que
puedan ser perjudiciales para su salud™®. Creemos que este principio general puede ser
cuestionado. Primero, porque surge como reaccion a los abusos que se habian cometido en
épocas anteriores en las prisiones; segundo, porque los resultados o consecuencias de una
investigacion son por si mismos inciertos, nunca vamos a saber a priori si una intervencion
nueva es peligrosa o no; tercero, porque privar a los presos de la posibilidad de participar
como voluntarios en un proyecto de investigacion es limitar sus derechos de una forma que no
se recoge en las leyes espafiolas (s6lo en el Reglamento Penitenciario se recoge alguna
limitacion en este sentido) y es contrario al principio de justicia; cuarto, porque como se vera
en la investigacion realizada al respecto, los presos en Espaia deciden libremente participar
como sujetos de investigacion biomédica, siendo el principal motivo que les induce a
participar el altruismo y; quinto, porque en un pais democratico como el nuestro, en el que

mas de la cuarta parte de la poblacion presa tiene superados los estudios medios o superiores

' La utilizacion de presos para estos menesteres sin unas minimas garantias era una practica habitual en las
prisiones estadounidenses hasta la segunda mitad de la década de los sesenta del siglo pasado. Hasta el 80% de
todas las experimentaciones sobre farmacos nuevos que se llevaban a cabo en esas fechas, lo eran en las
prisiones (Hornblum, 1997). Jessica Mitford recoge el sentimiento predominante en la clase médica de la época
al respecto: “los criminales de nuestras penitenciarias constituyen un excelente material experimental, y mucho
mas baratos que los chimpancés” (Mitford J, 1973. p. 139-140.). Por otra parte, HK Beecher en un célebre
articulo publicado en New Englan Journal of Medicine, que provocd la reacciéon de la Asociaciéon Médica
Mundial que dio lugar a la Declaracion de Helsinki, encontré que casi la mitad de los ensayos clinicos que se
realizaban en las cérceles y fuera de ellas, presentaban defectos en la forma y en el fondo en la obtencién del
consentimiento informado de los sujetos participantes: Beecher HK (1966).

? Resolucion 43/173. Asamblea General de la ONU (1988) (Principio 22).
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y que se ha dotado de un ordenamiento legal penitenciario garantista y bien fiscalizado,
creemos que hay reclusos con competencia plena para decidir sobre su participacion o no en
un ensayo clinico médico o en cualquier investigacion de otro tipo, que la genuina
voluntariedad de esa decision es perfectamente factible y que contamos con mecanismos de
control juridico-administrativos lo suficientemente eficaces como para asegurar el respeto y
proteccion de los derechos de los presos que acepten ser sujetos de un proyecto de
investigacion biomédica'. También en este caso se revisaran los principios ético-
deontoldgicos vigentes, la normativa legal y la doctrina. Asimismo, se presentard una
investigacion realizada en varias prisiones espafiolas, en la que se intentaba averiguar si los
presos espafioles optan libremente por participar o no en proyectos de investigacion
biomédica que se desarrollan en prisiones y los principales motivos que les inducen a
participar en ellos. Se adelantan las dos conclusiones fundamentales: el 95% de los presos
consultados decidieron libremente, sin presiones y sin incentivos indebidos participar en los
proyectos de investigacion que se les ofertd y el altruismo es el principal motivo que les
induce a participar en esos proyectos.

A lo largo de las siguientes lineas profundizaremos en el estudio y andlisis de los

epigrafes apenas esbozados hasta ahora. Todo ello con un objetivo principal:

.- responder a la pregunta de si la doctrina del consentimiento informado médico,
como manifestacion practica de la capacidad de autogobierno de las personas y del principio
de autonomia, puede y debe ser aplicada a la poblacion privada de libertad con las adecuadas
garantias y salvaguardas en cualquier acto médico que signifique intervencion sobre una
persona, de forma que los presos tengan capacidad de decision sobre intervenciones médicas

que les afecten con los mismos limites que la poblacion general.

! Garcia Guerrero J (2010).
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LA SUBCULTURA
CARCELARIA






Con el nombre de subcultura carcelaria se conoce al conjunto de relaciones, codigos y
normas generalmente no escritos e informales que ademads, y en ocasiones por encima, de los
reglamentos y normas formales, regulan la vida en la prision. Aunque con frecuencia se llega
a sobreestimar su importancia, no cabe duda de que existen e impregnan muchas de las
actividades cotidianas de la prision. En las siguientes lineas intentaremos esbozar sus
principales particularidades, prestando especial atencion al ambito donde se desarrolla, la

prision y a sus principales actores, los presos.

2.1.- La prision y sus fines

Probablemente uno de los autores que mas profundamente y con mads acierto ha
indagado en lo que es el castigo y la prision sea M. Focault'. Para este autor el castigo
moderno es un sistema de poder impuesto a la poblacién. El castigo involucra
fundamentalmente a estructuras de poder y de gobierno, que ejercen sus prerrogativas
mediante lo que el autor llama “disciplina”. En el volumen citado Focault, al investigar el
surgimiento de la prision tal y como la conocemos ahora, no hace mas que investigar un
tema mucho mas amplio, el como se logra la dominacién de los individuos en el mundo
moderno. De esta manera, las formas violentas y represivas del ejercicio del poder, tales como
el castigo corporal y capital, dieron origen en un momento determinado a técnicas reguladoras
mas suaves representadas por la prision, que produce una imagen general de las formas mas
benignas de control: inspeccidn, disciplina, normalizacion, etc., que han ocupado el lugar de
la violencia represiva en las estrategias modernas de derecho y gobierno.

La prision moderna nace segiin Focault en un periodo comprendido entre 1750 y 1820;
en este tiempo se produce un cambio cualitativo en el castigo. El problema historico que
Focault se propone es explicar la desaparicién del castigo como un espectaculo publico de
violencia en contra del cuerpo, y dar cuenta del surgimiento de la prision como forma general
de castigo moderno. Esto no debe entenderse como un cambio cuantitativo de un mero
decremento de la intensidad del castigo, sino mas bien como un importante salto cualitativo,
en el que el proposito del castigo se modifica y su objetivo final es afectar el “alma” del

trasgresor, mas que torturar su cuerpo.

" Focault M (2008).
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En el Ancienne Regime el castigo era concebido como un espectidculo publico de
violencia contra el cuerpo del delincuente. Cualquier crimen significaba un ataque contra el
soberano, ya que la ley representaba y encarnaba la voluntad real'. Por consiguiente, el
castigo era un acto de venganza, justificado por el derecho real de hacer la guerra a los
enemigos, y se llevaba a cabo en términos debidamente bélicos. Debido al origen militar de
este poder soberano, la justicia era una manifestacion de la violencia armada, un ejercicio de
terror cuyo propdsito era recordar al pueblo el poder sin restricciones que respaldaba la ley?.
En este caso, el cuerpo del condenado se convertia en una pantalla en la que se proyectaba
dicho poder o, mas explicitamente, una carne sobre la que se grababan en forma visible las
marcas del poder; ya fuera mediante tortura o mediante ajusticiamiento seguido de
desmembracion del cadaver en los casos mas graves. En este tiempo, debido a los altos
indices de mortalidad por enfermedades y guerras y a la religiosidad dominante segtn la cual
el cuerpo era algo secundario en la naturaleza humana, la mano de obra era barata y la muerte
era algo familiar que dio origen a rituales que ensefiaban a la gente a soportarla’. En esa época
el confinamiento tenia una funcion limitada y marginal en la mayoria de los sistemas penales;
era un lugar para resguardar a los delincuentes mientras se les enjuiciaba o castigaba, mas que
una pena en si.

A mediados del S. XVIII el derecho a castigar se traslada “...de la venganza del
soberano a la defensa de la sociedad”™, el proposito del castigo se modifica, y las medidas se
dirigen a afectar el "alma" del trasgresor mas que a mortificar su cuerpo’. Al mismo tiempo,
la finalidad del castigo cambia, de manera que la preocupacion no es tanto vengar el crimen
como trasformar al criminal que lo cometi6. La nueva preocupacion que introduce la “nueva”
prision no es ya la supresion fisica del delincuente, sino conocer al criminal, comprender los
motivos de su criminalidad e intervenir para corregirlo en la medida de lo posible. El enfoque
cambia: en vez de orientarse al delito, analiza cuestiones de caracter, antecedentes familiares e
historia y ambiente del individuo, lo que involucra la introduccion de expertos al sistema
judicial: psiquiatras, crimindlogos, trabajadores sociales, etc., cuyo proposito es formar un
conocimiento del individuo, identificando su anormalidad para poder reformarlo. El resultado
de estos cambios es un sistema para tratar con los trasgresores, que no es tanto punitivo como
correctivo, mas dirigido a desarrollar individuos normales, conformes, que a asignar castigos,

un sistema penal al que los estadounidenses denominaron adecuadamente correctional. La

"bid, p 53.
? Ibid, p. 55.
* Ibid, p.60.
* Ibid, p. 95.
> Ibid, p. 133.
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fuerza fisica, el aparato de violencia y las ceremonias podrian ser sustituidos por una forma de
poder basada en el conocimiento detallado, la intervencion rutinaria y la correccion benigna.
Ahora la idea es regular completamente y en todo momento, mas que reprimir de vez en
cuando, y esto significa mejorar a los individuos problematicos, en vez de destruirlos. Esa es
la esencia del cambio y esto lo equipara Focault a un modelo que ilustra como opera el poder
en la sociedad moderna.

Para Foucault el "panopticon" o "casa de inspeccion" disefiada por Jeremy Bentham en
1791 representa el paradigma de estos principios de poder y conocimiento. Es un edificio
circular, con celdas individuales en su perimetro, cuyas ventanas e iluminacion estan
dispuestas de manera que los ocupantes puedan ser vistos claramente desde la torre central de
inspeccion sin que ellos distingan nada. Se trata de una forma arquitectonica disefiada para
individualizar los cuerpos y conseguir que los individuos estén constantemente sujetos al
conocimiento y al poder de las autoridades que ocupan el centro’ Después de cierto tiempo, la
visibilidad y vulnerabilidad constantes inducen el autocontrol en los internos que ocupan las
celdas. Ya no es necesario que el poder desate sanciones, pues los recluidos se encargan de
conducirse de la manera deseada. Cualquier vestigio de represion fisica se sustituye
gradualmente por una estructura de dominacion benévola pero eficaz. Alin més, las relaciones
de poder se vuelven, en cierto sentido, automaticas y objetivas. Son un efecto de la
distribucion de lugares y visibilidad: “...en suma, que los detenidos se hallen insertos en una
situacion de poder de la que ellos mismos son los portadores...” 2. Concebida asi la prision se
convierte en un aparato disciplinario exhaustivo; se ocupa de todos los aspectos del individuo:
de su conducta cotidiana, de su educacion fisica, de su salud, de su actitud para el trabajo...,
mas que la escuela, el taller o el ejército, que siempre tienen un cierto grado de
especializacion, la prision es omnidisciplinaria, y su accion sobre el individuo, la disciplina
incesante, es ininterrumpida y constante. En Espafia ya existen pocas prisiones con esa
estructura, lejos de la estructura radial propia del “pandpticom” se prefiere ahora las de
estructura modular, buscando economizar la gestion. Los mddulos son unidades dentro de la
prision que pretenden ser autosuficientes, de forma que el preso solo tenga que salir de ellos
lo imprescindible. Cambia la estructura, pero el objetivo es el mismo: el conocimiento y la
vigilancia constantes de los recluidos, buscando cambiar los comportamientos y actitudes que
motivaron su entrada en prision. Por supuesto que la prision tiene un objetivo punitivo y

reparador, pero para Focault la prision moderna nace como un instrumento de dominacion del

" Ibid, p.203-4.
*Ibid, p. 204.
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delincuente a través de su conocimiento integral, siendo el castigo y la reparacion algo menos
importante en su enfoque y en todo caso, de aparicion posterior.

Hay dos autores fundamentales a la hora de entender la evolucion en el pensamiento
acerca de las penas de prision y en los establecimientos penitenciarios: el conde Cesare
Beccaria y John Howard. Mientras que Beccaria construye un nuevo armazoén ideologico
acerca de la esencia y el contenido de las penas y por extension del nuevo derecho penal
europeo, Howard disefa las estructuras en que estas nuevas ideas deberan de implementarse.
Beccaria escribe en 1764 “De los delitos y las penas”, el libro en el que expone sus ideas y
que tuvo gran repercusion en toda Europa'. Para Beccaria el origen de la penas es el pacto
social roussoniano. Las libertades que cada individuo cede a la colectividad conforman la
soberania popular que se encomienda al gobernante. El gobernante, como depositario legitimo
de esa soberania, esta facultado para castigar a los trasgresores de las normas. Beccaria es un
firme defensor de la separacion de poderes y en ella el poder legislativo dicta las leyes y el
juez debe aplicarlas al pie de la letra, huyendo de interpretaciones arbitrarias. La
determinacion de los delitos y las penas debe hacerse mediante un codigo claro y bien
definido, de forma que puedan ser conocidas de antemano y nada pueda dejarse al arbitrio del
juez. Cualquier persona debe saber previamente si sus actos pueden ser constitutivos de delito
y cuales pueden ser las consecuencias de los mismos. También sostiene que no es justo tratar
a los ciudadanos con crueldad mientras no se demuestre su culpabilidad; la prision preventiva
no debe ser demasiado aflictiva ni infamante. En ese sentido, condena tajantemente la tortura,
que era un método frecuente en aquel tiempo de conseguir “confesiones” de los inculpados.
Se muestra contrario a la pena de muerte con los argumentos de que es contraria al espiritu del
contrato social y porque cree que es menos intimidatoria que una pena de prision de por vida.
Beccaria aboga por una justicia rapida, en la que la pena no esté excesivamente alejada en el
tiempo del delito, con los fines de que los imputados salgan pronto de la incertidumbre acerca
de su suerte y que se afiance en la mente de todos la relacion causal entre delito y castigo.
También sefiala que las leyes deben ser para todos por igual; nobles y plebeyos, incluso el rey,
estan sujetos a ellas. Respecto a las penas privativas de libertad afirma que deben ser
proporcionales al delito cometido ya que si no fuera asi, a igual pena siempre se tenderia a
cometer un delito mas grave; las penas deben ser establecidas conforme al grado de ofensa
que se hizo a la sociedad al cometer el delito. Las penas deben estar regladas y codificadas
como el resto del ordenamiento, sin que puedan dejarse al arbitrio del juzgador. En definitiva

y parafraseando al autor “Para que una pena no sea violencia de uno o muchos contra un

! Beccaria C (1764).
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particular ciudadano, debe ser esencialmente publica, pronta, necesaria, la més pequena de las
posibles en las circunstancias actuales, proporcionada a los delitos y dictada por las leyes”.
Postulados todos ellos plenamente vigentes en el derecho penal contemporaneo. Beccaria
supone una racionalizacion y humanizacion en la aplicacion del derecho penal en un contexto
en el que esto —la aplicacion de las penas— era un espectaculo propio de dias de fiesta y en el
que una ejecucion se convertia en un festejo popular. El libro tuvo una gran influencia en
muchas cortes europeas', pero en Espaiia fue prohibido por el Tribunal del Santo Oficio el 20
de junio de 1777.

John Howard (1726-1790) fue un puritano inglés que a raiz de un cautiverio a manos
de piratas del que escapd, dedicd unos afios a recorrer prisiones de toda Europa y luego
escribid una obra titulada “El estado de las prisiones de Inglaterra y Gales™ (1777). Esta obra
fue capital en la reforma penitenciaria. En ella se describe el horroroso estado de las prisiones
europeas y propone unas condiciones minimas para los establecimientos penitenciarios:

a) Que sean higiénicas para evitar enfermedades y epidemias.

b) Que se separe a los condenados por delitos mayores de los menores.

¢) Que se incentive el trabajo de los presos

d) Que se adopte un sistema celular: aislamiento del condenado en una celda de modo

que se evite la promiscuidad y la corrupcion moral de los presos.

Howard y Beccaria contribuyeron a crear un derecho penal méas humano y son
pioneros en la orientacion de las penas de prision como instrumentos para intentar el retorno
del individuo a la sociedad. Howard en el aspecto practico intenta hacer realidad los
postulados de Beccaria partiendo de unas carceles limpias y salubres. Mientras, Beccaria
introduce nuevos conceptos sobre delitos y penas que tienden a dulcificarlos. Howard idea
normas aplicables a establecimientos destinados a la reclusién de sujetos penados de forma
que puedan, de forma simultinea, expiar su delito, regenerarse y retornar de nuevo a la
sociedad. Probablemente debamos a uno y otro buena parte de lo que hoy es el sistema
penitenciario del mundo desarrollado.

En su origen el principal fin de la pena es la retribucion. El mal de la sancién es la
réplica al mal que ocasiona el delito. Este principio se fundamenta en una idea estricta de
Justicia segun la cual hay que dar a cada uno lo que le corresponde segin el mérito de sus
acciones. Otro fin primordial de la pena es la reparacion. Seglin este enfoque la pena debe

servir especialmente para satisfacer a la victima del delito. Ademads, hoy las penas de prision

' Catalina II de Rusia emprendié una gran reforma de sus prisiones y prohibio la tortura al leerlo, al igual que
Maria Teresa de Austria.
* Howard J (1777).
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se justifican de tres maneras fundamentales: a) la rehabilitacion de alguien, el delincuente, que
se ha desviado y al que hay que devolver a los cauces de normalidad social, aunque este
enfoque parece haber perdido la capital importancia que le concede la LOGP a favor de otros
fines mas retributivos y punitivos'; b) la prevencion especial que obra particularmente sobre
el detenido que estara el tiempo de condena apartado de sociedad, familia y amigos; tiempo y
encierro que se convierten también en una via para someterlo al tratamiento rehabilitador y
ademads en un aviso cara a futuros delitos que pueda cometer y; c) la prevencion general, que
mira los efectos de la carcel no desde el punto de vista de quién es encarcelado, sino desde la
sociedad en su conjunto. En este sentido el preso es considerado un medio, a través del cual
se busca dar una sefial al conjunto de la sociedad, particularmente a aquellos que no han
delinquido pero se encuentran en disposicion de llegar a hacerlo, de que se abstengan de
cometer actividades ilicitas, por cuanto el dafio a recibir es del todo superior a los beneficios

que el delito otorga.

2.2.- La prision como institucion total.

Erwing Goffman fue un socidlogo canadiense que desarrollé la mayor parte de su
carrera en los Estados Unidos; fallecido en 1982, estudio profundamente las caracteristicas de
las instituciones y los grupos humanos cerrados y reducidos. Goffman acufi6 el concepto de
institucion total 'y considera incluidos en ¢l las prisiones, los hospitales psiquidtricos, los
cuarteles, campos de concentracion, barcos, internados y conventos’. Las principales
caracteristicas de estas instituciones son:

- estar sometidas a una sola autoridad.

- estar separadas mas o menos radicalmente de su entorno.

- que todas las necesidades y todos los aspectos de la vida de los internos estan
sometidos a un plan omnicomprensivo (para lo que nos ocupa, el Reglamento Penitenciario).

- intentan absorber totalmente la personalidad del interno.

- eliminan la tradicional separacion fisica entre los diversos ambitos de la vida normal
(ocio, trabajo, hogar), de modo que todas las actividades del interno se realizan en el mismo
sitio.

Como se puede apreciar, la prision es una institucion total ideal, ya que cumple todas y
cada una de las caracteristicas que sefiala Goffman y esta encuadrada en uno de los grupos en
que divide a estas instituciones totales: 1) establecimientos para el cuidado de las personas

con algin tipo de handicap: ciegos, huérfanos, ancianos, pobres; 2) instituciones para

! Cervell6 Donderis V (2005).
* Goffman E (1970) p. 270-272.
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personas en principio incapaces de cuidarse a si mismos o que pueden representar un peligro
social: hospitales psiquiatricos, leproserias; 3) establecimientos para personas que han sido
encerradas no buscando su bienestar, sino evitar el peligro que pueden suponer para la
sociedad: prisiones, campos de concentracion; 4) instituciones para realizar unas
determinadas actividades laborales: barcos, cuarteles, internados, campos de trabajo; y 5)
refugios frente al mundo/centros de instruccion religiosa: monasterios y conventos. La prision
como organizacion tiene la peculiaridad de que presenta varias suborganizaciones dentro de
ella y que responden a diversos criterios organizativos: una organizacion cuasi militar,
destinada a la custodia de los internos; una empresarial destinada al mantenimiento de la
prision y a la produccion de bienes y servicios; una profesional, destinada al tratamiento
penitenciario de los internos buscando su rehabilitacion y reinsercion social; una sanitaria,
destinada a hacer efectivo su derecho a la proteccion de la salud; ... .

En la vision de Goffman la prision, en tanto que institucion total, es absorbente y
totalizadora. Esta tendencia se objetiva por los obstaculos que se oponen a la interaccién con
el exterior y al éxodo de sus miembros: alambres de espino, altos muros, rejas, puertas
cerradas... . Para Goffman la prision es una institucion organizada para proteger a la
Comunidad de aquellos que se han colocado intencionadamente frente a ella y no se propone
el bienestar de los internos, sino el tenerlos a buen recaudo. Esta vision de la prision puede ser
compartida por muchas personas y probablemente tenia su justificacion en la practica de 1970
en las prisiones norteamericanas y espafiolas, cuando Goffman teorizé sobre éste asunto, pero
tenemos que decir que hoy no se corresponde con la realidad espafiola, que abordaremos en el

proximo epigrafe.

2.3.- Las prisiones espaiiolas hoy.
El articulo 25.2 de nuestra Constitucion es claro:

“Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia
la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. El
condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados
por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En
todo caso tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de
la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su
personalidad”.

El cumplimiento del espiritu y la letra de este articulo de nuestra CE exige una
organizacion compleja y una serie de recursos materiales que pasamos bosquejar en las
siguientes lineas. Prestaremos especial atencion a los establecimientos penitenciarios de

cumplimiento ordinario, ya que los establecimientos de cumplimiento en régimen abierto

37



reciben internos solamente para dormir y no son representativos de lo que es un centro

penitenciario al uso.

2.3.1.- Estructura y capacidad.

Sin contar Catalufia, inica comunidad auténoma con competencias plenamente
transferidas en materia penitenciaria desde 1984, con fecha 5 de abril de 2013 habia en
Espana 68 centros penitenciarios de cumplimiento de régimen ordinario de muy diversos tipos
y capacidades y dos Hospitales Psiquiatricos Penitenciarios dependientes de la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias (SGIIPP) del Ministerio del Interior. A esta situacion
se llega tras un largo proceso que pasamos a resumir.

Con el fin de acometer la modernizacion de las prisiones espafiolas y hacerlas mas
homogéneas estructuralmente, por acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de julio de 1991 se
cred el Plan de amortizacion y creacion de nuevos centros penitenciarios. En €l se preveia en
aquel momento la construccion de 18 nuevos centros llamados “tipo”. Estos nuevos centros
son bastante uniformes en estructura y capacidad. Tienen una estructura modular en la que se
integran edificios y amplias calles y plazas. Los edificios cumplen varias funciones: desde
talleres ocupacionales hasta cocina o gimnasio, area socio-cultural o enfermeria, habiendo
ademas los edificios o modulos propiamente residenciales para los internos. El nimero de
celdas residenciales de cada una de estas prisiones tipo oscila entre las 900 y 1000, cada una
de las celdas tiene ventilacion externa y una superficie de 10 m®, aunque los ltimos centros
penitenciarios construidos como Murcia II, Las Palmas II o Araba/Alava tienen celdas con 13
m”. Todas las celdas tienen una zona higiénica con retrete, lavabo y agua corriente potable.
Actualmente 26 de los 68 centros son de estas caracteristicas y albergan a cerca de las dos
terceras partes del total de las personas privadas de libertad que hay en las prisiones
dependientes de la SGIIPP. Ademas, cada uno de los centros penitenciarios tiene un numero
de celdas llamadas complementarias, que no son estrictamente residenciales pero que son
necesarias para los servicios y actividades de la prision; son las celdas de enfermeria,
aislamiento e ingresos. El nimero de estas celdas complementarias es variable segiin cada
centro, pero viene a suponer un 12-15% de las celdas residenciales. El total de celdas
residenciales de las 68 prisiones es de 36.660 y el de complementarias de 6.114. El Plan de
amortizacion y creacion de nuevos centros penitenciarios ha sido modificado en varias
ocasiones, la ltima el 4 de marzo de 2011, pero ha sido para reasignaciéon de recursos o
disponer la creacion de nuevos centros, sin que se haya tocado la estructura de los centros

penitenciarios.
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En esa misma fecha de 5 de abril pasado, las prisiones dependientes de la SGIIPP
albergaban 58.909 personas de las que 4.499 eran mujeres. De todas ellas, 9.120 estaban
cumpliendo en tercer grado o régimen abierto. Es decir, las 36.660 celdas residenciales
albergaban 49.789 presos, con un indice de ocupacion de 1,35 presos por cada celda y una
ocupacion penitenciaria total del 135%'. Este no es un dato baladi ya que parece demostrado
que a mayor indice de ocupacion, mayores indices de violencia y de enfermedades se dan en
las prsiones” . Teniendo en cuenta que el Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y
de los Tratos Inhumanos o Degradantes (CEPT)’ considera que una celda de 10 metros es “de
buen tamafio para ser ocupada por un solo individuo”, pero “bastante pequefia” para dos, y
que celdas de 8 y 9 m’ para un Gnico ocupante brindan condiciones de detencién
“completamente satisfactorias” y “razonables”, debemos colegir que la situacion de las

prisiones espafiolas en este aspecto es mejorable, pero aceptable.

2.3.2.- Actividades.

En cumplimiento del mandato constitucional en las prisiones espafiolas, se llevan a
cabo multitud de actividades, que intentan dar a la estancia en prision y al cumplimiento de
las penas un sentido mas rehabilitador que meramente reparador y punitivo. A este respecto
merece especial mencion las actividades educativas que se realizan en los centros, todas ellas
coordinadas por maestros y que van desde cursos de alfabetizacion para adultos hasta estudios
universitarios. A titulo de ejemplo, el cuadro 1 muestra las actividades educativas realizadas
durante el curso escolar 2009-2010.

Estos datos tampoco son triviales; dan cuenta de un aspecto del esfuerzo institucional
por ser algo mas que un mero almacén de personas cumpliendo una condena, ademas de una
voluntad de formacion de las personas presas e indirectamente también avisan de su nivel
educativo y de formacion intelectual. Y eso es importante para lo que nos ocupa, porque el
saber, esto es, el conocer y comprender los aspectos, buenos y malos, del procedimiento o
técnica a la que se va a someter el paciente, es una parte esencial del consentimiento

informado. Siendo logico que cuanto mas nivel de formacién alcance una persona o grupo de

' Todos estos datos estan elaborados a partir del contenido de la pagina web oficial de la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias que se referencia en el indice bibliografico del Capitulo.
* Gaes y MacGuire observaron en 14 prisiones federales de Estados Unidos que el mas fuerte predictor de
conductas violentas en prision era el elevado indice de hacinamiento. Por otra parte en Garcia Guerrero J y cols
(2012) se hace una extensa revision de los efectos del hacinamiento sobre la salud psico-fisica de las personas
encarceladas.
* El CEPT es un organismo del Consejo de Europa que cursa visitas periddicas a las prisiones de los paises
miembros. Su mision es detectar situaciones en las que el disfrute de los Derechos Humanos por las personas
privadas de libertad se vea amenazado y denunciarlas, ademas de hacer recomendaciones a los gobiernos sobre
los fallos estructurales y de funcionamiento detectados en las prisiones que visita.
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poblacion mejor serd la comprension de la informacion médica, deberemos colegir que cuanto
mejor formados estén los presos estaran en mejores condiciones de prestar un mas genuino CI

a cualquier procedimiento médico.

NIVEL ACTIVIDADES TOTALES
N %
(N=57.135)
EDU ALFABETIZACION 2975 5,2%
CA ALFABETIZACION EXTRANJEROS 784 1,4%
CION | ESPANOL PARA EXTRANJEROS 2230 3,9%
BA CONSOLIDACION 5913 10,3%
S|
CA TOTALES 11902 20,8%
PRESENCIAL PRIMER CICLO 1191 3,3%
SEG. CICLO 742 1,3%
PARA DISTANCIA PRIMER CICLO 495 0,9%
ENSENANZAS EDU ADULTOS SEG. CICLO 262 0,5%
ESCOLARES CA PRUEBAS GRADUADO
CION EXTRAORD. SECUNDARIA 635 1,1%
TOTALES 4045 7,1%
SE BACHILLERATO 326 0,6%
CUN
DA PRUEBAS ACCESO F.P. GRADO MEDIO 57 0,1%
RIA FORMACION PROFESIONAL GRADO MEDIO 169 0,3%
TOTAL EDUCACION SECUNDARIA 4587 8,0%
PRUEBAS ACCESO F.P. GRADO SUPERIOR 27 0,05%
F.P. GRADO SUPERIOR 2 0,0%
ENSENANZAS DE IDIOMAS 78 0,15%
TOTALES ENSENANZAS ESCOLARES 16596 29,0%
ACCESO 523 0,9%
UNED CARRERAS 760 1,3%
TOTAL 1283 2,2%
ENSENANZAS CARRERAS 1 0%
UNIVERSITARIAS OTRAS UNIVERSIDADES TOTAL 1 0%
ACCESO 523 0,9%
TOTAL ENSENANZAS CARRERAS 761 1,3%
UNIVERSITARIAS TOTAL 1284 2,2%
IDIOMAS 1051 1,8%
AULA MENTOR 50 0,1%
OTRAS GARANTIA SOCIAL 12 0%
ENSENANZAS PREACCESO: UNED 187 0,3%
TOTAL OTRAS ENSENANZAS 1300 2,3%
TOTAL MATRICULADOS 19.180 33,6%

Cuadro 1: Actividades educativas llevadas a cabo en las prisiones espafiolas durante el curso 2009-10. (Tomado
de: Informe General 2010. Secretaria General de Asuntos Penitenciarios. pag.113).

2.4.- El preso espaiiol hoy

El objetivo de todo este despliegue es el preso. Esos mal llamados fuera de la ley que

95 1

se encuentran” “en el corazén mismo de la Ley” ', ya que no hay entrada en una prision si no

! Focault M (2008) p. 307.
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hay una orden de una instancia judicial cualificada. Ya no hay detenciones masivas y
arbitrarias como podia haber en el Ancienne Regime, para que alguien entre en prision
necesita recorrer un camino perfectamente estandarizado, que puede ser mas o menos rapido,
pero que siempre es el mismo: (delito, investigacion policial, detencion, puesta a disposicion
judicial, resoluciéon judicial...). Vamos a repasar los principales rasgos de las personas
privadas de libertad hoy en Espaia, asi como sus posibilidades de seguir en contacto con el
mundo ajeno a la prision como forma de combatir el desarraigo familiar y social que el
encarcelamiento comporta, que pasan fundamentalmente por la cantidad y el tipo de
relaciones que puedan tener con el exterior.

El perfil del preso espanol hoy es el de un varén adulto joven ya que el 76% de ellos
estan comprendidos entre los 25 y los 60 afios, siendo el grupo de mas edad el comprendido
entre los 31 y 40 afios con un 32,4% de la poblacion. La tipologia delictiva se concentra en:
robos (35,5%), delitos contra la salud publica (25,3%), contra la libertad sexual (6,6%) y
homicidio y sus formas (5,1%). Ultimamente estan adquiriendo relativa importancia la
presencia en las prisiones de personas condenadas por delitos contra la seguridad del trafico,
que supusieron el 2,6% de todos los ingresos en prisiéon en 2011. Son extranjeros 19.690, lo
que representa el 32,8% de la poblacion'. Clasicamente se ha asumido que el nivel educativo
de la poblacion penitenciaria es bajo y ese trazo grueso se mantiene hoy, aunque se advierte
una cierta tendencia al cambio en forma de un mayor numero de presos que tienen superados
estudios medios o de bachillerato. El cuadro 2 muestra la tendencia a través de los datos
obtenidos en tres momentos en los ultimos lustros en donde se observa una minima pero
constante evolucion positiva en el grado académico alcanzado por los presos espafioles en el
momento de su ingreso en prision, lo que unido a la profusion de actividades académicas ya
vistas nos dan un cuadro algo alejado del clasico del preso cuasi analfabeto por definicion.

Es un lugar comtn decir que el encarcelamiento produce en las personas aislamiento y
desarraigo social y, aunque ello es cierto en buena medida, no lo es menos el hecho de que los
presos mantienen muchas posibilidades de contacto con el exterior con los que minimizar
estas dos sensaciones. En primer lugar porque la prisiéon no es un compartimento estanco. A la
prision acuden a diario multitud de personas del exterior por motivos de trabajo: letrados,
jueces y forenses, operarios de mantenimiento, suministros de todo tipo, ministros de culto,
trabajadores sociales ajenos al personal de la prision, etcétera, entran y salen a diario de ella 'y
tienen contacto con los internos, derrumbando en buena parte esa imagen clasica de

compartimento estanco antes aludida.

! Datos obtenidos del Informe General de la Institucién Penitenciaria de 2011,
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1990 (%) 2003 (%) | 2011 (%)
N=25.202 | N=49.702 | N=54.592
ANALFABETOS 7,4 12,1 8,1
PRIMARIOS INCOMPLETOS 48,0 32,2 26,8
E.PRIMARIA PRIMARIOS COMPLETOS 29,1 22,6 32,0
PRIMERA ETAPA *& 17,1 18,5
E.SECUNDARIA SEGUNDA ETAPA *& 9,1 11,0
DIPLOMADOS * 2,1 2,4
LICENCIADOS * 1,0 1,0
E. UNIVERSITARIA | DOCTORES * 0,1 0,1

Cuadro 2: Nivel educativo alcanzado en el momento del ingreso en prisi(')n1

(*): No se disponen de datos desagregados en estas categorias para el afio 1990, pero el conjunto de todas ellas represent6 el
15,5% del total de personas que ingresaron en prision.

(&): La primera etapa se asimila al graduado escolar y la segunda al bachillerato.

Ademas, el criterio predominante es que los presos cumplan sus condenas en el
establecimiento penitenciario mas cercano a su domicilio habitual en libertad, con lo que se
fomenta el mantenimiento de las relaciones que éste tenia en libertad. Pero asimismo,
reglamentariamente el interno tiene un amplio elenco de posibilidades de contacto y
relaciones con el exterior, repasémoslas.

Las relaciones de los presos con el exterior estdn reguladas en el Titulo II, Capitulo IV,
de las Relaciones con el exterior, del RP (arts. 41 y siguientes) y en el Titulo VI, de Los
permisos de salida (arts. 154 y siguientes). Todo interno clasificado en segundo grado
penitenciario y que haya cumplido mas de la cuarta parte de la condena tiene derecho, a
criterio del Equipo de Tratamiento, a 36 dias de permiso ordinario al afio, que se convierten
en 48 para los reclusos clasificados en tercer grado penitenciario (art. 154.1 RP), ello sin
contar los permisos de fines de semana a los que estos ultimos internos tienen acceso
practicamente sin limitacion. Existe ademas la posibilidad de los permisos extraordinarios por
circunstancias excepcionales (fallecimiento de familiares directos, alumbramiento de la

pareja, consultas médicas extrapenitenciarias). Ademas hay un régimen de comunicaciones

' Fuentes:

.- para 1990: Estudio socio-sanitario de la poblacion penitenciaria. Martin Sanchez M (1990).

.- para 2003: Direccion General de Instituciones Penitenciarias. Informe General 2004. Disponible en:
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicaciones/Informe Gener
al_2004.pdf (acceso 06-09-2012).

.- para 2011: Secretaria General de Instituciones Penitenciarias. Informe General 2011. Disponible en:
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicaciones/Web_Informe
General 2011 Ok _Def.pdf (acceso 20-10-12).
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que permite a los internos mantener lazos afectivos y familiares con el exterior; los internos
tienen derecho a dos comunicaciones orales semanales de una duracion minima de 20
minutos, acumulables en una unica de cuarenta y con no mas de cuatro personas
simultaneamente, estas comunicaciones se celebran en los locutorios sin contacto fisico de los
internos y sus visitantes, aunque si visual y auditivo. Las comunicaciones intimas y familiares
se celebran al menos una vez al mes y tienen una duraciéon minima de una hora y maxima de
tres y tienen la funcién de mantener o desarrollar relaciones familiares (apoyo afectivo, ayuda,
etc.) y posibilitar la relacion afectiva y sexual entre conyuges o parejas establecidas. Un tipo
especial es la comunicacion de convivencia que se celebra con la misma periodicidad que las
intimas y familiares, pero que tiene la peculiaridad de que estd claramente orientada a
fomentar y desarrollar las relaciones familiares y personales, el interno puede comunicar con
hasta seis familiares, siendo la unica comunicacidén que permite éste numero de visitantes y
ademads pueden comunicar conjuntamente hasta seis internos con sus familias (36 personas en
un espacio comun); de este modo se genera una situacion propia del mundo libre en la que se
pasea, se conversa o se estd, simplemente se convive en un espacio compartido. Ademas,
todos los internos pueden comunicar sin restriccion de tiempo alguna con sus abogados. En
cuanto a las comunicaciones indirectas, no hay restriccion alguna en cuanto al correo, que se
interviene en muy raras ocasiones y por excepcionales motivos de seguridad. Todos los
internos tienen derecho a un minimo de diez llamadas telefonicas a la semana, sin mas
limitaciones que sus disponibilidades econdmicas y el derecho de los demas internos. Por otra
parte todos los internos pueden recibir, a su costa, cualquier tipo de prensa escrita sin censura
alguna y todos pueden tener radio y television en su celda sin restriccion a la hora de
sintonizar canales libres de pago. Por ultimo, caso de estar cursando algun estudio, se puede
autorizar a los internos la tenencia en su celda de un ordenador, aunque sin acceso a internet,
que solo se permite a los internos si estan realizando alguna actividad formativa en este
campo y bajo vigilancia. Vemos pues como las posibilidades de contacto con el exterior son
variadas y pueden permitir que las relaciones externas de los presos se mantengan vivas
mientras cumplen su condena, aunque ello no debe ocultar el hecho de que el encarcelamiento
causa multitud de efectos indeseables en la persona que lo sufre. Repasaremos esos efectos en

el proximo epigrafe.

2.5.- Efectos del ingreso en prision.
El ingreso en prision es algo muy traumadtico. Las personas ingresan en prision con
una concepcion de si mismas o autoimagen basada en las disposiciones sociales habituales de

su medio y ese medio cambia radicalmente. La entrada en prision destruye o modifica mucho
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el sentido de identidad previo y la autoestima de quien sufre esa circunstancia (obviamente
estamos hablando de personas que ingresan por primera vez en prision y han llevado hasta ese
momento una vida acorde con las reglas y normas sociales. Distinto es el caso de personas
que estan habituadas a entrar y salir de prision por su estilo de vida andmalo). La entrada en
prision supone ademas de la pérdida de la libertad, la pérdida del estatus de que se gozaba en
la calle. Al nuevo interno se le exige subordinacion absoluta a normas y personas extrafas;
sus contactos habituales (familia, amigos) dejan bruscamente de existir, no tiene propiedad
alguna mas allé de sus efectos mas personales, se pierde el rol familiar y laboral, se le puede
obligar a pedir permiso para realizar actividades cotidianas como llamar por teléfono, tiene
una disponibilidad fija de dinero,... . En definitiva, el ingreso en prision supone una regresion
a un estado casi infantil y ademds sometido a una férrea disciplina. De esta forma “se facilita
que el interno se asimile a un objeto y que pueda ser mas facilmente incorporado a la
magquinaria administrativa del establecimiento y manipulado mediante medidas rutinarias™'.

Ante esta situacion tan traumadtica las personas encarceladas sufren procesos de

adaptacion que Goffman distingue en cuatro tipos:

a) Retirada: El interno se evade psicologicamente de una situaciéon que no le gusta,
despreocupandose de todo lo no relativo a la satisfaccion de sus necesidades
inmediatas.

b) Rechazo: El interno se enfrenta con la institucion, negandose a colaborar con el
personal de la misma. Este comportamiento puede traer consigo mayores dosis de
exclusion si cabe, en forma de sanciones disciplinarias, la privacion de acceso a
actividades y beneficios penitenciarios o temporadas de cumplimiento de condena
en departamentos especiales.

¢) Colonizacion: Es la tendencia a sacar el maximo provecho sin infligir las normas.
El interno procura vivir lo mejor posible haciendo de la prision “su mundo”, y
obteniendo de éste la mayor cantidad posible de satisfacciones que le pueda
brindar.

d) Conversion: El interno acepta el juicio que la institucién y su personal tienen sobre
¢l. Asume el rol de interno obediente y cooperador e intenta reformarse.

Goffman considera que existen ademds mecanismos de adaptacion secundarios. Asi

llama a las acciones que estan destinadas a proporcionar a los internos placeres, o medios para
disfrutar de ellos, prohibidos por las normas. La comision de estos actos puede proporcionar

al interno una cierta sensacion de autonomia, de no estar incorporado plenamente a las normas

' Caballero Romero JJ (1986) pag. 271.
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de la institucion, de vivir de acuerdo a unas reglas propias, en definitiva, de seguir siendo el
hombre que fue y de conservar un cierto dominio sobre su medio. Este es para Goffman el
origen lo que llamamos el cddigo del recluso, aunque hay algunas otras teorias sobre esto
como veremos mas adelante. De ahi a desarrollarse un poder informal con sus pautas de
funcionamiento que velaran por el cumplimiento del cédigo no hay mas que un paso y a estas
pautas de funcionamiento se le llama la subcultura carcelaria. Pero antes de analizar uno y
otra, revisaremos dos aspectos importantes y que afectan en mayor o menor medida a
cualquier persona privada de libertad: uno es la medida del tiempo, la espera, y el otro es el

proceso de prisonizacion.

2.5.1.- El tiempo en prision.

La consideracién del tiempo es particularmente importante en cualquier texto que
aborde aspectos de la vida en prision. El tiempo pasado en prision puede llegar a ser visto
como un tiempo robado a la vida, como “un destierro de la vida por toda la duracion de la
condena™'. El tiempo de condena delimita la forma en que un preso construye su vida en la
prision, asi como la de las personas que mantienen relacion con ¢l desde fuera de ella, es
decir, sus familiares y amigos.

Se pueden distinguir dos formas de medir el tiempo en prision: macro y micro. La
forma macro esta relacionada fundamentalmente con el proceso que lleva y mantiene a una
persona en prision. Se tiende a llamar al colectivo de personas privadas de libertad los fuera
de la ley cuando para Focault, y es una visiéon que comparto, estan “en el corazon mismo de la
Ley’”. No hay entrada en, o pena de, prision si no hay una orden de una instancia judicial
cualificada. Ya dentro de la prision, si todavia no ha sido juzgado, el interno seguird midiendo
su tiempo en funcidon de los avances en la instruccion de su proceso primero (libertad
provisional, practica de diligencias o pruebas, fecha del juicio, sentencia, recursos), y de
resoluciones de los 6rganos penitenciarios encargados de supervisar el cumplimiento de la
condena después (clasificacion interna y asignacion de centro penitenciario de cumplimiento,
obtencion de un destino, obtencién de permisos, progresiones de grado, libertad provisional y
libertad definitiva), también en ambos casos fuera de su control, tanto en su duracién como en

las decisiones que se tomen; el unico limite es el tiempo total de la condena impuesta®. Esta

! Goffman E (1970) p.76.
? Focault M (2008) p. 307.
* Desde la reforma del Codigo Penal de 1995 ha desaparecido la redencion de penas y el Gnico modo de salir de
la prision antes del cumplimiento efectivo del tiempo de condena es la libertad condicional que se concede a
criterio de los Equipos de Tratamiento y en funcion del comportamiento previo del recluso.
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espera continuada y los frecuentes fracasos en las expectativas pueden generar entre los
presos agresividad y violencia, ademds de inducirles a no colaborar en nada con el sistema.

La forma micro de medir el tiempo estd relacionada mas con la cotidianeidad de la
vida en la prision que con sucesos que acontecen fuera de ella. Con esta palabra designamos a
coémo vive un recluso el ciclo diario o régimen rutinario de vida que se da en la prisiéon. En
nuestra vida diaria, cualquiera de nosotros esta sometido a una cierta cadencia en el ritmo y
tipo de sus actividades. En el internamiento en prision esta rutina estd mucho mas exacerbada
y se acusa mucho mas. La disciplina de la prision estd basada en la uniformidad y esa
uniformidad incluye restricciones horarias, programacion colectiva de actividades, vigilancia
constante, recuentos periddicos, comidas invariablemente a la misma hora (y también en la
mayoria de los casos con una cadencia conocida de menus), espacios fijos y determinados en
distintas pero determinadas horas. Los internos llegan a saber perfectamente lo que haran la
hora siguiente, el dia siguiente, el mes siguiente; apenas cabe el imprevisto, apenas hay dias
(o menus) especiales y el tiempo transcurre lentamente, se hace penoso y cualquier
acontecimiento nuevo, por nimio que sea, suscita el mayor interés de los recluidos porque les
puede sacar del aburrimiento. Ese agobio de sobrellevar de forma interminable e ingrata el
transcurrir diario del tiempo, es lo que concede particular importancia a las actividades no
regladas de todo tipo que se puedan realizar dentro de la prisiéon (educativas, laborales,
deportivas, lectura...), actividades que deberan estar provistas del interés suficiente como para
sacar al preso de la inaccion, como mejor modo de hacer mds llevadera su estancia alli.
También puede ser una poderosa motivacion para mejor pasar el tiempo el participar en
cualquier actividad no reglamentada, por la novedad y el alejamiento de la rutina que

significa, aunque solo sea por unas pocas horas.

2.5.2.- El proceso de prisonizacion.

El concepto de prisonizacion fue acufiado por Donald Clemmer en 1940 y lo define
como “la adopcion, en mayor o menor medida, de los usos y costumbres, y en general, de la
cultura de la prision”'. Es un proceso lento, gradual, mas o menos inconsciente, durante el
cual una persona aprende lo suficiente sobre la cultura de la unidad social en la que se ve
inserto como para ser caracteristico de ella. Es un proceso lineal en el sentido de que cuanto
mas larga sea la condena de un individuo, mas se prisonizara. Para Clemmer, algunos rasgos

del proceso de prisonizacion son:

! Caballero Romero JJ (1986) p. 282.
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a) El preso se convierte al entrar en prision en una figura andnima, perteneciente a un
grupo subordinado.

b) En pocos meses se produce un cambio de actitud por parte del preso respecto a sus
necesidades basicas como comida o alojamiento: pasa a considerar que la
institucion se lo debe.

¢) También con el paso del tiempo aspira a un “buen trabajo”, entendiendo éste como
uno comodo y aislado, donde no es probable que surjan conflictos con otros
internos.

d) Algunos internos, no todos, aprenden también a practicar juegos de azar, a mirar
con desconfianza, incluso con odio a los funcionarios, a realizar practicas
homosexuales y por fin se familiarizan con los dogmas y las costumbres de la
comunidad carcelaria.

En relacion con estos rasgos Clemmer distingue también factores de la prisonizacion y
los divide en universales y privativos de distintos tipos de internos'. Entre los universales
sefiala la aceptacion de un rol inferior o subordinado, recopilaciéon de informacién sobre la
organizacion de la prision, desarrollo de nuevos modos de comer, vestir, dormir y trabajar;
utilizaciéon en mayor o menor grado del argot carcelario; asuncion de que no le debe nada a la
institucion por satisfacer sus necesidades basicas y, eventualmente, el deseo de un buen
trabajo. Estos factores universales estan presentes preferentemente en internos que han estado
muchos afios en prision, son suficientes como para hacer a una persona caracteristica de una
comunidad de presos y pueden desequilibrar su personalidad hasta tal punto que pueden hacer
muy dificil la readaptacion del prisonizado a cualquier otro tipo de comunidad humana.

La intensidad de la prisonizacion esta en funcion de muy diversos factores. En primer
lugar de la personalidad del interno, que le hard mas o menos permeable a la subcultura
carcelaria. En segundo lugar de la cantidad y calidad de las relaciones que el interno tenga
fuera de la prision, en la calle. En tercer lugar de la medida en que el interno se integre en los
grupos ya existentes en la prision. En cuarto lugar de la casualidad (de ser colocado en uno u
otro modulo o con uno u otro compaiero de celda). En quinto lugar de si el interno acepta o
no los dogmas de la subcultura carcelaria. Otros factores menos importantes pero también
influyentes son: la edad, la carrera delincuencial, la nacionalidad, grupo étnico, raza... .

En funcion de todos estos factores Clemmer afirma que la prisonizacion serd baja

cuando: la condena sea corta, la personalidad del interno sea estable, siga teniendo relaciones

! Todos los postulados que se citan de Donald Clemmer han sido sacados de las obras de Caballero Romero por
el motivo fundamental de que este fue el autor espafiol que mas y mejor estudié a Clemmer y lo divulgd en
Espana.
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personales positivas con personas “de la calle”, cuando el interno no quiera o no pueda
integrarse en grupos primarios ya constituidos de la prision y mantenga al mismo tiempo
relaciones equilibradas con otros internos, cuando se niegue a aceptar sin critica los dogmas y
normas de la poblacion reclusa y esté en ocasiones dispuesto a colaborar con los funcionarios,
cuando la casualidad quiera que tenga como compafiero de celda o de destino a internos sin
capacidad de liderazgo y que no estén completamente integrados en la subcultura de la
prision, cuando se abstenga de practicar en exceso juegos de azar y participe en otras
actividades recreativas “sanas” (deporte, lectura...). Por el contrario, la prisonizacion sera alta
cuando se den las circunstancias contrarias a las ya sefialadas.

En definitiva, el proceso de prisonizacion suele ser lento, aunque a veces esto no
sucede. La rapidez de su desarrollo dependera de multiples factores entre los que destacan la
personalidad del interno, de su edad, su inteligencia, el tipo de delito(s), su lugar de residencia

o el sitio donde esta ubicada la prision.

2.6.- La subcultura carcelaria.

Existen en las cérceles dos tipos de organizacion: la formal sometida a las leyes y
reglamentos comunes y otra informal propia de los presos y cuya normativa no esta escrita ni
formulada en sitio alguno, pero permanece plenamente vigente en cualquier patio de cualquier
carcel. A esta ultima es a lo que llamamos subcultura carcelaria y estd conformada por una
serie de actitudes, creencias, valores y dogmas que tienen influencia en la vida de los presos,
tanto mas cuanto mas intensamente sean asumidos por estos a través del proceso de
prisonizacion que acabamos de revisar. Repasaremos a continuacion los principales elementos
que la conforman, haciendo especial referencia a los valores y actitudes de los internos y al

llamado cddigo del recluso.

2.6.1.- Valores y actitudes de los presos.

Caballero Romero, siguiendo al propio Clemmer y otros autores norteamericanos y
alemanes nos definen algunos rasgos del sistema social de los internos'. Citando a McCorkle
y Korn, Caballero presenta como el primero y mas obvio de estos rasgos “la ausencia de vias
para salir de é1”. Ademas del hecho del confinamiento en una prision, el interno se ve inmerso
forzosamente en un determinado medio humano que estd sometido a unas especificas reglas,
siendo su unica via de escape la retirada psicoldgica. Un segundo rasgo del sistema social de
los internos es su “rigida jerarquizacion”, siendo muy dificil la movilidad vertical. Al interno

se le asigna un rol y ademés de que no puede participar en la seleccion de ese rol, se ve

! Caballero Romero JJ (1986) (p. 272 y ss)
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sometido a una gran presion grupal para mantenerlo. El tercer rasgo del sistema es su
“autoritarismo”; cualquier situacion de igualdad es considerada como amenazante por lo que
se tiende a la relacion jerarquica y los internos a nivel individual buscan constantemente
ventajas personales y el tener posesiones en un medio donde la precariedad puede llegar a ser
norma. Por lo visto hasta ahora se desprende que los valores dominantes en el sistema social
de los internos, o al menos unos de los mas importantes, son la posesion y el ejercicio de un
poder coercitivo. Siendo como son estos valores totalmente contradictorios con una
convivencia armonica, se precisa una gran fuerza que mantenga unido al sistema. Parte de esa
fuerza es suministrada por la organizacion de la prision —el sistema formal—, siendo el resto
suministrado por el ejercicio del poder de forma tiranica por parte de algunos internos.
Respecto a lo que mas le importa a un preso, Clemmer concluye que el mas alto valor para un
preso es la libertad; lo que mas ansia un preso es salir de la carcel, como sea y cuanto antes, lo
que es perfectamente comprensible; luego le siguen en importancia por este orden: el rechazo
a cooperar con la institucion y los funcionarios, que se valora incluso mas que la lealtad hacia
otros internos, pero que no excluye la paradoja de la busqueda constante de privilegios que
solo puede dar ésta; después estd la salud y por Ultimo; la lealtad hacia otros internos. Puede
haber otros menos importantes, pero en todo caso Clemmer afirma que el nimero de valores
vigentes en la prision es mucho menor al de los existentes en la calle. Caballero también cita
como Polsky estudia a presos jévenes y concluye que tienden a relacionarse con los demas
primeramente segin “estructuras jerarquicas caracterizadas por acciones manipulativas
agresivas”. También este autor observa una actitud fatalista ante la vida con la asuncion de
dogmas como que los seres humanos no pueden cambiar y son malos, corruptos e indignos de
confianza. Harbordt estudié presos “duros e incorregibles” y encuentra en ellos una sensacion
de guerra con la sociedad de la que sentian haber sido expulsados. Consideran que la
sociedad tiene un orden econdmico injusto que combaten con una forma de vida de
delincuentes conscientemente elegida. Tienen una vision muy negativa de la policia, jueces y
abogados y consideran a los funcionarios de la prision como tontos, ineptos y no validos para
otra clase de trabajo, incluyendo en esta valoracion a todos los funcionarios,
independientemente del area de la prision donde trabajen. Tienen una vision muy negativa del
trabajo, al que consideran cosa de julais y creen que para ganar dinero son mas eficaces las
buenas relaciones personales que el esfuerzo. Hohmeir investiga las actitudes de los internos
respecto a los funcionarios de vigilancia y distingue entre las actitudes hacia un funcionario
concreto con el que el interno esta en estrecho contacto y las actitudes hacia los funcionarios

en general. Encuentra que las actitudes y percepcion hacia un funcionario concreto y
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conocido, no eran ni mucho menos negativas y que los internos valoraban mas a los
funcionarios que se relacionaban facilmente con los internos, al preocupado mas por el
tratamiento penitenciario que por la vigilancia estricta y al que se ponia de parte de los
internos en situaciones conflictivas y no se atenia estrictamente el reglamento. Hohmeir
encuentra que las actitudes hacia los funcionarios en general eran mucho mas negativas en su
conjunto. Parece pues que la proximidad y el buen trato producen actitudes realistas, mientras
que el distanciamiento conduce a la elaboracion y exacerbacion de estereotipos, generalmente
negativos, que acaban generando resentimiento y sentimientos analogos.

A modo de recapitulacion podemos decir que los valores predominantes en un sistema
social constituido por personas privadas de libertad son por este orden: la libertad, jerarquia y
dominacion de unos presos sobre otros, rechazo a cooperar con la institucion, buisqueda de
beneficios personales y posesiones, lealtad a los otros presos, salud y lealtad a la familia.
Evidentemente esta serie de valores estdn presentes hoy en mayor o menor medida en las
prisiones espafiolas, no obstante, hay que precisar que los trabajos mencionados como base
para este texto fueron hechos la mayoria en la década de los cincuenta del siglo pasado y hay
algunos de ellos que han pedido parte de su vigencia o actualidad. Desde luego la libertad
sigue siendo el valor predominante y principal y luego estdn los relacionados con las
relaciones entre los presos y la busqueda de beneficios personales. Aunque sigue habiendo un
grupo de presos que rechazan cualquier colaboracion con la institucion, en mi opinidon hoy son
minoria y en su mayor parte tienden a colaborar y a participar en las actividades que se les
ofrece (habria que estudiar mas profundamente si esa colaboracion es por el mero hecho de
pasar el rato y aligerar la condena o por un espiritu auténtico de colaboracion, pero el hecho
es que hoy hay muchos mas presos que participan de las actividades de la prisién que presos
que se abstienen de ello). Respecto a la salud creo que ese valor se ha salido de la escala
general. Hoy el preso espafiol se preocupa por su salud en parecida medida que lo hacen las
personas libres, lo que es debido a mi entender a que la Administracion Penitenciaria espafiola
arbitré en su momento los medios y mecanismos suficientes para luchar con éxito y contener
enfermedades infecciosas viricas extremadamente prevalentes en el medio, como la infeccion
VIH o la Hepatitis C; los presos fueron receptivos a ello y hoy el nivel de atencion en este
campo es homologable, y en muchos casos superior, a cualquier servicio de atencion primaria
de este pais. Queda mucho por hacer, sobre todo en el campo de la salud mental, pero hay un
buen trecho recorrido y los presos colaboran con los médicos en la prision porque han
interiorizado el esfuerzo realizado. No obstante, hay que advertir que esta “colaboracién” de

los presos con la Institucion en materia sanitaria, no es incompatible con la pervivencia en
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este colectivo de abundantes practicas insalubres o peligrosas, como pueden ser el consumo
abusivo de estupefacientes, la desmedida prevalencia del tabaquismo o la absoluta carencia de
buenos héabitos en materia de salud bucodental entre la poblacion interna. También se da entre
los presos en sus relaciones con los médicos algo que yo llamo el “efecto renta”. El médico es
una figura con una parcela de poder no despreciable en la cércel, y tiene en su mano el
conseguir al interno prestaciones o favores que no estan al alcance de otros cuerpos de
funcionarios: dietas especiales, suplementos alimenticios, bajas para la actividad laboral o la
posibilidad de permanecer en la celda sin estar sometido al régimen de recuento diario, son
ejemplos de esto y pueden ser en ocasiones, ademés de la mejora de la propia salud, los

combustibles que alimenten la colaboracion de los internos con los médicos penitenciarios.

2.6.2.- El cddigo del recluso: origen, contenido y vigencia.

El codigo del recluso es un sistema de valores comin a todos los centros
penitenciarios, sean del tipo que sean. Estd constituido por una serie de normas informales
que constituyen modelos de conducta cuya transgresion puede derivar en sanciones muy
severas para quien lo hace por parte de sus propios compafieros.

Origen

Ya hemos visto como Clemmer pone el origen del codigo en mecanismos de
adaptacion secundarios del preso a su situacion: se trataria de la comision de actos prohibidos
por las normas formales, de forma que el preso tiene la percepcion de seguir siendo duefio, al
menos en parte, de su propio destino, de que no ha sido totalmente absorbido por la
institucion. Estas actuaciones generarian una serie de normas informales, de obligado
cumplimiento para todos los internos. Otros autores explican el origen del cédigo de una
manera funcionalista. El cdédigo surge con la funcion de mitigar los rigores del
encarcelamiento (sensu contrario, cuanto menores sean estos rigores, menor serd la necesidad
del codigo). Para esta explicacion se parte de que el encarcelamiento constituye un profundo
ataque a la imagen que el preso tiene de si mismo, asi como de su valia personal y esto causa
agudos sufrimientos psicologicos en ¢él: aislamiento respecto de la comunidad libre y rechazo
social, privaciones que se experimentan en prision y que tienen un correlato psicologico
muchas veces mas penoso que lo estrictamente corporal; privacion o gran disminucion de las
relaciones sexuales heterosexuales que generan una gran ansiedad y hacen dudar de la propia
masculinidad; amplio control ejercido por los guardianes que lleva a la sensacion de ser
alguien dependiente e inerme; y la convivencia con otros presos que son violentos, asesinos,
violadores..., lo que conduce a una permanente sensacion de amenaza e inseguridad, con la

obligacion de la autoproteccion que es una pena adicional y no buscada. En respuesta a estas
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penalidades adicionales que conlleva el encarcelamiento surge la adaptacion o la respuesta
fundamentalmente mediante la solidaridad entre los presos, que hace que sus componentes
puedan escapar, al menos en parte, del aislamiento, aumenta su seguridad, neutraliza una de
las principales causas de agresiones entre los presos como es la busqueda del beneficio
personal mediante la explotacion de otros presos, cohesiona la creencia compartida que niega
el vinculo entre mérito y logro, y finalmente se crea un grupo cohesionado —nosotros, los
presos, en contraposicion a ellos, los funcionarios— que aumenta la capacidad de aguantar las
penalidades por parte de sus componentes. Adicionalmente, esta idealizacion de la capacidad
de sufrimiento posibilita el restablecimiento de la autoestima y una cierta sensacion de
independencia (soy capaz de superar la dureza del entorno) y también posibilita que el preso
recupere su rol masculino, no en términos sexuales dada la precariedad en el ntimero y las
condiciones de las relaciones sexuales, sino en términos de una conducta (digna, valiente,
sufrida), que es aceptada por el resto como indicador de virilidad. Ahora bien, el co6digo solo
se cumple parcialmente a pesar del gran culto de los presos a la cohesion grupal como valor.
La situacion efectiva oscila entre la perfecta solidaridad y la guerra entre los presos, pero de
lo que no cabe dudar es de que las penas del encarcelamiento se mitigan por la cohesion
grupal que se alcance entre los presos y eso sirve de explicacion para entender la gran
significacion funcional del cédigo para los presos. Una tercera explicacion del origen del
codigo es que gracias a €l los presos forman un frente unido de oposicion a la institucion

penitenciaria y a los funcionarios que la encarnan, rechazando asi a quién los rechaza a ellos.

Contenido
El contenido del codigo del recluso es la explicitacion en normas de los valores de la
subcultura carcelaria. Estas normas son de obligado cumplimiento y su transgresion puede
acarrear severos castigos a quién lo hace, generalmente en forma de violencia fisica o
aislamiento y separacion del grupo. Generalmente siguen cinco grandes lineas que
repasaremos a continuacion:
a) Normas que imponen cautela. No inmiscuirse en la vida del préjimo, ir cada uno
“a lo suyo”, buscando discretamente salir cuanto antes de la prision. La norma
princeps de este grupo es no ser chivato o “chota”. Nada de lo que suceda entre los
internos debe llegar a oidos de los funcionarios (bogueras o boquis). Esta regla es
inflexible y no admite excepciones ya que funcionarios y presos estan oficialmente
enfrentados. El preso debe ser, siempre y por encima de todo, fiel a su grupo.
b) Normas que prescriben no ser conflictivo. Hay que huir de discusiones y peleas.

Hay que ser frio emocionalmente y no perder la cabeza. Hay que estar por encima
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de la irritacion y el aumento de la tension generado por el estrecho contacto entre
los presos. En cualquier caso una reaccion violenta puede considerarse adecuada
ante una clara provocacion, pero esta reaccion debera ser llevada a cabo por uno
mismo o como mucho ayudado de algunos amigos; nunca se debe solicitar ayuda
de los funcionarios.

¢) Normas que prescriben no explotar a los demds presos mediante fuerza, fraude o
engafio. No faltar a la propia palabra, no robar a otros presos, no vender favores,
no estafar, pagar las deudas contraidas...

d) Normas que giran en torno al mantenimiento del yo. Estas normas mandan ser
resistente y duro, saber aguantar las frustraciones y los peligros de la vida en
prisioén con cierta dignidad. Ante una agresion injusta hay que mostrar valor. No
hay que buscar pelea, pero tampoco hay que rehuirla cuando le buscan a uno.

e) Normas que prescriben desconfianza y hostilidad hacia los funcionarios. Los
guardianes son despreciables y no se debe confiar en ellos para nada. En caso de
conflicto entre funcionarios y presos siempre hay que dar la razon a estos ultimos.
El trabajar y someterse a la autoridad es de julais o de tontos. La via hacia el éxito
es la de los contactos y el enchufe, mas que la del trabajo y el esfuerzo.

Vigencia

Es evidente que un sistema informal de normas como el que hemos visto hasta ahora,
con mecanismos que detectan sus transgresiones y las castigan, y que ademds estd
frontalmente enfrentado al formal representado por el Reglamento Penitenciario y los
funcionarios de las prisiones, representa una fuerza de gran calibre y que puede desestabilizar
la convivencia en una comunidad cerrada. Por ello cabe preguntarse si realmente existe en las
prisiones espafiolas hoy y el grado de cumplimiento de sus normas. Siguiendo a Caballero
Romero, que cita a autores norteamericanos y alemanes, cabe decir que, en general, se admite
su existencia, aunque el mismo Clemmer hable de una cierta mitificaciéon del codigo y
algunos autores discutan su existencia o sostengan que es desconocido por buena parte de los
presos. En todo caso parece que su conocimiento entre los presos es directamente
proporcional al tiempo pasado en prision, ya que algun estudio ha objetivado que el 82% de
los presos que llevan mas de tres afios en prision lo conocen, mientras que este porcentaje se
reduce al 36% entre los presos que llevaban entre seis y dieciocho meses presos'. En cuanto a
su grado de cumplimiento parece que sucede con este coédigo lo que con otros muchos: su

grado de cumplimiento en la préctica es escaso, aunque sea pregonado verbalmente casi

! Caballero Romero JJ (1986) p. 280.
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constantemente. Entre las razones que se dan para este escaso cumplimiento estan en primer
lugar la escasa capacidad social de los presos, en segundo lugar, la inconsistencia del codigo,
con normas que se contradicen entre si como las que prescriben “ser un hombre” y “no
cortarse” y las que sostienen que hay que mantener la calma y no crear problemas y en tercer
lugar, que el cumplimiento de las normas del codigo del preso puede acarrear sanciones por
parte de los funcionarios.

A mi entender, en las prisiones espafiolas hay algunas normas del codigo que estan
vigentes, pero solo de forma parcial. Quizéds la norma que mantiene mas vigor es la de no
chivarse. Los funcionarios no suelen tener la ayuda de los presos a la hora de esclarecer
incidentes que puedan ocurrir entre presos. Por otra parte, aunque siempre habrd como en
todos los grupos humanos un nucleo de personas irreductibles, el grado de colaboracion de los
presos con los funcionarios y su participacion en las actividades programadas por la
institucion, es hoy apreciable y deja practicamente sin vigencia el quinto grupo de normas que
veiamos mas arriba. Desde luego que la explotacion de unos presos por otros esta presente de
forma notable en cualquier patio de cualquier cércel espafiola y es el origen de la formacion
de grupos que intentan acaparar esa explotacion y el origen de violencia entre ellos. En cuanto
a las normas que prescriben no ser conflictivo y ser resistente y duro, son normas poco
cumplidas en un colectivo en el que la intolerancia a la frustracion y al aplazamiento de las
gratificaciones es la norma.

A modo de recapitulacion podemos decir que el régimen de vida imperante hoy en las
prisiones espafiolas esta disefiado para reducir al maximo los efectos indeseables del
encarcelamiento, en forma de que posibilita frecuentes contactos del preso con el exterior de
la céarcel y el mantenimiento en niveles aceptables de las relaciones familiares y sociales de
los presos. A pesar de este régimen, todavia persisten entre los presos valores y actitudes
peculiares que conforman la llamada subcultura carcelaria, que se plasma en una serie de
normas informales conocidas como el codigo del recluso. El grado de pervivencia de una y
otro es bajo, aunque si que hay algunos rasgos que todavia se manifiestan de forma notable en
los patios de las prisiones, como son el enfrentamiento entre presos y funcionarios, que tiene
un correlato practico en normas como no chivarse o no colaborar con los funcionarios y el

autoritarismo y la jerarquia, que se manifiestan en explotacion de unos presos por otros.
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EL CONSENTIMIENTO
INFORMADO






3.1.- Introduccion.

El Consentimiento Informado (CI) es el proceso por el cual un paciente consciente,
libre, tras haber sido adecuadamente informado por el médico y tras un proceso deliberativo
acerca de las diversas opciones existentes y sus consecuencias, acepta que se practique sobre
¢l el procedimiento, diagndstico o terapéutico, que el médico propone o bien acepta participar
como sujeto de experimentacion en un proyecto de investigacion biomédica.

El CI constituye la expresion practica del principio de autonomia seguin el cual las
personas somos agentes morales autonomos capaces de autogobernarnos y por tanto capaces
de realizar elecciones o acciones autonomas, que son las que ejecutan las personas de forma
intencionada, conociendo lo que hacen y sin control o influencia externa; algunos otros
autores incluyen otra caracteristica mas: la autenticidad, que es la condicion que dota al acto
de coherencia con el sistema de valores y la actitud general ante la vida que una persona ha
asumido reflexiva y conscientemente'. La implantacién del CI ha significado un cambio
radical en la forma de entender y practicar las relaciones entre médicos y pacientes; de una
relacion paternalista fuerte en la que el paciente era un mero espectador y sufridor de las
decisiones médicas sobre las que no tenia capacidad de influencia alguna, se ha pasado a un
modelo en el que hay una exigencia de informacion por parte del médico y la decision final
siempre corre a cargo del paciente. Ha sido un proceso largo en el tiempo que arranca con los
escritos de Locke® y Mill’ y va cristalizando fundamentalmente en Norteamérica durante los
dos primeros tercios del siglo pasado, para constituir hoy un derecho consolidado de los
pacientes.

La doctrina del CI entra en Espafia en la década de los setenta del S. XX, de la mano
de juristas como Guitrama Gonzéalez, que en su ensayo “En la convergencia de dos
humanismos: Medicina y Derecho”, prestaba especial interés al consentimiento de los
pacientes y a la informacion necesaria para ello y debida por el médico al paciente. Partiendo
de considerar la relacion juridica que une a médico (en ejercicio libre) y paciente como un
contrato de arrendamiento de servicios con caracteristicas excepcionales, establece que una de
las bases sobre las que descansa esa relacion es el principio de noli me tangere (no me
toques), en alusion a la necesidad de consentimiento previo del paciente para cualquier

actuacion del médico sobre él.

! Beauchamp TL & Childress JF (1994) (pag. 135).
* Locke J (2011)
3 Mill JS (2007). Ambos autores desarrollan el concepto de la libertad individual de la que surgen los derechos
humanos de primera generacion (vida, libertad, integridad fisica), que son inviolables.
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Dice Guitrama sobre el consentimiento:

“Y es que, aunque en favor de la tesis de que el cirujano puede operar motu proprio para
salvar la vida del enfermo, se alegase que la vida no pertenece al hombre y que, por
ende, no puede disponer de ella ni por accidén ni por inaccidon; que no puede suicidarse
ni rehusar los cuidados y operaciones necesarias, pues sobre ¢l pesa el deber natural de
la propia conservacion; que tiene la vida en deposito del que debe rendir cuentas y que,
como el depositario (art. 1766 del Codigo civil) no puede destruir ni mutilar el objeto
depositado, sino que ha de conservarlo diligentemente... aun entonces cabria aducir de
contrario que el hombre debe también conservar su libertad de autodeterminacion, de
obrar bien o mal y que ésta es una cuestion personal que cada cual debe resolver en
conciencia.”'

Y sobre la informacion a los pacientes:
“En el plano estrictamente juridico lo que si importa afirmar es que al paciente que debe
consentir o no en la intervencidn quirurgica o el tratamiento arriesgado que puede salvar
su vida amenazada, hay que proporcionarle la suficiente y necesaria ilustracion para que
conscientemente decida.””

Posteriormente otros autores se encargaron de profundizar y desarrollar la teoria y el
legislativo se encargd de consolidarla desde el punto de vista normativo como veremos mas
adelante, hasta el punto que el CI constituye hoy un derecho ciudadano al que nuestro
ordenamiento juridico dedica varias normas relevantes.

La doctrina del CI esta hoy perfectamente consolidada y no es cuestion aqui de repetir
conceptos ya escritos. Me remito a autores clasicos que la han desarrollado y cuyas obras son
facilmente accesibles como Beauchamp & Childress’, Simon®, Sanchez-Caro’, Diego Gracia®,
Romeo Casabona’ Benjamin Freedman®, Adela Cortina’ o M. Atienza'®, para su revision en
profundidad. A pesar de esto si que hay que decir que resefiaremos los trazos mas gruesos de
los elementos que la conforman, asi como la normativa legal vigente que recoge el concepto
de CI, tanto a nivel general como especificamente penitenciario. Por otro lado, hemos visto en
el epigrafe anterior como en el ambiente de la prision pueden darse circunstancias, hechos o
incluso disposiciones administrativas, que modifiquen la forma de vivir las cosas de los alli

recluidos con respecto a la forma de vivir esas mismas circunstancias por parte de la

' Guitrama M (1977) p. 288.
*Ibid, p. 294.
? Beauchapm TL & Childress JF (1994)
* Simén P (2000) (2001a, 2001b) (2004)
3 Sanchez-Caro J (1993)
® Gracia D (1989a, 1989b, 1989¢) (1993) (2004) (2005) (2007)
"Romeo Casabona C (1990 y 2002)
® Freedman B (19 75)
° Cortina A (1993) pp.223-62
1% Atienza M (1996)
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poblacion general y el CI no es una excepcion. A desarrollar estas ultimas lineas dedicaremos
los siguientes epigrafes.

Partimos de la premisa que el CI es un derecho de los pacientes presos como lo es de
cualquier ciudadano espafiol y en consecuencia la Administracion penitenciaria, en su
condicion de tuteladora de los derechos de los presos, estd obligada a implementar las
condiciones necesarias y suficientes como para que este derecho pueda ser verdaderamente

ejercido por los presos y con las mismas limitaciones que lo hacen los pacientes en libertad.

3.2.- Breve repaso historico de la normativa espafola acerca del CI. Normativa

actual aplicable.

La teoria del CI goza actualmente en nuestro pais de un sustrato juridico muy
amplio y en ¢l se considera que la obligacion de informar a los pacientes y solicitar su
consentimiento forma parte ineludible de la /ex artis médica. No revisaremos normas
preconstitucionales porque en las disposiciones administrativas sobre organizacion de los
servicios sanitarios de esa época, no hay mencion alguna a algo que pueda considerarse
derechos de los enfermos. La primera norma legal espaiola que habla de derechos de los
pacientes es el Real Decreto 2082/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueban normas
provisionales de gobierno y administracion de servicios hospitalarios y las garantias de los
usuarios'. Posteriormente la ley 3071979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante
de organos, también se ocupa del CI en sus articulos 4 y 6. La tabla 1 explicita
cronoldgicamente las principales normas que hablan en Espafia sobre CI.

Tampoco haremos mencion de normas autondmicas que se desarrollaron tras las
transferencias de competencias sanitarias y en torno a la aprobacion de la ley 41/2002, con el
lejano precedente vasco’ y que se han analizado con detenimiento en otros medios® Las que
mas nos interesa analizar son la Ley 14/1986, general de sanidad (LGS), la 41/2002 de
autonomia (LAU), la 44/2003 de ordenacién de las profesiones sanitarias (LOPS) y el
Convenio de Oviedo, en tanto que es norma legal en Espafia. Dentro de la normativa
especifica penitenciaria nos fijaremos en el Reglamento Penitenciario de 1996 ya que es la

unica que habla sobre consentimiento de los presos a actuaciones médicas que les afecten.

' Esta norma fue declarada nula por sentencias de la sala 4* del Tribunal Supremo de 29 de abril y 10 de
diciembre de 1982, resolviendo sendos recursos contencioso-administrativos de las Diputaciones Provinciales de
Madrid y Oviedo respectivamente, por defecto de forma, con el argumento de que el Real Decreto no contaba
con el dictamen previo preceptivo del Consejo de Estado.
? Decreto 175/1989, de 18 de julio, del Pais Vasco, por el que se aprueba la carta de Derechos y Obligaciones de
pacientes y usuarios del Servicio Vasco de Salud/Osakidetza.
? Bellver Capella V (2006).

63



Hay que advertir que entraremos sobre ellas someramente, ya que mereceran mas
espacio en los sucesivos capitulos de la tesis. También hay que decir que las normas
importantes que hablan sobre CI y que se refieren a investigacion clinica, seran estudiadas con

detalle en su capitulo especifico.

Norma Arts.

- RD 944/1978, de 14 de abril, por el que se regulan
los ensayos clinicos con medicamentos. (Derogado). 4.2

.- RD 2082/1978, de 25 de agosto de 1978, de gobierno de hospitales
y garantias de los usuarios. 13

.- Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion
y trasplante de 6rganos. 4,6

.- Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad. 10

.- Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de regulacion de las técnicas
de reproduccion asistida humana. (Derogada). 2,6

- Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donacion de embriones
y fetos humanos. 2,4

.- Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del medicamento. (Derogada). 60

.- RD 561/1993, de 19 de abril, de regulacion de los requisitos
para realizar ensayos clinicos. (Derogado). 11,12

- RD 411/1996, de 1 de marzo, por el que se regulan las
actividades de utilizacion de tejidos humanos. (Derogado). 7,9

.- RD 2070/1999, de 30 de diciembre, que regula actividades de
obtencioén y utilizacion de 6rganos. (Derogado). 15

.- Convenio relativo a los Derechos Humanos y la biomedicina
(Convenio de Oviedo) (vigente en Espana desde 01-01-2000).  5-10

.- Ley 41/2002,, de 14 de noviembre, basica, reguladora de la
autonomia del paciente y derechos y obligaciones en
materia de documentacion clinica. 1-11

.- Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las
profesiones sanitarias. 5

.- RD 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los
ensayos clinicos con medicamentos (que deroga al 561/1993). 7

.- Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica. 4

Tabla 1: Principales normas legales sobre CI en Espaiia.
[Adaptada de: Gracia D, Judez J (eds) (2004)]

64



Ley 14/1986 de 14 de abril, general de sanidad: La LGS fue en su momento un firme

fundamento legal de la teoria del CI en Espafia. Sufrid un largo proceso de gestacion cuyo
punto culminante a nivel administrativo fue en noviembre de 1984, con la publicacion por el
INSALUD de la Carta de los derechos y deberes de los pacientes, dentro de su “Plan de
humanizacion de la asistencia sanitaria”. Antes, en ese mismo afio, un articulo firmado por
Juan Pemédn Gavin hacia una contundente reivindicacion del derecho al consentimiento
informado de los pacientes, desde la consideracién de que la persona que ingresa en un
hospital es “usuario de un servicio publico con sus derechos y obligaciones determinados por
las leyes y reglamentos que se refieren al hospital”’, y partiendo del vacio normativo que en
ese momento reinaba en Espana. Tras hacer una semblanza del RD 2082/1978 que como
sabemos estaba derogado en ese momento, Peman va construyendo toda una carta de
derechos fundamentales de las personas en el ambito hospitalario, concediendo especial
importancia al consentimiento de los pacientes y al derecho de informacion. Muy influenciada
por esta doctrina estd la Carta de derechos y deberes de los pacientes ya mencionada
promulgada por el INSALUD, que recogia 16 derechos y 8 deberes de los pacientes. Entre los
derechos se habla de:

“el paciente tiene derecho a recibir informacion completa y continuada, verbal y
escrita, de todo lo relativo a su proceso, incluyendo diagndstico, alternativas de
tratamiento y sus riesgos y prondsticos, que sera facilitado 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 personas legalmente
responsables, el paciente tiene derecho a la libre determinacion entre las opciones que le
presente el responsable médico de su caso, siendo preciso su consentimiento expreso
previo a cualquier actuacion excepto en los siguientes casos de que una urgencia no
permita demoras, cuando el no seguir el tratamiento suponga un riesgo para la salud
publica, cuando exista imperativo legal, o cuando no esté capacitado para tomar
decisiones; el paciente tendrd derecho a negarse al tratamiento, en general; el paciente
tendra derecho a que se le asigne un médico, cuyo nombre deberd conocer; el paciente
tiene derecho a que no se realicen en su persona investigaciones, experimentos o
ensayos clinicos sin una informacion sobre métodos, riesgos y fines, siendo
imprescindible la autorizacion por escrito del paciente y la aceptacion por parte del
médico de los principios basicos de las normas que establece la declaracion de Helsinki,
el paciente tiene derecho a que quede constancia por escrito de todo su proceso.”

Estos postulados, con sus aciertos y errores, seran trasladados casi integramente a la
LGS. Su articulo 10 es el que, por primera vez en el ordenamiento legal espafiol, regula el
derecho al consentimiento informado y constituye la primera carta de derechos con un valor
legal de muy alto rango. Los apartados que mas nos interesan son 3, 4, 5, 6 y 9, sobre todo el

10.6. Con esta ley la sanidad espafiola toma claramente partido por el modelo de autonomia

! Peman Gavin J (1984)
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como principio rector de la relacion clinica, lo que supone un sensible avance, por més que en
el texto puedan detectarse faltas que hoy consideramos inadmisibles, como el deber de
informar ademas de al paciente “... a familiares y allegados...” (art. 10.5), no considerar el
privilegio terapéutico y el rechazo a la informacion como causas de excepcion a la obligacion
del CI (art. 10.6) o la obligacion de solicitar el alta voluntaria cuando un paciente se niegue a
un tratamiento (art. 10.9). Buena parte de estas faltas se solucionardn con la entrada en vigor
del Convenio de Oviedo y la Ley de autonomia.

Convenio europeo sobre los derechos humanos y la biomedicina: Convenio para la

proteccion de los derechos humanos y la proteccion del ser humano con respecto a las

aplicaciones de la Biologia y la Medicina y protocolos adicionales. El llamado Convenio de

Oviedo fue aprobado por en Consejo de Europa el 4 de abril de 1997 y puesto a la ratificacion
por los estados 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. El Convenio regula el consentimiento en su Capitulo II,
articulos 5 al 9 y parte del derecho a la informacion en el Capitulo III, articulo 10 sobre “Vida
privada y acceso a la informacion”, aunque también se habla del consentimiento de los
interesados en el Capitulo V dedicado a la investigacion y el VI, dedicado a la extraccion de
organos, pero como aplicaciones del principio general que se recoge en el art. 5. El tenor de la
redaccion del primer parrafo art. 5 no deja lugar a la duda: “Una intervencion en el ambito de
la sanidad solo podra efectuarse después de que la persona afectada haya dado su libre e
informado consentimiento” y constituye el principio de debe presidir cualquier actuacion en el
ambito de la relacion médico-paciente. Con este parrafo se garantiza a cualquier persona el
respeto de su integridad y derechos fundamentales en cualquier relacion médica. Dos rasgos a
destacar: el consentimiento debe ser para cualquier intervencion, del tipo que sea, y debe ser
libre e informado, lo que asegura que la persona es participe en la toma de decisiones y su
conviccion plena para tomarlas; otra novedad importante del Convenio es que por primera vez
se habla de deseos expresados anteriormente como factor determinante en la toma de
decisiones sobre un paciente que en ese momento no estad capacitado para tomarlas. La
trascendencia del Convenio de Oviedo reside en ser el primer documento supranacional de
bioética al que deben ajustarse los estados miembros del Consejo de Europa que lo hayan
ratificado, por lo que establece un marco comin en cuanto a la proteccion de los derechos

humanos fundamentales con respecto a las aplicaciones de la Biomedicina.
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Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica, reguladora de la autonomia del paciente y

de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacidon clinica: la ley
41/2002 (LAU), constituye la pieza fundamental del marco juridico espafiol que regula el
derecho al CI. En ella se sistematizan con detalle las cuestiones especificas de la informacion
a dar a los pacientes y del CI. Como principios fundamentales orientadores podemos destacar:

a) EIl CI es reconocimiento y expresion de la autonomia de los pacientes.

b) Toda actuacion en el ambito de la salud precisa el consentimiento libre y
voluntario del afectado (art. 8).

c) EI CI se puede revocar libremente en cualquier momento (art. 8).

d) El titular de la informacion es exclusivamente el paciente y sélo si €l lo permite o
hay incapacidad, se podré dar informacion a otras personas

e) El paciente tiene derecho a elegir libremente tras valorar las diversas opciones que
se le presenten (art. 2).

f) El paciente tiene derecho a negarse a un tratamiento, sin tener que esperar por ello
consecuencias desagradables. La decision final sobre esta negativa queda en manos
de un juez. (Aspecto que mejora claramente a LGS que establecia el alta
hospitalaria forzosa como “castigo” a quién osara rechazar un tratamiento).

g) El CI se define como una exigencia o un derecho fundamental del paciente, lo que
correlativamente lleva aparejados deberes de otras instancias: de la Administracion
por un lado, que estd obligada a arbitrar los medios necesarios para el uso y
disfrute de ese derecho, y de los profesionales por otro, que tienen el deber de
informar a los pacientes y respetar las decisiones que libre y voluntariamente
acepten.

Aqui ya si que estan todas las caracteristicas del CI recogidas en una ley espafiola que

ademds deroga especificamente los postulados recogidos en la LGS, concretamente los
apartados 5, 6, 8, 9 y 11 del articulo 10.

La ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias

(LOPS), no hace mas que remachar la obligatoriedad de lo ya especificado en la ley de
autonomia: “Los profesionales tienen el deber de respetar la personalidad, dignidad e
intimidad de las personas a su cuidado y deben respetar la participacion de los mismos en las
tomas de decisiones que les afecten. En todo caso, deben ofrecer una informacion suficiente y
adecuada para que aquéllos puedan ejercer su derecho al consentimiento sobre dichas

decisiones” (art. 5.1.c.).
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En cuanto a la normativa penitenciaria sobre CI no hay referencia alguna en la LOGP,
solo el RP-1996 habla de consentimiento informado.

El Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento

Penitenciario menciona el consentimiento en su articulo 210:

Articulo 210. Asistencia obligatoria en casos de urgencia vital.

1. El tratamiento médico-sanitario se llevard a cabo siempre con el consentimiento
informado del interno. So6lo cuando exista peligro inminente para la vida de éste se
podra imponer un tratamiento contra la voluntad del interesado, siendo la intervencion
médica la estrictamente necesaria para intentar salvar la vida del paciente y sin perjuicio
de solicitar la autorizacion judicial correspondiente cuando ello fuese preciso. De estas
actuaciones se dard conocimiento a la Autoridad judicial.

2. La intervencion médico-sanitaria también podra realizarse sin el consentimiento del
paciente cuando el no hacerlo suponga un peligro evidente para la salud o la vida de
terceras personas. De estas actuaciones se dard conocimiento a la Autoridad judicial.

3. Cuando por criterio facultativo se precise el ingreso del interno en un Centro
hospitalario y no se cuente con la autorizacion del paciente, la Administracion
Penitenciaria solicitard de la Autoridad judicial competente la autorizacion del ingreso
de detenidos, presos o penados en un Centro hospitalario, salvo en caso de urgencia en
que la comunicacion a dicha Autoridad se hara posteriormente de forma inmediata.

Como se puede comprobar el tratamiento es pobrisimo y faltan muchos de los
caracteres que figuran en el Convenio de Oviedo o en la ley de autonomia. Ademads, se
posibilita un tratamiento médico en contra de la voluntad de un paciente, algo insolito en el
ordenamiento juridico espafiol actual, tampoco se mencionan las excepciones a la obligacion
de obtener el CI previstas en la ley. El art. 211 también habla de CI referido a investigaciones

médicas, por lo que sera visto mas extensamente en el capitulo especifico.

3.3.- Elementos del consentimiento informado.

Hemos visto como el CI es un derecho que recoge la legislacion comun espafola y de
forma un tanto peculiar e incompleta, también el Reglamento Penitenciario. Vamos a repasar
ahora los principales elementos que lo caracterizan, apoyandonos principalmente en la clasica
obra de B&Ch que venimos citando con profusion y en la obra de Simén, que probablemente
sea el autor espafiol que mejor ha sistematizado esta cuestion'. Nos fijaremos especialmente
en el CI como proceso, la informacion, la comprensibilidad de ésta, la voluntariedad, la
capacidad o competencia y la decision, como elementos clave que conforman el CIL.

1.- El consentimiento informado como proceso. Es esencial reconocer que el CI es un proceso

en el tiempo que comienza con el primer contacto entre médico y paciente y se va

! Beauchamp TL, Childress JF (1994) y Simén P (2000).
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desarrollando en las sucesivas visitas que pueda haber. El otorgar un CI no puede ser, como
lamentablemente sucede en muchas ocasiones, un momento en el que un paciente estampa su
firma en un papel —la mayoria de las ocasiones sin leerlo— que tiene sentido como exoneracion
de los médicos de responsabilidades legales derivadas de reclamaciones por posibles dafios,
pero que no responde en absoluto a un verdadero transcurso, en el cual médico y paciente
hayan establecido cauces de comunicacion lo suficientemente adecuados como para que el
médico tenga conciencia clara de los valores, deseos y preferencias de su paciente y éste sepa
en lo sustancial, y comprenda, la naturaleza de su enfermedad, a qué practicas se le va a
someter, los riesgos que corre con ello y posibilidades alternativas si es que las hay.

2.- La informacion en cantidad suficiente. Logicamente, la informacion es uno de los
presupuestos mas importantes de la decision. Uno toma una decisidon consciente y actua en
consecuencia cuando tiene informacion suficiente sobre aquello sobre lo que ha de decidir vy,
en ese sentido, un CI sera valido solo cuando quien lo otorga tiene informacion precisa que le
permite decidir. Este es el problema fundamental de la informacion, qué nivel es el necesario,
suficiente o adecuado. A nivel legal se han manejado dos criterios principales: el estandar del
médico razonable, que es el que seguiria un médico que actuara en consecuencia con la
practica habitual de la comunidad cientifica; y el de la persona razonable, que dice que el
médico tiene la obligacion de revelar a sus pacientes la informacion que deseara conocer
cualquier persona razonable para tomar una decision, si se encontrara en la misma situacion
que estos. Esta segunda opcion parece mads respetuosa con la autonomia de los pacientes, ya
que les permite participar en la definicion de la cantidad de informacion que debe revelarse.
No obstante, éste es un asunto que dista mucho de estar resuelto y cuya mejor solucion se
obtendra dentro del proceso del CI en el que cada paciente expondra sus valores, objetivos,
capacidades y deseos de saber y participar en el proceso de decision, y el médico adaptara ese
criterio del médico razonable a las necesidades individuales de cada paciente. Nuestra LAU
establece que la informacion debe ser “...veraz, comprensible y adecuada a las necesidades
del paciente” (art. 4.2) y dice que su Unico titular es el paciente y s6lo con su permiso o en
caso de incapacidad se puede informar a familiares o allegados.

3.- La informacion comprensible. Los pacientes deberian comprender como minimo aquello
que el profesional considera como relevante. Son necesarios al menos diagndstico y
pronostico, naturaleza y objetivo de la intervencion, opciones alternativas, riesgos y
beneficios y recomendaciones. Por supuesto, también deben comprender los términos de la
autorizacion. Los médicos y profesionales en general tendemos con mucha frecuencia a

utilizar tecnicismos que van a dificultar la comprension por nuestros interlocutores de lo que
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queremos decir. Esto es particularmente grave en un proceso dialdégico como el CI y puede
llegar a invalidar éste. Hay otros factores que pueden afectar también a la comprensibilidad de
la informacion. Lengua, educacion, edad, referentes culturales, profesion, conceptos de riesgo
e incertidumbre que no son manejados habitualmente por los ciudadanos, habituados a vivir
con razonamientos deterministas,...son cuestiones que pueden afectar a la comprension de la
informacion médica y contribuyen a invalidar un CI.

4.- La voluntariedad. Esto es, la condicion que tiene una accidn de ser libremente querida y
realizada, sin factores externos que puedan condicionarla. Los tres principales
condicionamientos de la voluntariedad de una accion son la coaccion, la manipulacion y la
persuasion. Por coaccion se entiende una amenaza creible y seria de dafo fisico o psiquico,
que consigue que una persona haga una cosa y no otra que preferiria. Manipular es actuar de
forma que el manipulado haga algo no querido por él, pero sin recurrir a amenazas, es decir,
sin coaccionar. La informacién médica es un aspecto que se presta mucho a ser manipulada en
el proceso de toma de decisiones sanitarias, fundamentalmente debido a la asimetria de la
relacion entre médico y paciente. El manipulador puede mentir, ocultar informacion, exagerar
engafiosamente unos aspectos y minimizar otros, induciendo asi al manipulado a tomar
decisiones que pierden su caracter de autdbnomas al no contar con el requisito previo de una
informacion adecuada. La persuasion es conseguir que alguien haga algo que en principio no
era su opcion preferente, pero de forma razonada y con argumentos. La persuasion es
compatible con la voluntariedad, ademas puede llegar a ser un importante factor de ayuda
para un paciente que no sepa discernir adecuadamente entre las diversas opciones que se le
presentan.

Obviamente, la voluntariedad es el elemento del CI méas amenazado en la prision y se
debe asegurar siempre antes de que un preso tome una decision acerca de un tratamiento
médico o de su participaciéon en un proyecto de investigacion. A pesar de lo anterior es
necesario sefalar que aunque el riesgo de coaccidon o explotacion es mayor en instituciones
cerradas como la prision, ello no quiere decir que todas las decisiones que los internados alli
toman sean producto de coaccidn, es decir, en la prisiéon también es posible tomar decisiones
auténomas en relacion con la salud y la vida propias. Este es el presupuesto del que partimos
y con ¢€l, que esas decisiones merecen el mismo respeto y consideracion, y deben estar
sometidas al mismo estatuto que si son tomadas por el mismo paciente estando libre o por
cualquier otro paciente no privado de libertad.

5.- La capacidad o competencia para decidir. Competencia, en su sentido mas amplio, es la

habilidad para realizar una tarea; en términos bioéticos hace referencia a “la aptitud
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psicologica de un paciente para ejercer su autonomia personal y tomar sus propias decisiones
sanitarias”, lo que en términos juridicos se puede equiparar al término capacidad legal, que se
define como “la forma de capacidad de obrar que hace referencia al reconocimiento juridico
de la aptitud de un sujeto para ejercitar sus derechos y realizar actos validos”. En sentido
contrario, incapacidad es, en términos bioéticos, “el padecimiento de deficiencias persistentes
de carécter fisico 6 psiquico que impiden a una persona gobernarse por si misma”'. Aunque
capacidad es un término mas juridico y competencia tiene connotaciones mas médicas
utilizaremos ambos como sinénimos y de forma indistinta en todo el trabajo. La capacidad de
un paciente para entender la informacion, evaluarla, decidir sobre ella y actuar en
consecuencia, es uno de los elementos esenciales del CI y debe suponerse siempre. Se debera
demostrar la incapacidad de un sujeto antes de impedirle decidir por si mismo. Una de las
caracteristicas principales de la capacidad es su variabilidad. Una persona puede ser incapaz
para decidir en unas determinadas circunstancias (sindrome orgéanico cerebral, depresion,
intoxicaciones,...), pero puede ser perfectamente capaz de hacerlo una vez recuperado de
estos trastornos. Esta caracteristica hace evaluable y dota a este concepto de una gran
complejidad, hasta el punto de que todavia no estdn establecidos protocolos, criterios ni
estandares validados para valorarla. En general, el grado de capacidad exigible estard en
relacion directa con la trascendencia de la eleccion a tomar. Normalmente se endosa a los
psiquiatras la determinacion del grado de capacidad de las personas en caso de duda, pero no
cuentan con una formacion especifica ni, como se ha apuntado algo mas arriba, con los
instrumentos adecuados para hacerlo con garantias. La cuestion de la capacidad abre el gran y
conflictivo campo de las decisiones por sustitucion, del que también se ha escrito bastante y
en el que no entraremos por trascender los limites de este trabajo.

6.- La decision. Es la culminacion del proceso del CI. Es la aceptacion o rechazo por parte del
paciente del curso de accion propuesto por el profesional. En un proceso de CI el médico no
decide por el paciente, ni el paciente decide sin el médico, sino junto a 'y con él. La préctica,
muy comun, de dejar sélo al paciente para decidir, induce a pensar que la unica mision del
médico en este asunto es dar informacion. Esto es un grave error ya que convierte al médico
en un mero “funcionario informador” y le despoja de su papel de cuidador que quiera o no,

debe detentar.

!'Simén P (2001) p. 315.
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3.4.- El Consentimiento informado y el paciente privado de libertad.

Incuestionablemente, los presos son personas y en tanto que tales, conservan
plenamente su dignidad, lo que les hace acreedores de la misma consideracion por los demas
que cualquier otra persona. Son por tanto individuos auténomos y, en principio, capaces
como cualquier otro de establecer su propia escala de valores y preferencias, que debera ser
respetada si no es motivo de dafio para otros. La dignidad, en cuanto valor espiritual y moral
inherente a la persona, ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que la
persona se encuentre, también durante el cumplimiento de una pena privativa de libertad, y
por tanto los poderes publicos deben asegurar las condiciones suficientes para su respeto. De
esta obligacion ética de los poderes publicos nacen los derechos de los presos que, siguiendo
el curso del razonamiento, no deberan verse limitados mas que “... por el expreso contenido
de las sentencias, el sentido de la pena y la ley penitenciaria” (art. 25.2 CE). La LOGP
estructura y regula esos principios en su articulo 3 disponiendo que la actividad penitenciaria
“...se llevard a cabo respetando en todo caso la personalidad humana de los recluidos y los
intereses juridicos de los mismos no afectados por la condena”. De ahi cabe deducir sin duda
que los internos podran ejercer sus derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y
culturales, sin exclusion del derecho al voto, salvo que fuesen incompatibles con el objeto de
su detencion o el cumplimiento de la condena (art. 3.1). Estos derechos son, entre otros, el
respeto a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad, la vida, la integridad fisica y
moral, sin poder ser sometidos a torturas ni tratos inhumanos o degradantes, la libertad
ideologica, religiosa y de culto, el honor, la intimidad personal y cualquier otro que
reconozca el ordenamiento vigente, entre ellos el derecho al Consentimiento Informado que
es pieza clave y basica de la legislacion sanitaria espafiola. Esta legislacion sanitaria no
recoge como excepcion en ningun caso el estatus administrativo o judicial de las personas
para ejercerlo’. El CI es probablemente el mayor cauce de expresién de libertad individual de
las personas, ya que afecta al propio cuerpo, salud y vida. Las sentencias condenatorias a
penas privativas de libertad nunca afectan al derecho al CI de los condenados, por lo que
estos deberian poder ejercerlo en condiciones parejas a cualquier otra persona en libertad, por
mas que haya interpretaciones de las normas y doctrina que posibilitan que haya ocasiones en
que ese derecho no pueda ser ejercido por los presos. De la consideracion del CI como un

derecho de los presos nace el deber correlativo de la Administraciéon penitenciaria —en tanto

' Ya se ha sefialado que el Reglamento Penitenciario posibilita excepciones al consentimiento informado por el
hecho de estar preso, pero esta es una norma administrativa que no puede ir en contra normas de rango superior,
como es la Ley 41/2002 de autonomia, el Convenio de Oviedo o la Ley 14/1986, general de sanidad.
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que tuteladora y garante de los derechos de los presos— de procurar el disfrute pleno de ese

derecho a los presos y en similares condiciones a las personas libres.

3.4.1.- Los elementos del CI en el paciente privado de libertad.

En el epigrafe anterior hemos repasado los elementos del CI a nivel general. Si
tenemos que aplicar lo dicho alli al ambito del paciente privado de libertad, habremos de ver
qué factores o circunstancias pueden incidir de forma especial sobre ellos y hacer diferente el
disfrute de este derecho por el hecho de estar preso. Conviene por tanto que valoremos cada
uno de esos elementos ya vistos a la luz de la situacion especifica que queremos describir,
que es la de un enfermo preso que tiene que otorgar su CI para afrontar un tratamiento
médico. Hay que hacer notar que el mismo marco general vale para la investigacion
cientifica, aunque en este caso, al ser una practica cuya finalidad no es primariamente
terapéutica, todas las precauciones deberan extremarse mas si cabe, del mismo modo a como
se hace con las personas en libertad.

1.- El consentimiento informado como proceso. No puede haber diferencias en este aspecto
entre la prision y el mundo en libertad. De la misma forma que, idealmente, cualquier
persona debe otorgar su CI para una intervencion tras un correcto proceso de relacion de
confianza con su médico, en el que éste le informe adecuada, veraz y comprensiblemente de
las particularidades de la intervencion médica, esto debe suceder también en prision. Incluso
debe suceder en mayor medida si cabe que en el mundo en libertad debido a la vulnerabilidad
de los presos como grupo, que nos obliga a maximizar todos los elementos de proteccion de
los pacientes, y a la posicion de garante de derechos que adopta la Administracion
penitenciaria; si el CI es un derecho individual, la Administraciéon debe procurar que sea
ejercido siempre en plenitud por las personas a las que custodia. Hay que reconocer que
pueden surgir dificultades afiadidas debido a la relacion jerarquica que une al médico con su
paciente en este caso. La prisonizacion, con la aceptacion del rol de subordinacion e
inferioridad que conlleva por parte de los presos, puede dificultar el proceso del CI ya que
puede conducir a la aceptacion sin rechistar de la palabra del médico. En sentido contrario, la
clasica desconfianza de los presos hacia las prestaciones de la Administracion, puede hacer
que los consejos médicos no sean apreciados ni creidos por los pacientes, ya que el médico es
al fin y al cabo un componente mas del funcionariado penitenciario. Otra dificultad afadida
al proceso de CI en las prisiones se da en las consultas con especialistas extrapenitenciarios,
que se celebran generalmente en los hospitales y donde la presion asistencial que sufren los

profesionales y la nunca deseada presencia de presos acompafiados de las fuerzas de custodia
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policial por los pasillos, pueden provocar en ocasiones que este proceso informativo no se
realice adecuadamente. Por otra parte, la idea de proceso casa muy mal con la unicidad de
contactos que generalmente se da en estas visitas'.

A pesar de lo anterior, hay que hacer notar que hay un factor en prision favorable a
un correcto proceso de CI: la disponibilidad de los pacientes; siempre que el médico quiera
podra hablar con ellos para cualquier cuestion, cosa que no ocurre en el mundo en libertad.
Esta disponibilidad debe ser aprovechada por los médicos para generar una relaciéon lo mas
abierta y de confianza posible con sus pacientes y paliar las dificultades referidas.

2.- La informacién en cantidad suficiente. En la asistencia sanitaria a un preso puede haber
alguna situacion que dificulte una correcta informacién en cantidad y calidad. Aunque el
estandar de la informacidn a suministrar a los pacientes no esta definido (;se debe informar
de todos los efectos secundarios de un tratamiento o s6lo de los mas relevantes? ;se debe
informar de todas las posibles complicaciones de un procedimiento? ;s6lo de las mas
frecuentes? ;so6lo de las mas graves?), no puede haber excusa alguna para que este elemento
del CI no se desarrolle de la misma forma en prision y en el mundo en libertad. Situaciones
dificiles en este aspecto son también las consultas especializadas que tienen lugar en los
hospitales. Una persona esposada y escoltada por miembros de la fuerza publica, haciendo
antesala en cualquier pasillo al lado de otros enfermos es algo poco comprendido y en
muchas ocasiones no querido, lo que puede inducir al especialista encargado de la asistencia
a descuidar algtn aspecto de la informacion al paciente; el médico de la prision juega aqui un
gran papel y debe cubrir las carencias informativas que tenga el paciente. No creo que deba
hacerse cargo de dar toda la informacion, ya que puede haber aspectos de una informacion
médica especializada que desconozca o no domine con la suficiente amplitud y ademas la
informacion forma parte esencial de la relacion clinica y no se debe privar a ningiin médico
de poder llevarla a cabo, pero el médico de prisiones debe aprovechar la disponibilidad del
preso para intentar llenar los vacios informativos que pueda tener. También aqui juega un
papel destacado la calidad de la relacion médico-paciente. Siempre serd mucho mas facil
informar extensamente a un paciente con el que hayamos establecido una relacion empatica
que si esto no sucede, por mucho que el médico tenga mecanismos para obligar al paciente a
escucharle. Un paciente toxicomano por ejemplo tiene un condicionamiento de su voluntad

que en muchas ocasiones le impide estar sentado y atendiendo a algo durante algunos

' No es infrecuente el hecho de que cuando un preso necesita otorgar CI escrito por una intervencion quirtrgica o
una exploracion complementaria compleja, éste llegue a la prision con el formulario de consentimiento en blanco
y el encargo de que “el médico de la prision le explique lo que le tenemos que hacer y cuando vuelva nos lo trae
firmado”.
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minutos seguidos y en esas circunstancias extenderse en informar a alguien es un esfuerzo
baldio. Aqui bien poco vale la disponibilidad de los pacientes, corresponde al médico el
esfuerzo de presentar la informacion de forma atractiva y con una extension suficiente, ya
que si partimos de la base de la condicion de personas de los presos, estos sdlo podran tomar
decisiones auténomas si estan correctamente informados acerca de lo que deciden.

3.- La informacién comprensible. En prision si que hay factores que dificultan la
comprensibilidad de la informacion por parte de los enfermos presos. Si estos factores no se
tienen en cuenta y son combatidos, pueden invalidar el CI. Dificultades idiomaticas pueden
hacer incomprensible la informacioén suministrada y la diversidad cultural puede hacer que no
se entiendan ciertos aspectos de esa informacion'. El bajo nivel académico de los presos
también puede ser un handicap en este aspecto’. Igualmente, la alta prevalencia de trastornos
psiquiatricos entre los presos’ puede incidir en el nivel de comprension de la informacion que
reciben, ademas de en otros elementos del CI como la capacidad para tomar decisiones o la
voluntariedad. Las toxicomanias también pueden afectar a la comprensibilidad de la
informacion por su efecto directo agudo y cronico sobre el Sistema Nervioso Central.
También la poco predispuesta actitud de un toxicomano a cualquier esfuerzo distinto al de
conseguir su dosis de droga diaria, puede afectar a otros elementos del CI como la
voluntariedad.

4.- La voluntariedad. A efectos de otorgar CI para intervenciones sobre su cuerpo los presos
tienen la consideracién de personas vulnerables, es decir, con dificultad para defender sus
propios intereses y también, especificamente para lo que nos ocupa, que tienen capacidad o
libertad disminuida para consentir. Si en otras poblaciones vulnerables clasicas como
ancianos, nifios o discapacitados lo amenazado principalmente es la capacidad o
competencia y, caso de no existir, el CI debe ser otorgado por representantes legales, en el
caso de los presos lo que hay que asegurar es la voluntariedad. Hay muchos autores que
ponen en duda la genuina voluntariedad de cualquier CI otorgado por presos con el
argumento de que en un ambiente coercitivo como es el de la prisién, no se pueden tomar
decisiones autonomas. Es innegable que la posibilidad de influencia indebida de cualquier

tipo es mayor en la prision que fuera de ella al ser ésta el prototipo de institucion total, en la

! Téngase en cuenta que a fecha 31-12-2012 habia en las prisiones espafiolas un 36% de presos extranjeros de
muy diversas nacionalidades, culturas y creencias religiosas.
(Dato obtenido consultando la pagina web oficial de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias:
http://www.institucionpenitenciaria.es/ )
? Como hemos visto antes, el nimero de presos analfabetos y con un nivel de estudios primarios suman casi las
dos terceras partes del total del colectivo.
* Vicens E y cols (2011) encuentran un 83% de prevalencia de cualquier trastorno mental entre presos,
incluyendo el consumo abusivo de drogas ilicitas o no prescritas.

75




que todo estd al servicio de una autoridad central que a menudo ejerce acciones de
subordinacion, incluso de sumision, para conservar el control. Hay muchas situaciones en
prision que pueden afectar a la voluntariedad de las decisiones. Un paciente toxicomano tiene
un evidente condicionamiento de la voluntad, sus principales esfuerzos estaran dirigidos a
conseguir su dosis de droga y sus decisiones seran un reflejo de esa necesidad. La coercion y
manipulacion, la pura relaciéon de jerarquia entre los médicos y sus pacientes o entre el
enfermo preso y cualquier otro miembro del staff penitenciario, la influencia indebida en
forma de promesa de recompensas materiales o en especie, con el riesgo de explotacion que
conllevan en un medio donde la precariedad abunda, o posibles beneficios penitenciarios, son
factores que pueden hacer dudar de la voluntariedad de las decisiones de los presos, como ya
hemos descrito en otro medio hablando especificamente de investigacion'. Evidentemente
este es el elemento del CI mas amenazado en prisién y, como haciamos mas arriba, cabe
endosar a los poderes publicos la obligacion de arbitrar todos los medios posibles para que
este derecho de los enfermos presos sea ejercido en similares condiciones a como lo hacen las
personas enfermas libres. Solo asi se puede dar por cumplido el expreso mandato del art. 25.2
CE antes transcrito y el art. 3 LOGP.
5.- La capacidad. En el caso de los presos tomados individualmente debe regir el principio
general de que toda persona es competente para una tarea mientras no se demuestre lo
contrario, pero considerados como grupo, los presos pueden hacer pensar que tienen un nivel
de competencia para tomar decisiones disminuido en relacion a la poblacion general. Estimo
que eso es asi por factores ya enunciados, fundamentalmente la mayor prevalencia de
trastornos mentales entre ellos o su menor nivel de instrucciéon que la poblacion general.
Ahora bien, la capacidad o competencia es una cualidad de las personas que debe ser
evaluada individualmente a la hora de solicitar su CI. Toda persona es competente para tomar
decisiones mientras no se demuestre su incompetencia. Los presos no pueden constituir una
excepcion a esta norma y, en principio, hay que considerarles a todos capaces de tomar
decisiones que les afecten, por lo que desde esta perspectiva habrd muchos que puedan
otorgar perfectamente CI.

La capacidad para tomar decisiones es algo estrechamente ligado a la salud mental.
Debido a la magnitud del problema de los trastornos psiquiatricos en prision, no estara de

mas que dediquemos algunas lineas a tratar especificamente la cuestion del CI en estos

! Garcia-Guerrero J (2010). Afiadiamos alli otros factores como posibles influencias sobre las decisiones de los
presos, como el alivio de la monotonia carcelaria, la esperanza de un mejor trato por las autoridades carcelarias,
ganar algun dinero, busqueda indirecta de una mayor y mejor asistencia médica y busqueda de una mayor
seguridad.
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pacientes cuando estan presos, teniendo en cuenta que si bien lo incluimos en éste epigrafe, lo
que se diga a continuacion es valido para cualquier otro elemento del CI, principalmente los
referidos a la cantidad y calidad de la informacién y su comprensibilidad por el paciente.

Si un preso es una persona vulnerable, un preso con un trastorno mental lo es en grado
extremo. Por ello hay que ser especialmente cuidadoso con las condiciones en que se obtiene
el CI en estos pacientes. Competencia o capacidad es la condicion de las personas para
comprender, tomar y transmitir decisiones racionales. El CI s6lo sera valido cuando un
paciente, tras ser adecuadamente informado, sea competente para comprender y aceptar los
riesgos derivados de un tratamiento o proyecto de investigacion y no solamente cuando
acepte estos riesgos. Por esta razon la valoracion de la capacidad de los pacientes para tomar
decisiones es especialmente importante entre los pacientes presos que, como hemos visto,
tienen una inusitada prevalencia de enfermedad mental y segin algunos autores debe ser lo
primero a considerar en un proceso de CI'. Surge aqui una pregunta: ;podria el médico de la
prision se responsable de las valoraciones de la capacidad de sus pacientes? Ya se ha dicho
que los psiquiatras no tienen entrenamiento especifico para esto, y tampoco los psicologos
clinicos. Tampoco contamos con un instrumento adecuado y validado para ello, s6lo la escala
movil de Drane ha mostrado alguna utilidad, pero no es un instrumento validado y aceptado
de forma unanime. La valoracion de la competencia debe hacerse en relacion con cada tarea
en concreto ya que es una cualidad variable, también hay que valorar las consecuencias de la
decision que toma el paciente para asignar el grado de competencia necesario para tomarla.
Es, por tanto, una valoracion en la que debe mezclarse la experiencia clinica, la prudencia, el
sentido comun y el conocimiento del paciente derivado de los frecuentes contactos con él.
Probablemente el médico de prisiones con un adecuado entrenamiento previo podria hacerse
cargo de este asunto.

6.- La decision. Un paciente, preso o no, que haya sido adecuadamente informado y cumpla
con todos los elementos del CI que hemos visto, debe poder elegir libremente la opcion que
mas le interese. Esta capacidad de decision también esta amenazada en prision donde, como
veremos, hay circunstancias en que las decisiones autonomas no estan permitidas. En casos
extremos en los que se amenaza la salud o la vida del paciente preso, éste puede ser tratado
médicamente sin su consentimiento e incluso en contra de sus deseos. En esos escenarios se

, .y, . ., 2 .
recurre a un sucedaneo de decision por sustitucion”, que desde un punto de vista moral no

"Bloch S y cols (2001) p. 407.

* Hablo de “sucedaneo” porque en el mundo en libertad las decisiones por sustitucién son tomadas por tutores

legales de pacientes que estan incapacitados para tomarlas, ya sea por edad, enfermedad o discapacidad. En el

caso de un tratamiento forzoso a un preso en una situacion que no constituye una excepcion legal a la
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puede por menos que dejarnos profundamente insatisfechos, ya que puede significar

quebrantar la voluntad libremente manifestada por una persona.

3.4.2.- Motivos de excepcion en la obligatoriedad de conseguir el CI.

No hay duda que el CI es un derecho de las personas basado en el respeto que se les
debe como tales, pero tampoco hay dudas que no hay derechos absolutos y habra ocasiones en
que un derecho deba ceder ante otro invocado por otros. Las situaciones que describiremos
en este epigrafe son: el grave peligro para la salud publica, la urgencia vital, la incapacidad
para consentir, el rechazo de la informacién por parte del paciente, el privilegio terapéutico y
el mandato judicial. Las cuatro primeras se recogen en el articulo 9 de la LAU y algunas en
otras normas legales, el privilegio terapéutico es un clasico postulado del deontologismo
médico que también estd recogido en el art. 5.4 de la LAU, y el mandato judicial que como
hemos visto tiene un débil apoyo normativo en el RP y més sélido en la doctrina del TC como
veremos mas adelante.

El grave peligro para la salud publica surge cuando de la decisién de una persona
pueden derivarse perjuicios para otra o para otras. La maleficencia que supone el no respetar
la libre determinacién de una persona se enfrenta al quebranto del principio de justicia,
originado porque los poderes publicos no pueden atender convenientemente su obligacion de
proteccion de la salud publica. En este caso ha de elegirse la salud de la colectividad. Un
ejemplo césico en prision puede ser el aislamiento forzoso y subsiguiente tratamiento de un
paciente tuberculoso bacilifero activo conocido, que se niega a tratarse y que muy
probablemente en el caso de que no se tomen estas medidas, contagiarda a un nimero
indeterminado de presos y funcionarios. Esta excepcion se contempla en la ley organica
3/1986 de 14 de abril, de medidas especiales en materia de Salud Publica (arts. 2 y 3), asi
como en la LAU (art. 9.2.a).

En la urgencia vital, en la que hay un grave e inminente riesgo para la vida del
paciente también es legitimo actuar sin el CI de éste, siempre que no sea posible obtenerlo
(art. 9.2.b LAU). El art. 13.3 del CDM-2011 también obliga al médico a actuar en situaciones
de urgencia. El deber de beneficencia que todo médico tiene ante un paciente en dificultades
prima y el médico esta obligado a actuar sin tener el CI. Salvar la vida de una persona es mas
importante que obtener su consentimiento para actuar, cuando no se pueden hacer las dos

cosas a la vez. Ejemplos clasicos de estas situaciones son accidentados de trafico, hemorragias

obligatoriedad del CI, estas decisiones son tomadas por la Administracion (que no tiene caracter de tutor de los
presos, aunque si tutela sus derechos) y en nombre de personas que pueden ser perfectamente capaces de hacerlo
por si mismas.
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masivas o pacientes inconscientes por cualquier causa. Quizas la situacion mas paradigmatica
y frecuente en prision sea aqui una situacion de coma por intoxicacion por drogas.

La incapacidad para consentir es una causa de excepcion clasica en la teoria del CI,
aunque hay que precisar que no supone que el médico esté eximido de solicitarlo y obtenerlo,
ya que debera ser obtenido si no del paciente, si de su representante legal. Ejemplos clésicos
son discapacitados mentales, estados vegetativos permanentes o nifios de corta edad. El art.
13.1 del CDM-2011 obliga al médico a ello. En prision una situacién tipica es una
descompensacion psicotica, en la que el paciente no es capaz de hacer juicios adecuados sobre
la realidad o puede presentar un cuadro de agitacién psicomotriz que puede hacer necesario el
tratamiento médico forzoso. Hay que hacer notar que en estas situaciones se debe solicitar
autorizacion judicial previa siempre que eso sea posible y, en todo caso, se debe comunicar a
la autoridad judicial responsable del paciente preso si se hace un tratamiento urgente sin su
consentimiento.

En el rechazo de la informacién por parte del paciente se da una renuncia a un derecho
y se contempla también en el art. 10.2 del Convenio de Oviedo: “debera respetarse la voluntad
de un paciente que no quiere ser informado”, en el 9.1 LAU y en el 15.2 del CDM-2011:
“...El médico respetara el derecho del paciente a no ser informado, dejando constancia de ello
en la historia clinica”. En este caso podriamos estar ante lo que Simdn llama “consentimiento
ignorante”; no se podra considerar consentimiento no informado porque tan licito es renunciar
a ejercer un derecho como ejercerlo positivamente.

El privilegio terapéutico es la situacion en la que un médico oculta informacién a un
paciente en el convencimiento honrado y profundo que su revelacion haria mas mal que bien
el paciente. Estariamos aqui ante dos deberes de no maleficencia: por un lado el respetar la
autonomia de las personas procurandolas una informacion suficiente y de calidad para tomar
la mejor decision posible, y por otro el no hacer dafio a un paciente del que estamos
convencidos que sufrird y empeorard su estado al conocer todos los detalles de su enfermedad.
Es un postulado clasico de la beneficencia paternalista que hoy debe constituir una excepcion
“excepcional”, si se permite la redundancia. Curiosamente esta posibilidad de actuacion
médica sin CI no se recoge en el CDM-2011.

El mandato judicial no es una excepcion clasica de la obligacion de obtener el CI de
los pacientes, pero es una posibilidad no desdefiable y que en el medio penitenciario se puede
dar con relativa frecuencia ya que como se ha visto es una posibilidad que contempla el RP.
El caso mas paradigmatico es la alimentacion forzada de un preso en caso de huelga de

hambre sobre el que nos extenderemos mas adelante. Aunque analizaremos esto con mucha
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mas extension en los siguientes epigrafes, el razonamiento de la autoridad judicial es
esencialmente este: a) la Administracion estd obligada a velar por la vida y salud de los
presos; b) puede haber situaciones en la que la salud o la vida de un preso estén amenazadas y
este se niegue a ser tratado; c) por tanto, la Administracion esta obligada a arbitrar los medios

para que ese preso sea tratado para cumplir la primera premisa.

3.5.- Consideraciones finales.

La posibilidad de que un preso otorgue un genuino CI a cualquier intervencion sobre
su cuerpo es, de antiguo, una gran preocupacion de los bioeticistas por la cantidad de desafios
éticos que plantea'. Es innegable que los presos constituyen un grupo especifico de personas
vulnerables, para los que otorgar CI genuinamente voluntario a practicas sobre su cuerpo
puede ser dificil, debido al ambiente coercitivo que se vive en las prisiones. La relacion de
jerarquia que une al preso con la Administracion penitenciaria, las influencias indebidas de
cualquier tipo y la restriccion en la variedad de opciones de elegir, es decir, cuestiones todas
ellas relacionadas con la voluntariedad, son los principales factores que pueden afectar a los
presos en el proceso de otorgar CI. Asegurar la voluntariedad de las decisiones de los presos
es, por tanto, la principal premisa de la que debemos cerciorarnos antes de conceder
autenticidad a su CI y esto tiene validez tanto para tratamientos o pruebas diagndsticas, como
para la investigacion clinica, aunque en éste tltimo caso y debido al riesgo de explotacion, la
realizacion de investigacion clinica en prisiones debe estar especialmente indicada y deben
extremarse las precauciones. Otros elementos del CI como la capacidad de tomar decisiones o
la calidad de la informacion a los pacientes y su comprensibilidad también estan amenazados
en la prision, aunque en menor medida que la voluntariedad de las decisiones. En estos casos,
el papel del médico de garante de los derechos de los internos es vital para invalidar esas
amenazas. En el caso concreto de la capacidad de los pacientes para tomar decisiones el
médico de prisiones podria, con un adecuado entrenamiento, ser el principal agente de la
valoracion de esa cualidad, por sus posibilidades de acceso, cercania y conocimiento de los
presos. Con las adecuadas medidas de control, los presos son capaces de otorgar su CI para
autorizar cualquier intervencion médica sobre su cuerpo en las mismas condiciones que
cualquier persona en libertad. El CI es un derecho de los pacientes presos y en consecuencia,

la Administracion penitenciaria en su condicion de tuteladora de los derechos de los presos,

" A titulo de ejemplo y sin animo de ser exhaustivo, British Medical Journal (1986) editorializa sobre la
utilizacion de resultados de pruebas biologicas consentidas y hechas con fines terapéuticos, para fines judiciales;
Brahams (1984), sobre la capacidad para consentir de los pacientes presos; Sakelliadis (2009) sobre cuestiones
practicas y de procedimiento; Roy (1976) sobre los fundamentos del derecho al CI en los presos; Parker (1999)
tratando esta cuestion desde el punto de vista de los principios... . Pero pueden mencionarse mas: Veneziano
(1986), Casswell (1986), Brazier (1982)... .
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estd obligada a implementar las condiciones necesarias y suficientes como para que este
derecho pueda ser verdaderamente ejercido por los presos y en las mismas condiciones que lo

hacen los pacientes en libertad.
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4.1.- Introduccion.

Estrictamente una huelga de hambre es la abstencion completa de ingerir cualquier
alimento excepto agua. Suele ser un método reivindicativo, muchas veces el ultimo, que
adoptan personas que buscan cambiar una determinada situaciéon politica, legal o
administrativa que creen injusta o lesiva para sus intereses. Es un método de lucha y presion
que se ve con frecuencia en las cérceles y otros lugares de internamiento, donde es dificil que
las reivindicaciones de los alli recluidos alcancen la resonancia que estos pretenden. Este es
uno de los principales aspectos que caracterizan a este método de lucha: la necesidad de
obtener resonancia social. Quizds el otro aspecto a destacar es que es un método
esencialmente pacifico; la persona que inicia una huelga de hambre utiliza como unicas y
principales armas su salud y su vida. Caso de haberlo, ¢l va a ser el inico dafiado en esta
lucha. El huelguista compromete a la administracion ante quién reclama poniendo en juego
bienes tan preciados como la salud y vida propias, de cara a forzar un dialogo no logrado
hasta ese momento, o al menos no logrado en el grado querido por el huelguista. Es un
método de lucha eficaz porque la presion ejercida por el huelguista, coloca a la administracion
en el compromiso de ceder a la reivindicacion de éste o ver como se amenazan
progresivamente bienes tan preciados para todos como la salud y la vida.

Si ya de por si una conducta que tiene como base posturas ideoldgicas o creencias
puede causar una gran controversia, con variados pareceres sobre su idoneidad o legitimidad,
estas controversias se acrecientan cuando la huelga de hambre la lleva a cabo una persona
privada de libertad. Esto es debido a la especial relacion que une al preso con la
Administracion penitenciaria, que posibilita que lo que es valido para las personas en libertad,
pueda no serlo para aquellas y necesite una segunda lectura. Llegara un momento en que la
salud y la vida del huelguista se veran realmente amenazadas y serd entonces cuando haya
que decidir si se interviene sobre el cuerpo del huelguista sin tener su consentimiento y
contraviniendo sus deseos, o bien se asiste impasible a la progresiva extincion de una vida
humana.

Lo que se discute desde una perspectiva juridica es la legitimidad de una intervencion
forzosa y auxiliadora, de cardcter médico-terapéutica y realizada por funcionarios de la
Administracion penitenciaria o por ella comisionados, cuando el interno en un centro
penitenciario se coloca, con ocasion de una huelga de hambre o, por extension, de rechazo a
un tratamiento médico, en una situacion de riesgo tal que llega a poner en peligro la salud y
la vida propias por el ayuno voluntario y prolongado, constando su decision libre, consciente

y reiterada, contraria a la alimentacion natural o artificial y a la asistencia médica. Ademas,

91



también habra que considerar en este asunto argumentos de otra indole, como los derivados de
las normas deontologicas médicas —de obligado cumplimiento para los médicos, en tanto en
cuanto los colegios de médicos son corporaciones de derecho publico—, y los derivados de la
consideracion moral que esa intervencion forzosa pueda merecernos, que seran determinados
por las pautas éticas. Desde estas tres perspectivas intentaremos responder a la pregunta de si

se debe respetar la voluntad de estas personas hasta sus tltimas consecuencias.

4.2.- Aspectos médicos de la huelga de hambre.

Una huelga de hambre provoca en quien la hace multitud de alteraciones metabdlicas y
fisioldgicas producidas por la falta de nutrientes externos en el organismo. Llevada hasta su
extremo, produce un adelgazamiento extremo y la muerte por fallo multiorganico, en un plazo
que puede oscilar entre los 40 y los 90 dias, dependiendo de la situacion clinica basal del
paciente.

El organismo reacciona a la falta de nutrientes consumiendo sus propias reservas en
tres fases sucesivas:

.- primera fase: dura entre uno y dos dias y en ella se consumen las reservas de
hidratos de carbono o azlcares que estdn almacenados principalmente en musculo e higado.
Los objetivos en esta fase son seguir alimentando al cerebro, cuyo unico combustible es la
glucosa, y seguir con la sintesis de las proteinas estructurales del organismo. Al final de esta
fase se produce una disminucion del nivel de glucosa en sangre que provoca que el pancreas
deje de secretar insulina y se pasa a la siguiente fase.

.- en ésta fase la energia que precisa el organismo para seguir funcionando se obtiene
de la degradacion de las proteinas musculares —con las que el higado fabricara la glucosa, que
consumen como combustible exclusivo las neuronas y otras pocas células como los
eritrocitos— y, fundamentalmente, de la movilizacion de los acidos grasos contenidos en los
adipocitos de la grasa. La metabolizacion de los acidos grasos da lugar a la formacion de
cuerpos cetonicos, que consumiran el corazon, los rifiones y los musculos, y que originaran el
caracteristico fetor cetonico u “olor a manzanas” que emite una persona en estas
circunstancias. Si tenemos en cuenta que un ser humano normal (de un peso de unos 75-80
kg), tiene unos 10-12 kg de grasa en el cuerpo, que cada gramo de grasa produce 9
kilocalorias y que ademds, el gasto energético diario basal de una persona son
aproximadamente 2.000 kilocalorias, obtendremos unos 40-45 dias de duracion para esta fase.

.- tercera fase: cuando las reservas de grasa se agotan empieza la autodigestion, el
organismo comienza a consumir sus propias proteinas estructurales, su masa muscular, para

obtener la energia que necesita para seguir funcionando. En esta fase hay cansancio extremo
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con inmovilidad y puede aparecer el coma. La muerte sobreviene por algin proceso
intercurrente como una sepsis 0 una neumonia, o bien por fallo cardiaco o cerebral por bajo
gastol.

Hay muchos signos, sintomas y alteraciones bioquimicas asociados a la situacion de
ayuno. Durante la primera fase y los dos o tres primeros dias de la segunda se produce una
intensa sensacion de hambre, que puede llegar a ser incluso dolorosa, que desaparecera para
resurgir mas tarde, al inicio de la tercera fase de las descritas. A partir del quinto o sexto dia
se instaura una progresiva sensacion de astenia e hipotension que puede provocar episodios de
ortostatismo y taquicardia. Paraddjicamente puede aumentar el rendimiento intelectual por el
ahorro energético que se produce compensatorio del ayuno y puede producirse cierto grado de
insomnio. A nivel fisico desde los primeros dias se aprecia una disminucion progresiva del
tejido celular subcutaneo, muy apreciable en la cara y en el hundimiento de los globos
oculares. Entre los dos y cuatro dias de haber comenzado el ayuno cesan las deposiciones. La
existencia de oliguria dependera de la mayor o menor ingesta de liquidos. Puede haber dolor
epigastrico producido por la secrecion acida del estomago que no se interrumpe por el ayuno.
Los edemas apareceran cuando se inicie la masiva destruccion de proteinas. El laboratorio
mostrard leucocitosis, hipoglucemia, cetonemia y cetonuria, como signos de efectiva
realizacion del ayuno. En fases mas avanzadas aparece hipoalbuminemia que desencadena la
aparicion de los edemas, disminucion del pH urinario, oliguria, proteinuria y hematuria.
Progresivamente pueden aparecer multiples signos neurologicos como debilidad de la
concentracion, trastornos de la vision, cefalea, confusion, letargo, estupor y coma. A nivel
bioquimico hay primero una disminucion de la glucemia que provoca una disminucién de la
secrecion de insulina. Disminuye el metabolismo basal y se produce hipotiroidismo, lo que

provoca intolerancia al frio e incluso hipotermia.

4.3.- Algunas cuestiones previas.

Antes de entrar con detalle en el andlisis de los diversos aspectos de la huelga de
hambre, es necesario considerar algunas cuestiones que tienen su influencia en la conclusion
final del andlisis. El caracter que de suicida tiene una persona que realiza una huelga de
hambre es una de ellas y la existencia o no de un derecho a disponer de la propia vida es otra.

A tratar uno y otro dedicaremos los siguientes parrafos.

! Una excelente descripcion de las vias de utilizacion de la energia por el organismo durante el ayuno puede
encontrarse en Brobeck JR (1981) p. 1107-1122.
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4.3.1.-;Una persona que realiza una huelga de hambre es un suicida?

La persona que realiza una huelga de hambre asume la muerte como una posible
consecuencia de su actitud, asi que es logico el preguntarse sobre el cardcter que de suicida
pueda tener esta actitud, cuestion que ha generado no poca polémica en d&mbitos doctrinales.
Romeo Casabona cree que un huelguista no tiene intencién de morir, sino s6lo de conseguir
sus reivindicaciones, pero dice que es dificil no reconocer esa voluntad suicida en un
huelguista que persiste en su actitud hasta las Gltimas consecuencias'. Milans considera
suicidas a los huelguistas por el riesgo en que ponen su vida de forma consciente®, del mismo
modo que Diez Ripollés cuando afirma que un huelguista radical es un suicida ya que desde el
principio tiene voluntad de y estd dispuesto a morir si no consigue sus reivindicaciones, y
define la figura juridica como dolo eventual o de segundo grado’. Creo que quien hace una
huelga de hambre no quiere morir, sino solamente conseguir sus reivindicaciones a través de
su ejercicio; quiere vivir, pero no a cualquier precio’ . Otras personas arriesgan su vida a
diario por su profesion sin que les llamemos suicidas; un torero o un trapecista ;jquieren
morir? jtienen una continuada voluntad de morir, manifestada por su aparicion a diario en el
ruedo o en la pista?. También creo que prueba lo que digo la cantidad de reclusos que inician
una huelga de hambre con duraciéon determinada o que la abandonan si haber obtenido sus
objetivos. Por wltimo y siguiendo a Gonzalez Moran’, creo que una huelga de hambre es la
manifestacion de los derechos individuales de libertad de expresion e ideologica, que en su
expresion mas completa su ejercicio puede llevar a la muerte, pero que ésta, la muerte, no es

una consecuencia buscada por la persona que la lleva a cabo.

4.3.2.-;La vida es un bien disponible?

Entre las varias acepciones del significado del verbo disponer figuran “ejercitar en
algo facultades de dominio” o “valerse de alguien o de algo, tenerlo o utilizarlo como suyo”.
Esta concepcion de propiedad, de poder disponer libremente de un bien en virtud de ser su
titular, aplicado a la vida, el poder actuar o no y el tener o no derecho a hacerlo, sélo o
acompafiado, para seguir viviendo o dejar de vivir, es una cuestion que causa una importante
controversia en la doctrina y es motivo de enconados debates que todavia no han llegado a un
consenso. /Hay un derecho a disponer de la propia vida?, si éste existe ;esta reconocido en el

ordenamiento constitucional?, si éste reconocimiento existe ;es constitucional el castigo a las

"Romeo C (1994) p. 454.
? Milans del Bosch S (1991)
’ Diez Ripollés JL (2003)
* Esta expresion la utiliza Bajo Fernandez (1979), aunque desarrollando el caso de una Testigo de Jehova, a la
que se transfundi6 sangre sin su permiso.
> Gonzalez-Moran L (2006) p. 791-2.
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conductas colaboradoras del suicidio? Y correlativamente con las preguntas anteriores ;hay
un derecho a la propia muerte?. Es evidente que trasciende los limites de este trabajo y las
capacidades de su autor el intentar contestar a cualquiera de esas cuestiones, pero si que es
necesario para nuestro objetivo el dar una vision de la doctrina y de la jurisprudencia del TC
sobre este asunto, fundamentalmente en lo que se refiere a las dos primeras y a la ultima de
las cuestiones planteadas, ya que forzosamente debe ser tomado en consideracion de cara a la
solucion final que se propondra.

La proteccion de la vida humana tiene su fundamento constitucional en el art. 15 CE:
“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral...” y en el ambito
especificamente penitenciario en el art. 3.4 de la Ley 1/1979 organica general penitenciaria
(L.O.G.P.): “La Administracion velara por la vida, integridad y salud de los internos”. Por el
primer precepto el Estado se ve obligado a no atentar contra la vida de nadie y a procurar
impedir que sea atacada por otros particulares, es decir, tiene los deberes de respeto y
proteccion. Por el segundo la Administracion penitenciaria se obliga a cuidar de que vida y
salud de los presos sufran el menor menoscabo posible durante su estancia en prision. Es
importante para lo que vendra después el decir que entendemos que la expresion “el menor
menoscabo posible” no incluye la obligacion de la Administracion de garantizar a toda costa
la vida de los presos.

En el marco de estas dos disposiciones hay que intentar responder fundamentalmente a
la cuestion de si un preso, en tanto que persona y titular de unos derechos fundamentales,
puede poner su vida en peligro mediante una huelga de hambre llevada a sus ultimos
extremos. La cuestion de qué es lo que debe hacer la Administracion al respecto queda para
mas adelante. Debe quedar claro que nos estamos haciendo preguntas sobre la trascendencia
de unos actos o decisiones tomados por personas conscientes y capaces de tomarlas, y cuyas
consecuencias se proyectaran Unicamente sobre quien las toma -el titular del derecho a la
vida- y sus intereses. Si hubiera otros afectados habria otros intereses juridicos que proteger y
la solucion muy probablemente tendria que ser diferente.

Con el ordenamiento y la jurisprudencia constitucionales en la mano se puede decir
que cada uno puede hacer con su vida lo que quiera. La CE en su art. 15 dice: “Todos tienen
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral...”. Pero no habla nada, ni para reconocer ni
para negar, de un derecho a disponer libremente de la propia vida o el derecho a la propia
muerte. El Tribunal Constitucional (TC) en su sentencia 53/1985, califica la vida de “valor
superior del ordenamiento juridico constitucional”, y atribuye claramente su titularidad, como

la de los demas derechos fundamentales, al individuo en su sentencia 64/1988: “Es
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indiscutible que, en linea de principio, los derechos fundamentales y las libertades publicas
son derechos individuales que tienen al individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto
pasivo en la medida en que tienden a reconocer y proteger ambitos de libertades o
prestaciones que los Poderes Publicos deben otorgar o facilitar a aquellos” (FJ1°). EI mismo
Alto Tribunal, en su sentencia 120/1990 (FJ 7°), se ocupa ampliamente del asunto:

“Tiene por consiguiente el derecho a la vida un contenido de proteccion positiva
que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia
muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la
persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquella facticamente disponer
de su propia muerte, pero esa disposicion constituye una manifestacion del agere licere,
en cuanto que la privacion de la vida propia o la aceptacion de la propia muerte es un
acto que la ley no prohibe y no, en ningiin modo, un derecho subjetivo que implique la
posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se
oponga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de caracter
fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del
legislador, que no puede reducir el contenido esencial de ese derecho”.

O lo que es lo mismo, en base a la libertad de hacer, cada uno puede hacer con su vida
lo que quiera, pero que no pida el apoyo de los poderes publicos para dejar de vivir, ni pida la
ayuda de otro particular, porque en ese momento y en base a los ya comentados deberes de
respeto y proteccion de la vida que estos poderes publicos tienen, ese auxilio esta prohibido y
entraremos en comportamientos punibles como induccién o participacion en el suicidio u
otros.

El anclaje constitucional del derecho a disponer de la propia vida también ha tenido
varios preceptos de la propia CE como referentes. Del propio art. 15 CE segun algunos se
puede extraer ese derecho, pero también de los valores superiores del ordenamiento juridico:
libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico (art. 1.1 CE) o de los fundamentos del orden
politico y la paz social: la dignidad de las personas y el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 CE), o recurriendo a la libertad ideolédgica (art. 16.1 CE), la libertad (art. 17.1 CE) o
la intimidad (art. 18.1 CE).

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 razon estima que
la disponibilidad de la propia vida encuentra soporte en el art. 15 CE'. También este autor
concede gran importancia a los términos escogidos por el legislador para la redaccion del
parrafo inicial del art. 3 LOGP “La actividad penitenciaria se ejercerd respetando, en todo
caso, la personalidad humana de los recluidos...” y del 3.4 LOGP: “La Administracion velara

por la vida, integridad y salud de los internos”, para concluir que el precepto contenido en el

' Balaguer Santamaria (1992)
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articulo3.4 no puede prevalecer nunca sobre el anterior, y en ese sentido, un preso no debe
estar sano contra su voluntad, ni acatar o aceptar los cuidados médicos que la Administracion
le proporciona y €l no desea, incluso aunque su vida esté en juego. Para Romeo Casabona el
art. 15 CE trata la disponibilidad de la propia vida de forma neutra y de ¢l solamente se
desprenden para el Estado los deberes de proteccion y garantia de la vida frente a terceros.
Pero de este articulo no se puede extraer la existencia de un deber absoluto e incondicional de
vivir impuesto por el Estado, como tampoco que haya un derecho a la propia muerte. No hay
un “deber a la vida”', aunque excluye de este criterio precisamente a los presos por la relacion
de especial sujecion que mantienen con la Administracién penitenciaria. Para este autor
interpretado asi el art. 15 CE encaja armoénicamente con el art. 1.1 CE, que propugna la
libertad como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico del Estado espaiol (con
la excepcion ya mencionada de los presos)’. Gonzalez Moran es de parecida opinion: hay un
derecho a la vida constitucionalmente establecido con concomitantes obligaciones positivas
de proteccion y negativas de respeto por parte de los poderes publicos, pero no hay un
derecho a morir que se pueda extraer de la lectura del texto constitucional y en ese sentido ...
no existe un derecho fundamental a disponer de la propia vida™.

Partiendo de proteger ante todo la vida de una persona, Ollero Tassara cuestiona la
existencia de un derecho a la muerte ya que la vida trasciende a la propia persona que es su
titular; influye en el entramado de relaciones sociales en las que esta persona participa, por lo
que su muerte afecta siempre a esa red de una u otra forma®*. Por ultimo, autores como Milans
del Bosch (1991) o Luzén Pefia (1987) han defendido en este contexto penitenciario la
primacia y el caracter irrenunciable del derecho a la vida (aunque siguiendo a estos autores
mas bien habria que llamarlo “deber de seguir viviendo”) sobre todos los demads, negando a
los reclusos la posibilidad de su libre disposicion y, en el mismo sentido, la capacidad de
poder disponer su propia muerte.

Pero también hay un sector doctrinal que cree que la disponibilidad de la propia vida
encuentra acomodo en la Constitucion como un derecho, incluso que creen que hay un
derecho a la propia muerte constitucionalmente recogido.

Valle Muiiiz afirma que los derechos fundamentales deben entenderse como

“realidades normativas dindmicas configuradoras de la dignidad de las personas” y su esencia

! Romeo Casabona (1994) p. 102-103.
? Ibid, p. 106..
* Gonzélez-Moran L (2006) p. 747.
* Ollero Tassara (2006) p. 107-152. Para el autor el conflicto surge al confrontarse el respeto a la vida humana y
el respeto a la libre autodeterminacion, y enlaza la cuestion con la eutanasia ya que considera que estamos ante el
mismo problema. Véase también a este respecto Ollero A (1994).
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radica en el libre desarrollo y perfeccionamiento de la personalidad y su regulacion debe
hacerse respetando esa esencia, lo que cuadra perfectamente con el respeto a la dignidad de
las personas (art. 10.1 CE), con la libertad y el pluralismo politico (art. 1.1 CE)'. 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, en aras a salvaguardar el libre desarrollo de la
personalidad, es indudable que el sujeto puede disponer libremente de su vida, que el
acto del suicidio es expresion de un derecho constitucionalmente amparado. Cualquier
otra interpretacion seria contraria a la dignidad de la persona como fundamento del
orden politico y la paz social (Art. 10.1 CE)”

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 personal debe primar sobre cualquier otra
consideracion’. Entiende Bajo que hay un derecho a disponer de la vida propia y un derecho a
morir en el sentido de libertad de hacer. Por ultimo entre los autores que consideran que el
suicidio es un derecho cabe citar a Pérez Royo. Este autor reconoce que la CE no contempla
la posibilidad de que un individuo en el ejercicio de su libertad, decida poner fin a su propia
vida. El art. 15 CE contempla el derecho a la vida desde una vertiente positiva, sin
pronunciarse sobre su vertiente negativa’.

Entiendo que la libertad, como valor més elevado del ordenamiento constitucional,
significa asumir el criterio de que cualquier ciudadano tiene la facultad de hacer cuanto
quiera, incluso morir, sin mas limitaciones que las derivadas de las libertades ajenas 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 estd limitado por el
respeto a los derechos de los demas. Dentro de ese espacio puede hacer o deshacer en lo
referente a los bienes de su titularidad, siempre que ese ejercicio no lesione intereses de
terceros. Por otra parte el que la dignidad humana figure en la CE como un principio, creo que
tiene el significado capital de sancionar la persona como eje del funcionamiento de los
poderes publicos, lo que significa la supeditacion del Estado a la persona y no a la inversa. El
derecho a la vida es algo personal y subjetivo, y por tanto renunciable. Se puede vivir o no

vivir, no hay un deber de vivir. Ciertamente que sin vida no hay nada, pero esta vida debe ser

! Valle Muiiiz JM (1990).

? Bajo Fernandez M (2005)

* Para Pérez Royo (2003) desde una perspectiva juridica no hay, en principio, ningin obstaculo para que se

pueda plantear el derecho a la vida desde una perspectiva negativa, es decir, para que se reconozca el derecho a

la propia muerte partiendo de la base de la libertad personal. Lo plantea como un derecho: se trata de poder

recabar ayuda para su ejercicio o de poder oponerse frente a cualquier accion que pretenda impedir su ejercicio.
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querida y deseada para que merezca la pena ser vivida y esa voluntad debe ser respetada
siempre que no afecte a terceros. La decision entre “santidad” y “calidad” de vida sélo la
puede tomar el propio afectado. Por otra parte, e intimamente ligado a los conceptos de
dignidad humana y libertad sin los cuales no tiene sentido, el libre desarrollo de la
personalidad exige poder tomar cualquier decision en la esfera personal seglin el libre albedrio

del que la toma, incluso la de provocar y afrontar la propia muerte.

4.3.3.- Recapitulacion.

Los valores superiores del ordenamiento juridico como libertad, justicia e igualdad
(art. 1.1 CE) y principios como la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE), no estan concebidos como derechos fundamentales de las
personas ni, por tanto, incluidos en el Capitulo 2° Seccion 1?* de la CE, pero deben inspirar la
configuracion de estos derechos y servir como referente para su interpretacion. Con esta
premisa entiendo que:

.- hay en el art. 15 CE un derecho fundamental a la vida que lleva aparejados los
deberes de respeto y proteccion por parte de los poderes publicos ante las agresiones de
terceros. Este derecho a la vida es personalisimo y subjetivisimo en el sentido de que
solamente cada persona estd legitimada para tomar decisiones sobre su propia vida.

.- se puede deducir de este art. 15 CE que cada uno puede disponer de la propia vida
basado en la libertad de hacer genérica de las personas. Esta posibilidad debe quedar exenta
de la interferencia de terceros.

.- no puede hablarse de un derecho a la propia muerte. S6lo de la libertad de causarsela
uno mismo, sin que los poderes publicos tengan ninguna obligacion al respecto, ni puedan

imponer de forma coactiva el seguir viviendo a nadie.

4.4.- Aspectos legales del tratamiento de la huelga de hambre en el ambito

penitenciario.

La prision es un medio de control social que, en general, lleva consigo la reclusion de
una persona como reprension ante la comision de un delito. Implica la restriccion de la
libertad fisica y tiene como objetivo fundamental “...la rehabilitacion y reinsercion social de
detenidos, presos y penados” (Art. 1.1 LOGP). Para conseguir este objetivo, una conducta
prudente pasa por permitir ejercer a los presos todos sus derechos no afectados por la
sentencia. Con ello se consigue ampliar en el recluso la vision exclusivamente retributiva de
la pena. En este sentido la libertad, entendida como la posibilidad de disponer libremente de la

propia vida ante la amenaza coactiva del Estado (de la Administracién penitenciaria para lo
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que nos ocupa), de la misma forma que lo pueden hacer las personas libres, es una entelequia,
algo negado a los presos. Y el tratamiento de la huelga de hambre en este medio es un
ejemplo muy ilustrativo de esta actitud de los poderes publicos. Vamos a ver con qué
argumentos. Para ello tendremos que repasar la normativa legal aplicable y la jurisprudencia
existente

4.4.1.- Normativa legal aplicable.

El Derecho regula las relaciones entre los ciudadanos y entre estos y las instituciones.
Parece logico pensar que un ambito tan concreto y determinado como es la prision deba tener
una regulacion especifica, como asi es. Pero esto no es dbice para que la legislacion general
deba ser también de aplicacion en las prisiones. Asi pues deberemos revisar en este epigrafe
ambas vertientes: legislacion especificamente penitenciaria y legislacion general en lo que se
refieran a consentimiento informado para actos médicos; siempre teniendo en cuenta que
nuestra Constitucién como norma suprema debe ser observada.

4.4.1.a.- Constitucion espafiola.

Su preambulo es un catalogo de intenciones del que merece la pena destacar la
voluntad de “Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la Ley como
expresion de la voluntad popular”. En su titulo preliminar el art. 1.1 establece los valores
superiores del ordenamiento juridico: libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico. El
Titulo I define los derechos y deberes fundamentales de las personas. El art. 10.1 establece
que “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 la paz social”. El Capitulo II, Seccion Primera, define los derechos de las
personas: a la vida (art. 15), libertad ideoldgica y religiosa (art. 16), a la libertad personal (art.
17), inviolabilidad del domicilio y libertad de residencia y circulacion (arts. 18 y 19), libertad
de expresion (art. 20), reunion, asociacion y participacion (arts. 21, 22 y 23), el 24 se ocupa de
la proteccion judicial de los derechos. Por fin, el art. 25 sanciona el principio de legalidad
penal y el de conservacion de derechos para detenidos, presos y penados:

1.- “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la legislacion
vigente en aquel momento.

2.- Las penas privativas de libertad estaran orientadas a la reeducacion y reinsercion
social y no podran consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prision que
estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este capitulo, a
excepcion de los que se vean expresamente limitados por el fallo condenatorio, el sentido
de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso tendrd derecho remunerado y a los
beneficios correspondientes a la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al
desarrollo integral de su personalidad”.
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En la Seccién Segunda (art. 30.2) se contempla el derecho a la objecion de conciencia
para el antiguo servicio militar, derecho que posteriormente se reconocid para los médicos en
la practica del aborto y algun otro colectivo como farmacéuticos a la hora de dispensar
determinados medicamentos que pueden ser considerados abortivos. El art. 36 prevé una
regulacion especifica para los colegios profesionales. El art. 43 reconoce el derecho a la
proteccion de la salud de todos los ciudadanos por parte de los poderes publicos. El art. 53

regula el derecho a la tutela judicial efectiva de todos los habitantes del territorio espafiol.

4.4.1.b.- Legislacion especificamente penitenciaria.

Ley organica 1/1979, de 26 de septiembre, general penitenciaria (LOGP)

La LOGP es la primera ley de caracter organico tras la aprobacion de la CE, pero
curiosamente su texto es pre-constitucional'. En su momento supuso un importante paso
adelante legislativo, alinedndose con leyes de otros paises modelo en cuanto al respeto a la
dignidad de las personas y los derechos humanos, como la ley sueca de 19 de abril de 1974, la
italiana de 26 de julio de 1975 o la alemana de 16 de mayo de 1976. También es de notar que
su contenido se adapta las exigencias que en materia de tratamiento de reclusos preconizan las
Reglas Minimas de Tratamiento de Reclusos, tanto de las Naciones Unidas como del Consejo
de Europa.

Su art. 3.1 sanciona el principio de conservacion de derechos: “Los internos podran
ejercer podran ejercer los derechos civiles, politicos, sociales, economicos y culturales, sin
exclusion del sufragio, salvo que sean incompatibles con el objeto de su detencion o el
cumplimiento de su condena”, y el 3.4 endosa a la Administracion el deber de “... velar por la

3

vida, integridad y salud de los internos”. Es importante la palabra “velar”. Este vocablo
remite a la idea del cuidado solicito” y esa idea casa mal con la interpretacién comtin de que
la Administracion penitenciaria estd obligada a garantizar la vida de las personas bajo su
custodia. Una interpretacion de este articulo, que entiendo que es mucho mas coherente con
este significado, es que la Administracion estd obligada a tener unas prisiones lo
suficientemente amplias, seguras, aireadas, limpias, con alimentacion adecuada y unos

servicios médicos suficientes como para que el cumplimiento de una condena no sea, por si

mismo, un peligro afiadido para la vida o la salud del que la cumple.

" El proyecto de ley fue aprobado por Consejo de Ministros del 23 de junio de 1977 y su tramitacion inicial fue
como ley ordinaria ya que al ser presentado en el Congreso la CE no estaba aprobada. Tras la aprobacion de
ésta, sin cambios sustanciales en el texto y por acuerdo de la Mesa del Congreso fue sometido a una votacion
final para cumplir lo previsto en el art. 81 CE sobre la aprobacion de leyes organicas (sesion de 24 de julio de
1979). A partir de ese momento fue tramitado como ley organica obteniendo un amplio consenso y sin que el
Senado introdujera modificacion alguna en el texto remitido desde el Congreso.

? Asi se define en la 22° edicién del Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua.
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El capitulo III, Titulo II se ocupa de la asistencia sanitaria (arts. 36 al 40). Ninguno de
estos articulos se refiere a la posibilidad de que un interno rechace un tratamiento médico, ni a
la forma de actuar ante un interno que realice una huelga de hambre. El Capitulo IV se dedica
al “Régimen disciplinario”. Su art. 45 dice:

1.- “Sélo podran utilizarse, con autorizacion del Director, aquellos medios coercitivos
que se establezcan reglamentariamente en los casos siguientes (...):

b) para evitar dafios de los internos a si mismos, a otras personas o cosas (...).
3.- El uso de las medidas coercitivas estard dirigido exclusivamente al restablecimiento
de la normalidad y sélo subsistird el tiempo estrictamente necesario”.

Es decir, nuestra ley penitenciaria no prevé la contingencia a la que estamos

refiriéndonos y no dice de forma explicita qué hacer ante un preso que lleva a cabo una huelga
de hambre extrema. S6lo de una forma muy genérica posibilita el impedir que un recluso
pueda poner en peligro conscientemente su salud o su vida. Hay que hacer notar que esta
posibilidad estd recogida en un articulo del Capitulo de la LOGP que se refiere al
mantenimiento del orden en los establecimientos. Es una prevision pensada més para prevenir
o combatir alteraciones de ese buen orden que para hacer efectivo el derecho a la proteccion
de la salud de los presos. Un caso paradigmatico y muy frecuente de aplicaciéon de este
articulo en prisiones es el de las autolesiones. En un momento de ofuscacion, testarudez o
hipotimia, un recluso se causa una herida que sangra abundantemente y de la que se niega a
ser tratado. Obviamente habra que recurrir a su sujecion fisica para aplicar un correcto
tratamiento, pero esa actuacion esta justificada por la obstinacion momentaneamente
irracional del interno. En este momento si que hay responsabilidad y obligacion de actuar por
parte de la Administracion y del médico. Entiendo que el aplicar esta disposicion para tratar a
un paciente recluso que voluntaria y conscientemente renuncia o rechaza el tratamiento

O L ;. 1
médico, sobrepasa tanto su espiritu como su letra .

Reglamento Penitenciario de 1981 (RP 1981)

Esta norma fue superada por el RP actualmente vigente de 1996. De todas formas es
procedente su aparicion aqui ya que algun articulo fue utilizado argumentalmente por el
Tribunal Supremo (TS) en sentencias que veremos. Dentro del Capitulo I “Régimen general
de los Establecimientos Penitenciarios”, el art. 19 decia: “Todos los internos estan obligados a
cumplir los preceptos reglamentarios y especialmente los de orden y disciplina, sanidad e
higiene y correccion en sus relaciones...”.

El Titulo III, “De las prestaciones de la Administracion”, dedica su Capitulo I,

seccion I a la “Asistencia Sanitaria e Higiénica” (arts. 138-147). No hay referencia alguna en

! Hemos defendido la misma idea en otros medios. Garcia-Guerrero J y cols (20006).
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estos articulos a la forma de proceder en caso de rechazo de un tratamiento médico o una
huelga de hambre. Podemos relacionar esta falta de referencia con la idea paternalista del
ejercicio de la Medicina imperante hasta hace bien poco: el paciente acata las érdenes del

médico sin que quepa la posibilidad de otra opcion y esa idea se traslada a la norma.

Reglamento Penitenciario de 1996 (RP 1996)

Es la norma administrativa actualmente vigente que regula la vida en las prisiones y
actualiza el desarrollo de la LOGP. En su exposicion de motivos, aparte de otras
consideraciones que nos interesan poco, se aduce el importante cambio operado en la
sociedad espafiola y en sus prisiones desde el anterior en RP 1981. Mayor presencia de
mujeres € inmigrantes en las carceles, nuevas formas de criminalidad, informatizacion,
nuevos conceptos de tratamiento penitenciario y, lo que mas nos interesa: jurisprudencia
constitucional, nuevas patologias como el Sida y universalizacion de la asistencia a raiz de la
promulgacion de la Ley General de Sanidad en 1986 urgen al legislador a la confeccion de
una nueva norma reguladora de la vida en prision. El art. 3 consagra el principio de legalidad:
“l.- La actividad penitenciaria se desarrollard con las garantias y dentro de los limites
establecidos por la Constitucion y la ley. 2.- Los derechos de los internos s6lo podran ser
restringidos cuando lo dispongan las leyes. (...)”. Es insolito el recorte efectuado en el
ambito de sujecion con respecto a la LOGP ya que no aparece en el texto la expresion
“reglamentos y sentencias judiciales”, que si aparecia en el art. 2 LOGP. El art. 4 se ocupa del
principio de conservacion de derechos: 4.1.- “La actividad penitenciaria se ejercera
respetando la personalidad de los internos y los derechos e intereses legitimos de los mismos
no afectados por la condena, (...). 4.2.- En consecuencia, los internos tendran los siguientes
derechos: a) Derecho a que la Administracion penitenciaria vele por sus vidas, su integridad y
su salud (...). b) Derecho a que se preserve su dignidad, asi como su intimidad, sin perjuicio
de las medidas exigidas por la ordenada vida en prision. (...)”. El art. 5 se ocupa de los
deberes de los internos: 2.- “En consecuencia, el interno debera: (...) b) Acatar las normas de
régimen interior y las 6rdenes que reciba del personal penitenciario en el ejercicio legitimo de
sus atribuciones. (...) €) Observar una adecuada higiene y aseo personal, correccion en el
vestir y acatar las medidas higiénicas y sanitarias establecidas a estos efectos (...)”. Empiezan
las diferencias. Estos dos preceptos pueden considerarse un desdoblamiento del art. 19 (RP
1981). Si ya era dificil recurrir al art. 19 (RP 1981) para legitimar un tratamiento médico
forzoso, como hizo el Tribunal Supremo segun se vera mas adelante, mucho mas lo es ahora
que la obligatoriedad del precepto se relaciona con la higiene y aseo personales y no con otra

cosa. En cualquier caso no es admisible esa utilizacion, un tratamiento médico forzoso no es
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un precepto reglamentario y, de acuerdo a la legislacion actual, es imposible admitir que sea
una de las atribuciones legitimas de un médico de prisiones o de cualquier médico, salvo
casos de incapacidad o riesgo para terceros. El reglamento dedica su Capitulo VII a la
“Seguridad de los establecimientos™ y su seccion III (art. 72) habla de los medios coercitivos:
72.1.- “Son medios coercitivos a los efectos del art. 45.1 de la Ley organica general
penitenciaria, el aislamiento provisional, la fuerza fisica personal, las defensas de goma, los
aerosoles de accion adecuada y las esposas. Su uso sera proporcional al fin pretendido, nunca
supondran una sancidon encubierta y sélo se aplicaran cuando no exista otra manera menos
gravosa de conseguir el fin pretendido y por el tiempo estrictamente necesario. 2.- No podran
ser aplicados los expresados medios coercitivos a las internas mencionadas en el art. 254.3 del
presente Reglamento (embarazadas, madres lactantes y las que tuvieran a sus hijos consigo) ni
a los enfermos convalecientes de enfermedad grave, salvo en los casos en que de la actuacion
de aquellos pudiera derivarse un inminente peligro para su integridad o para la de otras
personas”. Otra diferencia: tanto en la LOGP como en el RP 1981 el uso de medios
coercitivos se recoge en el Capitulo dedicado al Régimen de los establecimientos. Parece que
el caracter represivo que antes tenia el uso de estos medios pasa a ser preventivo, pero
siempre estamos hablando de incidentes violentos que puedan afectar a la seguridad y buen
orden. En mi opiniéon una prevision asi y ubicada en este lugar de la norma, no puede
justificar nunca un tratamiento médico forzoso en procesos patoldgicos de curso prolongado
en los que da tiempo al enfermo a manifestar qué quiere hacer, salvo que se aprecie merma de
la capacidad mental del que lo protagoniza o riesgo para terceros. Hay que resaltar que la
utilizacion de estos medios goza de tutela judicial, ya que debe ser comunicada de inmediato
al Juez de Vigilancia Penitenciaria.

El Titulo IX estd dedicado a “Las prestaciones de la Administracion” y su Capitulo I
(arts 207-226) a la “Asistencia Sanitaria e Higiene”. Constituye un importante avance ya que
regula muchos aspectos que no se contemplaban en el anterior Reglamento e intenta adaptarse
a los principios de la en aquel momento vigente Ley General de Sanidad de 1986. La seccion
primera (arts. 207-220) se dedica a la asistencia sanitaria. El art. 207 la define como integral,
el 208 consagra el principio de equivalencia de los cuidados con los proporcionados a la
poblacion general, el 209 define el modelo de atencion como de nivel primario, aunque se
prevea una asistencia especializada a través del Sistema Nacional de Salud cuando sea
precisa, el 211 habla de las investigaciones médicas con presos, el 212 define el equipo
sanitario, el 213 habla de las dependencias sanitarias de los centros, el 214 y 215 hablan de la

historia clinica y la confidencialidad de los datos sanitarios, el 216 y 217 de las visitas de
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familiares a reclusos enfermos, el 218 de la asistencia especializada e ingreso de presos en
hospitales del sistema publico y el 219 y 220 de medidas y sistemas de informacion
epidemioldgicos. El que mas nos interesa ahora es el 210, del consentimiento informado y de
la asistencia médica obligatoria en casos de urgencia, que parece conveniente transcribir en su
literalidad:

1.- “El tratamiento médico-sanitario se llevard a cabo siempre con el consentimiento
informado del interno. Sélo cuando exista peligro inminente para la vida de éste se
podra imponer un tratamiento contra la voluntad del interesado, siendo la intervencion
médica la estrictamente necesaria para intentar salvar la vida del paciente y sin perjuicio
de solicitar la autorizacion judicial correspondiente cuando ello fuese preciso. De estas
actuaciones se dard conocimiento a la autoridad judicial.

2.- La intervencién médico-sanitaria también podra realizarse sin el consentimiento del
paciente cuando el no hacerlo suponga un peligro evidente para la salud o la vida de
terceras personas. De estas actuaciones se dard conocimiento a la Autoridad judicial.

3.- Cuando por criterio facultativo se precise el ingreso del interno en un centro
hospitalario y no se cuente con la autorizacién del paciente, la Administracion
Penitenciaria solicitara de la autoridad judicial competente la autorizacion de ingreso de
detenidos, presos o penados en un centro hospitalario, salvo casos de urgencia en que la
comunicacion a dicha Autoridad se hard posteriormente de forma inmediata”.

Lo primero que llama la atencion es el uso aleatorio de las palabras paciente/interno.
Da la impresion que el redactor del texto usa ambas indistintamente y eso no puede ser asi. El
CI lo otorga siempre un paciente, el hecho de que esté internado en un centro penitenciario es
una circunstancia que en mi opinion no debe influir en las condiciones ni en el procedimiento
para otorgarlo que, por otra parte, estd perfectamente definido en la legislacion comiin como
ya hemos visto.

El punto 1 del articulo se adapta al art. 10.6.c de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
general de sanidad, que posibilitaba el tratamiento en contra de los deseos de un paciente
“Cuando la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir
peligro de fallecimiento” y con la Ley organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales
en materia de Salud Publica que prevé tratamientos en contra de la voluntad de un paciente en
casos de peligro para la salud publica. Ahora bien, es completamente incompatible con la
legislacion sanitaria posterior (Ley de autonomia y Convenio de Oviedo principalmente), que
exigen consentimiento informado del paciente para cualquier actuacion médica que se realice
sobre ¢l con dos Uinicas excepciones: incapacidad para decidir y peligro para terceros. Esta es
una posible causa de ilegalidad de este articulo del vigente RP: que va en contra de
disposiciones de rango superior y que ademas son aplicables al caso. Otra posible causa de

ilegalidad es que un reglamento es una norma administrativa y el no poder decidir sobre un
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tratamiento médico que so6lo afecta a uno mismo y teniendo plena capacidad mental para
hacerlo, es una limitacion de los derechos individuales que, como minimo, debe ser recogida
en una ley y eso no ocurre en la legislacion espafola.

Instrucciones y circulares de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias

Parece 16gico que un asunto tan discutido y discutible como es la alimentacion forzada
o la imposicion de un tratamiento médico hubiera merecido algiin tratamiento normativo por
parte de la Administracion, maxime teniendo en cuenta que muchos consideran que esta
medida cuenta con apoyo legal, jurisprudencial y doctrinal como veremos mas adelante. A
pesar de ello hay escasas disposiciones administrativas que se ocupen de esto. Las veremos

mas adelante con detalle.

4.4.1.c.- Legislacion comun sobre consentimiento informado.

Son numerosas las disposiciones legales que hablan sobre CI en nuestro ordenamiento
pero, no siendo imprescindible hacer mencién a todas ellas, nos referiremos solamente a las
normas basicas aplicables en esta materia: Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad
(LGS), el Instrumento de Ratificacion del Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la
Medicina (el llamado Convenio de Oviedo), la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, bdsica,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
documentacion clinica (en adelante Ley de autonomia) y la Ley 44/2003, de 21 de noviembre,

de ordenacion de las profesiones sanitarias (LOPS).

Ley 14/1986, de 25 de abril general de sanidad (LGS)

La LGS es la norma constitutiva del Sistema Nacional de Salud (SNS) y es la primera
norma legal espafiola que aborda el CI y concede a los pacientes la posibilidad de negarse a
un tratamiento médico en sus arts. 10.6 y 10.9. Como ya queda dicho el art. 10.6.c posibilita
el tratamiento en contra de los deseos de un paciente en caso de urgencia para intentar evitar
la muerte o las secuelas. No nos extenderemos mas sobre esta disposicion porque es superada

por las que veremos mas adelante.

Instrumento de Ratificacion del Convenio para la proteccidon de los derechos humanos

y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la

Medicina (Convenio de Oviedo)

Elaborado por el Consejo de Europa en forma de convenio al que deben adherirse
todos los paises miembros, fue ratificado por el Gobierno espafiol y estd vigente en nuestro

pais desde el 1 de enero de 2000. Constituye el marco juridico en el que se debe integrar toda
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la legislacion sobre CI ya que todos los paises firmantes se comprometen a ajustar e
interpretar todo su ordenamiento legal vigente y futuro a la luz de este texto en las materias
que trata. Tiene, por tanto, un caracter juridico vinculante para los paises que lo suscriben.
Dedica su Capitulo II (arts. 5 al 9) entero a la cuestion del CI y la primera frase del art. 5 es
toda una declaracion de intenciones y una obligacion para todos: “Una intervencion en el
ambito de la sanidad so6lo podra efectuarse después de que la persona afectada haya dado su
libre e informado consentimiento”. Los arts. 6 y 7 tratan de como ha de otorgarse el CI en
casos de personas incapaces o con trastornos mentales. El art. 8 habla de situaciones de
urgencia: “Cuando, debido a una situacién de urgencia, no pueda obtenerse el consentimiento
adecuado, podra procederse inmediatamente a cualquier intervencion indispensable desde el
punto de vista médico a favor de la salud de la persona afectada”. Por tltimo, el art. 9 se
ocupa de los deseos expresados anteriormente, lo que cominmente se conoce como
voluntades anticipadas: “Seran tomados en consideracion los deseos expresados anteriormente
con respecto a una intervencion médica por un paciente que, en el momento de la
intervencion, no se encuentre en situacion de expresar su voluntad”. El Convenio de Oviedo
no hace excepcion alguna a estos postulados y no menciona en su texto que las personas
privadas de libertad deban ser tratadas de diferente manera. A la vista de estos articulos, el art.
10.6.c LGS queda completamente vacio de contenido. Aunque también, el Convenio es algo
mas que una norma legal. Es uno de los primeros documentos internacionales sobre Bioética
que consigue trasladar sus postulados a normas juridicas en un asunto tan trascendental como
es el respeto a los Derechos Humanos. Es el primer marco normativo internacional para
practicas biomédicas basado en el ejercicio de la libertad, la igualdad y el respeto a opciones

diferentes.

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de

derechos v obligaciones en materia de informacion v documentacion clinica (Ley de

autonomia).

La cominmente denominada Ley de autonomia constituye la adaptacion de la

normativa espafiola a las directrices emanadas del Convenio de Oviedo. En su exposicion de
motivos se refiere a ¢l como una norma de “relevancia especial” a la hora de reconocer los
derechos de los pacientes, entre los que destacan el derecho a la informacién, el CI y la
intimidad o de la informacion médica. La Ley de autonomia refuerza y da un trato especial al
derecho a la autonomia del paciente. En sintonia con el Convenio de Oviedo deroga varios
articulos de la LGS, entre ellos el 10.6. Repasemos como se trata el CI en la Ley de

autonomia. Su Capitulo I (arts. 1-3), habla de principios generales. Art. 2.2: “Toda actuacion
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en el ambito de la sanidad requiere, con caracter general, el previo consentimiento de los
pacientes o usuarios. (...)”. Quizés el legislador abus6é un poco de los términos ya que hay
multiples actuaciones sanitarias rutinarias en las que el CI es dado de forma implicita por el
mero hecho de acudir al médico (curas de una herida, prescripciones farmacoldgicas,
obtencidén de muestras sanguineas rutinarias, ...); si se exigiera en todas estas actuaciones un
CI formal se colapsaria el sistema sanitario. Art. 2.4.: “Todo paciente o usuario tiene derecho
a negarse a tratamiento, salvo en los casos determinados por la Ley (...)”. El Capitulo IV
(arts. 8-13), se dedica al “Respeto a la autonomia del paciente”; art. 8.2: “El consentimiento
sera verbal por regla general. Sin embargo se prestard por escrito en los casos siguientes:
intervencidon quirurgica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores, (...)”, no
puede caber duda de que una alimentacion forzada en un paciente con sujecion fisica es un
procedimiento terapéutico invasor. Art. 8.5: “El paciente puede revocar libremente por escrito
su consentimiento en cualquier momento”. El art. 9 esta dedicado a los limites del CI y en su
punto 2 define nitidamente los casos en que es legitimo un tratamiento médico en contra de la
voluntad de un paciente: 9.2.a: riesgo para la salud publica y 9.2.b: “Cuando existe riesgo
inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible conseguir su
autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las
personas vinculadas de hecho a ¢é1”. A la luz de este articulo ni en estado de inconsciencia
seria legitima la alimentaciéon de una persona en huelga de hambre que ha expresado
claramente sus intenciones, aunque si es legitima y obligada esa asistencia en accidentados
por ejemplo. El art. 11 se dedica a las instrucciones previas: 11.1.- “Por el documento de
instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente
su voluntad, con objeto de que esta se cumpla en el momento que llegue a situaciones en
cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlas personalmente, sobre los cuidados y el
tratamiento de su salud (...)”. Se refuerza la idea anterior: un paciente que expresa claramente
sus preferencias en prevision de que llegue el momento en que no pueda hacerlo, debe ver
respetada su voluntad. Obviamente, la palabra “libre” en este contexto no puede ser entendida
como referente a la libertad fisica, sino como la libertad para tomar decisiones sobre asuntos y
cuidados médicos que sdlo a uno conciernen. Tampoco se recogen en el texto de la Ley de
autonomia excepciones a la obligatoriedad del CI por el hecho de que el paciente esté privado
de libertad. En definitiva, solo la Ley, y por motivos graves y muy bien fundados, puede
imponer tratamientos sanitarios obligatorios y ello siempre deberd hacerse dentro de los

limites impuestos por el respeto a la persona.
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Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias (LOPS).

Es la ley que actualiza el catalogo de profesiones dedicadas al cuidado de la salud y
define las competencias y ambito de actuacion de cada una de ellas. Es notorio que impone
obligaciones deontoldgicas a los profesionales sanitarios: art. 4.5: “Los profesionales tendran
como guia de su actuacion (...) el cumplimiento riguroso de las obligaciones deontologicas,
determinadas por las propias profesiones conforme a la legislacion vigente (...). Aunque muy
escuetamente, también impone a los médicos obligaciones en cuanto al CI. Art. 5.c: “Los
profesionales tienen el deber de respetar la personalidad, dignidad e intimidad de las personas
a su cuidado y deben respetar la participacion de los mismos en la toma de decisiones que les
afecten. (...)".

4.5.- Las relaciones de sujecion especial.

Las relaciones de sujecion especial (RSE) son una construccion juridica que justifica
limitaciones en los derechos de los ciudadanos. Es una figura muy discutida y de contornos
poco definidos que procede analizar aqui siquiera someramente, ya que es uno de los
principales argumentos utilizados en la limitacion de derechos de los presos a la hora de tomar
decisiones sobre su vida y salud en situaciones extremas.

4.5.1.- Marco conceptual.

La democracia, los regimenes liberales, estdn conformados por un conjunto de
derechos y garantias basicos para que los ciudadanos puedan alcanzar lo mas libremente
posible sus ideales de vida. Derechos como la vida, la intimidad, la integridad fisica, etcétera
y garantias como el principio de legalidad, el de reserva de ley, la presuncion de inocencia, el
derecho de defensa y otros, constituyen conquistas irrenunciables de la ciudadania y son el
nicleo de la sociedad en que vivimos. A pesar de ello todos los ciudadanos vemos
restringidos de un modo u otro nuestros derechos y libertades en aras de “la buena marcha de
la vida social”'. El Estado y la Administracion que le sustenta necesitan para cumplir sus
objetivos, para ser eficaces, una cierta libertad de actuacion o de autogestion, ya que “sin la
existencia de un poder disciplinario, por ligero que sea, no puede ninguna asociaciéon ni
ninguna reunién ordenada, ejercer su actividad, so pena de sufrir por ello menoscabo™.
Estamos aqui entonces ante unas relaciones de sujecion general derivadas de la potestad

administrativa, que nos obligan a todos y que todos voluntariamente asumimos, en aras de una

! Cotino L (1999)
? Cita tomada de Cotino (1999), que a su vez la toma de: Jellinek, Georg. Teoria General del Estado. Libreria
General de Victorino Suarez. Madrid, 1914. p. 278-279.

109



ordenada convivencia y de un buen funcionamiento de la administracion publica que, al fin y
al cabo, no es mas que la administracion de todos.

Pero hay otro tipo de relaciones que algunos grupos de ciudadanos mantienen con la
administraciéon y que son cualitativamente diferentes. En ellas suele haber una mayor
discrecionalidad administrativa y los derechos y garantias de los ciudadanos a ellas sometidos
se ven mas mermados que los de la poblacion general. Son las llamadas relaciones de sujecion
especial (en adelante RSE). Las RSE constituyen “una construccion juridica que fundamenta
un debilitamiento o minoracion de los derechos de los ciudadanos, o de los sistemas
institucionalmente previstos para su garantia, como consecuencia de una relacion cualificada
con los poderes publicos, derivada de un mandato constitucional o de una prevision legislativa
conforme con aquella, que puede ser, en algunos casos, voluntariamente asumida y que, a su
vez, puede venir acompanada del reconocimiento de algunos derechos especiales a favor del
ciudadano afectado por tal institucion”'. Nuestro propio TC las define como “esas peculiares
relaciones y asimilables en las que entran en juego amplias facultades autoorganizativas, que
confieren cierta prepotencia a la Administracion para regularlas” (STC 61/1990, FJ 6°). Una
definicion tan amplia indica lo poco preciso del concepto que se intenta exponer, por ello es
forzoso intentar delimitar en lo posible su alcance y limites. La imprecision del término es
reconocida por nuestro propio TC en la mencionada sentencia 61/1990 ...relacion en si
imprecisa...” (FJ6°) y en la 120/90 “Aunque el concepto de relacion especial de sujecion es
de por si impreciso...” (FJ6°). A intentar delimitar su alcance dedicaremos las siguientes
lineas.

La Administracion Publica es un conglomerado de instituciones en el que se integran
los diversos organismos que gestionan el funcionamiento del Estado y abarca todos los
ambitos de su actividad. Para lo que nos ocupa se consideran grupos incluidos en RSE a la
administracién civil y militar, ensefianza, sanidad publica y prisiones”. En estos grupos
especiales, la administracion exige discrecionalidad y libertad de actuacion. Para conseguir
sus objetivos se vale de la “potestad” y con ella dicta reglas que pueden llegar a considerarse
ajenas al Derecho’. Esta potestad es la que diferencia las RSE de las relaciones de sujecion

general. Mientras que estas Ultimas definen un estado de subordinacion general de los

! Lasagabaster (1994). Esta es la definicion que utiliza este autor en la que, probablemente, es la monografia mas
extensa y documentada que se ha publicado en Espaiia sobre las RSE. Véase también a este respecto Rivera Beiras I

(1997) pp. 333-366.

Véase a este respecto Gallego Anabitarte (1961). Se realiza aqui una descripcion histérica de como las RSE fueron

progresivamente reduciendo su ambito de aplicacion hasta llegar a los grupos aludidos.

} Lasagabaster (1994) lo llama “la zona del no-derecho” para significar como la aplicacion de esta categoria corre

paralela al derecho y puede llegar a contradecir su letra y espiritu en algunas ocasiones.
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ciudadanos a los poderes publicos por el hecho de habitar donde estos poderes ejercen su
soberania, subordinacion que estd limitada por los derechos individuales y las garantias que
regulan su disfrute, en las RSE hay un sometimiento del sujeto a soportar sobre si los efectos
derivados del ejercicio de esa potestad llevada a consecuencias extremas. Para un ciudadano
sometido a esta relacion algo tan basico como el principio de reserva de ley -las materias que
solo pueden ser reguladas por una ley- puede no tener validez, ya que la administracion tiene
(o se arroga) la facultad (la potestad) de regular las relaciones, con y de, los ciudadanos bajo
su dominio. Acabamos de ver un ejemplo clarisimo con el art. 210.1 RP en lo que se refiere a
la imposicion de un tratamiento médico. El concepto de RSE esta ligado a la existencia de una
administracién prepotente y coactiva, en ocasiones s6lo sujeta a su propia norma, norma que
ademas ‘“necesita” para cumplir eficazmente su cometido. Esto puede llegar a ser
incompatible con un estado de Derecho.

Asi tenemos que en una RSE pueden estar comprometidos: a) el principio de legalidad
y la reserva de ley, b) la validez juridica de los derechos fundamentales y c) la proteccion
juridica de los mismos. Las RSE son una figura atipica; el Derecho define, delimita una
situacion real y la califica; esto no es posible aqui “...tanto por la gran diferencia que existe
entre las figuras juridicas que se comprenden bajo dicho concepto, como por el hecho de ser
la RleS una institucion que se desarrolld un poco al margen, careciendo de la consiguiente
investigacion cientifica que la hubiese acufiado con el debido rigor™'.
Los elementos que caracterizan una RSE son’:
.- acentuada situacion de dependencia, de la que emanan obligaciones.
.- estado general de libertad limitada.
.- existencia de una relacion personal.
.- imposibilidad de establecer previamente extension y contenido de las prestaciones, asi
como la intensidad de las intervenciones coactivas para los afectados.
.- el individuo tiene que obedecer 6rdenes que no emanan directamente de la ley.
.- la situacion se explica en razéon de un determinado fin administrativo.
.- la alusion a la voluntariedad de sometimiento (aunque esto seria muy discutible en el caso
de los presos no cabe duda de la voluntariedad de un maestro o de un militar de serlo).
.- admitir que la justificacion de las RSE estdn en la necesidad de una eficiencia y

productividad administrativa.

! Gallego Anabitarte (1961) p. 24.
? Ibid, p. 25.
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Garcia Macho ha estudiado la presencia de las RSE en la CE y considera que estan
presentes en varios articulos de nuestra Norma Fundamental: art. 25.2, que limita los derechos
fundamentales de los presos; arts. 28.1 y 103.3, que limitan el derecho de sindicacion de
algunos grupos como Ejército y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado; art. 28.2, con
limitaciones al derecho de huelga; art. 29.2, que limita el derecho a peticiones colectivas de
cuerpos sometidos a disciplina militar y arts. 127 y 159.4, que establecen limitaciones a jueces
y magistrados. Fuera de estos casos las RSE no estarian permitidas ya que ‘“vulneran

9l

principios esenciales del Estado de Derecho”. Aunque la cita es larga merece la pena
transcribirla porque concreta muy bien el alcance de las limitaciones en los derechos
fundamentales que producen las RSE: “Las relaciones de especial sujecion tienen como
consecuencia que determinados grupos o individuos dentro de este circulo sufren restricciones
en el ejercicio de sus derechos fundamentales. Asimismo, en esa esfera la Administracion, al
actuar con flexibilidad y cierta libertad ablanda el principio de legalidad, afecta a la seguridad
juridica y dificulta el control jurisdiccional de su actuacion. Esta situacion, que de hecho se

. . ., . . . 2
produce, exige una aplicacion de ese concepto con precauciones y restringidamente™.

4.5.2.- Breve reseiia historica.

Una vez expuesto someramente el concepto y alcance de las RSE se trata ahora de
hacer un recorrido de los avatares historicos del concepto. Nacieron en un momento en el que
todavia continuaban parcialmente vigentes los postulados del régimen mondrquico absoluto y
los principios democraticos todavia no tenian una plena implantacion social. Traducen por lo
tanto un momento de contradicciones y confrontaciones entre las diversas parcelas del poder.
Las RSE surgen de un pulso entre el poder legislativo y el ejecutivo. Mientras que el primero
se rige por normas duraderas y de caracter general, podriamos llamarlas ‘“de largo recorrido”,
en el gobierno/administracion lo que prima es el orden y la medida o el mandato dados para
enfrentarse a una situacion determinada y puntual. Esto tiende a originar una administracion
libre de trabas legales y creadora de sus propias normas. La administracion tiene la “potestad”
y los administrados no tienen otra opcién que obedecer. Las RSE nacen en la Alemania de
mediados del siglo XIX. Schmitthener en 1845 fue el primero en utilizar el término y Laband
en 1901 las aplico a los funcionarios publicos’. Salvo en el periodo del nacionalsocialismo, se
desarrollaron progresivamente hasta transformarse en la idea central que inspiraba la

ejecucion de las penas, que se regia por las ordenes de servicio que cada estado federado

! Garcia Macho (1992) (pag. 208)
? Ibid, p. 209.
} Lasagabéster (1994) p. 40.
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dictaba para sus prisiones. Esta situacion cambia radicalmente a raiz de la sentencia del
Tribunal Constitucional aleman de 14 de marzo de 1972. El TC aleman resuelve un recurso
presentado por un recluso contra una circular administrativa limitadora de sus derechos
fundamentales y lo hace sefialando que: “los derechos fundamentales de los internos en un
establecimiento penitenciario solo podran ser limitados por o en base a una ley” y afiade que
esos limites seran lo mas estrechos posibles y “s6lo cuando sea imprescindible para alcanzar
uno de los fines cubiertos por el orden valorativo de la Constitucién y relativos a la
comunidad y en la forma constitucionalmente prevista para ello”'. Esta sentencia supuso una
auténtica revolucion ya que el principio de legalidad irrumpe por primera vez en las prisiones
y dota a los reclusos de una seguridad juridica que antes no tenian. Ademads, y como sefiala
Mappelli Caffarena, con esta sentencia y la posterior entrada en vigor de la obligada ley
penitenciaria que hubo de promulgarse, de alguna forma se cambia el significado de las penas
de prision: “la teoria de las relaciones de especial sujecion se corresponde con una vision
retributiva de los fines de la pena. En el momento de su ejecucion el penado debe sentir la
absoluta desproteccion juridica, que se suma al dafio fisico de la pena. La pena retributiva, la
pena absoluta se correspondia con la idea del mal absoluto. Por primera, vez los fines de la
pena no se disefian contra el penado sino tratando de comprometerlo en un programa positivo
para su propia biografia””. A partir de este momento las RSE pierden su significado, ya que
las limitaciones de los derechos fundamentales de los reclusos solo podran hacerse con
garantias previstas en la ley, que es precisamente lo que intentaban soslayar las RSE.

4.5.3.- Evolucion en Espaia.

En Espaiia las cosas no fueron por este camino. Las RSE son una adquisicion reciente
ya que se introdujeron en nuestro pais en la década de los sesenta del siglo pasado, a partir del
estudio de Gallego Anabitarte ya citado y fueron profusamente utilizadas por el TS en
diversos ambitos, sirviendo para legitimar abusos de un régimen no democratico. Sorprende
que una vez llegada la democracia siguieran utilizdndose de forma abundante para limitar los
derechos fundamentales de los reclusos y de otros grupos de poblacion’, ello a pesar de que
no es posible encontrar en la CE un precepto que hable de un limite general a los derechos
fundamentales que se llame RSE. Como ya se ha apuntado, si que hay referencias explicitas a

categorias incluidas en ella: militares (arts. 8 y 30 CE), funcionarios (art. 103.3 CE), y, para lo

! Schwabe J (2009) p. 48.
? Mappelli Caffarena (1994) p. 20.
® El Mismo Gallego Anabitarte escribia: “El principio de legalidad debe regir en las relaciones de sujecién
especial como consecuencia de la decision juridico-constitucional del Estado de Derecho” (1961) p. 50.
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que nos importa, presos (art. 25 CE). Veamos algunos ejemplos de la jurisprudencia del TC
sobre ésta categoria aplicada a derechos de las personas privadas de libertad.

La sentencia 74/1985, de 18 de julio, legitim6 la potestad sancionadora de la
Administracion penitenciaria y establece que en el marco de una RSE el principio de reserva
de ley no tenia el mismo significado que para la poblacioén general y la STC 2/1987, de 21 de

13

enero, “lamina” el principio de legalidad al decir que “...debe tenerse en cuenta que la
referencia al art. 25.1 de la CE, tiene un alcance diferente, al menos, en lo que se refiere a la
tipificacion del delito... en el seno de una relacion de sujecion especial, como es la de los
internos en los establecimientos penitenciarios...” (FJ 2°). Y afiade: “En virtud de esta
relacion de sujecion especial (...) el ius puniendi no es el genérico del Estado, y en tal medida
la propia reserva de ley pierde parte de su fundamentacién material...”. En la misma sentencia
no obstante se reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE (FJ 5°) y el
derecho de defensa (FJ 6°). Por ultimo la sentencia 190/1987, de 1 de diciembre, utilizaba la
RSE para justificar que el 6rgano sancionador (la Junta de Régimen y Administracion de un
centro penitenciario), fuera administrativo y no jurisdiccional, al que ademés “no le es
exigible la neutralidad o imparcialidad en su composicion que el recurrente reclama” (FJ 4°);
ello por citar solo sentencias que ventilaban recursos planteados en el dmbito penitenciario,
que es el que nos interesa. Vemos pues en estos ejemplos como las RSE fueron utilizadas en
esta etapa de la jurisprudencia para justificar la limitacién de los derechos fundamentales de
los presos en las tres categorias que deciamos mas arriba: el principio de legalidad y la reserva
de ley, los derechos fundamentales y su efectiva proteccion juridica.

En la década de los noventa, en palabras de Cotino', se asiste a una progresiva
constitucionalizacion de las RSE. Un antecedente ajeno a las prisiones fue la sentencia
61/1990, de 20 de marzo en la que, resolviendo un recurso de amparo ante la revocacion de la
licencia a un detective privado sin mas cobertura legal que una Orden Ministerial, el TC
afirma que ya no es suficiente el estar incluido en una RSE para que pueda ser vulnerado el
principio de legalidad y hace afirmaciones como que la existencia de una RSE no podia
suponer la relativizacidon o supresion de los principios constitucionales (FJ 8°). Esto supone
vaciar de contenido el concepto de RSE y, de hecho, supuso la practica caida en desuso de
esta categoria en la jurisprudencia constitucional. Excepto en las prisiones.

El TC ha sostenido repetidamente que con ocasion del internamiento en un centro
penitenciario las relaciones que se establecen entre las personas recluidas en el mismo y la

Administracion penitenciaria tienen la naturaleza de RSE (SSTC 74/1985; 2/1987; 120/1990;

! Cotino (1999) p. 304.
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57/1995 y 129/1995). Ya se ha visto como la aplicacion de este concepto en una primera
época justificd una limitacion de los derechos fundamentales de los reclusos. La STC 120/90
es quizas el ejemplo mas claro de utilizacion de la RSE para justificar una decision
administrativa. En ella el TC legitim¢ la alimentacién forzosa de presos en huelga de hambre
una vez que su salud o su vida corriera peligro seglin criterio médico. Se vera con detalle mas
adelante, por lo que no procede ahora extenderse demasiado sobre ella. En esta sentencia, a
pesar del uso de la RSE en su argumentacién, parece vislumbrarse un cambio en la
orientacion jurisprudencial. Si bien es cierto que esta sentencia utiliza la RSE para negar que
un preso sea libre para ayunar hasta la muerte, también dice que la RSE “...debe ser siempre
entendida en un sentido reductivo compatible con el valor preferente que corresponde a los
derechos fundamentales, origina un entramado de derechos y deberes reciprocos de la
Administracion y el recluso...” (FJ 6°). Ademads, no fue una sentencia pacifica, los dos votos
particulares emitidos niegan que la RSE pueda utilizarse para limitar estos derechos
fundamentales. Los mismos argumentos pueden encontrarse en las sentencias subsiguientes
sobre el mismo asunto 137/1990, 11/1991 y 67/1991. La STC 35/1996, aunque desestima el
recurso de amparo de un recluso al que se le practicaron exploraciones compulsivas para
detectar objetos peligrosos dentro de su cuerpo, incide en la misma idea del valor preferente
de los derechos fundamentales e introduce en su texto por primera vez el control judicial de
los actos de la Administracion en la figura del Juez de Vigilancia (FJ 3°). Por ultimo, la STC
48/1996, que ampara a un preso al que se le nego6 la libertad condicional y que padecia
enfermedades graves e incurables, en su FJ 2° dice: “Desde otra perspectiva complementaria,
la relacion de sujecion especial entre el recluso y la Administracion penitenciaria que hace
nacer la condena judicial a una pena de prision, permite limitar ciertos derechos
fundamentales por razon del mismo condicionamiento material de la libertad, pero a la vez
impone que se proteja y facilite el ejercicio de los demés que no resulten necesariamente
limitados”. Posteriormente y a pesar de la RSE, el TC ha concedido amparo total o
parcialmente en diversas ocasiones a reclusos que lo solicitaban, al ver lesionado su derecho a
la tutela judicial efectiva (SSTC 192/1996; 188/1999 y 140/2002), al secreto en las
comunicaciones (SSTC 170/96, 58/1998 y 188/1999), a la presuncién de inocencia (STC
175/2000), a la intimidad personal (SSTC 57/1994 y 218/2002), incluido el caso de la
revocacion de un consentimiento para la realizacion de una prueba médica (STC 196/2006, FJ
6°). Es razonable preguntarse si, con esta evolucion jurisprudencial, el TC habria utilizado los
mismos argumentos y llegado a la misma conclusion en el caso de la huelga de hambre del

preso etarra Ifiaki de Juana Chaos a finales de 2006 o en el caso del preso magrebi muerto en
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una prision aragonesa en el verano de 2011, tras cinco meses negandose a comer y ser
sometido a alimentacion forzosa en varios periodos de ese tiempo.

A modo de recapitulacion las RSE producen una minoracion en la interpretacion,
vigencia y aplicacion de los derechos fundamentales que hay que justificar de algin modo.
Las RSE describen una situacion, la sujecion especial, pero no la justifican. Se produce un
circulo vicioso: (qué es una RSE?: la que justifica una limitacion de los derechos
fundamentales; ;jen qué supuestos se pueden limitar los derechos fundamentales?: cuando
estamos ante una RSE; ;qué es una RSE?: aquella situacion que justifica una limitacion de los
derechos fundamentales, y asi hasta el infinito. Pero las cosas no deben ser asi. Segun el art.
53.1 CE todos los derechos fundamentales del Capitulo II del Titulo I CE vinculan a todos
los poderes publicos y son de aplicacion directa. So6lo podran ser limitados y regulados “por
ley” que, en todo caso debera respetar el “contenido esencial” de estos Derechos
Fundamentales. La relacion RSE/derechos fundamentales situa ante la problematica de definir
ambos conceptos. Ya se ha apuntado el caracter “impreciso” de la categoria RSE. Por otra
parte, la delimitacion-limitacion y el contenido esencial de los derechos fundamentales son
motivos de continua polémica doctrinal. Las RSE actiian como limitaciones de los derechos
fundamentales ajenas al derecho y condicionan su ejercicio. Los derechos fundamentales por
su parte, estan sujetos a los limites derivados de la existencia de otros derechos o bienes
constitucionalmente garantizados. La limitacion de un derecho fundamental o un bien
constitucionalmente protegido, debe ser encontrada siempre en algin precepto constitucional
o legal y si no es asi, se desvirtia y limita el contenido de las RSE y su aplicabilidad. Esto no
quiere decir que las RSE no deban existir (un preso debe tener limitado su derecho a
desplazarse libremente), pero para acudir a ellas para limitar cualquier otro de los otros
derechos fundamentales debera justificarse la necesidad de esa limitacion, su adecuacion al
fin perseguido y su proporcionalidad. Ademas, esta limitacion debera ser siempre interpretada
de forma restrictiva.

Las limitaciones de los derechos fundamentales imponibles a un preso no deben
depender por tanto de que estos estén incluidos en una RSE. Dependeran no tanto de las
exigencias del funcionamiento de la prision, como de que haya una prevision legal al
respecto, por lo que se pueden y deben imponer mediante el ordenamiento legal comun y su
interpretacion ordinaria. Para concluir, y en palabras de Lasagabaster: “Las RSE puede
decirse, pues, que disfrutan de una clara explicacion de su nacimiento, pero no de su
existencia actual. [...] Acudir a las RSE es una solucién facil y muy poco rigurosa, ademas de

dudosamente compatible con el texto constitucional. En definitiva, se considera que las RSE
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son una categoria juridicamente justificable historicamente, asumida acriticamente y util
judicialmente. [...] de aqui que se proponga su definitivo abandono. La Constituciéon y las
normas generales de interpretacion aportan los instrumentos precisos para hacer innecesario

acudir a las denominadas, descriptivas y juridicamente, dificilmente definibles RSE™'

4.6.- Jurisprudencia constitucional y respuesta doctrinal sobre la huelga de

hambre en prision.

El TC interpreta con sus sentencias el alcance y delimitacion de los derechos
fundamentales recogidos en la CE, que vinculan a todas las otras instancias judiciales. En
nuestro ordenamiento no se recoge especificamente el modo de proceder de la Administracion
respecto a un preso que se propone ayunar hasta poner en riesgo su salud o su vida. Por ello
los pronunciamientos del TC a este respecto marcaron en su momento, en un ya lejano 1990,
un criterio que se ha mantenido inamovible a pesar de ser cuestionado doctrinalmente y de la
posterior promulgacion de leyes que recogen la obligatoriedad de respetar la voluntad de
cualquier persona competente para decidir sobre intervenciones médicas que les afecten.

Repasemos lo que dice nuestro TC y la doctrina a este respecto.

4.6.1.- ;Qué dice el Tribunal Constitucional?

El TC se pronunci6 sobre la legitimidad de la posibilidad de alimentar forzosamente a
los presos en las sentencias 120/90 de 27 de junio, 137/90 de 19 de julio, 11/91 de 17 de enero
y 67/91 de 22 de marzo, emitidas con ocasion de la huelga de hambre de los presos de la
organizacion terrorista GRAPO. Por ser la primera y de la que cogen sus argumentos las
restantes, nos referiremos solamente a la 120/90.

Como es sabido, varias decenas de presos de esta banda iniciaron durante el segundo
semestre de 1989 una huelga de hambre, en protesta por la politica gubernamental de
dispersion de presos por delitos de terrorismo por las carceles de Espafia. La huelga tuvo una
duracion de varios meses y costd la vida a uno de los presos y lesiones fisicas muy serias a
algunos mas. Ocasion6 una gran preocupacion a los poderes publicos, que temian que se
reprodujera en Espafia lo sucedido en Alemania durante la huelga de hambre de los

componentes de la banda Baader-Meinhof”. También tuvo una amplia repercusion social y

' Lasagabaster (1994) p. 425-426.
? Los activistas de la banda Baader-Meinhof llevaron a cabo en 1974 una huelga de hambre de varias semanas de
duracion que causé a muerte a uno de ellos, Holger Meins, y alcanz6 gran resonancia entre la sociedad alemana,
provocando miultiples protestas entre la sociedad civil que obligaron al Gobierno aleman a acceder a varias de las
peticiones de los huelguistas.
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medidtica y su tratamiento por nuestro mas Alto Tribunal origind6 una amplia polémica
doctrinal, todavia no resuelta.

La Administraciéon penitenciaria, consultd sobre la forma de proceder ante este
supuesto a diversos Juzgados de Vigilancia Penitenciaria (JVP) y obtuvo respuestas que, en
sintesis, iban en dos direcciones: a) la Administracion tiene el derecho-deber de alimentar a
los presos aun en contra de su voluntad, cuando haya peligro para su vida o salud segin
criterio médico y, b) la Administracion s6lo puede alimentar a un preso en huelga de hambre
cuando ¢éste haya perdido la conciencia y sea incapaz de manifestar si persiste en su actitud,
con el fin de salvar su vida. En este Gltimo supuesto no se debia dar tratamiento contra la
voluntad consciente del paciente y mucho menos de forma forzada.

El auto del JVP n°® 2 de Madrid, de 5 de enero de 1990, recogia el segundo de los
sentidos enunciados y fue recurrido por la Fiscalia. La Secciéon Segunda de la Audiencia
Provincial de Madrid se pronuncio el 15 de febrero, revocando el auto del JVP y declarando:
“...el derecho-deber de la Administracion penitenciaria de suministrar asistencia médica, a
aquellos reclusos en huelga de hambre una vez que la vida de estos corra peligro, lo que se
determinard previo los oportunos informes médicos, en la forma que el Juez de Vigilancia
Penitenciaria determine, y sin que en ningun caso pueda suministrarse alimentacion por via
bucal en tanto persista su estado de determinacion libre y consciente”.

Ante esta resolucion los huelguistas formularon recurso de amparo ante el TC con los
siguientes argumentos en sintesis:

a) El Estado debe garantizar el valor supremo de la libertad (art. 1.1 CE).

b) El derecho a la libertad ideologica (art. 16.1 CE) y a la libertad fisica (art. 17.1 CE)
obliga al Estado a respetar el cddigo de valores de cada ciudadano y a no
inmiscuirse en su actitud frente a su propia vida.

¢) Los poderes publicos estdn obligados a hacer reales y efectivas la libertad e
igualdad entre los individuos (art. 9.2 CE) y su derecho a una tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE).

d) El derecho a la vida (art. 15 CE) no es absoluto. Se trata de defender una vida
digna y no vegetal, y la alimentacién forzosa supone un trato inhumano y
degradante.

El Alto Tribunal dedica los primeros fundamentos juridicos de la sentencia a centrar
el objeto del recurso, que acaba circunscribiendo a los arts. 15, 16.1, 17.1 y 18.1 CE,
desestimando estudiar todos los demds planteados por los recurrentes (FJ5°). Reconoce que

“...la intervencion médica forzosa, por los valores humanos que en ella se implican,
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constituye un tema de excepcional importancia que irradia sus efectos a distintos sectores del
ordenamiento juridico, especialmente al constitucional y al penal, y trasciende el campo
juridico para internarse en el mundo de la axiologia, en el que afecta a creencias y
sentimientos profundamente arraigados en la conciencia del ser humano, suscitando polémica
doctrinal muy variada y a veces irreconciliable, en la que estdn en juego concepciones
distintas del sentido de la vida humana. En tan vasto campo del pensamiento, nuestro
enjuiciamiento, teniendo en cuenta esa trascendencia axiologica del problema, no puede estar
dirigido mas que por aquellos criterios juridicos constitucionales que nos lleven a encontrar si
la resolucion impugnada es conforme con nuestra Constitucion, ateniéndonos, segiin dejamos
dicho, al caso concreto que se nos plantea, sin extendernos en consideraciones que lo
desbordan y siendo plenamente conscientes de los limites del derecho”(FJ5°), y en el FJ6°
centra definitivamente el cuerpo del recurso: “Como la providencia del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria, que fue aceptada por los recurrentes, disponia la licitud de la alimentacion
forzada a partir del momento en que los huelguistas perdieran la conciencia, el objeto del
recurso es, en concreto, el Auto de la Audiencia en cuanto que ordena la alimentacion forzosa
por via parenteral, cuando de acuerdo con los conocimientos médicos, es la alimentacion sea
necesaria para impedir el riesgo de muerte. Es por tanto la licitud constitucional de esta
decision la que hemos de examinar”.

El TC plantea el conflicto “...entre el supuesto derecho de los huelguistas al ejercicio
de su derecho de libertad hasta el extremo, incluso de ocasionar su propia muerte sin
injerencia ajena alguna, y el derecho-deber de la administracion penitenciaria de velar por la
vida y salud de los internos sometidos a custodia, que le impone el art. 3.4 LOGP, conflicto
que se proyecta no solo con el derecho a la vida, sino también sobre los otros derechos mas
arriba acotados” (FJ6°). En este mismo FJ el Tribunal utiliza el concepto de relacion de
especial sujecion para admitir que los derechos constitucionales de los presos pueden sufrir
limitaciones por el hecho de estar presos, limitaciones que no sufren las personas en libertad,
y dice que la RSE “...origina un entramado de derechos y deberes reciprocos de la
Administracion y el recluido, entre los que destaca el esencial deber de la primera de velar por
la vida integridad y salud del segundo...”. El FJ7° se dedica a argumentar que la resolucion
objeto de estudio no vulnera el derecho constitucional a la vida (art. 15 CE); admite el
Tribunal que la libertad de hacer permita disponer la propia muerte, pero niega que haya un
derecho a la muerte o a la privacion de la vida propia: “Tiene, por consiguiente, el derecho a
la vida un contenido de proteccion positiva que impide configurarlo como un derecho de

libertad que incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer
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que siendo la vida un bien de la persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda
aquella facticamente disponer sobre su propia muerte”. El TC relaciona ese acto de libertad
genérica con la legitimidad de los objetivos de los huelguistas: “Una vez establecido que la
decision de arrostrar la propia muerte no es un derecho, si no un acto de libertad genérica, es
oportuno sefialar la relevancia juridica que tiene la finalidad que persigue el acto de libertad
de oponerse a la asistencia médica, puesto que no es lo mismo usar de la libertad para
conseguir fines licitos que hacerlo con objetivos no amparados por la ley, y, en tal sentido,
una cosa es la decision de quien asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que solo a ¢l
afecta, en cuyo caso podria sostenerse la ilicitud de la asistencia médica obligatoria o de
cualquier otro impedimento a la realizacion de esa voluntad, y cosa bien distinta es la decision
de quienes, hallandose en el seno de una relacion especial penitenciaria, arriesgan su vida con
el fin de conseguir que la Administracion deje de ejercer o ejerza de distinta forma potestades
que le confiere el ordenamiento juridico; pues en este caso, la negativa a recibir asistencia
médica situa al Estado, en forma arbitraria, ante el injusto de modificar una decision que es
legitima mientras no sea judicialmente anulada, o contemplar pasivamente la muerte de
personas que estdn bajo su custodia y cuya vida esta legalmente obligado a preservar y
proteger”. El FJ8° se dedica a argumentar como la resolucion impugnada no es contraria al
derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) por la cual “...se protege la inviolabilidad
de la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también
contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular”.
El Tribunal recurre de nuevo a la relacion de especial sujecion y al Art. 3.4 LOGP para
declarar constitucional la alimentacion forzada: “Siendo indudable que el ayuno voluntario
llevado hasta sus Gltimas consecuencias genera necesariamente, en un momento determinado,
peligro de muerte, la asistencia médica obligatoria para evitar ese peligro se manifiesta como
un medio imprescindiblemente necesario para evitar la pérdida del bien vida de los internos,
que el Estado tiene obligacion legal de proteger acudiendo, en ultimo término, a dicho medio
coactivo, al menos si se trata de presos declarados en huelga de hambre reivindicativa cuya
finalidad no es la pérdida de la vida”. En el FJ9° se argumenta contra que la alimentacion
forzada vaya contra la prohibicion de tortura y tratos inhumanos, crueles o degradantes,
también recogido en el art. 15 CE; el Tribunal sefiala que esto es asi, ya que la alimentacién
forzada no estd autorizada para “...infligir padecimientos fisicos o psiquicos ni a provocar
dafos en la integridad de quien sea sometido a ellos, sino a evitar, mientras médicamente sea
posible, los efectos irreversibles de su inanicién voluntaria...”. En el FJ10° el Tribunal niega

que la alimentacion forzada sea contraria al art. 16.1CE que garantiza la libertad ideologica,
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con el argumento de que en ningin momento se ha impedido o prohibido la realizacion de la
huelga de hambre y que la actuacion de la Administracién ha tenido como objetivo defender
la vida de los internos, “...sin impedirles continuar con su actitud reivindicativa”. En el FJ11°
el Tribunal rebate que la alimentacion forzada atente contra la libertad (art. 17.1 CE), ya que
este articulo se refiere a la “libertad fisica” y no la libertad general de autodeterminacion, que
debe encuadrarse en el art 1.1 CE en tanto que valor superior del ordenamiento juridico.
Ademas invoca el art. 45.1.b LOGP, que legitima a la Administracion para aplicar medidas
coercitivas como la sujecion fisica, para legitimar esta actuacion. Por ultimo, el FJ 12° se
dedica a rebatir el que la resolucion impugnada conculque el art. 18.1 CE, que reconoce el
derecho a la intimidad corporal, ya que la actuacion que se ha levado a cabo no ha producido
“...ni por los medios a emplear, ni por su finalidad ajena a la adquisicion de conocimientos
sobre el cuerpo de los reclusos, menoscabo de ningun género de su intimidad personal”.
Concluye el Alto Tribunal inmediatamente antes de denegar el amparo solicitado: “En sintesis
de todo lo expuesto, debemos finalizar con la conclusion de que la asistencia médica
obligatoria autorizada por la resolucidon judicial objeto del recurso de amparo no vulnera
ninguno de los derechos fundamentales invocados por los demandantes, ni en si misma, ni en
la forma y alcance que ha sido autorizada, constituye tan s6lo una limitacion del derecho a la
integridad fisica y moral garantizada por el art. 15 de la Constitucion, y unida
ineludiblemente a ella una restriccion de la libertad fisica, que vienen justificadas en la
necesidad de preservar el bien de la vida humana, constitucionalmente protegido, y que se
realiza mediante un ponderado juicio de proporcionalidad, en cuanto entrafia el minimo
sacrificio del derecho que exige la situacion que se hallan aquellos respecto de los cuales se
autoriza”.

La sentencia no fue pacifica y fue discutida en el seno del mismo Tribunal
excepcionalmente reunido en pleno, dada la trascendencia del tema que se trataba. De los
doce firmantes dos de ellos, los magistrados Rodriguez-Pifiero y Leguina Villa firmaron un
voto particular. En sintesis ambos votos particulares pueden resumirse en:

a) La obligacion de la Administracion de velar por la vida y salud de los internos no
puede ser entendida como justificativa de la imposicion de limites adicionales a los
derechos fundamentales de los reclusos, que, en relacién con su vida y salud,
deben ser los mismos que los de cualquier otra persona en libertad. En este sentido,
la relacion de sujecion especial no justifica la imposicion de estas limitaciones
adicionales a estos derechos fundamentales. Todos tienen “...el derecho a rechazar

la ayuda que ni se desea, ni se ha solicitado”.
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b) No se puede condicionar el modo de actuar de la Administracion en este asunto

con la legitimidad de los objetivos perseguidos por los huelguistas.

c) La sentencia si afecta a la libertad de las personas ya que utiliza la fuerza para

imponerse, oponiéndose a decisiones que s6lo conciernen a quien las toma. Frente
a este derecho a la libertad nada valen la obligacion de velar por la vida, ni la
supuesta ilicitud de los objetivos que motivaron la huelga. La obligacion de la
Administracion termina ante la renuncia a los cuidados médicos de los internos.

En definitiva y en palabras de Leguina: “Los reclusos que, con grave riesgo para su
salud y su vida, pero sin riesgo alguno para la salud de los demas, se niegan a recibir
alimentos y asistencia sanitaria, no son personas incapaces cuyas limitaciones hayan de ser
subvenidas por los poderes publicos. Son personas enfermas que conservan la plenitud de sus
derechos para consentir o para rechazar tratamientos médicos que se les propongan. Creo que
un enfoque del problema desde esa perspectiva —la del enfermo que es ademas recluso— en
lugar de la adoptada por la sentencia —la del recluso que es ademds enfermo— hubiera

.. ., Iy 1
permitido llegar a una solucion favorable a la concesion del amparo™'.

4.6.2.- Respuesta doctrinal.

Para un andlisis bien sistematizado conviene distinguir tres fases en la huelga de
hambre que casi pueden superponerse a las fases que veiamos mas arriba, en la descripcion de
los efectos que tiene la huelga sobre el organismo humano: a) una fase de iniciacion en la que
no hay peligro para la vida, a lo mas un esfuerzo de la voluntad y algiin padecimiento, y no
hay en juego intereses disponibles, podemos estar hablando de la primera fase médica y hasta
una pérdida del 20% del peso al inicio de la huelga, es decir, la pérdida total de la grasa; b)
una fase, que comienza con la autodigestion de proteinas del organismo, y en la que hay una
clara amenaza para la salud y finalmente la vida en un plazo de dias o pocas semanas, pero
hay conciencia clara del interno, que se mantiene firme y obstinado en su determinacion y c)
una tercera fase en la que se instaura el coma y hay incapacidad para poder seguir tomando
decisiones, aunque se haya manifestado previamente la voluntad para el caso de que este
momento llegase.

En base a las fases establecidas més arriba, parecen posibles cuatro respuestas desde el
Derecho:

.- La Administracion debe intervenir desde el primer momento impidiendo que el

recluso pueda llegar a poner en peligro su salud.

' Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, votos particulares.
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.- La Administracion tiene el derecho-deber de intervenir mediante alimentacion
forzada cuando haya peligro para la salud o la vida del huelguista.

.- La Administraciéon debe intervenir solo cuando el huelguista haya perdido la
conciencia y no sea capaz de tomar decisiones ni manifestar si continua con su propdsito
inicial.

.- La Administracion no debe intervenir nunca, la muerte es una consecuencia
libremente asumida por el huelguista en defensa de unas convicciones o intereses y nadie
puede inmiscuirse en esa decision.

Es forzoso hacer un estudio singularizado de cada una de ellas, recogiendo los
argumentos doctrinales que se manejan en cada caso, para adoptar al final una postura
personal. Soslayaremos en el andlisis comentar la primera de las soluciones, ya que parece
que hay acuerdo generalizado en que en la primera fase de las descritas la Administracion esta

obligada a no intervenir.

4.6.1.a.- Derecho-deber de la Administracion penitenciaria de intervenir
mediante alimentacion forzosa, una vez que se constate peligro cierto para la salud o la
vida del preso en huelga de hambre.

Fue la solucion adoptada por el TC y la suscriben autores como Milans del Bosch y
Luzoén Pefia. Este ultimo invoca el estado de necesidad para legitimar la actuacion de los
poderes publicos cuando haya peligro para la vida del huelguista'. El mal juridico que se trata
de evitar es la causacion de la muerte o de dafios para la propia salud, que seria combatido
mediante la alimentacion forzosa. Luzon equipara a un recluso en huelga de hambre con un
suicida y considera que el suicidio “no es una conducta legitima”; ya me he pronunciado
sobre este asunto en las cuestiones previas. Mildns hace un estricto andlisis juridico de la
STC? desde la perspectiva del conflicto entre derechos —derecho a la libre autodeterminacion
por parte del preso y derecho/deber de la IP de alimentar al presos por su condicion de garante
de su vida y salud— y se alinea con la tesis del TC argumentando: a) que el derecho a la vida
es prioritario sobre todos los demas, b) que nuestra legislacion protege el derecho a la vida por
encima de la voluntad de su titular, c) el limite de la libertad estd en la salud de las personas,
y d) el art. 3.4 LOGP por el cual “La Administracion debe velar por la vida y la salud de los
reclusos”; en esa tarea la Administracion estd amparada por la relacion de especial sujecion y
ademads puede y debe aplicar el art. 45.1.b LOGP y el 123 del Reglamento Penitenciario de

1981 (RP-1981), que era el vigente en el momento en que se produjeron los hechos objeto de

" Luzon Pefia DM (1987).
? Milans del Bosch S (1991).
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esta sentencia, que tiene su misma redaccion. En ambos textos se recoge la posibilidad de
aplicar medios coercitivos para evitar que los internos se causen dafos a si mismos o a otros.
Anade también Milans que si no lo hiciera podriamos estar ante delitos como homicidio en
comision por omision, induccion o ayuda omisiva al suicidio u omision del deber de socorro.
Admite que en la conducta de la alimentacién forzada hay coacciones, pero las considera
justificadas por el art. 10.6.c de la LGS, que es la ley que estaba vigente cuando se produjeron
los hechos y el TC emiti6 sus sentencias sobre este particular.
Ya me he pronunciado sobre el primer argumento en el sentido de que entiendo que
vida y libertad de autodeterminacion han de ir intimamente unidas y que no se concibe la una
sin la otra. Respecto a los argumentos manejados en c¢) y d) creo que, con el Convenio de
Oviedo, vigente como norma legal en Espafa desde el 1 de enero de 2000 y con la Ley de
autonomia en la mano, hoy son insostenibles. A la luz de estas dos normas es necesario
resaltar algo ya apuntado mads arriba: la posible ilegalidad del art. 210.1 del vigente RP de
1996, que posibilita un tratamiento médico en contra de la voluntad de un paciente y ello lo
entiendo por dos razones:
- Es una disposicion que va en contra de normas de rango superior pero cuyo ambito
de aplicacion abarca también a los reclusos de los centros penitenciarios, y

- Una norma administrativa no puede utilizarse nunca para una limitacion de este
calibre en los derechos fundamentales de las personas. Es, en mi opinidn, una clara
vulneracion del principio de reserva de ley.

También la afirmacion de que la Administracion debe velar por la vida y salud de los
reclusos puede interpretarse a mi juicio de modo distinto a como lo hacen Milans y el TC, y
esa postura ya la hemos defendido en algiin medio'. La Administracion vela por la vida y
salud de las personas implementando en las prisiones las condiciones y los medios necesarios
y suficientes como para que la estancia en prision no constituya, per se, un riesgo afiadido
para la vida o la salud de los reclusos. Entre esos medios o condiciones se pueden incluir
adecuadas condiciones de aireacion en las celdas, adecuada alimentacion e higiene, adecuados
cuidados médicos de la poblacién reclusa, combatir eficazmente el hacinamiento, unas
apropiadas condiciones de seguridad, actividades que combatan el ocio entre los presos,
etcétera. La Administracion tiene una posicion de garante de vida y salud de los presos, eso es
cierto, pero entiendo que esta posicion debe ser entendida como el deber de ofrecer
prestaciones que posibiliten el disfrute efectivo de esos bienes (vida y salud), pero en modo

alguno como la autorizacion para intromisiones en la voluntad de los afectados y mucho

! Garcia-Guerrero J y cols. (2006).
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menos que estos tengan el deber de soportarlas. Por otra parte, la redaccion de los articulos de
la LOGP 3.1: “La actividad penitenciaria se ejercera respetando, en todo caso, la personalidad
humana de los recluido y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados por la
condena, sin establecerse diferencia alguna por razon de raza, opiniones politicas, creencias
religiosas, condicion social o cualesquiera otras circunstancias de andloga naturaleza” y 3.4
“La Administracion penitenciaria velara por la vida y salud...” es clara. “Respetar en todo
caso” no admite otra interpretacion posible que el cumplimiento ineludible del mandato de
que se trate. “Velar” es cuidar con solicitud, segun el Diccionario de nuestra Real Academia
de la Lengua y en modo alguno puede entenderse como la obligacion de mantener la vida de
un preso a toda costa, incluso en contra de sus explicitos deseos. Este cuidado solicito es
perfectamente coherente con la interpretacion que propongo del art. 3.4 LOGP, ademas de
que es un reconocimiento por parte del legislador de la imposibilidad de garantizar
determinados bienes; por el contrario, la interpretacion que hace de este articulo la
Administracion, atenta contra el art. 3.1 LOGP, en tanto en cuanto no respeta las decisiones
de los presos sobre su salud, decisiones que tienen derecho a tomar ya que les es reconocido
en otras normas legales y que nada tienen que ver con la sentencia condenatoria de privacion
de libertad.

El TC utiliza cuatro argumentos fundamentales para amparar la alimentacion forzosa
en este supuesto: a) la vida es un bien superior que hay que proteger, b) no hay un derecho a
la muerte ni un derecho a disponer de la vida propia, c¢) la relacién de especial sujecion que
une a los presos con la Administracion penitenciaria faculta a ésta para imponer limites en los
derechos fundamentales de aquellos y por tanto estd obligada a cumplir con la obligacion de
velar por la vida y salud de las personas y d) los objetivos de la huelga son ilegitimos y
pretenden cambiar una politica gubernamental. Ya me he pronunciado con reiteracion sobre el
primero de ellos; sobre el segundo diré que entiendo que el derecho a la vida es de libre
disposicion de su titular, se puede vivir o morir y elegir una u otra opcion, como el mismo TC
reconoce, es una manifestacion genérica de libertad. Por otra parte entiendo, y mucho mejor
que yo lo expresé el magistrado Leguina Villa en su voto particular, que ninguna relaciéon de
sujecion especial puede utilizarse para limitar derechos fundamentales que nada tengan que
ver con el contenido de la sentencia, como son los relacionados con la salud o la vida y en
cuanto a los objetivos ilicitos de la huelga creo que cualquier actuacion de un particular contra
una disposiciéon administrativa es perfectamente legitima. La Administracion emite

disposiciones siempre legitimas mientras, como dice el TC, “no sean judicialmente anuladas”.
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Pero cualquier ciudadano tiene el derecho de oponerse a cualquiera de ellas. Entiendo que un
derecho fundamental no debe ceder nunca ante directrices politico-administrativas.

Por todas estas razones creo que la Administracion no debe intervenir ante un recluso
en huelga de hambre con riesgo para su salud y peligro para su vida y que en estado de plena

consciencia rechaza ser alimentado.

4.6.1.b.- Obligacion de la IP de intervenir una vez que el recluso en huelga de

hambre haya perdido la consciencia.

Se adhieren a esta tesis Diez Ripollés (2003)', Bajo Fernandez (1993) y Alvarez
Carreflo (1991). Bajo plantea el asunto como un conflicto entre derechos. Por un lado el
derecho del interno a tomar sus propias decisiones en cuanto a su vida y salud y por otro el
derecho (con el correlativo deber) de la Administracion de prestar los cuidados médicos
precisos al huelguista. Entiende que el no respetar el derecho a la libre decision del interno
puede ser un atentado contra la dignidad de las personas (art. 10 CE) y conculca también los
arts. 15, 16 y 25.2 CE, asi como el 3.1 y 3.2 LOGP. Por su parte la Administracion
encontraria apoyos legales en su derecho/deber de alimentar a un interno en huelga de hambre
en el art. 3.4 LOGP, 45.1.b LOGP y 123 del RP de 1981, que posibilitan la utilizacion de
medios coercitivos, asi como en las Reglas minimas europeas de tratamiento a los reclusos.
Bajo plantea que al no haber una norma positiva en Espafia para este caso, es necesario
recurrir a la ponderacion y en esa ponderacion el derecho/deber de la Administracion de
alimentar a un recluso en huelga de hambre, debe ceder ante el derecho del interno a tomar
sus propias decisiones hasta el momento en que haya pérdida de consciencia. Para Bajo nadie
estd facultado para salvar la vida de otro contra su voluntad y ademas, en este caso, seria un
trato degradante y atentar contra los derechos de libertad de expresion e ideologica. La
alimentacion de un recluso en huelga de hambre contra su voluntad puede constituir delito de
coacciones, privaciones indebidas, rigor innecesario u obstaculizacion en el ejercicio de la
libertad de expresion. La inaccion de la Administracion o de los médicos que atienden al
huelguista hasta ese momento no constituye homicidio en comision por omision, ya que en los
delitos en comision por omision el deber de actuar no puede subsistir contra la voluntad del
enfermo, que no es un incapaz; tampoco es aplicable la omision de socorro porque no hay

desamparo hasta que no haya pérdida de consciencia y tampoco hay denegacion de auxilio

! Esta referencia incluye la toma de posicién original del autor: La huelga de hambre en el &mbito penitenciario,
publicada en Cuadernos de Politica Criminal 1986; 30: 604 y ss, mas tarde recogida en la publicacion que se
referencia aqui (2003). Aunque parece haber cambiado de opinién con el tiempo, por lo que publica en un
articulo del diario “El Pais” en 2007 sobre la huelga de hambre del etarra De Juana Chaos, y también en un
articulo comentando la desconexion del respirador artificial de I. Echevarria en 2009, en los que se decanta por
respetar la voluntad de la persona que rechaza el tratamiento.
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porque el funcionario no esta obligado a actuar contra la voluntad del recluso. En el momento
que haya pérdida de consciencia hay desamparo y aparece para la Administracion la
obligacion de actuar, ya que lo contrario seria omision del deber de socorro.

Diez-Ripollés concibe el asunto desde la perspectiva de una colision de deberes: el
deber asistencial de la Administracion, en su condicién de garante de la vida y salud de los
internos y el deber que también tiene ésta de respetar los derechos fundamentales del recluso
y de no cometer un delito de coacciones. En este conflicto deben primar los segundos.
También para Diez la alimentacion forzada puede constituir un delito de coacciones, tipo
agravado de coacciones u obstaculo al ejercicio de la libertad de expresion. Por el contrario, la
abstencion de actuar estando el huelguista consciente, no es constitutivo de delitos de auxilio
al suicidio u homicidio en comision por omision o de denegacion de auxilio, ya que la
abstencion estd justificada por la negativa del enfermo consciente; en cuanto al delito de
omision del deber de socorro desestima su comision con la misma argumentacion que Bajo
Fernandez, de que no hay situaciéon de desamparo. Diez Ripollés equipara la situacion de
inconsciencia al trastorno mental transitorio y afirma que estamos “ante una situacion de
decision presunta de mantener la huelga, por mas que con unos elementos fundamentadores
de la presuncion muy solidos”. En esta situacion priman los deberes asistenciales de la
Administracion ya que “...la intensidad del deber de respetar los derechos fundamentales del
recluso desciende en un contexto de voluntad presunta...”’. En definitiva, se deberia de actuar
porque lo contrario seria omision de socorro. Como ya he hecho notar este autor ha
evolucionado en su posicion y actualmente mantiene el criterio de que se debe respetar la

actitud del huelguista hasta sus tltimas consecuencias.

4.6.1.c.- La Administracion no debe intervenir nunca. Se debe respetar el derecho

del recluso a decidir sobre su vida y salud.

El principal representante de esta tesis es Manuel Atienza’. Silva Sanchez (1989)
también mantiene que constando la voluntad previa del recluso, no es exigible la actuacién
salvadora mediante la alimentacion forzada de los poderes publicos’. Manuel Atienza discute
la solucion adoptada por el TC desde la Optica de la argumentacion juridica. Para Atienza el
razonamiento del TC es sencillo: La Administracion estd obligada a velar por la vida y salud
de los presos (lo que Atienza llama premisa normativa); un preso en huelga de hambre pone

en peligro su vida (la premisa factica); por tanto, la Administracion estd obligada a alimentar

' Diez Ripollés (2003) p. 485-550.
? Atienza M (1991)
* Silva M (1989)
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a los presos que ponen en peligro su vida por razon de una huelga de hambre. Seglin Atienza
el TC justifica la primera premisa con tres razones: que no hay una disponibilidad del derecho
a la vida, que la huelga de hambre persigue objetivos ilicitos y que la relacion de especial
sujecion faculta a la Administracion penitenciaria para limitar derechos de los presos.
Ninguna de estas tres razones son suficientes para Atienza. Segun ¢él, el derecho a la vida es
de libre disposicion en el sentido de que se tiene derecho a vivir o a morir y lo asemeja al
derecho al voto o al derecho a profesar una determinada religion, en el sentido de que cada
uno es libre de votar o no votar y de adherirse a una u otra religion. Respecto a la ilicitud de la
huelga Atienza cree que “El que el ejercicio de un derecho implique un obstaculo para poder
llevar a cabo una determinada politica gubernamental, o que incluso sitiie al Gobierno ante un
auténtico dilema, no puede ser por si misma una razon valida para limitar ese derecho. En otro
caso habria que limitar también, y por las mismas razones, la libertad de expresion, de
manifestacion, etcétera, cuando con ella se persigan “fines ilicitos”. Respecto a la relacion de
sujecion especial, Atienza ve su utilizacion insostenible en este caso al afirmar que el preso
goza, o ha de gozar, de los mismos derechos fundamentales que el ciudadano libre, en la

medida en que estos sean compatibles con el cumplimiento de la condena.

4.7.- Derecho comparado.

La normativa comparada nos sirve para saber como se aborda un mismo problema por
diversas legislaciones. Es una herramienta valiosa porque permite tener una concepcion
global del problema que se analiza, ya que la legislacion de cada pais es un reflejo de las
pautas morales de la sociedad a la que sirve. Por esta razon puede ser muy distinto el abordaje
y tratamiento de un mismo problema. En el caso del tratamiento médico forzoso de una
huelga de hambre en prision, y por extension, de todos los tratamientos médicos sin
consentimiento del paciente en prision, este aspecto es, si cabe, mas perceptible, dados los
valores implicados en el problema, fundamentalmente vida y libertad individual. En las
siguientes lineas haremos un repaso a normativas de diferentes paises: Estados Unidos,
Canadd, Australia (dos estados), Gran Bretafia, Irlanda, Argentina, Alemania, Holanda, Italia
y Francia. La eleccion de estos paises se ha basado fundamentalmente en que todos tienen una
misma raiz cultural europea y judeo-cristiana y tienen un alto grado de desarrollo social y
econdémico, similar o superior a Espafia. La inclusion de Argentina estd motivada porque es
un pais representativo de América Latina. Los Estados Unidos son la potencia que ha marcado
las pautas de desarrollo mundial en todos los ordenes, y también en las prisiones, en los
ultimos 100 afios. Canadé es una potencia vecina a la anterior y equiparable en términos de

desarrollo humano y econémico, aunque con algunos contrastes derivados de su pasado como
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colonia francesa de parte de su territorio, lo que puede justificar diferencias con su vecino del
sur en el trato a los presos. Los paises europeos incluidos son las locomotoras continentales en
todos los ordenes y representan a los dos principales pilares del entorno cultural europeo:
Francia e Italia representan el tronco de civilizacion latina y el resto son los paises punteros
del ambito anglo-sajon. La inclusion de algiin estado australiano se justifica por la influencia
que haya podido tener en el origen de sus legislaciones la lejania de Europa y la influencia de

pautas culturales orientales.

4.7.a.- Estados Unidos de Norteamérica.

La edicion anual del Codigo de Reglamentos Federales (CFR) es la codificacion de las
normas generales y permanentes, publicada en el Registro Federal por los departamentos y
agencias del Gobierno Federal estadounidense. Esta dividido en 50 titulos que abordan todas
las areas sujetas a regulacion federal. El Titulo 28 se ocupa de la Administracion de Justicia y
dentro del capitulo V (bureau federal de prisiones), subcapitulo C (gestion institucional), la
parte 549 se ocupa de los servicios médicos. Esta tiene una subparte especifica, la subparte E,
dedicada a la huelga de hambre en los presos que ocupa los pardgrafos 549.60 a 549.66. Se
transcriben los mas importantes:

.- pardgrafo 549.60: “Es responsabilidad de la Oficina de Prisiones el controlar la
salud y el bienestar de los presos, asi como asegurar que los procesos para preservar la
vida se lleven a cabo”.

.- paragrafo 549.65.a: “Cuando el médico aprecie riesgo para la vida o la salud del
recluso si no se inicia tratamiento de inmediato, tomard en consideracion el aplicar
tratamiento forzoso”.

.- paragrafo 549.65.c: “Cuando hay necesidad de tratamiento urgente por estar la
salud o la vida del preso en inmediato peligro, el médico podra ordenar que el
tratamiento sea administrado sin el consentimiento del interno”.

.- paragrafo 549.65.d: “El control clinico y de laboratorio continuard hasta que la
vida o la salud del preso no estén amenazadas”.

El legislador estadounidense regula de forma especifica este asunto y sin la mas
minima duda opta por el tratamiento médico forzoso en caso de peligro para la vida o salud

del preso por el ayuno prolongado.

4.7.b.- Canada.

La normativa penitenciaria federal canadiense se recoge en la Corrections and
Correctional release Act (S.C. 1992, c.20). Esta norma esta vigente desde el 1 de noviembre
de 1992 y su ultima modificacion fue el 28 de marzo de 2011; indica que el Servicio de
Prisiones canadiense es responsable de proveer a todos los internos de acceso a cuidados de
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salud urgentes y esenciales, y de un acceso razonable a cuidados de salud mental, para
contribuir a la rehabilitacion del preso y su reintegracion en la comunidad. La atencidén en
salud tiene una seccion especificamente dedicada dentro de la Parte I y ocupa los pardgrafos

85 al 89.

.- paragrafo 88 (1): “excepto lo previsto en la subseccion 5 (referida a la capacidad
de comprender de los pacientes):
a) Ningln tratamiento serd iniciado o continuado una vez iniciado, a
menos que el recluso dé voluntariamente su consentimiento informado.
b) Un preso tiene derecho a rechazar el tratamiento o retirarse de ¢l una
vez iniciado, en cualquier momento”.

.- paragrafo 89: “No se podrd proceder a la alimentacion forzada, por ninglin
método, de un preso que tenia plena capacidad para comprender las consecuencias
del ayuno en el momento en que tomo esa decision”.

También la legislacion penitenciaria canadiense se ocupa de forma especifica de la

huelga de hambre, pero de una forma totalmente contraria a la de su gran vecino del sur.

4.7.c.- Territorio de Australia Occidental (Australia).

La normativa penitenciaria de este estado australiano se recoge en la Ley n°® 115 de
1981, ley de prisiones. Su parte IX estd dedicada al Bienestar y la rehabilitacion del preso y el
pardgrafo 95D, dedicado a las exploraciones y tratamientos médicos forzosos reza:

.- Si un preso:

d) “Se niega a someterse a un tratamiento y el médico es de la opinidon de que la
vida o la salud del preso o de cualquier otra persona puede estar en peligro por
ello, el médico y cualquier otra persona que actue de buena fe y bajo la
direccion del médico, podra administrar ese tratamiento haciendo uso de la
fuerza que sea razonablemente necesaria para ese prop6sito”.

4.7.d.- Territorio de Victoria (Australia).

La Corrections Act de 1986 en su parte 2, Division 1 sobre “Marco de servicios
penitenciarios”, el pardgrafo 8F sobre poderes de emergencia, apartado 1b dice: “el ministro
podra intervenir si considera que es de interés publico o en interés de la seguridad de la
custodia o el bienestar del detenido”. La parte 6, Division 1 sobre “Administracion y
seguridad de las prisiones” en sus articulos 29 y 29 posibilita la practica de exploraciones
compulsivas sin el recurso previo a la autoridad judicial.

Los australianos no legislan especificamente sobre tratamientos forzosos en episodios
de huelga de hambre. Consideran legitimo el tratamiento médico forzoso de un preso cuando
su salud o su vida corra peligro y, por motivos de seguridad de los establecimientos, autorizan

las exploraciones médicas compulsivas.
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4.7.e.- Republica federal de Alemania.

La normativa penitenciaria relativa a la cuestion que nos interesa ser recoge en la “Ley
sobre ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad, de mejoramiento y seguridad.
Ley de ejecucion Penal (Strafvollzugsgesetz)”, que fue promulgada el 16 de mayo de 1976 y
entr6 en vigor el 1 de enero de 1977. Su titulo séptimo se ocupa de la Asistencia sanitaria en
los articulos 56 al 66, pero no recoge nada sobre los tratamientos médicos forzosos. El titulo
XII trata sobre medidas coercitivas y tiene un articulo dedicado a las medidas coercitivas en el
area sanitaria. Su articulo 101 dice:

(1).- “Se practicaran examenes y tratamiento médicos, asi como alimentacion por la
fuerza s6lo en caso de peligro para la vida o peligro grave para la salud del recluso o
peligro grave para la salud de terceros; las medidas tienen que ser razonables y no
deberan conllevar un peligro considerable para la vida y la salud del recluso. La
autoridad penitenciaria no esta obligada a aplicar las medidas mientras se pueda contar
con el consentimiento del recluso”.

(2).- “Para el cuidado de la salud e higiene se podra practicar un reconocimiento
corporal de forma forzosa [...] si esto no conlleva una intervencion corporal”.

El primer paragrafo parece querer decir que se debe respetar la voluntad de un recluso
mientras esta consciente. En el segundo parece ponerse limite a las exploraciones compulsivas
en la piel del detenido y parecen autorizarse asi practicas como radiografias o ecografias, de

muy poco peligro para el que las sufre y que no son invasivas.

4.7.1.- Holanda.

La Ley de prisiones holandesa fue promulgada el 18 de junio de 1998 y esta vigente
desde el 1 de enero de 1999. Su capitulo VIII dedicado al “Cuidado, trabajo y otras
actividades”, no contiene mas que referencias genéricas sobre el derecho que los presos
tienen a recibir asistencia médica, por los médicos de la institucion o por otros de su confianza
(art. 42). Sin embrago, en el capitulo VI dedicado al “Control y uso de la violencia”, los
articulos 30.1 y 31.1 legitiman la practica de exploraciones compulsivas sin el recurso previo
a la autoridad judicial. En lo que nos ocupa, el articulo 32.1 dice:

.- “se podra exigir a un preso que tolere una intervencion médica no querida
cuando, a criterio médico, ésta sea imprescindible para salvaguardar la salud o la
seguridad del preso o la de otros”.

El Decreto de 23de febrero de 1998 de medidas correctivas, equivalente a nuestro
Reglamento Penitenciario, dedica su Capitulo V a las “Intervenciones médicas forzosas”, pero
sus articulos se refieren a la posibilidad de esa intervencion en pacientes presos con alteracion

de su capacidad mental y por tanto, de su capacidad para otorgar consentimiento informado
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valido; ademas, se establece el procedimiento administrativo por el que se deben regir estas
intervenciones forzosas.

La ley penitenciaria holandesa tampoco menciona los tratamientos médicos forzosos
dentro del apartado de cuidados de salud y los mete en uno que habla sobre seguridad y orden de

los establecimientos.

4.7.g.- Republica de Irlanda.
La normativa penitenciaria irlandesa es relativamente reciente, se recoge en la Prisons
Rules de 2005. Su parte 10 esta dedicada a los cuidados de salud. Su articulo 107.1.g dice:

.- El médico en cumplimiento de sus funciones

-“no podra administrar a un preso un tratamiento o realizar una prueba
diagnostica cuando haya una negativa expresa a ellos por parte del preso, incluso
aunque la prueba o el tratamiento sean indicados al amparo de estas reglas o por
orden de un tribunal”.

Por su parte, el articulo 109.3 dice:

~“si un preso necesita asistencia médica urgente el médico o cualquier otro
miembro del equipo sanitario debe, en virtud de lo dispuesto en el paragrafo 1 [relativo
a la informacidn trasmitida por el Director] debe asistir al preso o disponer lo necesario
para su asistencia”.

Este ultimo articulo obliga a la Administracion a la asistencia médica de urgencia
como no puede ser de otra manera, pero de ¢l no se puede deducir la obligatoriedad de un
tratamiento médico en contra de la voluntad del paciente. Ahora bien, de forma muy similar al
caso espafol, el art. 67.3.a, incluido en la Parte 4 sobre “Control, disciplina y sanciones”
establece que se podran aplicar medidas restrictivas a un preso por orden de la Direccion y
por un plazo no superior a las 24 horas “... para evitar que el preso se haga dafio a si mismo o
a otros”. No se habla sobre huelga de hambre, ni tampoco del tratamiento médico forzoso,
pero este ultimo articulo puede dejar a la interpretacion de las autoridades lo que ha de

hacerse con un paciente en huelga de hambre extrema.

4.7.h.- Republica Argentina.

En Argentina el ordenamiento legal penitenciario se recoge en la Ley de ejecucion de
la pena privativa de libertad, promulgada el 8 de julio de 1996. El capitulo IX (arts. 143 al
152) se dedica a la asistencia médica, y entre ellos el 151 dice:

.- “Si el interno se negare a ingerir alimentos, se intensificaran los cuidados y controles
médicos. Se informara de inmediato al Juez de ejecucion o Juez competente solicitando,
en el mismo acto, su autorizacion para proceder a la alimentacion forzada, cuando, a
criterio médico, existiere grave riesgo para la salud del interno”.
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A mayor abundamiento, el 3 de noviembre de 2010 el Servicio Penitenciario Federal
argentino publicd el “Protocolo y manual de procedimientos para intervencion en caso de
huelga de hambre”. La primera parte se dedica a establecer el marco legal y a definir lo que es
una huelga de hambre; la Parte II se dedica especificamente al protocolo de intervencion y en
sus “Principios generales” se lee:

- d) “No se debe obligar a los internos en huelga de hambre a ser tratados si lo
rechazan. La alimentacion forzada contra un rechazo informado y voluntario es
injustificable. Si bien la alimentacion artificial con el consentimiento explicito o
implicito de la persona en huelga de hambre, serd aceptable cuando la persona alcance
un estado critico y corra riesgo su vida”.

Aunque posteriormente, el punto 14 de los “Procedimientos de actuacion ante el inicio de una

huelga de hambre” dice:

14.- “Se procederd a la alimentacion forzada y/o traslado del interno a un centro
hospitalario cuando del control clinico surge que de continuar el interno con la medida,
existe grave riesgo en su salud psicofisica, a los efectos de que reciba la atencion
médica integral adecuada”.

De forma similar a Espafia, una vez que hay riesgo para la salud o la vida la
Administracion debe intervenir; en todo caso debemos resaltar la letra de la norma de rango
superior, que introduce un matiz que hasta ahora no habiamos visto: es necesaria la

autorizacion judicial para proceder a la alimentacion forzosa.

4.7.i.- Reino Unido de la Gran Bretaiia.

Las Prison Rules 1999 se promulgaron el 11 de marzo de 1999 y entraron en vigor el 1
de abril siguiente. Son unas reglas muy esquematicas cuyos diferentes apartados se
desarrollan mediante instrucciones de servicio posteriores. Los articulos 20, 21 y 22 se
dedican a la atencion médica, pero no tocan los tratamientos médicos sin consentimiento del
interesado. Las Reglas dedican un capitulo a los “Controles especiales, contencion y pruebas
de drogas” (arts. 45 al 50) y el 49.1 dice:

.- “El gobernador podra ordenar restricciones especiales en el régimen de vida de
un preso para evitar que este se haga dafio a si mismo o a los demas”.

Las Reglas se desarrollan fundamentalmente mediante el HM Prison Service
Standards Manual (Prison Service Order 0200), cuya parte 22 se dedica a los servicios de
salud para los presos. El art. 39 trata sobre el consentimiento para los tratamientos médicos y
dice:

.- “los cuidados urgentes a pacientes se aplicardn sin su consentimiento de acuerdo
con las lineas marcadas en la Guidance on Consent to Medical Treatment (Prison
Service Instruction 38/2002)”.
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La PSI 38/2002 es una publicacion del Departamento de Salud britanico de julio de
2002 ya que el Servicio Nacional de Salud britanico (National Health Service) siempre ha
estado muy implicado en la asistencia médica a los presos y desde enero de 2008 Gran
Bretana es uno de los muy pocos paises en los que la asistencia médica a los presos corre a
cargo de la estructura publica prestadora de servicios sanitarios al comun de la poblacion. Esta
norma remite a otra publicacion del Servicio de Salud, la Seeking consent: working with
people in prison (Buscando el consentimiento: trabajando con la poblacion presa), también
de Julio de 2002. Esta norma niega con caracter general capacidad al médico para tratar a un
paciente que rechaza el tratamiento, como es el caso de una huelga de hambre. La unica
excepcion es que esta decision sea tomada por una persona sin la suficiente capacidad mental
para ello. Para el caso de pérdida de conciencia se remite a la emision por el paciente de unas

voluntades anticipadas, que hay que respetar en todo caso.

4.7.j.- Francia.
La Loi n° 2009-1439 de 24-11-2009 penitentiaire, dedica su seccion VII a la asistencia
sanitaria con los articulos 44 al 56. El 44 dice:

.- “la administracioén penitenciaria deberd proporcionar a cada detenido una proteccion
efectiva de su integridad fisica”.

No menciona para nada en su articulado el rechazo a los tratamientos médicos. El
Code de Procedure Penale, en su parte reglamentaria, dedica su capitulo VIII, articulos D348
a D401-2 a la atencion sanitaria a la poblacion privada de libertad y, entre ellos, el D364 se
pronuncia de forma explicita sobre lo que nos ocupa:

.- “s1 un preso mantiene una huelga de hambre prolongada no se le podra tratar sin su
consentimiento, excepto si su estado de salud se deteriora gravemente. El tratamiento se
hara solo bajo supervision médica”.

4.7.k.- Italia.

La situacion italiana también es similar a la espafiola. El art. 32.2 de su Constitucion
establece que “nadie puede ser obligado a un tratamiento médico si no es por una disposicion
legal”. Su ley n° 833 de 23 de diciembre de 1978, constitutiva del servicio nacional de salud
en su articulo en su art. 33 dice: “Las exploraciones y tratamientos médicos son por norma
voluntarios...”. La ley n® 354 de 26 de julio de 1975 de normas sobre el ordenamiento
penitenciario y la ejecucion de las medidas privativas de libertad, establece en su articulo 41
la posibilidad de uso de medios de coercion fisica para evitar que un interno dafie a otras
personas o cosas o se dafie a si mismo, sin hacer ninguna referencia a tratamientos médico

obligatorios. El Reglamento Penitenciario italiano aborda la asistencia sanitaria en su art. 17
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sin mencionar los tratamientos coercitivos; el art. 82 dispone que los medios coercitivos se
utilizaran segin lo dispuesto en el art. 41 de la ley y con los mismos medios que en los
hospitales publicos. Es decir, no hay un pronunciamiento claro en los apartados sanitarios y
estos supuestos se recogen mas en los apartados dedicados al orden y la disciplina’.

En tabla 1 se expone graficamente una sinopsis de los resultados encontrados. Llama
la atencion que cuatro de los ordenamientos juridicos expuestos no regulan la posibilidad de
tratamiento médico forzoso en la seccion de la ley reservada a la asistencia sanitaria, lo hacen
en las secciones dedicadas al mantenimiento del orden y la disciplina en los establecimientos,
como sucede en Espafia, o en las de los deberes de la Administracion, primando uno y otros
sobre los derechos individuales de los reclusos. Como hemos visto ese fue también uno de los
principales argumentos de nuestro TC a redactar las sentencias que ya se han comentado. La
mitad de los paises no recogen propiamente el rechazo a la alimentacién en una huelga de
hambre, lo que es un argumento mas para encuadrar esta alimentacion como un tratamiento
médico propiamente dicho.

Como se puede apreciar el tratamiento legal del problema es diverso, lo que refleja que
estamos ante una auténtica situacion limite de los ordenamientos juridicos debido al conflicto
entre valores superiores que se dirime. Una amplia mayoria de paises legitiman la aplicacion
de la alimentacion forzada. Hay paises que prohiben la aplicacion de tratamientos médicos sin
consentimiento en los pacientes presos, dando primacia a la vida de los detenidos y a la
responsabilidad que tiene la Administracion penitenciaria sobre ellos. Gran Bretafa, Irlanda y
Canada priman el respeto a la libertad de pensamiento y accién del preso, aunque de una

forma mucho mas contundente y sin dar pie a otras interpretaciones en el caso canadiense.

4.8.- Aspectos deontologicos del problema.

La deontologia profesional se puede definir como el conjunto de normas que regulan
el quehacer de un colectivo profesional. Los colegios profesionales son corporaciones de
derecho publico que tienen como principales finalidades la ordenacion de la profesion, la
representacion de los profesionales y la defensa de sus intereses. Uno de los principales
atributos de los colegios en cuanto a la ordenacion de la profesion médica es la redaccion,
publicitacion y aplicacion de su Coédigo de Deontologia (CD). El CD lo forman normas y

criterios que los médicos se dan para regular su practica profesional y tiene su origen en un

" No era este el caso de un proyecto de reforma de la ley de 1982 que establecia la obligacion de la alimentacién
forzosa de un detenido en huelga de hambre cuando hubiera peligro vital. Esta disposicion no vio la luz por el
rechazo de la judicatura y la clase médica.
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pacto: la sociedad entrega a los profesionales potestad de regulacion de su profesion y estos se

comprometen a garantizar un adecuado nivel en los servicios profesionales.

(Legitimacion  del  tratamiento | ;(Regulado en la seccion | (Se considera de forma
médico forzoso? relativa a la asistencia | especifica la huelga de
sanitaria? hambre o alimentacion
forzada?
U.S.A. SI SI SI
CANADA NO SI SI
AUSTRALIA occC ST SI NO
(AUS).
VICTORIA(AUS). SI NO NO
IRLANDA NO SI NO
ARGENTINA SI SI SI
ALEMANIA SI NO SI
HOLANDA SI NO NO
FRANCIA SI SI SI
GRAN BRETANA NO SI NO
ITALIA SI NO NO

Tabla 1: Tratamiento legal de la huelga de hambre y los tratamientos médicos forzosos en diversos
paises de nuestro entorno.

El CD proporciona preceptos que nos pueden ayudar en nuestra practica y evitar que
cometamos errores, pero también nos da una serie de ideales éticos que nos orientan hacia un
mejor ejercicio de nuestra profesion y un trato mas respetuoso de nuestros pacientes.
Lamentablemente el grado de conocimiento del CD por parte de los médicos no parece ser
muy amplio, como tampoco parece que lo es el cumplimiento de sus estipulaciones'. La
capacidad sancionadora de los colegios profesionales emana de su caracter de corporaciones
de Derecho Publico y del propio CD.

Esta capacidad sancionadora tiene cobertura legal. Asi, se recoge en la ley 2/1974, de
13 de febrero, de colegios profesionales, modificada por la ley 74/1978, de 26 de diciembre,
de normas reguladoras de los Colegios Profesionales, que les dota de personalidad juridica
propia y plena capacidad. El art. 5 de la ley 2/1974, no modificado, dice:

5.- “Corresponde a los Colegios Profesionales el ejercicio de las siguientes funciones,
en su ambito territorial: (...)

1) Ordenar en el ambito de su competencia, la actividad profesional de los colegiados,
velando por la ética y la dignidad profesional y por el respeto debido a los derechos de
los particulares y ejercer la facultad disciplinaria en el orden profesional y colegial.(...)”

! Collazo (2009) encuentra en su tesis doctoral que 257 médicos de 277 respuestas posibles conocian poco o
nada el Cddigo de Deontologia Médica de la Organizacion Médica Colegial espafiola y que el 59,8% de ellos no
conoce las funciones de las comisiones deontologicas.
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Algunos articulos de esta ley fueron modificados posteriormente por la ley 25/2009,
de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el
libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio, pero el articulo transcrito quedé sin
modificacion tal y como reza mas arriba. Esta capacidad reguladora y sancionadora fue
confirmada por el TC en su sentencia 219/1989, dictada ante el recurso de amparo presentado
por un arquitecto sancionado por su Colegio Profesional por quebrantar sus normas
deontologicas. Aunque la cita es larga merece la pena transcribirla completa: “... las normas
de deontologia profesional aprobadas por los Colegios profesionales o sus respectivos
Consejos Superiores u Organos equivalentes no constituyen simples tratados de deberes
morales sin consecuencias en el orden disciplinario. Muy al contrario, tales normas
determinan obligaciones de necesario cumplimiento por los colegiados y responden a las
potestades publicas que la Ley delega en favor de los Colegios (...). Es generalmente sabido
y, por tanto, genera una mas que razonable certeza en cuanto a los efectos sancionadores, que
las transgresiones de las normas de deontologia profesional, constituyen, desde tiempo
inmemorial y de manera regular, el presupuesto del ejercicio de las facultades disciplinarias
mas caracteristicas de los Colegios profesionales...” (FJ5°). Ademads, también la LOPS
impone obligaciones deontologicas a los médicos en su art. 4.5: “Los profesionales tendran
como guia de su actuacion (...) el cumplimiento riguroso de las obligaciones deontologicas,
determinadas por las propias profesiones conforme a la legislacion vigente (...)”. A la luz de
lo expuesto parece claro que los médicos, como profesionales que son de colegiacion
obligatoria, estdn obligados a seguir los mandatos deontoldgicos de sus colegios, pudiendo ser
sancionados disciplinariamente si no lo hacen.

Una vez sentado lo anterior, procede ver cual es la doctrina de la deontologia médica
acerca de la alimentacion forzada a un paciente en huelga de hambre y del rechazo a los

tratamientos médicos en general.

4.8.1.- Asociacion Médica Mundial.

La Asociacion Médica Mundial (AMM) es la maxima organizacion internacional
representativa de los médicos. Fue fundada el 18 de septiembre de 1947, cuando médicos de
27 paises diferentes se reunieron en la Primera Asamblea General de la AMM, en Paris. La
organizacion fue creada para asegurar la independencia de los médicos y para servir los
niveles maés altos posibles en conducta ética y atencion médica, en todo momento. Esto fue
particularmente importante para los médicos después de la Segunda Guerra Mundial y por

esto, la AMM siempre ha sido una confederacion independiente de asociaciones profesionales
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libres. Su objetivo fundamental es alcanzar los niveles mas altos en educacion médica, arte de
la medicina, ética médica y atencion médica para todas las personas del mundo. La AMM
ofrece a sus asociaciones miembros un foro singular para comunicar libremente, cooperar de
manera activa, lograr consenso sobre altos niveles de ética médica y competencia profesional
y promover la libertad profesional de los médicos del mundo. Esta participacion Unica tiene
por objeto facilitar una atencion médica humana y de calidad para los pacientes en un medio
sano, y mejorar la calidad de vida para todos los habitantes del planeta.

La AMM se ha pronunciado en dos ocasiones sobre la atencidon a personas en
huelga de hambre: la Declaracion de Tokio de 1975 en la que especificamente se ocupa de las
personas encarceladas que siguen una huelga de hambre y la Declaracion de Malta de 1991,

genérica sobre personas en huelga de hambre.

4.8.1.a.- Declaracion de Tokio.

Su punto 6 dice: “En el caso de un prisionero que rechace alimentos y a quien el
médico considera capaz de comprender racional y sanamente las consecuencias de dicho
rechazo voluntario de alimentacion, no debera ser alimentado artificialmente. La decision
sobre la capacidad racional del prisionero debe ser confirmada al menos por otro médico
ajeno al caso. El médico deberd explicar al prisionero las consecuencias de su rechazo a
alimentarse”. Esta declaracion fue revisada en Francia, en mayo de 2006, pero este punto no

sufrié modificacion alguna.

4.8.1.b.- Declaracion de Malta.

Esta declaracion tiene dos apartados, uno dedicado a los Principios y otro a las
Normas de actuacion. El punto 2 de los Principios dice: “Respeto de la autonomia. El médico
debe respetar la autonomia de la persona. Esto puede incluir una evaluacion dificil, ya que los
deseos reales de la persona en huelga de hambre puede que no sean tan claros como parecen.
Toda decision pierde fuerza moral si se toma involuntariamente bajo amenazas, presion o
coercion de los pares. No se debe obligar a las personas en huelga de hambre a ser tratadas si
lo rechazan. La alimentacion forzada contra un rechazo informado y voluntario es
injustificable. La alimentacion artificial con el consentimiento explicito o implicito de la
persona en huelga de hambre es aceptable éticamente y puede evitar que la persona alcance un
estado critico”. En las Normas de actuacion se recoge en el punto 13: “La alimentacion
forzada nunca es éticamente aceptable. Incluso con la intencion de beneficiar, la alimentacién
con amenazas, presion, fuerza o uso de restriccion fisica es una forma de trato inhumano y

degradante. Al igual que es inaceptable la alimentacion forzada de algunos detenidos a fin de
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intimidar o presionar a otras personas en huelgas de hambre para que pongan término a su
ayuno”. En el punto 7 se abordan los problemas de conciencia que pueda tener el médico: “Si
el médico no puede aceptar por razones de conciencia el rechazo del paciente a tratamiento o
alimentacion artificial, el médico debe dejarlo claro al principio y referir a la persona en
huelga de hambre a otro médico que pueda aceptar su rechazo”. Es decir, un médico podra
abstenerse de tratar a un paciente que no quiera ser alimentado porque repugne a sus
convicciones el ver morir a esa persona, pero lo que no podra hacer nunca desde la ética y
deontologia médicas es alimentarle contra su voluntad libremente expresada. Esta Declaracion
fue revisada en Marbella en 1992 y en Pilannesberg (Surafrica) en 2006, sin que el texto

sufriera variaciones.

4.8.2.- Comité Permanente de Médicos Europeo.

El Comité Permanente de Médicos Europeo (CPME) es una organizacion
internacional que representa a las organizaciones médicas de los 27 paises de la Union
Europea. Tiene como objetivo promover los mds altos estdndares de formacion y practica
médicas con el fin de conseguir el mejor nivel de salud posible para todos los pacientes de
Europa. En su declaracion de Madrid, de noviembre de 1989 se lee: “se urge a todas las
asociaciones médicas que no lo hayan hecho a ratificar, publicitar e implementar la
Declaracién de Tokio “Normas Directivas para Médicos con respecto a la Tortura y otros
Tratos o Castigos crueles, inhumanos o degradantes, impuestos sobre personas detenidas o
encarceladas”, adoptada por la AMM, como la definitiva postura de la profesion médica sobre

este asunto”.

4.8.3.- Organizacion Médica Colegial espaiola.

Los Organizacion Médica Colegial espanola (OMC) la integran los colegios
provinciales de médicos de Espana y el Consejo General. Como ya se ha sentado mas arriba
es una corporacion de derecho publico con plena autonomia normativa y sancionadora en el
ambito de sus competencias. La normativa deontoldgica de la OMC se recoge en el Codigo
Deontologico. Veremos como trata la OMC este problema en el Codigo de 1999 y en el
vigente actualmente, publicado en junio de 2011. La razén es que hay sutiles cambios en el

tratamiento de este asunto entre una y otra version.

4.8.3.a.- Cédigo de Etica y Deontologia Médica de 1999.
Dentro del capitulo III de “Relaciones del médico con sus pacientes”, el art. 8.1 dice:

“En el ejercicio de su profesion, el médico respetard las convicciones de sus pacientes y se
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abstendra de imponerle las propias”; por su parte, el art. 9.2 dice: “El médico ha de respetar el
derecho del paciente a rechazar total o parcialmente una prueba diagnoéstica o el tratamiento.
Deberé informarle de manera comprensible de las consecuencias que puedan derivarse de su
negativa”. El 9.4 aborda mas concretamente el asunto: “El médico en ningun caso abandonara
al paciente que necesitara su atencion por intento de suicidio, huelga de hambre o rechazo de
alguin tratamiento. Respetara la libertad de los pacientes competentes. Tratara y protegera la
vida de todos aquellos que sean incapaces, pudiendo solicitar la intervencién judicial cuando

sea necesario”.

4.8.3.b.- Codigo de Deontologia Médica. Guia de ética médica de 2011.

También esta version del Codigo tiene su Capitulo III que habla de relaciones del
médico con sus pacientes, aunque trata el asunto que nos ocupa de una forma mucho mas
exhaustiva. El art. 9.1 tiene el mismo tenor literal que el 8.1 de la version de 1999. Art. 12.1:
“El médico respetard el derecho del paciente a decidir libremente, después de recibir la
informacion adecuada, sobre las opciones clinicas disponibles. ...”. Art. 12.2: “El médico
respetard el rechazo del paciente, total o parcial, a una prueba diagndstica o a un tratamiento.
Deberé informarle de una manera comprensible y precisa de las consecuencias que puedan
derivarse de persistir en su negativa, dejando constancia de ello en la historia clinica”. Art.
12.4: “Cuando el médico atienda a una persona en huelga de hambre, le informara sobre las
consecuencias del rechazo a la alimentacion, asi como de su previsible evolucion y
prondstico. Respetard la libertad de quienes decidan de forma consciente y libre hacer una
huelga de hambre, incluidas las personas privadas de libertad, pudiendo acogerse a la objecion
de conciencia si fuese obligado a contrariar esta libertad”.

Como se puede apreciar, el principio general se mantiene: respeto ante la decision
tomada consciente y libremente por cualquier persona. Pero ya se menciona de forma
especifica a los presos. Esto significa que la OMC toma conciencia de que este grupo de
poblacion tiene unas especificidades determinadas, pero esta especificidad no puede querer
decir que su atencion médica tenga que guiarse por unas normas deontologicas diferentes a las
que rigen la atencion de la poblacion general. Ademas se introduce un importantisimo detalle:
la posibilidad del médico de acogerse a la objecion de conciencia si fuera obligado a actuar en
contra de los deseos del paciente preso. Evidentemente y a la luz de la jurisprudencia que
hemos estudiado, la Administracion ordenara al médico que inicie la alimentacion forzada de
un paciente en peligro. En este caso el médico tiene un incuestionable conflicto de doble

lealtad, que también es citado por la AMM en la Declaracion de Malta: el conflicto se da entre
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la lealtad que el médico debe a su paciente, sus indicaciones y preferencias por un lado y a la
Administracion que le emplea y paga, por el otro. Este es un conflicto dramatico, un auténtico
dilema: si no obedece a su empleador puede ser reprendido y sancionado, pero si no atiende la
voluntad de su paciente y sigue sus indicaciones, seguro que se sentird profundamente
insatisfecho aunque no pueda ser sancionado deontoldgicamente al estar cumpliendo un
mandato de sus superiores jerarquicos. Este dilema, a mi entender, el médico s6lo puede
resolverlo en conciencia, pero asumiendo que estd comprometido por los mismos principios
éticos y deontologicos que otros médicos que atienden a otro tipo de pacientes.

La objecion de conciencia (OC) se define como la negativa a realizar una accidn, ante
un mandato legitimo, provocada por motivos que repugnan las convicciones mas intimas y la
conciencia del individuo. Es una manifestacion del derecho a la libertad ideoldgica (art. 16.1
CE). Toda la deontologia médica ampara su existencia y el derecho a invocarla por parte del
profesional médico. El vigente Codigo de Deontologia (CD) de la Organizacion Médica
Colegial espafola dedica todo su capitulo VI (arts. 32-35) a la OC y dice que “El
reconocimiento de la objecion de conciencia del médico es un presupuesto imprescindible
para garantizar la libertad e independencia de su ejercicio profesional”.

En el caso que nos ocupa el mandato administrativo, legitimo, es claro: alimentar al
preso en huelga de hambre una vez que, a criterio médico, su vida o su salud corran peligro.
Ya hemos visto mas arriba como la Declaracion de Malta de la AMM ampara al médico en su
decision de no tratar a una persona en huelga de hambre que no quiere ser tratada, aunque le
impone la obligacion de referirla a otro médico que si pueda hacerlo. Nuestro CD es claro en
su articulo 12.4 también transcrito algo mds arriba: el médico puede acogerse a la OC en el
caso de que se le ordene alimentar a una persona en huelga de hambre en contra de su
voluntad. Se debe hacer notar aqui la opinion del Comité de Bioética de Espana (CBE) de no
considerar la huelga de hambre como un supuesto en el que quepa la OC médica. Para el CBE
“Ello no significa que no se plantee, en tales casos, un dilema ético, el cual, sin embargo,
debera tratarse desde otros parametros distintos del de la objecién™'. EI CBE no da més
explicaciones en ese documento y tampoco propone desde qué otros parametros hay que tratar
este problema. En contra de esta tltima opinion se pronuncian Gracia y Rodriguez Sendin.

Para ellos la alimentacion forzada en un caso de huelga de hambre es un supuesto correcto de

! Comité de Bioética de Espafia (2011).
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.., . . ,qe 1 ., .
Objecion de Conciencia médica , argumentan que la reclusiéon no modifica el derecho de las

. . . 2
personas a gestionar libremente su propio cuerpo”.

4.9.- Consideraciones desde la Etica.
La justificacion primera y fundamental de cualquier accion humana debe ser ética. Los

principios éticos nos obligan antes que el Derecho, ya que son los que nos damos a nosotros
mismos como normas rectoras de nuestras vidas y son anteriores a aquel. Los Derechos
Humanos ya existian con independencia de que hasta finales del S. XVIII el hombre no los
empezara a reflejar en normas juridicas. Hay ocasiones, y el rechazo de la alimentacion por
una persona privada de libertad que esta llevando a cabo una huelga de hambre es una de
ellas, en que hay una clara confrontacion entre principios éticos y mandatos legales a la hora
de decidir el curso de accion final. Ya hemos visto cual es la solucion que se da desde el
Derecho y desde la Deontologia profesional médica. Sin animo alguno de agotar la cuestion,
consideraremos en este epigrafe el mismo asunto pero visto desde la perspectiva de tres de las
corrientes de pensamiento en la Bioética: el principialismo, la ética de las virtudes y las éticas
personalistas. Por ultimo revisaremos la opinion sobre este asunto de uno de los bioeticistas

espafioles mas prolificos, Diego Gracia.

4.9..1.- El principialismo.

Los principios de la Bioética se recogieron por primera vez en el Informe Belmont,
encargado por el Gobierno de los Estados Unidos para definir los requisitos éticos que debia
cumplir cualquier proyecto de investigacion biomédica. En ¢l aparecen ya la autonomia, la
beneficencia y la justicia. Un afio después, uno de los redactores de aquel informe (Tom L.
Beauchamp) y un filésofo/tedlogo y profesor de ética (James F Childress), completaron y
formularon la teoria del principialismo’, que ha alcanzado gran difusion y predicamento entre
la clase médica. La no-maleficencia: no hacer dafio a nadie; la beneficencia: actuar en
beneficio de los demas; la autonomia: capacidad que tienen las personas de autodeterminarse,
de trazar su propio proyecto de vida, libres de presiones externas y de limitaciones
individuales; y la justicia: lo que es debido a las personas, dar a cada uno lo suyo, son los
cuatro principios que se formulan. En esencia lo que Beauchamp y Childress (B&Ch) vienen

a decir es que los problemas éticos que pueda generar la practica de la Medicina pueden

! Gracia D, Rodriguez Sendin JJ (2008) p. 62.
? Ibid, p.61.
} Beauchamp TL y Childress JF en su célebre libro Principes of Biomedical Ethics afiaden el principio de no
maleficencia y proceden a su formulacion tedrica.
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desentrafiarse y en ocasiones solucionarse del todo si se analizan a la luz de los cuatro
principios que ellos enuncian.

Respecto al principio de autonomia B&Ch lo dotan de dos contenidos: uno de
enunciado negativo que viene a decir que las acciones autdnomas no deben ser controladas
por otros y otro de caracter positivo que dice que se han de respetar visiones y acciones del
individuo mientras éstas no supongan un serio dafio para otras personas. Por su parte, en el
principio de beneficencia se distinguen también dos componentes: la beneficencia positiva u
obligacion de proporcionar un beneficio y el principio de utilidad como una extension de la
beneficencia positiva en aquellos casos en que haya que ponderar riesgos y beneficios, ya que
muchas de las acciones de la beneficencia no estan libres de consecuencias negativas para el
que las recibe. Aqui entra en juego el paternalismo en sus dos vertientes: paternalismo fuerte,
en el que hay actuaciones dirigidas a obtener lo que el actor entiende como un beneficio para
una persona que conscientemente y conociendo los riesgos de su decision ha decidido no
permitir esas acciones sobre ¢l, y el paternalismo débil, en el que se busca un beneficio para el
paciente que, por enfermedad u otro motivo no es capaz de realizar acciones autonomas y
existe el razonable convencimiento de que el afectado consentiria en esa actuacion si fuera
capaz de ello. B&Ch no aceptan una practica paternalista generalizada ya que consideran que
facilmente degeneraria en abuso. Para ellos la justificacion més plausible de acciones
paternalistas procede de una adecuada ponderacion entre beneficios esperados y la autonomia
del sujeto. En la no-maleficencia B&Ch distinguen entre “actuar injustamente” y “provocar
un dafio”; ambos pueden coincidir en ocasiones, pero B&Ch incluyen sélo la provocacion del
dafio en este principio. En el caso que nos ocupa de la huelga de hambre no podria entenderse
el no actuar como la causacion de un dafio, ya que existe la expresa negativa previa por parte
de la persona sobre la que se va a actuar a esa accion.

B&Ch no establecen una jerarquia aprioristica entre los principios, valen todos por
igual y sera el andlisis detallado de cada caso el que establezca la preponderancia de uno
sobre los demas. Por esta falta de jerarquia los principios han sido muy criticados. También lo
han sido por lo que algunos autores definen como una mala formulacion de la autonomia, que
no seria un principio, sino algo constitutivo de los otros tres y que forma parte del nucleo
esencial de la dignidad humana:

“El problema de la autonomia de las personas es precisamente el de haber sido
definido como principio, en vez de haber sido entendido como lo que en realidad es: un
cambio de perspectiva radical respecto a lo que deben ser las relaciones humanas que, a
partir de entonces, ya no iban a poder ser asimétricas, entre intérpretes beneficientistas
del orden natural y sujetos pasivamente beneficiados, sino que las convirtid en
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relaciones simétricas entre sujetos morales autonomos y con obligaciones de no-

’91.

maleficencia, beneficencia y justicia™ .

Los mismos B&Ch consideran a los presos perfectamente capaces de prestar
consentimiento informado, aunque alertan sobre coaccion, coercidon, manipulacién, e
incentivos indebidos. En el caso de una huelga de hambre llevada a sus tltimas consecuencias
y desde un punto de vista puramente principialista, existe un claro enfrentamiento entre la
autonomia y la beneficencia / no-maleficencia. Esta por un lado el paciente que haciendo uso
de su capacidad de autodeterminacion ha decidido ayunar, incluso hasta morir, y desea que se
respete su decision, por una idea o causa que para €l es tan importante o mas que su vida; por
otro lado estdn los que rodean al paciente que se ven impelidos a “hacerle el bien”
alimentandolo aun en contra de su voluntad con el fin de salvaguardar su vida. Como invitada
aparece la no-maleficencia, ya que el bien del paciente es algo totalmente subjetivo y que éste
establece desde su escala de valores. Ya desarrollamos este asunto en otro medio®. Partiendo
de la base de que algo es beneficioso o perjudicial para una persona en una situacion concreta
cuando esa persona lo decide asi y habiendo expresado un preso su voluntad de no ser
alimentado ;como no se le hace dano?. En lo que nos ocupa, ;se perjudica a un preso
dejandole decidir libremente sobre su huelga de hambre extrema, tras una adecuada y
comprensible informacion sobre sus consecuencias y tras el convencimiento de que el
paciente entiende las consecuencias previsibles de su actitud? o ;no se le hace dafio y se le
beneficia poniendo fin a su conducta alimentdndolo de forma forzosa con el fin de preservar
su vida?. Lo mas légico a mi entender es respetar su voluntad, lo contario en este caso
concreto seria una agresion a su libertad de conciencia y una invasion injustificada de su
autonomia, lo que puede llegar a entenderse como un atentado contra su dignidad personal.
Solo podremos hablar de respeto a la dignidad humana si no hay cortapisas en la toma de
decisiones de una persona de acuerdo con sus creencias, su sistema de valores, convicciones,
preferencias y deseos. Pero los principios solos se quedan cortos.

Los mismos B&Ch lo reconocen asi’: “Nuestros sentimientos y preocupaciones hacia
otros nos llevan a realizar acciones que no pueden reducirse al seguimiento de principios y
reglas, y todos reconocemos que la moral seria una practica fria y nada inspiradora sin
diversos rasgos de caracter, respuestas emocionales e ideales que van mas alld de los

principios y las reglas”. Vienen a decir que una ética sdlo de principios y ajena por completo a

' Simén P (2000) p. 167.
? Garcia-Guerrero J (2006). Se expone aqui el caso de un paciente preso con su capacidad para tomar decisiones
disminuida, que se declar6 en huelga de hambre y rechazé tratamientos médicos.
* Beauchapm TL, Childress JF (1999) p. 445.
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las virtudes de las personas, no seria mas que una forma de medir la correccion de las
acciones basada en normas concretas y que no traduciria toda la complejidad del obrar
humano. Tal es asi que dedican el Gltimo capitulo de su obra a las “Virtudes e ideales en la
préctica profesional”'. Pero la ética de las virtudes ha sido desarrollada fundamentalmente por
Edmund Pellegrino y a ¢l y a su propuesta sobre el buen obrar humano en Medicina

dedicaremos el siguiente epigrafe.

4.9.2.- La ética de la virtud.

Edmund Pellegrino es un notable bioeticista norteamericano con un dilatado
curriculum entre el que destaca el haber sido Presidente de la Comision de Bioética adjunta al
Presidente de los Estados Unidos (The Presidential Comission for the Study of Biomedical
Issues) y Director del Kennedy Institute of Ethics. Actualmente esta jubilado, pero con sus
mas de 90 afios, todavia mantiene una importante actividad. Sus dos obras capitales, escritas
en colaboraciéon con David Thomasma, son A Philosophical basis of medical practice:
Toward a philosophycal ethics of healing professions (1981) y For the patient’s good: The
restoration of beneficence in health care (1988), ninguna de ellas traducidas al castellano®.

La virtud es para Pellegrino una condicion que predispone a las personas hacia el bien,
hacia la excelencia, y su objetivo Ultimo es la vida buena. Para este autor la base de la ética
médica es la relacion asistencial y se aparta de los principios al mantener que estos son
validos para proporcionar unas bases o indicaciones generales de comportamiento pero, en esa
relacion asistencial, el valor ético del bien de la persona es el fin Gltimo al que debe tenderse.
La ética de los principios se fundamenta en unos requerimientos minimos aceptados por todos
los sujetos libres y racionales; la ética de la virtud es una ética de maximos porque advierte de
la necesidad de superar esos requerimientos minimos y apunta a la necesidad de practicar la
beneficencia. En ese sentido se puede considerar una ética elitista en el buen sentido del
término, ya que exige a sus seguidores esfuerzo, autoexigencia y excelencia profesional.
Pellegrino define varias virtudes en el médico: beneficencia, benevolencia, fidelidad, coraje,
prudencia, confianza, veracidad, competencia y justicia. La beneficencia, el hacer el bien a
otros, es la virtud capital que todo médico debe practicar y que debe distinguirse de la
benevolencia que tiene una connotacion mas de deseo o predisposicion hacia el bien de los

otros en general, que de actuacion ante cada persona en particular, como tiene la beneficencia.

! Ibid, pp. 445-488.
? Para trasladar al texto las teorias de Pellegrino utilizaré las notas sacadas de su unico volumen traducido al
castellano: Las virtudes cristianas en la practica médica (2008), de un ensayo escrito sobre su figura y obra por
Torralba y Rosell6 (2001) y de la traduccion libre de un famoso articulo suyo (1987).
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El objeto fundamental de la practica médica radica en la persona del paciente, y velar por su
naturaleza, por su intimidad y libertad es el deber fundamental del médico'.

Pellegrino distingue claramente beneficencia de paternalismo. Para Pellegrino el
paternalismo médico parte de la idea de que el médico sabe mejor que el paciente cual es su
bien y lo reduce a su bien técnico o médico, olvidando otras cuestiones que pueden ser mas
importantes para el paciente que este bien técnico. El paternalismo despdtico o fuerte es
inaceptable porque atenta contra la humanidad del paciente: “Un paternalismo fuerte no es
caritativo porque la libertad de escoger y conformar nuestra propia vida es intrinseca al ser
humano. Ignorarlo significa violar la humanidad misma del paciente. Una humanidad
otorgada por Dios™. El paternalismo suave puede ser aceptable en ocasiones ya que
presupone el tomar decisiones por un paciente incapaz y en el supuesto razonable que la
decision del médico sera la que hubiera tomado el paciente si fuera capaz de ello. Pellegrino
incorpora a la beneficencia una categoria fundamental para entender esta virtud desde su
perspectiva: la beneficencia-en-confianza, con la que trata de salvar la distancia entre
autonomia y paternalismo y que necesita de la atencion a los valores de los pacientes y no
solo a las preferencias del médico. En la relacion asistencial se busca el bien, pero no como lo
concibe el profesional solitariamente, sino el bien elaborado a partir de una relacion de
confianza entre ambos. Se trata de una beneficencia “...que integra en su seno la libertad del
paciente para discernir su bien”. Pellegrino distingue cuatro nociones de bien del paciente y
les da una jerarquia: a) el bien tltimo o razén de ser de la existencia de cualquier persona; b)
el bien del paciente como persona capaz de emitir juicios; c) el bien seglin la percepcion del
paciente y d) el bien cientifico o técnico; b) es anterior y superior a ¢) y d), y asi lo debe
considerar el médico. Por lo que hace al bien ultimo, éste es “el punto de partida del
razonamiento moral. Si la persona que decide su bien ultimo es competente, razonable y
coherente en su formulacion, éste debe prevalecer, segiin Pellegrino, al bien médico, al bien
que considera el profesional, al bien que interpreta la familia o la ley. El paciente puede
abandonar su bien Ultimo en razén de sus intereses particulares o personales, pero los otros
agentes que intervienen directa o colateralmente en el restablecimiento del paciente no pueden
imponer sus intereses particulares™. A partir de aqui, de lo que se trataria es de establecer un
didlogo con el paciente y tratar de hallar puntos de encuentro entre su sensibilidad y los

deberes que impone la conciencia al médico.

! Torralba i Roselld F (2001) p. 133.
2 Pellegrino ED, Thomasma DC (2008) p. 134.
* Torralba F (2008) (pag. 177)
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Coincido en muchas de las cosas que Pellegrino dice sobre la relacion asistencial y las
virtudes como elementos conformadores de las acciones humanas buenas. Ahora bien, llegado
un caso extremo como es el que estamos hablando, no veo la forma de cohonestar los valores
del paciente y el deber del médico de hacer el bien desde la dptica de este autor. Un paciente
competente, razonable y coherente en su formulacion, debe ver su voluntad respetada y el
médico le hard bien respetando esa voluntad y salvard los dictados de su conciencia
advirtiendo al paciente de cual serd la actitud que adopte en caso de peligro para su vida o
salud. En mi opinién, el médico no abandona a ese paciente en ningin momento si delibera
con €l, y trata de persuadirle sobre la bondad de seguir viviendo y de buscar alternativas para
seguir defendiendo lo que ahora defiende arriesgando su vida. Una vez que comprueba la
inquebrantable voluntad de su paciente debe ayudarle a bien morir o, si su conciencia no le
permite asistir a la muerte de su paciente “sin hacer nada” para evitarla, puede y debe
transferir el paciente a otro colega que si pueda respetar su voluntad.

4.9.3.- Las éticas de base personalista.

Las bioéticas personalistas se fundamentan en que la persona prima sobre todas las
cosas. El hombre es el unico ser visible que no pertenece a la categoria de los bienes ttiles o
instrumentales. En consonancia, hay un deber de respeto por la vida humana en todas sus
manifestaciones, desde el momento de la concepcion hasta el wltimo instante de vida'. Hay
cuatro principios fundamentales en la bioética personalista:

a) El valor fundamental de la vida y su defensa, en tanto en cuanto la vida es soporte
de todos los demads valores y principios. La vida es santa e indisponible porque es
el valor fundamental de la persona. El cuerpo no puede reducirse a un mero
conglomerado de células y neuronas, el cuerpo es el lugar donde se manifiesta la
persona y en ese sentido debe ser inviolable. Por encima del valor fundamental de
la vida s6lo puede existir el bien total y espiritual de la persona, que podria llegar a
exigir el sacrificio de la vida corporal, pero esto no podria ser impuesto jamas por
otros hombres, sino realizarse como un don libre. Por tanto, el respeto a la vida, su
defensa y su promocion es el maximo imperativo ético.

b) Principio de libertad y responsabilidad. El hombre es libre, pero responde de sus
acciones ante si mismo y ante los demads. Ser libre no significa ejercer de modo
absoluto el libre arbitrio. La persona es algo mas que sus actos o su percepcion de
autoconciencia. Es también relacion con los demds; no se es persona por ser

autonomo o competente, sino por ser miembro de la especia humana y por las

! Palazzani L (1993)
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relaciones que tenemos con las demds personas. En ese sentido, ser libre es
conocer y elegir de forma responsable, hacia uno mismo y hacia los demas.

c¢) Principio de totalidad o principio terapéutico. Todo acto médico debe considerar al
paciente en su totalidad.

d) Principio de socialidad y subsidiariedad. Se promueve la vida buena y la salud
social a través de la vida y la salud de cada persona. Subsidiariamente, hay una
obligacion de cuidado de los mas necesitados.

La relacion clinica en las éticas personalistas se rige por la virtud de la benevolencia,
entendida ésta como el amor a los demas “por mor de si mismos”. El respeto a la realidad del
otro (del paciente), limita la intervencion del sujeto (del médico). Se limita la intervencion
del médico, pero la benevolencia también obliga al paciente a respetarse a si mismo. Su
cuerpo no deberd ser utilizado en la consecucion de objetivos que puedan romper su
identidad. Esa ruptura ha de fundamentarse en poderosas razones y en todo caso el respeto a
la vida debe prevalecer. La vida, la conservacion de la vida, es el primer bien a defender ya
que sin vida es imposible la existencia de la persona y la libertad.

Entiendo que la vida no es el valor supremo. Creo que hay ocasiones en que por
valores espirituales de tipo superior (justicia, religion, patria,...) puede, e incluso a veces
debe, darse la vida. Los mismos postulados de la bioética personalista llegan a admitir esto si
se busca el bien total y espiritual de la persona, y s6lo el propio interesado es capaz de definir
ese “bien”. Cuando alguien estd convencido de haber sido tratado injustamente, como
veremos mas adelante, y en aras de ese convencimiento y con el objetivo de obtener lo que se
cree que se le ha negado y a lo que tenia derecho arriesga su vida, no creo que haya motivo

alguno para impedirle esa accidon cualquiera que sean sus circunstancias.

4.9.4.- La propuesta de Diego Gracia.

Diego Gracia es catedratico de Historia de la Medicina de la Universidad Complutense
de Madrid en la que sucedi6 a Pedro Lain Entralgo y Presidente de la Fundacion Ciencias de
la Salud. Esta considerado el méximo representante de la bioética espafiola y es autor de una
prolifica obra en la que destaca sus Fundamentos de Bioética, ademas de una numerosa
coleccion de otras obras, articulos en revistas, cursos y ponencias en congresos. Su postura
ante la huelga de hambre la sent6 en 1991, al rebufo de los acontecimientos relacionados con
la huelga de hambre de los presos del GRAPO'. Gracia entiende que los actos morales de las

personas se desarrollan en dos niveles. El nivel 1 es el universal, el que nos obliga a tratar a

" Gracia D (1991).
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todas las personas con la misma consideracion y respeto. Representa una ética de minimos
que puede ser impuesta coactivamente a los individuos por el resto de la sociedad. En este
nivel se sitian el principio de no maleficencia (no hacer dafo a otro, no herirlo, maltratarlo o
matarlo) que sacraliza el respeto por la integridad de las personas, y el de justicia (dar a cada
uno lo suyo), que permite la vida social de acuerdo con el respeto a la igual consideracion y
respeto que merecen todos los seres humanos. Por otro lado esta el nivel ético 2, que es
individual y personal, que nos autoimponemos cada uno a nosotros mismos. Este es propio de
una ética de méximos. Cada uno se impone deberes y normas de conducta acordes con su
ideal de perfeccion. Esa exigencia solo es controlada por la propia conciencia. Yo estoy
obligado a pagar impuestos (obligacion de nivel 1), cuando y como me diga el Estado, pero
nadie me puede obligar a hacer obras de caridad, que haré como, cuando y dirigidas a quién
yo quiera (obligacion de nivel 2). En el nivel 1 todos somos éticamente iguales, en el nivel 2
todos somos éticamente diferentes. En el nivel 2 se sitian el principio de autonomia (yo
asumo autonoma y libremente mi ideal de perfeccion) y el de beneficencia ( yo juzgo
beneficiosos 0 no los actos segun estén mas o menos de acuerdo con mi ideal de perfeccion).
Pues bien, Gracia admite que pueda llevarse a cabo una huelga de hambre en prision: “...ya
que la prisién no priva, en principio, del disfrute de los derechos humanos fundamentales, ni
pensamos que la tutela que la institucion —y en ultimo término que la sociedad— tiene sobre el
recluso llegue hasta el punto de anular su derecho a la libertad de conciencia y a disponer de
su propio cuerpo”, pero liga la huelga de hambre y su trato en prision a las motivaciones que
la originan. Una huelga de hambre tipo 2 (pone como ejemplo de este tipo a la realizada por
Ghandi en la prision de Yereva contra la administracion colonial inglesa), realizada por la
defensa de los propios ideales (religiosos, cientificos, patridticos,...), debe ser respetada
siempre, mientras que una huelga de hambre tipo 1 (ejemplificada por la realizada por Ramoén
Sanchez en 1983 en una prision estadounidense y cuyo unico objetivo segun el juez era “salir
de la prision y frustrar la autoridad del tribunal, un objetivo que no podemos permitir”, que
solo tiene por objeto hurtar la pena, debe ser combatida. Gracia admite una tercera posibilidad
que denomina “tipo AMA” en la que se trata de la alimentacion forzosa de los reclusos
cuando estos no pretenden con la huelga hurtar la pena y pone el ejemplo de Ghandi haciendo
una huelga de hambre en prision en reivindicacion de mejoras en las inhumanas y degradantes
condiciones de vida de las prisiones coloniales inglesas. No se pretende salir de prision, sino
otros objetivos que nada o poco tienen que ver con ideales. Mas adelante veremos dos casos

practicos de huelgas de hambre en presos de parecidas motivaciones, relacionadas ambas con

! Ibid, p. 130.
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la percepcion de injusticias flagrantes por los presos que las llevaron a cabo. En estos tipos de
motivaciones también para Gracia la huelga de hambre debe ser respetada.

Es una propuesta atractiva pero, en mi opinion es peligroso ligar la forma de actuar de
la Administracién a las motivaciones de la huelga por un lado, y por otro nadie esté facultado
para inmiscuirse en las decisiones de otro. La decision de arriesgar la vida es algo totalmente
subjetivo, y si una persona decide hacerlo, estando mentalmente capacitada para ello, siendo
consciente de los riesgos que corre y manteniendo firmemente esa decision, a mi entender

ésta decision debe ser respetada.

4.10.- Dos casos practicos.

El inicio de una huelga de hambre es algo relativamente frecuente en prision, aunque
son muy escasos los trabajos que describen este fenomeno'. Estimo que en un establecimiento
que albergue a unos 700 internos puede darse esta circunstancia una vez cada tres o cuatro
semanas. Ahora bien, la practica diaria dice que en muy raras ocasiones estas huelgas de
hambre duran lo suficiente como para tener que adoptar medidas terapéuticas no queridas por
el que la sigue. No hay trabajos que hablen sobre la duracion de las huelgas de hambre en
prision, ahora mismo se esta llevando a cabo uno en 28 prisiones espaiolas que respondera a
esa pregunta entre otras. Una estimacion basada en mi experiencia personal de 23 afios de
ejercicio de la Medicina en prisiones, me permite aventurar que el 85 % de ellas no llegan a
durar mas de siete dias; el 19-20% de casos restantes duran lo suficiente como para que el
paciente desarrolle sintomas y signos por esa causa, pero sin que su salud se vea todavia en
peligro y son escasisimos los casos tragicos que llegan a presentar el dilema moral sobre el
que estamos hablando y que obligan a elegir una linea de actuaciéon —que siempre serad la
alimentacion forzosa del paciente por mandato judicial- en perjuicio de la otra y consiguen
traspasar el muro de las prisiones, teniendo repercusion en el exterior.

Hasta 1990 solo dos presos del GRAPO habian muerto en Espafia por haber
mantenido una huelga de hambre hasta sus tltimas consecuencias: Juan José Crespo Galende
en 1981 y José Manuel Sevillano en 1990. Desde 1990, fecha de las sentencias del TC sobre
la masiva huelga de hambre de los presos del GRAPO, en Espafla es notorio que se ha
recurrido a la alimentacién forzada en tres ocasiones: el caso de Alberto Panadés Soler,

muerto el 7 de junio de 2002 en el hospital penitenciario de Terrassa tras 45 dias sin comer

! Gilbert P (2001) en su tesis doctoral encuentra una incidencia de 0,76 episodios por 100 internos y aflo, aunque
su trabajo se refiere a una sola prision suiza. En Espafia no hay trabajos publicados que aporten este dato y
precisamente para cubrir esa carencia estd en marcha actualmente uno que engloba a 28 prisiones espanolas. El
trabajo también pretende establecer la duracion de las huelgas de hambre y el grado de afectacion que producen
sobre el organismo de quienes las hacen.
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nada; las dos huelgas de hambre mantenidas por el penado de la banda terrorista ETA Inaqui
de Juana Chaos en 2006 y la huelga de hambre mantenida en una prision de aragonesa en la
primera mitad de 2011 por un preso magrebi al que llamaremos Hussein. Si que hay casos en
que los Juzgados de Vigilancia autorizaban la alimentacion forzosa a un preso en huelga de
hambre cuando a criterio médico fuera necesario; ejemplos de ello son el auto del JVP de
Salamanca de fecha 4 de mayo de 2011, autorizando cuando procediese el tratamiento médico
y alimentacion forzosos de un recluso paciente diabético que se declard en huelga de hambre
o la del JVP n° 4 de la Comunidad Valenciana con sede en Castellon, de 31 de julio de 2012
que autoriza la alimentacion, el tratamiento médico y el ingreso hospitalario forzoso cuando
fuere necesario para preservar la vida y salud del preso en huelga de hambre, o el del Juzgado
de Instruccion n°5 de Vinaroz (Castellon), de fecha 8 de enero de 2010 que en su parte
dispositiva reza: “Deniego la autorizacion para la alimentacién forzosa de------ en estos
momentos, si bien autorizo dicha alimentacioén en el momento en que el médico encargado de
atenderle considere que existe un peligro serio e inminente para su vida, y siempre que dicha
alimentacion se suministre por via parenteral”’, pero no conozco mas casos en que haya sido
necesario este recurso de la alimentacion forzada.

Remitiéndonos a los dos casos que analizaremos, en ambos se recurrid a la
alimentacion forzada de los pacientes, aunque el resultado final fue muy distinto. Ifiaqui de
Juana estd libre tras cumplir sus condenas, Hussein muri6 en el hospital tras cinco meses de
llevar su huelga de hambre y haber sido alimentado a la fuerza en varios periodos durante
esos cinco meses. Expondremos someramente a continuacion los particulares de uno y otro
caso, haciendo hincapié en las vicisitudes juridicas en el caso de de Juana y en la evolucién
médica en el caso de Hussein.

4.10.1.- Ifaqui de Juana Chaos.

Como es sabido de Juana Chaos es un miembro de la banda terrorista ETA con un
historial de asesinatos especialmente dramatico. Fue detenido en 1987, acusado de 25
asesinatos, juzgado entre 1989 y 2000 y condenado a 365 afos de carcel con arreglo a la
normativa vigente en el momento en que cometid los delitos, el Codigo Penal (CP) de 1973.
Este fue derogado en 1995 con la promulgacion de uno nuevo que ha sufrido posteriormente
modificaciones. Con arreglo al CP-73 de Juana podria haber sido excarcelado a principios de
2005, tras cumplir poco mas de 18 afios de carcel, algo menos de las tres cuartas partes de los

30 afios de estancia méaxima en prision que el CP-73 preveia y tras aplicar las redenciones de

" Al final, en ninguno de los casos fue necesario recurrir a la alimentacién forzada al deponer su actitud los
huelguistas.
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pena sobre ese maximo de 30 afos, tal y como se recogia en el ordenamiento legal. En 2005
ya estaba vigente la reforma del CP de 1995 hecha en 2003, por la que el méximo previsto de
estancia en prision se aumentaba a 40 afios para algunos delitos, entre ellos el terrorismo'.
Ahora bien, estas modificaciones no podian ser aplicadas a de Juana Chaos. Surge entonces
en algunos medios de comunicacion un clamor ante la “alarma social” que producia la
excarcelacion del preso terrorista®. Habia que buscar algo que mantuviera a de Juana en
prision y se encontraron dos cartas dirigidas por el preso al diario “Gara” y que fueron
publicadas en diciembre de 2004. El juez instructor de la Audiencia Nacional imputa a de
Juana dos delitos por ellas: amenazas terroristas y pertenencia a banda armada, e inicia un
nuevo sumario. La imputacion de esos dos nuevos delitos fue muy polémica ya que muchos
juristas consideraron esas cartas meras opiniones y carentes de fundamento los argumentos
para la imputacion. Mientras este sumario se tramita llega febrero de 2005, fecha prevista para
la libertad del penado, y, a peticion del fiscal, se decreta prision preventiva por el sumario que
se esta instruyendo. A la par, la Audiencia Nacional revisa las redenciones de pena aplicadas a
de Juana hasta esa fecha y reduce a la mitad los dias de carcel perdonados por éste método. En
junio de 2005 el Juzgado Central de Instruccidon n° 1 concluye que no hay base para que de
Juana sea juzgado por los delitos que se le imputan y dictamina su puesta en libertad pero,
previo recurso del fiscal, la Audiencia Nacional en julio ordena su procesamiento y decreta su
prision provisional, una vez pasados los 175 dias de redenciones anuladas. Un afo después de
Juana empieza la primera de sus dos huelgas de hambre, que tiene un mes de duracién y que
acaba al inicio del juicio oral por su nuevo procesamiento, sin que fuera necesario el recurso a
la alimentacion forzada. Este juicio concluye con una nueva condena de 12 afios y seis meses
de carcel por el delito de amenazas terroristas, siendo absuelto del delito de pertenencia a
banda armada.

Al conocer la sentencia, de 8 de noviembre de 2006, Ifaqui de Juana la recurre e
inicia una nueva huelga de hambre que ya no abandonard hasta el 1 de marzo de 2007. En este
periodo el preso fue ingresado en una habitacion de un hospital de Madrid, atado a la cama vy,

previa aprobacion de la Audiencia Nacional mediante auto de 24 de noviembre de 2006,

' En 2003 se reformo el Codigo Penal de 1995 “para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”. Entre otros
supuestos excepcionales, eleva a 40 afios el maximo de cumplimiento efectivo de condena —establecida en 20 afios
para el régimen general, segun el art. 36— para quienes hayan sido condenados a dos delitos de terrorismo, siendo
uno de ellos castigado con veinte afios de prision. En la misma reforma y también para estos delitos, solo se
aplicaran con requisitos y condiciones muy especiales los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la

clasificacion en tercer grado y el computo de tiempo para la libertad condicional

Hasta el Sr. Lopez Aguilar, a la sazéon Ministro de Justicia llegd a declarar que “terroristas como éste no deben ser
excarcelados prematuramente bajo ningin concepto”, haciéndose eco de la visceral reaccion de la “opinion

publicada” (esta cursiva es mia), y haciendo un flaco favor al principio de legalidad.
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alimentado a su pesar a partir del 11 de diciembre por primera vez. El 12 de febrero de 2007
el TS dicta sentencia definitiva por la que se anula la previa de la Audiencia Nacional y dicta
una propia, condenando a de Juana por el delito de “amenazas a un colectivo social o
profesional” a la pena de tres afios de carcel. Posteriormente una vez que de Juana es un
penado, es conocido como el Gobierno, haciendo uso de la legislacion penitenciaria, acordo la
prision atenuada del terrorista en su domicilio para favorecer su recuperacion fisica y hasta su
libertad definitiva.

Ante todas estas vicisitudes penales y penitenciarias ya hemos visto como el preso
inicia una primera huelga de hambre en octubre de 2006, con 18 afios de condena cumplidos
por sus asesinatos terroristas y llevando algo mas de un afio preso preventivo acusado de
delitos que muchos doctos juristas consideraron en su momento “de opinion”. Esta primera
huelga de hambre no requiere medidas excepcionales. El 8 de noviembre de 2006, al conocer
la nueva sentencia, inicia su segunda huelga de hambre, exigiendo su libertad porque se le
habia condenado por delitos de opinion. Hay que hacer notar que la sentencia es recurrida
ante el TS lo que paraliza el cumplimiento de la condena, por lo que de Juana es alin un preso
preventivo, razon por la cual la Audiencia Nacional acuerda mediante auto de 28 de diciembre
prorrogar su prision provisional. Antes, el delicado estado de salud del preso aconseja su
ingreso en un hospital y su primera alimentacion forzada mediante sonda nasogastrica el 11
de diciembre, acordada como ya queda dicho por la Audiencia Nacional el 24 de noviembre
de 2006. Medianamente recuperado pero por su empecinamiento en mantener el ayuno, entre
el 17 y 19 de enero de 2007 parece necesario recurrir de nuevo a la alimentacioén forzada, por
lo que la defensa del preso solicita “la libertad provisional por razones humanitarias, a fin de
evitar su muerte, y porque las actuales circunstancias hacen impensable un riesgo de fuga”. El
fiscal solicita la prision provisional atenuada en el domicilio del acusado y la Asociacion de

13

Victimas del Terrorismo, personada como acusacion particular, “...el mantenimiento de la
situacion de prision... junto con la alimentacion forzosa”. La Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, constituida en Pleno, acuerda el 25 de enero mantener la prision provisional del
preso y aprueba el recurso a la alimentacion forzada si llegara a ser necesario. La Audiencia
defiende la alimentacion forzada con el argumento que hay en el caso de los presos “una
relacion de especial sujecion entre el interno y la Administracion que origina un entramado de
derechos y deberes reciprocos, entre los que destaca el esencial deber de la Administracion de
velar por la vida, integridad y salud del interno, con el consiguiente deber de adoptar las

medidas necesarias para protegerlos, imponiendo limitaciones al ejercicio de los derechos

fundamentales de aquel interno que, por el riesgo de su vida en que voluntariamente se ha
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colocado, precisen de tal proteccion”. Esta argumentacion es muy discutida por penalistas
como Diez-Ripollés'. Poco después se dicta sentencia definitiva por el TS como ya queda
dicho. Una vez condenado, tras pasar un total de 115 dias en huelga y en aplicacion de del
art. 100.2 del RP 1996 se clasifica a de Juana como un preso de segundo grado con prision
atenuada en su domicilio y vigilancia especial, para un mejor tratamiento de las consecuencias
médicas de las huelgas de hambre que habia llevado. Inmediatamente el preso fue trasladado a
un hospital de San Sebastian, donde terminé su recuperacion y de cumplir su condena.
Cualquier decision publica debe tener una justificacion juridica clara, aunque también
politica y moral. Leyendo este relato parece que los aspectos politicos son los que han
primado en las decisiones tomadas en su trascurso y en la decision final adoptada. Primero
una persona es retenida en prision tras haber cumplido su condena de acuerdo a la legalidad
vigente y retorciendo al maximo los argumentos empleados para hacerlo y luego hay
evidentes cambios de criterio en los juzgadores, con modificaciones incluso en la tipificacion
de los nuevos delitos de que se acusa a de Juana. Paralelamente se desarrolla una feroz
campaia mediatica con el objeto de prolongar el méximo posible y a cualquier precio —
incluida la dignidad de la persona protagonista— su estancia en prision, esta campafia se
desarrolla con medias verdades e informaciones sesgadas o limitadas intencionadamente,
hechos mal contados, y expresiones inadecuadas, ya sea por falta de conocimiento o
intencionadamente. La Administraciéon hace un débil papel aqui, se limita a ser receptor
pasivo de autos judiciales y de criticas mediaticas y politicas por una actuacién poco corajuda.
Entiendo que habia suficientes argumentos legales (Ley de Autonomia, Convenio de Oviedo),
como para recurrir la orden de alimentacion forzada y haber obligado al TC a pronunciarse de
nuevo sobre un asunto sobre el que lo habia hecho 16 afios antes, pero en un pais socialmente
muy distinto, en un momento politico extremadamente sensible y con un ordenamiento legal
orientado por principios absolutamente diferentes al actual. Y por ultimo est4 el preso cuyas
patéticas imagenes emanciado y atado a la cama todos recordamos, que al final no consigue
plenamente sus objetivos, pero que si consigue -con la persistencia en su actitud, los apoyos
externos y la pusilanimidad del Gobierno-, rebajar la pena impuesta por el nuevo delito en tres

cuartas partes con respecto a la sentencia inicial.

' Asi lo expresa en su articulo “Libertad de morir” (EI Pais, 2 de marzo de 2007), en cuya argumentacion
recurre, entre otras cosas, a la Constitucion, concretamente a su art. 25.2 y a la Ley 41/2002, de autonomia del
paciente, “que establece tajantemente el derecho de todo ciudadano a negarse a un tratamiento médico,
cualesquiera sean las consecuencias”.
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4.10.2.- Hussein.

Con el fin de conservar la sacrosanta confidencialidad, lo que debe ser hecho incluso
tras la muerte del paciente, y dado que vamos a referir informaciéon de la historia clinica,
llamaremos a este hombre Hussein. Hussein fue condenado por robo y violacion de una
menor a 16 afios de carcel en Alicante en febrero de 2009. Su detencion fue accidental: en
diciembre de 2003 fue a un cuartel de la Guardia Civil a arreglar un tramite de su vehiculo y
una joven que estaba alli, sin verlo, reconocid sin dudar su voz como la del hombre que la
habia violado pocos meses antes. Ademdas de su voz, la muchacha reconocié sin ninglin
género de dudas la foto de su agresor entre otras 500 mas y en mas de una ocasion diferente.
Por todo ello fue encarcelado como preso preventivo pese a que €l siempre mantuvo su
inocencia, aunque sin aportar prueba alguna en su descargo. En agosto de 2004 fue
excarcelado hasta la celebracion del juicio que tardé mas de cuatro afios en llegar ;Por qué no
aprovech¢ para huir? Probablemente porque estaba convencido de que seria absuelto. El caso
es que no se sustrae a la accion de la Justicia y, en febrero de 2009, es juzgado y condenado a
13 afos de carcel por agresion sexual y tres aflos mas por robo con violencia. El preso
recurri6 al Tribunal Supremo argumentando que una mancha de semen hallada en la chaqueta
que llevaba la nifia no era suya. El TS no admiti6 el recurso por ser una prueba que ya habia
sido valorada por el tribunal sentenciador y confirmé la condena ya impuesta. Acabado el
proceso se inicia el cumplimiento de la condena. Hussein es destinado a cumplir su condena
en una prision aragonesa, donde pasa unos primeros meses de vida normalizada y sin
problemas, ni con funcionarios ni con otros presos, aunque solia repetir que era victima de un
error judicial, que era inocente y que le habian destrozado la vida; su mujer y su hija le habian
abandonado por lo que habia hecho. En enero de 2011 exigid la revision de su condena ya que
segun decia “Prefiero morir antes que admitir mi culpa”. El 21 de enero se declar6 en huelga
de hambre, actitud que no abandonaria hasta su fallecimiento el 24 de julio.

Tras dos meses de ayuno en la prision y multiples entrevistas con médicos y
psicologos, en las que le paciente fue informado de los riesgos que podia correr de persistir en
su actitud, y ante el debilitamiento y mal estado general que presentaba, se decide su traslado
desde la prision al hospital el 23 de marzo para mejor control de su patologia y proceder en su
caso a su alimentacion. El dia siguiente es ingresado en UCI por presentar deterioro del nivel
de conciencia, malnutriciéon y neumomediastino espontdneo. El paciente precisé intubacion
endotraqueal y ventilacion asistida hasta el 29 de marzo. El mismo dia de ingreso, 23 de
marzo, el hospital pone en conocimiento del Juzgado de 1? Instancia e Instruccion n® 3 de------

-- de guardia, la circunstancia y solicita permiso judicial para proceder a la alimentacion
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involuntaria del paciente. El mismo dia el juzgado abre diligencias indeterminadas
0000005/2011, posteriormente previas 247/11 y dicta un auto acordando “...que por el Centro
Hospitalario ----------- se imponga al preso preventivo (...) el tratamiento médico que sea
estrictamente necesario para intentar salvar su vida, incluida la suministracion de
alimentacion enteral y parenteral”. Como fundamentos de esta decision el juez cita el art. 3.4
LOGP, el 210.1 RP-1991 y la jurisprudencia constitucional que ya hemos revisado mas arriba.
Como ya se ha dicho Hussein era un penado y no un preso preventivo, por lo que el 6rgano
jurisdiccional competente es el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria (JVP); ademas, el
paciente protagonizo episodios de arrancarse sondas nasogastricas y endovenosas, haciendo
patente su intencion de renunciar a ser alimentado. El centro penitenciario se dirige al JVP el
4 de abril solicitando su autorizaciéon “...para inmovilizacion mecénica forzosa cuando ello
sea necesario, para proceder a la alimentacion forzosa que a través de sonda se le viene
proporcionando en virtud del auto del Juzgado de Instruccion n® 3 de ---------- ... E1 JVP
resuelve esta peticion mediante un auto de 5 de abril: “... En atencién a lo expuesto decido
autorizar la inmovilizacién mecénica forzosa que a través de sonda viene recibiendo el penado
(...) en ejecucion de resolucion judicial” (Transcripcidn literal del auto, siendo la deficiente
construccion de la frase responsabilidad de quién la dictd). En los fundamentos del auto se
reiteran los argumentos del Juzgado de Instruccion.

Su estancia en UCI fue dramadtica. El 13 de abril se volvido a arrancar la sonda
nasogastrica provocando wuna insuficiencia respiratoria aguda, probablemente por
broncoaspiracion, precisando otra vez respiracion asistida. Hay un progresivo deterioro
hemodindmico y se instaura situacion de shock séptico, precisando poliantibioticoterapia
intravenosa y transfusion de varios concentrados de hematies. Hay una mejoria transitoria que
permite su extubacion, pero pocos dias mas tarde es necesario otra vez intubarle por un
sindrome de distrés respiratorio del adulto, nuevo shock séptico y sobrecarga hidrica,
precisando drogas vasoactivas. Se coloca una sonda nasoyeyunal con buena tolerancia a la
alimentacion y mejoria progresiva, por lo que es extubado el 24 de abril. El dia 1 de mayo
presenta nueva insuficiencia respiratoria por lo que se reinicia antibioticoterapia, ese dia se
practica traqueotomia percutdnea y precisa nuevamente respiracion asistida. En los dias
posteriores a la traqueotomia hay una apreciable mejoria clinica, tolerando bien el paciente la
nutricion enteral e incluso la sedestacion. El 13 de mayo se volvidé a arrancar la sonda
nasoyeyunal, pasando a nutricion oral bien tolerada y respiracion espontanea por su
traqueotomia, por lo que es dado de alta de UCI el 23 de mayo. El 26 de mayo el paciente se

vuelve a arrancar sondas enterales y parenterales, protagonizando un nuevo episodio de
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broncoaspiraciéon que requiere un nuevo ingreso en UCI con la practica repeticion de
episodios relatados hasta ahora en el ingreso anterior en UCI, pero agravados en este caso por
el notable deterioro del estado general del paciente por el largo periodo de ayuno y los graves
cuadros patologicos ya padecidos.

El 31 de mayo se emite por parte de los médicos del hospital un informe dirigido al
Juzgado de Instruccién n® 3 de ------- , en el que se solicita autorizacion para el traslado del
paciente a un hospital penitenciario para mejor tratar al paciente. El informe lo firman un
especialista en Medicina Interna y un Psiquiatra y aunque pueda parecer largo, es conveniente

transcribirlo en su totalidad porque refleja muy bien lo acaecido hasta ese momento:

“INFORME MEDICO DEL PACIENTE (...)

Paciente de 41 afos, ingresado hace dos meses por desnutricién proteico-caldrica
causada por negativa voluntaria a la ingesta, con disminucion del nivel de conciencia.
Ha precisado ingreso en UCI en varias ocasiones por situacion critica debido a multiples

complicaciones respiratorias por broncoaspiraciones y Sindrome de Distrés Respiratorio
del Adulto (SDRA).

Dado de alta a planta el dia previo, el paciente presenta el 26/05 nueva
broncoaspiracion con abundantes secreciones y fiebre, siendo en ese momento
imposible la nutricion via oral, por lo que se intenta nutricién con sonda nasogastrica
siendo imposible por arrancarse vias y sondas. Por tal motivo precisa contencion
mecénica y sedacion.

Esta manana, tras retirada de la sedacion, estando contenido mecanicamente en silla
para continuar rehabilitacion, se intenta levantar cayendo al suelo. A consecuencia de
dicha caida sufre desaturacion de oxigeno que en esta ocasion puede ser corregida.

Tratamos de contener mecanicamente en cama, pero dada la caquexia actual del
paciente es imposible con las contenciones disponibles en el hospital, mantener situacion
de seguridad mecanica.

En este momento nos encontramos con la siguiente problematica:

1.- Mientras el paciente se encuentra contenido no puede realizarse rehabilitacion.

2.- La desnutricion provoca ulceraciones por decubito que se agravaran con la
contencion al no poder hacer cambios posturales y esto puede ser nueva puerta de
entrada de infecciones.

3.- Dadas las broncoaspiraciones y abundantes secreciones y la poca capacidad para
expectorar del paciente debido a la debilidad generalizada por atrofia severa muscular,
no se puede cerrar la traqueotomia. Ademas la traqueotomia dificulta la deglucion,
favoreciendo la broncoaspiracion.

4.- La contencién mecanica en si inadecuada para la complexion del sujeto, supone
un riesgo para el paciente.

5.- En este momento no se puede iniciar alimentacién oral por riesgo de
broncoaspiracion y hemos constatado que el paciente presenta conducta oposicionista al
tratamiento con sonda nasogastrica.
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6.- Debido a su debilidad fisica, la pobre comprension de nuestro idioma y la
traqueotomia que impide una conversacion fluida hacen muy dificil la exploracion del
estado mental.

7.- Existe en este momento riesgo vital para el paciente en caso de nueva
broncoaspiracion dada la situacion respiratoria actual y la debilidad generalizada.

El personal de enfermeria debe controlar a los pacientes hospitalizados, pero no
puede hacer una vigilancia continua de uno de ellos. En estos momentos el paciente no
reune criterios de ingreso en UCIL.

Por todos estos motivos solicitamos:

El traslado del paciente a Hospital Penitenciario y facilitar hasta ese momento
supervision 24 horas.

Valorar por parte del Juzgado la necesidad de realizar negativa legal de rechazo al
tratamiento.

Lo que firmamos en --------- a 31 de mayo de 2011”.

El mismo dia 31 de mayo el Juzgado abre diligencias previas 494/11 que resuelve
mediante un auto fechado el mismo dia. En su tnico fundamento juridico el Juzgado se
ratifica “...en todos sus términos en la resolucion de fecha 23 de marzo de 2011, dictada en el
ambito de las diligencias previas 247/11, donde se decret6 que por el Hospital ------------ de----
------ se imponga al interno (...) el tratamiento médico que sea estrictamente necesario para
intentar salvar su vida, incluida la suministracion de alimentacién enteral y parenteral”.
Ademas, el juzgado se inhibe en la peticion de traslado, con el argumento de que al ser un
penado corresponde al JVP dicha decision.

El 1 de junio los mismos facultativos firman otro informe a instancias del propio
paciente tras una entrevista realizada con traductor de su lengua materna:

“El paciente se encontraba consciente, coherente y colaborador en la medida de sus
posibilidades, ya que al tener que haber sido realizada una traqueotomia por las
complicaciones organicas secundarias, su comunicacion no era verbal.

Durante la entrevista reafirmé su deseo de mantener la huelga de hambre hasta que
se hubiera revisado la sentencia judicial que le tiene confinado en la prision de --------- .
No obstante manifestd su deseo de vivir y colaborar en caso de observar algiin avance
en la revalorizacion de su condena.

Por todo lo anterior manifiesto que el paciente no tiene mermada su capacidad de
juicio y que no es previsible que deponga su conducta salvo que se estudie su peticion.

Siguiendo las directrices del juzgado de obstinacidon terapéutica necesaria para
poder mantener con vida al paciente, planteo la necesidad, dada la situacién que se
valore su peticion ante el riesgo previsible de fallecimiento si continua el deterioro
actual.

Lo que firmamos en --------- a 1 de junio de 2011 a instancias del propio paciente.”

El paciente continué en una habitaciéon de planta desde el 31 de mayo, sometido a
contencién mecanica y alimentacion forzada por sonda. Aparecieron ulceras de compresion
en talones y sacro, favorecidas por el encamamiento y la desnutricion, ulceras que son
dolorosas y puerta de entrada de nuevas infecciones. En informe firmado el 17 de junio por un

158



médico internista y un psiquiatra y dirigido al Fiscal de Vigilancia Penitenciaria estos
facultativos afirman: “No observamos la presencia de patologia que merme su capacidad de
juicio ni trastorno afectivo mayor”. Y continua: “Los profesionales que atendemos al paciente
observamos una situacion de grave sufrimiento moral y fisico que nos hace poner en
entredicho si el mantenimiento forzoso de la alimentaciéon beneficia la recuperacion
psicofisica del paciente o prolonga la situaciéon de agonia”. La situacion se estabiliza unos
dias, con el paciente atado y sometido a alimentacion forzada hasta que el 27 de junio hace
una nueva insuficiencia respiratoria y el 30 de junio un neumotérax derecho. El dia 4 de julio
se practica TAC tordcico que confirma el neumotdérax y muestra un importante
desplazamiento contralateral del mediastino. Asi mismo, muestra importantes lesiones en
pulmén izquierdo, fruto de los varios SDRA padecidos. Ese mismo dia es valorado por el
servicio de Psiquiatria, que encuentra al paciente coherente y firme en su actitud de no aceptar
tipo de alimentacion alguna si no se revisa su condena. Ante la gravedad del estado del
paciente y con el fin de tratar su neumotdrax se decide su traslado a un hospital dotado de
servicio de Cirugia Toracica. El 5 de julio ingresa en el hospital de referencia autonémico de
nivel terciario y permanece alli hasta el dia 8, lo suficiente para solucionar su problema
toracico. Ese dia reingresa en el hospital de origen donde progresivamente su estado se ira
deteriorando hasta producirse su fallecimiento por la emanciacion y fracaso multiorganico
asociado a desnutricion severa el dia 24 de julio, sin que el paciente hubiera modificado un
apice su actitud respecto a la ingesta de alimentacion.

Un caso dramatico, real y que sucedié en nuestro pais hace bien poco. Un hombre que
proclama su inocencia, que no se sustrae a la accion de la justicia pudiéndolo haber hecho,
que una vez condenado sigue diciendo que es inocente y que arriesga su vida, y la pierde,
intentado hacer valer ese convencimiento. Seis meses de sufrimiento y de lo que muchos nos
atrevemos a llamar tortura, no hicieron que este hombre cambiara de opinién. Una opinidn,
por otra parte, formada siendo plenamente consciente de lo que hacia y sabiendo lo que se
jugaba en el envite. Una opinién mantenida en el tiempo con plena capacidad de raciocinio,
como acreditan los varios reconocimientos psiquiatricos practicados al efecto durante todo el
proceso. Ante una situacion asi creo que es inmoral y antiético mantener la alimentacion
forzosa que probablemente, como sucedid en este caso, también conducira a la muerte, si no
por desnutricion si por cualquier otra causa sobrevenida. También creo que no hay
argumentos legales para mantener este tipo de situaciones. Solo la doctrina de nuestro TC lo
legitima. Una doctrina que yo estimo obsoleta, emitida para un caso y en un momento social

de este pais muy particulares, en plena transicion politica, con una intensa actividad terrorista
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y previa a la promulgacion de las leyes que actualmente rigen las relaciones entre médicos y
pacientes. Entiendo que esas condiciones ya no se dan en la Espafia de hoy, y el criterio
constitucional que permite que algo asi ocurra deberia ser modificado para que no vuelva a
ocurrir algo parecido.

4.12.- Propuesta de buenas practicas.

Como ya se ha dicho, el manejo de una huelga de hambre extrema en prision significa
un reto, tanto para el médico encargado de la asistencia directa al paciente, como para la
Administracion. Se trata ahora de presentar una propuesta de mejora en este manejo partiendo
de lo existente hasta ahora. El objetivo ultimo debe ser que el preso en huelga de hambre
asuma voluntariamente la bondad de seguir viviendo y que intente hacer realidad sus
aspiraciones por otras medios que no sea arriesgando su vida o su salud. Si esto no fuera
posible, y en linea con todo el desarrollo anterior de respetar la voluntad del preso de no ser
alimentado ni tratado sin su consentimiento explicito, habra que ver la forma de estar seguros
de la plena capacidad de la persona en cuestion para tomar una decision de tal calibre y de la
genuina voluntariedad de esta decision antes de respetarla. Repasemos primero los
instrumentos normativos de los que se ha dotado la Administracion Penitenciaria para tratar
esta cuestion. Soslayaremos en el analisis documentos emanados del legislativo por ya vistos
y nos centraremos en las normas puramente administrativas existentes.

Es de resaltar que la Instruccion 14/2005 sobre “Programa marco de prevencion de
suicidios”, de 10 de agosto de 2005, no hace mencién a la huelga de hambre. La
Administracion asume de esta forma el hecho de que la huelga de hambre no es una conducta
suicida. Sin embargo, en la Instruccion 5/2006 sobre “Comunicaciones a efectuar de forma
inmediata a la Inspeccion Penitenciaria”, de 15 de febrero de 2006, se considera a la huelga de
hambre como un evento de trascendencia suficiente como para ser comunicada a los servicios
centrales de inmediato. Por su parte, la Instruccion 18/2007, “Instruccidon sobre sujeciones
mecanicas”, de 20 de diciembre de 2007, no menciona la huelga de hambre, pero dice que
pueden ser objeto de esta medida pacientes en estado de agitacion psicomotriz o los que
“...cuya actitud, no necesariamente violenta, pueda dificultar o imposibilitar un programa
terapéutico (administracion de medicamentos, retirada de sondas o catéteres, etcétera). ...”.
Lo que hace entrar de lleno en estos supuestos a un paciente en huelga de hambre que, a
criterio médico, vea su salud o su vida en peligro. Naturalmente, estas medidas estan
sometidas a un riguroso control de la autoridad judicial y hay obligacion de participarselas en

el momento que se adopten.
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La Administracion protocolizd por primera vez de forma especifica el seguimiento
médico de una huelga de hambre mediante la Instruccion 12/1991 “Protocolo de seguimiento
médico de internos en huelga de hambre”, de 10 de octubre de 1991. Posteriormente,
mediante la emision de 6rdenes por mandos intermedios de la institucion, sus diferentes areas
han regulado también de forma independiente estos aspectos de forma especifica, de forma
que hay un riguroso control del preso que realiza una huelga de hambre. EI resumen
amalgamado de todos ellos se recoge en los siguientes parrafos.

El preso que inicia una huelga de hambre debe notificarlo a la Direccion del centro
penitenciario mediante una instancia oficial normalizada, en la que debe hacer constar su
intencidn, sin que sea preceptivo que detalle los motivos que le inducen a realizarla;
asimismo, deberd comunicar por la misma via el fin de su huelga de hambre. A partir de la
recepcion de la instancia de inicio, esta vicisitud debe ser comunicada a la Inspeccion
Penitenciaria en las primeras 24 horas. El preso queda eximido de entrar al comedor a las
horas de las comidas regimentales. Los funcionarios de vigilancia deben cursar un parte diario
a la Direccidn en impreso normalizado, en el que hagan constar si el preso es visto ingiriendo
alimentos o adquiere estos del economato y también si ingiere liquidos o no (Figura 1).

A partir del primer dia de la notificacion en caso de presos encarcelados por delitos de
terrorismo o a partir del tercer dia en el resto, la Direccion notifica a los servicios médicos de
la prision la incidencia y desde los servicios médicos debe procederse al seguimiento diario
del preso. Este seguimiento consiste en un reconocimiento y exploracion fisica segun el
modelo que se detalla en la figura 2. Este modelo, debidamente cumplimentado, debe ser
enviado a diario a la Subdireccion General de Sanidad Penitenciaria para su control. A criterio
médico se practicardn las pruebas analiticas que se estimen pertinentes cuando se considere
necesario. Cuando el médico lo estime, comunicard a la Direccion la existencia de peligro
para la vida o salud de la persona en huelga de hambre, que a su vez lo comunicara al Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria en el caso de presos penados o al Juzgado instructor en el caso de
los preventivos, que podran ordenar las medidas oportunas y que como hemos visto siempre
van a ser la alimentacion forzada del preso, generalmente en régimen de ingreso hospitalario.
Como se puede apreciar, por efecto de resoluciones judiciales la Administracion descarga casi
por completo su responsabilidad en el médico que asiste al paciente. El médico serd quien
indique el momento en que la situacion llega a un punto de peligro. La Administracion solo
sera un mero transmisor de esta informacion al juez para que éste ordene, en base a la doctrina
constitucional ya revisada, la alimentacion forzada del preso, en la prision o en el hospital. Su

papel —el de la Administracion— queda reducido al de un prestador de servicios, inicamente
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obligado a arbitrar los medios para que se pueda efectuar la alimentacion forzada. A mi
entender, tanto el médico que asiste al paciente como la Administracion, que al fin y al cabo
es la responsable ultima de lo que suceda, deberian de tener un papel mucho mas activo.

Por lo que respecta al médico, su papel no puede limitarse al de un mero registrador de
signos y sintomas al principio, ni al de un agente de la autoridad con especiales
conocimientos técnicos, encargado de que un paciente no tenga complicaciones importantes o
muera de inanicidon cuando la situacién de huelga de hambre se prolonga demasiado en el
tiempo, después. El papel del médico es vital de cara a convencer al huelguista de que es
bueno seguir viviendo y de que seguramente habra otros medios de reivindicacion que no sea
el poner en riesgo su vida y salud. Fundamental es que un solo médico se encargue de la
asistencia al paciente, sea ¢l quien, si no le ve a diario, lleve el peso fundamental de la
asistencia y sea la persona de referencia del equipo sanitario para el paciente. No es necesario
que sea el mas experto del equipo, debe ser quien mejor conecte con el paciente. Se deben
aprovechar los reconocimientos diarios para hablar mucho con ¢l y averiguar los motivos de
la huelga, sin juzgarlos y sin que tengan influencia en el trato posterior. Estas entrevistas
deben ser hechas en un ambiente de privacidad que favorezca la confianza y la empatia
mutuas. Por supuesto, es primordial que el médico llegue a un juicio sobre la competencia
mental del paciente para tomar decisiones y si tiene dudas debe recabar la opinioén y ayuda de
otro profesional para ello. Una persona con deterioro mental no puede ser considerada un
huelguista de hambre y no se le debe permitir poner mas en riesgo su salud con un ayuno
prolongado.

La relacion con el paciente debe ser continua, fluida, franca y leal. Se debe de estudiar
bien la historia clinica previa buscando patologias concomitantes, ya que cualquiera de ellas
puede verse agravada por la situacion de ayuno. El médico debe informar al interno, de forma
clara y comprensible, de las posibles consecuencias del mantenimiento de esa actitud para su
salud y su vida, asi como de sus posibilidades de actuacion. El paciente debe saber el curso
previsible de una huelga de hambre prolongada en el tiempo y también que, con toda
probabilidad, llegard un momento en el que el juez ordene su alimentacion forzada, orden que
debera ser cumplida. El médico debe comunicar al paciente su actitud para si llega ese
momento. No comete una falta deontoldgica el médico que se abstiene de actuar ante un
paciente que, libre y razonadamente, ha decidido ayunar hasta la muerte y simplemente le
ayuda a bien morir, sin embargo no todos los médicos estan dispuestos a eso, por eso el
paciente debe de tener bien claro hasta donde puede llegar el médico que lo asiste. En su

relacion con el paciente, el médico debe mantener su independencia clinica y evitar
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intromisiones que puedan interferir sus juicios clinicos o le induzcan a trasgredir sus
principios éticos.

Por su parte la Administracion debe asumir sus responsabilidades ya que los presos
dependen de ella. Entiendo que, si bien un plazo importante del periodo en que un preso esté
en huelga de hambre se va a desarrollar dentro de la prision y en este plazo la responsabilidad
clinica es del médico de la prision, hay aspectos de la relacion que trascienden las
competencias y habilidades de un so6lo profesional. Aunque el médico de la prisiéon pueda
tener acceso a toda la informacidon disponible sobre el preso (de condena, tratamiento
penitenciario, nivel socioeconémico, apoyo familiar externo, situacion regimental, etcétera),
¢l solo no puede procesarla buscando siempre lo mejor para el paciente. En mi opinion, la
Administracion deberia disponer de un grupo multidisciplinar con posibilidades de traslado
rapido a los diversos centros donde surja este problema, para tomar las riendas de la situacion.
Idealmente este grupo lo deberian formar un psiquiatra, un psicélogo, un médico, un
enfermero, un jurista y un trabajador social con funcionamiento y criterios puramente
profesionales. A requerimiento del médico que asiste a diario al paciente, este grupo deberia
recabar toda la informacion disponible del preso y una vez estudiada ésta, trasladarse a la
prision en cuestion y entrevistarse con €l. Esto deberia hacerse en la tercera o cuarta semana
de ayuno, cuando hay constatacion plena del mantenimiento genuinamente voluntario de su
actitud por parte del huelguista y éste todavia mantiene en plenitud sus facultades mentales.
Los objetivos de esta visita serian asegurar la plena competencia para la toma de decisiones
del paciente en cuestion y el trazar un plan de seguimiento y accion de cara a persuadir al
paciente para que deponga su actitud. Este grupo deberia tener plena capacidad y libertad de
acceso a toda la informacién que sobre el paciente haya podido recopilar la institucion
penitenciaria y plena libertad de accion de cara a entrevistarse con la familia o allegados del
paciente y favorecer entrevistas entre éste y aquellos. Este grupo deberia emitir un informe al
final de su actuacion que deberia ser vinculante para la Administracion, a salvo de lo que
pueda disponer la autoridad judicial.

En mi opinién, actuando de esta forma habra seguridad de la competencia del preso en
la toma de decisiones, se hace todo lo posible desde un punto de vista médico y humano por el
paciente que realiza una huelga de hambre y la Administracion cumple genuinamente con su

deber de velar por la vida y la salud de los presos.
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Figura 1: Informe diario de seguimiento de una huelga de hambre penitenciaria por el area de

vigilancia.
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INCORME MEDICG SOBRE HUELGA DE HARMI ECHA:
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Figura 2: Informe médico diario de seguimiento de una huelga de hambre penitenciaria.

EL JEFE DE LOS SERVICIOS MEDICOS
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4.13.- Recapitulacion y conclusiones.

.- La huelga de hambre es un método reivindicativo muy utilizado en las prisiones. Es
un método pacifico en el que quien lo lleva a cabo utiliza como arma su salud o su vida para

conseguir sus intereses.

.- Todos tenemos la posibilidad, de hecho, de disponer de nuestra propia vida en base a
la libertad de hacer propia del ser humano. No hay un deber de vivir. Por ello, estos poderes
publicos no pueden obligar a vivir a nadie Ahora bien, nadie puede solicitar la ayuda de otro o

de los poderes publicos para ejercitar ésta opcion.

.- Ninguna norma de la legislacion comin sobre consentimiento informado permite
una intervencion médica en contra de las preferencias libremente expresadas del paciente si
no hay dafio a terceros. Tampoco estas normas hacen excepcion alguna en la aplicacion de

este derecho, por el hecho de que el paciente sea una persona privada de libertad.

.- Una norma administrativa —el Reglamento Penitenciario— es el Unico texto de
nuestro ordenamiento que hace posibilita la aplicacion de un tratamiento médico sin el
permiso del paciente o en contra de sus deseos expresos. Esto constituye una limitacion de los
derechos individuales que s6lo puede hacerse por ley. Ademads, contradice claramente la letra
y el espiritu de normas de rango superior que conforman la legislacién comun espafiola sobre

consentimiento informado.

.- La doctrina constitucional legitima la alimentacion forzosa de un recluso en huelga
de hambre cuando su salud o su vida corran peligro, con los argumentos de que el bien “vida”
es superior a todos los demas y hay que preservarlo, y que la Administracién penitenciaria es
garante de los derechos de los reclusos no afectos por la condena, entre ellos el derecho a la

vida.

.- La deontologia médica prescribe el respeto por la decision consciente y libre de una
persona de realizar una huelga de hambre extrema, independientemente de su condicion de
persona privada de libertad o no. También prevé la posibilidad de que el médico que no pueda
seguir las preferencias de su paciente de no ser alimentado, pueda transferir su
responsabilidad sobre ese paciente a otro médico que si pueda atender esas preferencias.
Asimismo prevé el recurso a la Objecion de Conciencia para el médico al que sus
convicciones morales impidan cumplir el mandato administrativo de alimentar a su paciente

en contra de su voluntad.
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.- Desde una perspectiva ética, una vision de la persona como agente moral autdbnomo
y capaz de tomar sus propias decisiones, incluida la de arriesgar la vida por una idea, hace que
sea inadmisible admitir que otros agentes morales extrafios a ¢l no le permitan llevarla a

cabo, siempre que con esa decision no se pongan en riesgo intereses de terceros.

.- Por todo lo anterior estimo que el hecho de que no se permita a un preso mantener
una huelga de hambre libremente hasta su final, aunque legitimo en virtud de la doctrina
emanada de nuestro TC, no es acorde con la normativa legal espafiola sobre consentimiento
informado, las normas deontoldgicas médicas y la vision de la persona como agente que tiene
capacidad para decidir en base a sus convicciones, creencias, preferencias e intereses. Es, por

tanto, una practica no deseable.
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EL RECHAZO
GENERICO A UN
TRATAMIENTO MEDICO
POR PARTE DE UN

PACIENTE PRIVADO DE
LIBERTAD






5.1.- Introduccion.

No cabe duda de que la alimentacion en caso de un paciente en huelga de hambre debe
ser considerada como un tratamiento médico, ya que su objetivo es restaurar un estado de
salud previo y se hace con unas pautas y unos tiempos determinados, propios de la ciencia
médica. Por esta razon todo lo dicho hasta ahora en el epigrafe anterior para la huelga de
hambre es valido para el caso de rechazo de cualquier tratamiento médico por parte de una
persona privada de libertad. No obstante, el rechazo a un tratamiento médico entendido en su
acepcion mas clasica (tratar una enfermedad aguda o crénica con la prescripcion médica o la
técnica quirurgica mas adecuada para ello), tiene algunas peculiaridades que es necesario
resaltar y que ademas, también ha generado jurisprudencia propia en el caso de los presos. Por
ello merece que se le dediquen algunas lineas que la singularicen de la alimentacion forzada
en caso de una huelga de hambre. Como hasta ahora, siempre nos referiremos a un paciente
que rechaza el tratamiento médico indicado para su proceso patologico de forma libre,
informada, consciente y voluntaria.

La gran diferencia que plantea el rechazo genérico a un tratamiento médico con el
rechazo a la alimentacién en caso de una huelga de hambre es la voluntariedad del
padecimiento. El inicio y mantenimiento de una huelga de hambre y el poner en riesgo la
propia vida es voluntad del preso, que asume las consecuencias de lo que le pueda pasar. En
una enfermedad esto no es asi. La enfermedad es algo no querido por nadie y en ese sentido es
dificil de asumir por los que rodean al paciente una decision de ese calibre. A priori, solo
muy poderosos y personales motivos pueden impulsar a una persona a no aceptar tratamiento
médico para su dolencia, ya sea este tratamiento preventivo o curativo.

Otra diferencia remarcable entre uno y otro caso es la evolucion prevista y las
posibilidades de tratamiento. Mientras que en la huelga de hambre la evolucion dejada a su
curso natural conducird indefectiblemente a la muerte por inanicion o cualquier complicacion
asociada a ésta, en la enfermedad las posibilidades evolutivas son multiples, aunque en la
mayoria de casos la evolucion serd al empeoramiento sintomatico, la cronificacion o incluso
la muerte. Por otra parte en la huelga de hambre sélo tenemos un tratamiento curativo que es
la alimentacioén (aparte del tratamiento de los posibles procesos intercurrentes que puedan
aparecer); por el contrario, en las enfermedades suele presentarse el caso de que haya varias
posibilidades de tratamiento y esto obliga al médico a un mayor esfuerzo con su paciente en el
proceso de toma de decisiones, que le permita elegir con mayor conocimiento sobre las

diferentes opciones disponibles.
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Una tercera diferencia son las consecuencias del rechazo del tratamiento. En la huelga
de hambre la inica persona que sufre esas consecuencias es el paciente, que puede ver su vida
en riesgo y perderla, pero sin que eso afecte a otras personas. Por el contrario en un genérico
rechazo a un tratamiento médico las posibilidades son variadas dependiendo de la enfermedad
de base. En caso de lesion de intereses de terceros por no seguir un tratamiento indicado,
estaremos ante una causa legitima de aplicacion de un tratamiento forzoso o de otras medidas
que impidan esa lesion. El caso mas ejemplarizante en prision es el padecimiento de
enfermedades infecto-contagiosas por via aérea como la tuberculosis. En este caso la
Administracion si que esta legitimada para adoptar con el paciente que se niega a tratamiento
medidas que minimicen en lo posible el riesgo de afeccion de otras personas, e incluso en
casos extremos, para imponer un tratamiento médico. La ley orgénica 3/1986, de medidas
especiales en materia de Salud Publica y la Ley de autonomia le facultan para ello, ya sea un
preso o una persona libre.

Hablando de la huelga de hambre, ya hemos visto como el TC entiende que del art. 15
CE no puede deducirse que haya un derecho a disponer de la propia vida y que se pueda
invocar la ayuda de los poderes publicos con esa pretension, pero tampoco puede deducirse de
éste articulo la obligacion o el deber de vivir contra la propia voluntad. Hay una libertad para
disponer de la propia vida, como dice nuestro TC en la archimentada STC 120/1990. Esto
empero, no es aplicable a los presos para el caso de la huelga de hambre como ya hemos
visto. En el caso del rechazo a un tratamiento médico vital se han utilizado parecidos

argumentos, pero con jurisprudencia propia que repasaremos en las lineas siguientes.

5.2.- Normativa aplicable.

Como queda dicho, gran parte de lo dicho para la huelga de hambre es valido para el
rechazo de un tratamiento médico por parte de un preso, por ello y en aras de la brevedad
traspasaremos lo dicho en el epigrafe 4.4.1 del capitulo anterior sobre ordenamiento legal

espafiol, ya que las normas revisadas alli son las mismas que rigen en este.

Respecto a los aspectos deontoldgicos del asunto del rechazo a un tratamiento médico
hay que mencionar aqui la Declaracion de Lisboa de la AMM. En su punto 3 dice:

3. Derecho a la autodeterminacion

a) El paciente tiene derecho a la autodeterminacion y a tomar decisiones libremente
en relacion a su persona. El médico informara al paciente de las consecuencias de su
decision.

b) El paciente adulto mentalmente competente tiene derecho a dar o negar su
consentimiento para cualquier examen, diagnostico o terapia. El paciente tiene derecho a
la informacion necesaria para tomar sus decisiones. El paciente debe entender claramente
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cual es el proposito de todo examen o tratamiento y cuales son las consecuencias de no
dar su consentimiento.

También hay que citar el Codigo de Deontologia de la OMC que en sus articulos
9.1, 12.1 y 12.2 sanciona claramente el respeto del médico por las decisiones de un
paciente responsable e informado. Los argumentos éticos y deontoldgicos esgrimidos en el
capitulo sobre la huelga de hambre para combatir la practica de negar a las personas
privadas de libertad el ejercicio pleno del derecho al CI son completamente traspasables
aqui, y aun algunos otros autores se han pronunciado en el mismo sentido'. A ellos me

remito.

5.3.- Jurisprudencia disponible.

En la STC 48/1996 se resuelve un recurso de amparo interpuesto por un preso ante el
auto de la Audiencia Provincial de Valencia de 4 de mayo de 1995, que denegaba su libertad
condicional por la via del art. 60 del RP-1981. El reclamante estaba afecto de una severa
cardiopatia coronaria, importante obesidad e hipertension arterial y solicitd su libertad
alegando que su enfermedad era grave e irreversible, y que la estancia en prision podria
agravarla, por la angustia de la reclusion y el mayor nivel de estrés asociado a ella. El Juez de
Vigilancia penitenciaria accedi6 a esa pretension mediante auto de 8 de febrero de 1995, pero
el fiscal recurrié en apelacion a la Audiencia Provincial, que estim6 el recurso y anul6 el auto

13

impugnado. La Audiencia argumenta en dos sentidos; primero dice que “... no hay una
verdadera razén por el momento para conceder una progresion de grado o para otorgar la
libertad condicional anticipada por la via del art. 60 RP-1981, porque los informes médicos
hablan del mal estado fisico del interno y del futuro incierto que es inherente a su
padecimiento, sin que se afirme que la estancia en prision constituye un peligro seguro para su
vida”. Y afiade a continuacién que: “... En la mano del interno esté aliviar su enfermedad,
optando por someterse a una intervencidon quirurgica, la cual podrd ser realizada por un
médico de la confianza del propio interno o de sus familiares, con la adopcién de las
correspondientes medidas cautelares personales.”. El demandante de amparo adujo que la
resolucion de la Audiencia vulneraba sus derechos a la vida, la integridad fisica y a no
padecer tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 15 CE), asi como, en relacién con la

vulneracion del anterior, del art. 25.2 CE. El TC argumenta (FJ3°) que estamos ante una

enfermedad grave e irreversible que seguro que no va a curar con la liberacion del paciente,

' Villanueva Cafiadas E (2010a y 2010b). Este autor en un medio de divulgacion cientifica especificamente
penitenciario, se pronuncia claramente por el respeto al principio de autonomia como ... principio rector del
acto médico”.
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pero si que va a posibilitar una mejoria relativa por el cambio de ambiente, con menor riesgo
de episodios agudos. Ademas dice que: “El derecho a la integridad fisica y moral no consiente
que se imponga a alguien una asistencia médica contra su voluntad, cualesquiera que sean los
motivos de esa negativa (STC 120/1990), que, por otra parte, es razonable en este caso si se
toman en cuenta las discrepancias entre los especialistas sobre la conveniencia de la
operacion, cuya eficacia ponen en duda varios de ellos. La decision de permitir 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.”. Vemos
pues como en esta sentencia, en el contexto de la defensa del derecho a la vida, se sanciona el
derecho de cualquier preso a poder elegir el tratamiento médico que mejor le convenga o
incluso a no tratarse, por encima del cumplimiento de la condena.

En sentido contrario, aunque resolviendo una reclamacidon sobre responsabilidad
patrimonial de la Administracion, se expresa el Tribunal Supremo (TS) en su sentencia
7764/2005, de 18 de octubre de 2005, acordada ante el recurso de casacion 182/2001.
Someramente expuestos, los hechos son los siguientes: un preso afecto de infeccion por el
virus de la inmunodeficiencia humana (VIH) e infeccion tuberculosa que entre octubre de
1994, fecha de su primer ingreso en prision, y el 16 de mayo de 1997 en que ingreso en un
hospital debido a su grave estado, se negd a llevar tratamiento médico alguno, ni para su
infeccion VIH ni profilactico tuberculoso o de otras enfermedades oportunistas para los que
habia indicacion médica; si que aceptd en cambio someterse a la realizacion de los controles
analiticos preceptivos en la infeccion por VIH. El 16 de mayo de 1997, debido a la gravedad
de su estado, ingresa en un hospital donde permanece tres semanas y es diagnosticado de
tuberculosis pulmonar, iniciando tratamiento para esa enfermedad a pesar de lo cual el
paciente fallecié a mediados de noviembre de ese afio.

Los padres del fallecido hicieron una reclamacion al Ministerio del Interior en
concepto de responsabilidad patrimonial por dafios que fue desestimada por silencio
administrativo, por lo que interpusieron recurso contencioso-administrativo. Este recurso fue
desestimado por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional mediante sentencia de fecha 31 de octubre de 2000 con el argumento de
que “... no es dable deducir la existencia de una relacion de causalidad entre el
funcionamiento de los servicios publicos a la hora de velar por la salud e integridad fisica de
un interno penitenciario y la muerte del hijo del actor, cuando consta que fueron prestadas las

debidas atenciones sanitarias durante su internamiento, siendo asi que incluso consta que se
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negd a seguir parte del tratamiento indicado...”. Ante esta desestimacion los recurrentes
interpusieron un recurso de casacion ante el TS.

El TS en los fundamentos de la sentencia reconoce que “...fue correcta la actuacion de
los servicios médico-sanitarios en el reconocimiento diagndstico y seguimiento de las
enfermedades que padecia el hijo del recurrente, antes y durante su internamiento, sin
embargo tuvieron que adoptar ante las reiteradas negativas de aquel a someterse a la
medicacion que se le diagnosticaba, las medidas reglamentarias oportunas con la
correspondiente autorizacion de la Direccion del centro penitenciario, a fin de que se
cumpliera el tratamiento indicado;...”. El Alto Tribunal acuerda casar la sentencia impugnada
por apreciar concurrencia de culpas entre el interno, que no siguié las normas de sanidad a lo
que estaba obligado a tenor de lo dispuesto en el art. 19 RP-1981, y los servicios médicos

(13

penitenciarios por ‘... no adoptar, exigir e imponer el tratamiento profilactico recetado para
las infecciones clinicamente detectadas, que aquel se negd a recibir”. La Administracion
penitenciaria fue condenada por responsabilidad patrimonial a indemnizar al recurrente con
12.020,24€. Los argumentos principales del fallo son la posicion de garante de la vida y salud
de los presos que tiene la Administracion y el art. 45.1.b LOGP que legitima la utilizacion de
medios coercitivos: “...y esa obligacion de evitar [un dafio] constituye el presupuesto logico
de la autorizacion para el ejercicio de la coaccion...”. Se trasladan los argumentos empleados
por el TC en el caso de la huelga de hambre sin mirar mas.

Esta es una sentencia muy controvertida, con detractores incluso en la propia
institucion penitenciaria'. También y con parecidos argumentos esta sentencia ha sido
rebatida en otros medios’. Entiendo que esta sentencia establece un precedente peligroso ya
que llevadas su argumentacion y sus consecuencias al extremo, la Administracion no puede
permitir la negativa de un preso a recibir un tratamiento médico y debe tratarlo siempre,
aunque sea por la fuerza; esto supone la consideracion del deber de la Institucion
Penitenciaria de velar por la vida y salud de los reclusos como un deber absoluto; se le obliga
no ya a velar por, sino a garantizar la vida y la salud de los presos, lo que obviamente es

imposible. Desde una perspectiva ética y deontologica médicas la sentencia es inadmisible, ya

'Arribas Lopez (2009) entiende que el empleo sistematico de los argumentos del TS en procesos patologicos de
curso prolongado (sida, tuberculosis, patologias tumorales,...), en los que es dificil fijar un momento en el que la
vida corre serio peligro, puede conducir a una limitacion de los derechos del interno mas alla de lo necesario y
razonable, incluso en el contexto de una relacion de especial sujecion como es la penitenciaria por un lado, y por
otro, a la aplicacion cotidiana de medidas de fuerza que estan concebidas sélo para situaciones excepcionales.

? Garcia-Guerrero J y cols (2006) también rebaten la sentencia diciendo que el TS hace una interpretacion amplia
de la jurisprudencia constitucional, que la imposicion de un tratamiento forzoso sélo seria legitima en casos de
riesgo inminente para la vida y que nuestra normativa reconoce la libertad de todos para rechazar o aceptar un
tratamiento médico.
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que choca frontalmente con el respeto por las personas y su autonomia, que soélo puede ser
limitada en circunstancias excepcionales que no parecen apreciarse en este caso. Supone por
otra parte, como bien sefala Arribas Lopez, la posibilidad de convertir en norma de lo que
solo puede ser una excepcion (el tratamiento médico forzoso). Por ultimo, se topa con la
legislacion sanitaria que regula las relaciones entre los pacientes y los médicos (Ley de
autonomia, Convenio de Oviedo) y con la jurisprudencia constitucional en la STC 48/1996
recién revisada; por otra parte el trasladar directamente los argumentos de la STC 120/1990 a
este caso puede ser peligroso ya que, como la propia sentencia 120/1990 se encarga de
advertir en su texto, estd redactada para solucionar ese caso concreto y limita al mismo sus
consideraciones “...con el fin de evitar todo confusionismo con otros supuestos de asistencia
médica obligatoria distintos del presente, que quizas requieran diferente solucién en atencidén
a las diferentes condiciones en que aquellos se susciten”. (STC 120/1990, FJ5°) y que la
imposicion de limitaciones a los derechos fundamentales “...podrian resultar contrarias a esos
derechos si se tratara de ciudadanos libres o incluso de internos que se encuentren en
situaciones distintas” (STC 120/1990 FJ6°). A pesar de estas consideraciones las resoluciones
judiciales siempre van en el sentido de aprobar o imponer tratamientos cuando hay peligro
para la vida o salud, como demuestra la resolucion del JVP de Salamanca de 4 de mayo de
2011 ya mentada mas arriba que autorizaba el tratamiento médico y la alimentacion forzada
que fueran precisos, o la del JVP de Zaragoza de 19 de octubre de ese mismo afio, por la que
se autoriza la amputacion supracondilea de ambas extremidades inferiores de un preso en
contra de su opinion, con el proposito de salvar su vida, o el auto del JVP de La Coruiia, de 13
de enero de 2008, en que se autoriza el ingreso hospitalario y tratamiento médico forzoso de
un preso cuando su vida corriera peligro segun criterio médico o la del Juzgado de Instruccion
n°® 3 de Castellon de la Plana de 10 de enero de 2010, en la que se autoriza también el ingreso
hospitalario y tratamiento forzoso de un preso con un infarto de miocardio en evolucion que

se negaba a ser tratado'.

5.4.- Conclusiones

Como decia al inicio de este Capitulo gran parte de lo dicho en el anterior sobre la
huelga de hambre es valido aqui y lo mismo puede decirse para las conclusiones. Entiendo
que no permitir a una persona competente decidir si permite o no intervenciones médicas

sobre su cuerpo, va contra normas éticas y deontoldgicas. Asimismo es una practica que

' Todas estas referencias se pueden encontrar en los volimenes anuales sobre Jurisprudencia Penitenciaria, editados
por la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias y disponibles en la pagina web de la institucion:
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos
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conculca toda la legislacion espafiola sobre consentimiento informado médico y esta
legitimada Unicamente por la doctrina del Tribunal Constitucional y por el art. 210 del RP-

1996.
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6.1.- Introduccion.

La investigacion y experimentacion médicas nos han permitido llegar a unos niveles
de conocimiento sobre los condicionantes de la salud humana dificilmente imaginables hace
unas pocas décadas. Es precisa su existencia porque necesitamos seguir avanzando en ese
conocimiento, para seguir combatiendo la enfermedad y alargando la vida de las personas.
Ademas, la investigacion tiene una indudable importancia econdémica ya que todas las
actividades relacionadas con ella conforman uno de los sectores econdmicamente mas fuertes
y con mayor valor afiadido de la economia mundial. La finalidad fundamental de la
investigacion biomédica es generar un saber universal y reproducible que sirva como base a
modos de hacer futuros, seguros y eficaces, en el diagnostico y tratamiento de pacientes. Su
necesidad no es discutida por nadie, tal es asi que incluso dentro de la jornada laboral ideal de
los médicos del sector publico espafiol hay un espacio de tiempo que se debe dedicar a esta
actividad'. Pero la investigacion y experimentacion médicas son actividades que han
generado y pueden generar graves atentados contra derechos fundamentales de las personas,
como el de la vida, la proteccion de la salud, la integridad o la intimidad, y en cuyo nombre el
ser humano ha conculcado grandes principios éticos como pueden ser la no maleficencia, la
beneficencia o la autonomia. Jean Bernard, primer presidente del Comité de Bioética de
Francia solia decir que “la investigaciébn es moralmente necesaria, pero necesariamente
inmoral™. Es moralmente necesaria porque precisamos de ella para avanzar en el
conocimiento sobre las enfermedades humanas, sus origenes y sus remedios. Y este avance
del conocimiento es éticamente incuestionable y necesario socialmente. Pero puede llegar a
ser inmoral porque forzosamente en su desarrollo se va a producir, en mayor o menor grado,
una instrumentalizacion o cosificacion de los sujetos de investigacion, quebrantando el clasico
principio kantiano de que el ser humano no puede ser utilizado s6lo como medio para alcanzar
ningun fin. En la investigacion y experimentacion médicas se ven confrontados con
frecuencia los principios y las reglas que deben regir una actuacion y las consecuencias que
esa actuacion puede tener. En algunas ocasiones el respeto a las personas se puede mostrar
dificilmente conciliable con la necesidad de obtener conocimientos para combatir las
enfermedades. Por ello es necesario asegurar politicas y practicas centradas en el respeto y la
proteccion de los sujetos de investigacion.

El respeto por los sujetos de investigacion se asegura mediante su consentimiento a

participar en un experimento, que es el requisito minimo, pero que todavia no resuelve el

' Martin-Zurro A, Cano Perea JF (1999) p. 40-56. Indican estos autores que lo deseable es que un médico
dedique un 10% de su horario laboral a la actividad investigadora.
? Rodriguez-Arias D y cols (2008) (Introduccion)
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problema en su totalidad. El consentimiento debe ser informado y libre, lo que asegura que el
sujeto de experimentacion es capaz de comprender la informacién que se le da sobre el
experimento y también capaz de tomar una decision al margen de presiones externas que
pueda sufrir; ademas, también debe ser revocable; pero se puede afiadir ain otro matiz al
caracter libre del consentimiento: el sujeto debe poder negarse a participar en un experimento
sin que eso le signifique perjuicios o represalias futuras, o le limite el acceso a tratamientos
médicos a que tendria derecho, es decir, el sujeto debe poder ser libre para participar en el
experimento, para no hacerlo y para abandonarlo una vez iniciado. Pero consentimiento y
voluntariedad no so6lo bastan formalmente, deben ser genuinos, auténticos. Hay situaciones en
que uno y otra pueden estar disfrazados o limitados: necesitados incapaces de rechazar una
compensacion econdémica por su participacion, personas dependientes que pueden temer
perder el favor de sus superiores si no acceden a sus demandas, personas institucionalizadas
que pueden temer perder calidad de vida de no seguir las instrucciones de los gestores de la
institucion... y los presos, que constituyen un grupo de poblacion especial, a priori con plena
competencia y capacidad para tomar decisiones, pero sujetos a unas especiales relaciones de
poder que pueden adulterar o condicionar esa capacidad decisoria. Los presos son un grupo
de poblacion vulnerable por estas especiales relaciones de poder, y si en otros grupos
vulnerables como ancianos, nifios o discapacitados hay que asegurar la plena capacidad y
competencia para prestar consentimiento de los representantes del discapacitado, en el caso de
los presos hay que asegurar que su consentimiento es genuinamente voluntario.

Los horrores que puede causar la experimentacion con humanos son casi tan antiguos
como el hombre mismo; baste citar aqui a titulo de ejemplo como Thomas Jefferson, uno de
los padres de la democracia americana, ensayd vacunas contra la viruela en su familia y
amigos y en cientos de sus esclavos' a caballo entre los siglos XVIII y XIX, cuando Jenner
todavia no habia desarrollado su técnica de vacunacion antivaridlica por completo. Pero estos
horrores fueron patentes y llegaron al paroxismo con los experimentos llevados a cabo por
médicos nazis en los campos de exterminio, con prisioneros de toda raza y condicion, y que
motivaron que se juzgara en Nuremberg como criminales de guerra a 22 hombres y una mujer
por ejecucion de experimentos médicos en prisioneros de guerra y civiles de paises ocupados,
asi como en la poblacion civil alemana. El descubrimiento de estas practicas fue un
aldabonazo en la conciencia colectiva mundial y puso de manifiesto la necesidad de una

regulacion que evitara una utilizacion tal aleve del hombre por el hombre. EI mismo Tribunal

" Golub ES (1996) p. 144.
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promulgd en 1947 el llamado Cddigo de Nuremberg, que pasa por ser la primera normativa
internacional en esta materia'.

A pesar de ello, después de la Segunda Guerra Mundial no faltan los episodios de
experimentacion en humanos sin las minimas garantias éticas exigibles a estas practicas.
Ejemplos son los nifios de Massachusetts, que entre 1946 y 1956 recibian cereales y leche
gratis, pero mezclados con dosis radiactivas de hierro y calcio, con el fin de estudiar los
procesos digestivos; o las 751 mujeres que a finales de los afios cuarenta recibian cuidados
médicos gratuitos durante el embarazo en la Universidad de Vanderblit, Tennessee, al tiempo
que eran utilizadas para experimentos con radiactividad, al menos tres de los nacidos
murieron precozmente por cancer y todos los historiales médicos fueron destruidos; o el
estudio de Willowbrook sobre la hepatitis en la década de los afios 50 del siglo pasado, en que
a ninos discapacitados psiquicos de una institucion publica de este nombre de la ciudad de
Nueva York, se les inocul6 deliberadamente el virus de la hepatitis con el objetivo de evaluar
el efecto de una vacuna; o mdas contempordneamente, el uso que hacen algunas
multinacionales farmacéuticas de poblaciones enteras de Africa o Centroamérica como
cobayas humanos, al ensayar sus nuevos fairmacos. Especial referencia merece el tristemente
célebre experimento de Tuskegee (Alabama) en el que, para establecer el curso natural de la
sifilis, varios centenares de hombres negros con esta enfermedad fueron engafiados durante
cuarenta afios, de 1932 a 1972, en que se les mantuvo en la creencia de que eran
correctamente tratados, cuando no recibian farmaco alguno. El escandalo que se origin6 al
conocerse este estudio trajo consigo la promulgacion de la Nacional Research Act, para
regular las condiciones en que se sometia a experimentacion a las personas y en ultima
instancia, la creacion de la Comision Nacional para la Proteccion de los Sujetos Humanos
(Nacional Comision for the Protection of Human Subjects), organismo encargado de redactar
unas normas generales destinadas a la elaboracion de los procedimientos a seguir en
investigacion biomédica, que alumbré lo que finalmente se llamé Informe Belmont®. La
trascendencia del episodio de Tuskegee en la sociedad norteamericana fue tal que incluso en
1996 el Presidente Clinton tuvo que pedir disculpas publicas a los afectados todavia vivos.

Ultimamente ha salido a la luz un nuevo escandalo mantenido celosamente oculto por
sus responsables. Se trata de los experimentos sobre sifilis y otras enfermedades venéreas que

se llevaron a cabo en Guatemala entre los afios 1946 y 1948 por médicos norteamericanos y

! Tribunal Penal Internacional. Nuremberg, 1947. Es también la primera norma internacional en la que se exige
el consentimiento del sujeto de investigacion.
? Reporte de la Comision Nacional para la Proteccién de Sujetos Humanos de Investigacion Biomédica y de
Comportamiento (Informe Belmont). (1976).
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guatemaltecos y financiados por la Secretaria de Salud Publica de los Estados Unidos. Se
procedié a inocular directamente la bacteria causante de la sifilis (7reponema Pallidum) en
1.500 sujetos de investigacion, entre los que habia presos de varias céarceles. Ninguno de los
participantes tenian informacion sobre el estudio y hay constancia de que algunos de ellos
fueron explicitamente engafiados'. El propio Presidente Obama se disculpé publicamente
mediante una “Declaracion de la secretaria de Estado Hillary Clinton y de la secretaria de
Salud y Servicios Sociales Katleen Sebelius sobre el estudio de inoculacién de enfermedades
de transmision sexual del Servicios de Salud Publica de Estados Unidos de 1946 a 1948,

En las prisiones estas practicas también han sido frecuentes. Probablemente los
primeros testimonios en ese sentido son los que recoge Diego Gracia sobre la practica de
vivisecciones en condenados a muerte en Alejandria y Calcedonia en el siglo III antes de
Jesucristo® con la intencién de conocer la posicion, color, textura, etcétera, de las visceras
humanas; pero no faltan ejemplos contemporaneos, como a finales de los cincuenta en que
varias decenas de presos de carceles de Oregon y Wasingthon fueron sometidos a pruebas con
el fin de establecer cudnta radiactividad podian aguantar sus testiculos antes de llegar a la
esterilidad; entre 1940 y 1974 a presos de la prision de Holmesburg, Pensilvania, se les
aplicaron en la piel, con fines experimentales, radiaciones y substancias que les provocaron
lesiones irreversibles®. Curiosamente esto fue utilizado por los defensores de los médicos
nazis acusados en Nurembreg’; los americanos adujeron que tenian el “consentimiento” de los
afectados y que eso nunca paso en los campos de concentracion..., podriamos seguir con unos
cuantos ejemplos mas.

En buena parte debido a todos estos desmanes, actualmente se tiende a restringir,
cuando no a prohibir, la experimentacion con presos: “Ninguna persona detenida o presa sera
sometida, ni siquiera con su consentimiento, a experimentos médicos o cientificos que puedan

T 6
ser perjudiciales para su salud™.

! Friends TR, Collins FS (2010).
* Se lee en ella: “Aunque estos sucesos ocurrieron hace mas de 64 afios, estamos indignados de que tal
investigacion reprochable haya ocurrido bajo el pretexto de la salud publica. Lamentamos profundamente que
esto haya sucedido y ofrecemos nuestras disculpas a todas las personas que resultaron afectadas por esas
abominables practicas de investigacion. La conducta demostrada durante el estudio no representa los valores de
Estados Unidos ni nuestro compromiso con la dignidad humana y el gran respeto hacia el pueblo de Guatemala.
El estudio es un triste recordatorio de que las garantias adecuadas para la investigacion en seres humanos, no
existian hace medio siglo”.
? Gracia D (1998) p. 82.
* Hornblum AM (1997)
> Hornblum AM (1999).
® Conjunto de principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o
prision. Adoptado por la Asamblea General de las naciones Unidas en su resolucion 43/173 de 9 de diciembre de
1988. (Principio 22).
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Creo que este principio general puede ser cuestionado. Primero, porque los resultados
o consecuencias de una investigacion son por si mismos inciertos, nunca vamos a saber a
priori si una intervencion nueva es peligrosa o no; segundo, porque hay estudios para realizar
en prisiones que son estudios epidemioldgicos de consulta de historias clinicas o en el que la
intervencion sobre los pacientes es la de la practica habitual o se reduce a molestias minimas;
tercero, porque incluso en el caso de los ensayos clinicos, en un pais democratico como el
nuestro, en el que mas de la cuarta parte de la poblacion presa tiene superados los estudios
medios o superiores y que se ha dotado de un ordenamiento legal penitenciario garantista y
bien fiscalizado, creo que hay reclusos con competencia plena para decidir sobre su
participacion o no en un ensayo clinico médico, que la genuina voluntariedad de esa decision
es perfectamente factible y que contamos con mecanismos de control juridico-administrativos
lo suficientemente eficaces como para asegurar el respeto y proteccion de los presos que
acepten ser sujetos de un proyecto de investigacion biomédica; y cuarto y fundamental,
porque por el principio de equivalencia de cuidados médicos entre la poblacion privada de
libertad y la poblacion general, la asistencia médica a los presos estd garantizada en cualquier
circunstancia y no se entenderia muy bien desde el principio de justicia la razon por la que
una poblacion que va a disfrutar de los beneficios de la investigacion, no contribuye a
soportar sus cargas.

En las siguientes lineas revisaremos someramente lo fundamental de la historia de la
investigacion biomédica, deteniéndonos especialmente en la realizada en las prisiones,
delimitaremos el concepto de lo que es investigacion y el marco normativo que la regula,
tanto comun como especificamente penitenciario, haciendo especial mencion a los principales
documentos normativos éticos y sobre Derechos Humanos emanados de organismos
internacionales, repasaremos los criterios de seleccion de sujetos de investigacion, haciendo
especial énfasis en la seleccion de personas o grupos vulnerables y resaltando las condiciones
que el CI otorgado por estas personas debe cumplir para ser valido, asi como factores que
pueden afectar a esa validez, bajo el epigrafe de “influencia indebida”; presentaremos un
trabajo de investigacion realizado en las prisiones espafiolas sobre este asunto; veremos como
el principio de justicia exige que los presos puedan ser seleccionados como sujetos de
investigacion biomédica y repasaremos las funciones de los Comités Eticos de Investigacion
Clinica (CEIC). Con ello esperamos concluir que los presos espafioles otorgan su CI para
participar en un proyecto como sujetos de investigacion de forma libre y sin estar sometidos a
presiones o condicionamientos de tipo alguno y que, en ese sentido, deberian poder participar

en proyectos como sujetos de investigacion sin mas impedimentos que los voluntarios libres.
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6.2.- Apuntes historicos sobre la investigacion médica, con especial referencia a la

que involucra a presos.

Con caracter general se pueden distinguir tres periodos historicos en la investigacion
biomédica: un primero que abarca desde los origenes de la medicina occidental hasta 1900;
otro que se extiende hasta el final de la II Guerra Mundial y un tercero hasta nuestros dias.

En el primer periodo y salvo raras y socialmente combatidas excepciones, la
investigacion clinica no existia per se, solo per accidens, es decir, se obtenia conocimiento
para el futuro desde el propio acto médico curativo. Los procedimientos en que se basaba
eran: la analogia y extrapolacion, mediante los que se aplicaban al hombre conocimientos
obtenidos en otras espacies animales; el azar, generalmente en heridas y guerras, donde el
médico tiene acceso a lo que la naturaleza generalmente oculta; y la enfermedad tomada como
situacion experimental y en la que el médico aprende curando. Era un presupuesto de
investigacion puramente beneficiente en el que la idea de la posibilidad de hacer dafio causaba
pavor. Desde esta perspectiva, la investigacion médica so6lo podia hacerse en animales, en
cadaveres y en condenados a muerte, que de alguna forma eran ya cadéaveres, aunque hay que
decir que esto solo se permitié en un breve periodo de la medicina alejandrina en el S.IIT a. J. :

“...e incluso Herofilo y Erasistrato lo han hecho mucho mejor, abriendo vivos a los
criminales que los reyes les abandonaban al salir de las prisiones a fin de hacer en seres
vivos la diseccion de lo que la naturaleza les escondia y poder llegar asi a conocer la

951

situacion de los 6rganos, su color, su forma,...”".

También estd documentado como Atalo III de Pérgamo en el S. II a. J. experimentaba
venenos y contravenenos en condenados a muerte, pero eso mas parece una forma de
autoproteccion real que un verdadero experimento médico. La diseccion del cuerpo humano
con objeto de estudiar su anatomia estuvo prohibida por la Iglesia catdlica mientras tuvo
poder para ello. A partir de S. XIII esta actitud se va relajando, por el miedo a las epidemias
que asolaron Europa en aquellos siglos y por el influjo de las florecientes universidades. Por
ejemplo, en Sicilia se permitian disecciones de caddveres una vez cada cinco afios en 1238,
en Venecia una vez al afio en 1308, en Montpellier una o dos veces al afio en 1374, en Lérida
un criminal cada tres afios en 1391, en Viena donde se hizo la primera diseccion publica en
1404 o en Inglaterra, donde se permitia con criminales ejecutados en 1565°. A mediados del
S. XVI el Gran Duque de Toscana remitié un criminal al anatomista Falopio para su
diseccion. También estd documentado como en el S. XVIII la Princesa de Gales dirigio

experimentos con presos y huérfanos sobre inmunizaciéon antivariolica, impresionada por el

' Tomado de Gracia D. (1998) p. 82.
? Pérez Tamayo R (2008)
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relato de la esposa del embajador inglés en Turquia, que habia visto como mujeres
circasianas que se pinchaban con agujas infectadas de pus de vacas con viruela, no pasaban la
enfermedad. La embajadora habia “vacunado” a sus hijos y la Princesa hizo lo mismo con los
suyos con éxito y a partir de ese momento empezo sus experimentos'.

La investigacion clinica moderna surge a finales del S. XIX, cuando se empezaron a
extraer conclusiones generales de probabilidades, cuando se empez6 a emplear la estadistica
en contra de los postulados de Claude Bernard: “Confieso que no comprendo por qué se
llaman leyes a los resultados que se pueden sacar de la estadistica; porque la ley cientifica, en
mi opinidn, no puede estar fundada mas que sobre una seguridad y un determinismo absoluto
y no sobre una probabilidad™. Entramos en la época de la validacion, nada puede llamarse
clinico si antes no ha sido validado, ya nada debe ser fortuito y el aprendizaje no debe estar al
albur de que haya una guerra que proporcione heridos, o epidemias que proporcionen
enfermos sobre los que aprender. El aprendizaje debe estar controlado, lo que obliga a pasar
de los experimentos “casuales” de la época anterior, a los “disefiados”. Estamos ante la idea
del disefio experimental, que trae consigo el que el beneficio directo del paciente o del sujeto
de investigacidon ya no era el Unico criterio; una investigacion no debia ser necesariamente
beneficiosa para un paciente concreto, podian justificarse incluso intervenciones nocivas para
los sujetos de investigacion en casos concretos. Hay un nuevo criterio €tico que es el respeto
a la autonomia de los sujetos de investigacion, que llevado al extremo justificaba moralmente
poner en riesgo su vida con tal de que se tuviera su consentimiento. Toda la ética de este
periodo se basa en el respeto a la autonomia de los sujetos de experimentacion vy,
complementariamente, de los investigadores. Se debia pedir a estos autocontrol y elevada
condicion moral, ya que no habia normas que regularan la investigacion clinica; el hecho de
la regulacion era visto como improcedente y peligroso. Ya hemos visto varios ejemplos de
que no hubo esa autorregulacion por parte de los investigadores.

No hay demasiada documentacion sobre experimentos realizados en esta época en las
prisiones, sabemos que en 1940 cuatrocientos presos de Chicago fueron infectados con
paludismo para estudiar nuevas drogas contra esta enfermedad y poco mas; como ya se ha
notado, en el juicio de Nurembreg los médicos nazis juzgados utilizaron este experimento en
su defensa, defensa que fue rechazada con el argumento de que los presos habian dado su
consentimiento. Antes, en 1906, el Dr. Richard P. Strong experimento sobre el cdlera en 1906

con reclusos condenados a muerte de la carcel Bilibid de Manila, causando 13 muertes

! Tuells J (2006)
? Gracia D (1998) p. 91.
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prematuras que fueron achacadas a una botella de suero de peste bubodnica que se habia
confundido con una que contenia suero anti-cdlera. El Dr. Strong siguid en su error seis afios
después, experimentando una cura para el beri-beri en presos que también acabd con varias
muertes'. Por analogia podemos resefiar en este periodo el experimento Walter Reed. Fue
llevado a cabo por un capitan de la sanidad militar americana con este nombre en Cuba en
1901 y tenia por objeto descubrir farmacos eficaces contra la fiebre amarilla infectando
previamente a soldados; suscitdé muchas criticas y dudas en su momento de los cientificos
apegados a la antigua etapa, dudas que fueron acalladas con el argumento de que se contaba
con el “consentimiento” de los afectados.

Especial mencion merecen los experimentos llevados a cabo en los campos de
concentracion nazis en los que, sobra decirlo, se oblig6 a los prisioneros a soportar toda clase
de atrocidades en nombre de la ciencia y en los que el consentimiento de los afectados ni se
consideraba. Ravensbruck, Sachenshaussen, Auswitz, Dachau, Neuengamme... son nombres
que estan asociados para siempre al horror. Hay que decir que los experimentos nazis
utilizaron prisioneros para cometer multiples atrocidades pero, aunque puedan parecer
caprichos de investigadores, tenian una utilidad y un sentido perfectamente delimitados, lo
que aumenta si cabe su alejamiento de todo sentido de humanidad y moralidad. Los
experimentos médicos contrarios a todo sentido ético llevados a cabo en estos campos de
exterminio, se pueden dividir en tres categorias. La primera abarca los dirigidos a facilitar la
supervivencia de los militares alemanes: camaras de baja presion para ver los efectos de la
altitud y determinar la altura a la que un piloto podia tirarse en paracaidas sin peligro,
inmersion en tinas de agua helada o exposicion a la intemperie y sin abrigo de los prisioneros
para ver cuanto tiempo tardaba en bajar la temperatura corporal hasta la muerte, resucitacion
de las congelaciones mediante diversos y crueles métodos, exposicion de los presos a gas
mostaza para ensayar tratamientos de como mejor curar las heridas producidas, quemaduras
con fosforo, componente principal de las bombas incendiarias, para estudiar su mejor
tratamiento...; también los médicos nazis experimentaron con la intencién de obtener agua
potable del mar, obligando a presos a ingerir Unicamente agua rudimentariamente
potabilizada y muriendo estos entre grandes sufrimientos. La segunda categoria de que
hablamos son los experimentos genéticos con dos fines principales: buscar la purificacion de

la raza y buscar la causa de los defectos genéticos que se observan. Eran llevados a cabo

! Hornblum AM (1997). Se recogen en este articulo varios experimentos realizados en prisiones estadounidenses
hasta la II Guerra Mundial, que los médicos nazis acusados en Nuremberg utilizaron en su defensa. También
recoge episodios de experimentacion en prisiones realizados entre 1945 y hasta su supresion en la primera mitad
de la década de los setenta.
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principalmente en gemelos, por el tristemente célebre doctor Josef Mengele; eran frecuentes
la inyeccion de sangre de uno a otro con resultado de impresionantes cefaleas y fiebres,
inyecciones de colorantes en los ojos, con el fin de ver si se podia alterar su color con
resultado de cegueras, y experimentos sobre la mejor y mas rapida forma de esterilizar
personas. A los sujetos de experimentacidon en este caso se les solia matar de una inyeccion
de cloroformo directamente en el corazon, sus cuerpos y Organos eran inmediatamente
diseccionados y mandados al Instituto de Evaluacion Racial y Evolutiva de Berlin para su
estudio necropsico. El tercer grupo de experimentos estaba dirigido fundamentalmente al
estudio de la evolucion y mejor tratamiento de las enfermedades infecciosas; estd bien
documentada la infeccion premeditada de miles de prisioneros con malaria, tifus, fiebre
amarilla, hepatitis, colera o viruela para ver mejores tratamientos y también Ila
“inmunizacion” previa a estas infecciones para ver de obtener la vacuna mas eficaz. También
se estudio la eficacia de agentes antinfecciosos como la sulfonamida; el método consistia en
causar heridas a los prisioneros que posteriormente eran infectadas deliberadamente con
tétanos, estreptococos o el bacilo de la gangrena gaseosa, para a continuacion ser tratadas las
infecciones con el agente estudiado. En este grupo podemos incluir también multiples
experimentos que se hicieron sobre los prisioneros sobre regeneracion de huesos, musculos y
nervios, asi como trasplantes de huesos de un preso a otro que generalmente acababan con la
muerte de los sujetos tras una larga y dolorosa agonia'.

También merece destacarse de esta €época los experimentos disefiados por el médico,
teniente-general del Ejército Imperial Japonés, Shiro Ishii durante la segunda guerra chino-
japonesa. Entre 1931 y 1936 disefido y llevo a cabo experimentos como disecciones en
personas vivas (incluyendo mujeres embarazadas), congelacion-descongelacion de miembros
para ver los efectos de la gangrena producida, inyeccion de virus de los que no se sabia nada
a ciencia cierta en prisioneros para estudiar sus efectos, infecciones deliberadas de sifilis y
gonorrea para estudiar su evolucion (sorprendente parecido al experimento Tuskegee iniciado
por esas fechas en EE UU). La inmunidad que concedieron a este militar al final de la
Segunda Gran Guerra le permitié morir en su cama de cancer de garganta a los 67 afios.

El periodo contempordneo de la investigacion clinica comienza con los juicios de
Nuremberg a médicos nazis por los experimentos de que hemos dado somera cuenta mas

arriba. La publicitacion de esos horrores convencié al mundo de que la autorregulacion de los

' Son numerosas las paginas web de internet donde se puede consultar sobre la experimentacion en los campos
de concentracion nazis. Dos de las que mas he consultado son las siguientes:
http://www.forosegundaguerra.com/viewtopic.php?t=5824
http://www.ushmm.org/wlc/es/article.php?Moduleld=10007227
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cientificos no era posible. Ademds, los abusos continuaron y fueron haciéndose mas
frecuentes cada vez. Los cientificos se alinearon entonces en dos corrientes: la primera de
actitud nostalgica, critica de la ética de la autonomia y afiorante de la situacion clasica y otra
innovadora que defendia la necesidad de regulacion y la busqueda de una nueva teoria ética.
Los primeros fueron encabezados por HK Beecher que criticaba la excesiva importancia que
el Codigo de Nuremberg daba al consentimiento de los sujetos de investigacion por no
discriminar entre los tipos de ensayo seguin fueran terapéuticos y no terapéuticos, como les
clasificaba ¢l. En refuerzo de sus teorias, Beecher publicé un articulo en una prestigiosa
revista cientifica en el que analizaba mas de 50 ensayos que se estaban realizando en aquella
época en USA y que tenian serios problemas éticos. Encontré que sélo en dos casos se
mencionaba el consentimiento informado de los participantes, en otros la relacion riesgo-
beneficio era muy alta y en otros mas la seleccion de sujetos de investigacion se habia hecho
{inicamente entre poblaciones vulnerables.'. Para Beecher el consentimiento no debia ser tan
importante si el ensayo permitia obtener un beneficio directo para el paciente. Eran tesis
claramente antiguas: critica del principio de autonomia, no a las regulaciones, papel central
del principio de beneficencia e incidencia en la valoracion ética y moral del investigador.
Estas tesis se vieron plasmadas en la Declaracion de Helsinki de 1966 de la que Beecher fue
el principal redactor’. Pero los abusos eran muy frecuentes y casos como el experimento
Tuskegee, el del Jewish Chronical Disease Hospital de New York en el que se inyectaron
células cancerosas en la piel de 22 ancianos sin su consentimiento o el de la Willowbrook
State School, una institucion de acogida de nifios retrasados en la que se infectd
deliberadamente con hepatitis a mas de setecientos nifios con el fin de desarrollar una vacuna,
por citar solo los mas célebres, hicieron pensar a muchos, a principio de la década de los
setenta del siglo pasado, que habia que repensar todo el asunto de la investigacion biomédica
y que era necesaria una regulacion.

En las carceles mientras tanto los abusos eran constantes. En palabras de un gran
médico investigador americano de esa época: “Los criminales de nuestras penitenciarias
constituyen un excelente material experimental, y mucho mas baratos que los chimpancés” o
también: “la prision constituye el unico lugar disponible para estudios a gran escala sobre
toxicidad™. Con estas premisas y ante la ausencia de regulaciones —en ese momento solo se
requeria para lanzar un medicamento al mercado que hubiera sido ensayado en seres

humanos, sin reglamentacion especifica sobre poblaciones vulnerables—, no es extraio que a

" Beecher HK (1966)
* Gracia D (1998) p. 100.
* Mitford J (1973) p. 139-40.
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finales de la década de los sesenta mas del 80% de los nuevos medicamentos fueran
ensayados primeramente con presos'. Estos estudios eran hechos sin control administrativo
alguno, patrocinados e impulsados por las grandes compaiias farmacéuticas y sin tener en
cuenta la opinidon de los presos sujetos de investigacion, o doblegando esas opiniones con
incentivos o influencias indebidas, con lo que su adecuacion ética dejaba mucho que desear.
De esta época son episodios como los de las carceles de Oregdn, Washington y Holmesburg,
sefialados al principio de este capitulo, pero también se sabe que en las prisiones de
California se llevaron a cabo terapias experimentales, incluyendo drogas que alteran la mente
y electrochoques, dirigidas a presos homosexuales con el fin de “convertirles” y que el
psiquiatra Thimoty Leary experimenté con presos de Massachussets dandoles psilocibina
para modificar su conducta. En Espafia no hay documentacion disponible sobre experimentos
médicos en las prisiones franquistas.

Tantos abusos, unidos a acontecimientos que causaron gran alarma social, como el
caso de la talidomida, dieron paso poco a poco a la tesis de que habia que regular mas
estrictamente y desde los poderes publicos la investigacion médica. El Departamento de Salud
norteamericano publico en 1966 unas normas sobre Clinical Investigation Using Human
Subjects que obligaban a que los protocolos de investigacion fueran revisados por un Comité
de Investigacion; es el comienzo de los Comités de Ensayos Clinicos, idea que posteriormente
se incorpord a la Declaracion de Helsinki en su revision de Tokio de 1975. Ya no es suficiente
solamente el criterio del investigador, ahora el Comité debe revisar al menos tres puntos de
los protocolos: los derechos y el bienestar de los sujetos de investigacion, la pertinencia de los
métodos de obtencion del consentimiento informado y la relacion beneficio/riesgo. Esta idea
tuvo su impulso definitivo cuando sali¢ a la luz el escandalo del experimento Tuskegee en
1972. Esto desencadend la aprobacion por el Congreso estadounidense de la Nacional
Research Act, por la que se cre6 la Nacional Comision for the Protection of Human Subjects
of Biomedical and Behavioral Research, que trabajo entre 1974 y 1978 y cuyo informe final
es el Reporte de la Comision Nacional para la Proteccion de Sujetos Humanos de
Investigacion Biomédica y de Comportamiento, conocido como Informe Belmont, documento
que recoge los principios éticos basicos de la investigacion médica con seres humanos y que
hoy es plenamente vigente.

En lo que concierne a la investigacion médica con presos, la National Comission
obliga al Departamento de Salud americano a exigir que todas las instituciones que reciban

fondos estatales para investigacion, instauren los Institucional Review Board (IRB), que son

! de Groot AS y cols (2000).
205



organismos homologables a que lo que conocemos con Comités de Etica de Investigacion
Clinica, y que debian documentar nitidamente que el consentimiento de los sujetos era
otorgado de una forma claramente voluntaria y tras una adecuada informacion; también
obliga a redactar una normativa federal para la investigacion biomédica, que se plasmo en el
Codigo de Reglamentos Federales e instaura pautas y normas muy restrictivas para la
investigacion biomédica en el medio carcelario'. Este reglamento empezé exigiendo a la
investigacion satisfacer dos requerimientos minimos: que la investigacion se destine a
mejorar la salud de los detenidos, y que no les ocasione mds que riesgos minimos,
entendidos estos como unos riesgos similares a los que conllevan las actividades de la vida
cotidiana o estan asociados a un examen médico de rutina de la vida en libertad”.
Posteriormente las reglas se fueron relajando para permitir la investigacion en sujetos que
sirvieran como controles, y consecuentemente no esperaran recibir un beneficio directo de
ella, o cuando las condiciones de la prision lo permitieran. El Gltimo documento normativo
publicado por el Departamento de Salud data de junio de 2005 y esta vigente hoy’. Segun
este documento la investigacion biomédica con presos estd permitida siempre que haya un
riesgo minimo y no mas que incomodidades minimas para los sujetos de investigacion y en
todo caso comparables a los que resultan aceptables para voluntarios en libertad, que sea un
estudio sobre las prisiones como instituciones o de los presos como grupo especifico de
personas, que el estudio sobre practicas nuevas o aceptadas tengan el proposito de mejorar la
salud del sujeto y probabilidades justificadas de lograrlo, la aprobacion por el /IRB pertinente
y consulta previa del Secretario del Departamento de Salud o persona en quién delegue con
expertos en criminologia, medicina y ética, asi como la publicacion en el Registro Federal de
un aviso comunicando su intencién de aprobar la investigacion. Vemos pues como hay
muchas garantias adicionales, pero no se excluye a los presos de participar en proyectos de
investigacion.

Como se vera mas adelante los EEUU tienen una fuerte regulacion de las practicas
investigatorias en prision lo que no sucede en otros paises, sobre todo en Europa, en los que
organismos supranacionales como el Consejo de Europa marca grandes lineas basadas en el
respeto estricto de los derechos humanos, sin que haya legislacion especifica de cada pais.
En Canad4 “una persona encarcelada no puede ser sometida a experimentos médicos que

puedan atentar contra su integridad fisica y psiquica” segin Le Reglament sur les

' El primero fue publicado en 1981 bajo el nombre de Reglamento para la proteccion de los detenidos en la
investigacion con seres humanos.
? Esta definicion viene recogida en el Cédigo de Reglamentos Federales (2005).
* Se trata del Codigo de Regulaciones Federales, en el que lo que hace a investigacion biomédica en el medio
carcelario se recoge en el Titulo 45, parte 46, subparte C.
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etablessiments de détention, y hay estrictas garantias respecto al consentimiento informado y
a los incentivos indebidos. La Asociacidon canadiense de psiquiatria identifica a los presos
como una poblacién “especial”’ que necesita proteccion “especial” en el contexto de la
investigacion biomédica, recomienda aplicar garantias contra los abusos, pero no recomienda
la prohibicion de que los presos participen en proyectos de investigacion. En Inglaterra y Pais
de Gales no esta prohibida, aunque parece que es muy escasa la realizada desde el interior de
las prisiones, en todo caso, se exige siempre la aprobacién del estudio por un Comité de Etica
de Investigacion externo a la institucion. En Francia el Code de Santé Publique, vigente
desde agosto de 2004, establece que ninglin detenido puede ser objeto de una investigacion
biomédica mas que en el caso de que “la importancia del beneficio previsto para estas
personas sea de una naturaleza que justifique el riesgo previsible en que se incurra” o bien
“que estas investigaciones se justifiquen en vistas al beneficio previsto para otras personas
que se encuentran en la misma situacion administrativa, a condicion de que no se puedan
llevar a cabo investigaciones de una eficacia comparable con otra categoria de poblacion. En
ese caso, los riesgos previsibles y las molestias que comporta la investigacion deben presentar
un carcter minimo”".

En Espaia los unicos documentos normativos que hablan sobre investigaciones
biomédicas en presos son el Reglamento Penitenciario de 1996, la Orden Circular 7/1999 y la
Instruccion 11/2005 de la entonces Direccion General de Instituciones Penitenciarias, ambas
sobre “Trabajos, estudios e investigaciones en el medio penitenciario”; no nos extenderemos

ahora mas sobre ellos.
6.3.- Marco conceptual y normativo.

6.3.1.- ;Qué es investigacion médica?

La finalidad de toda experimentacion es verificar o refutar una hipdtesis sobre la
eficacia de una intervencion biomédica, ya sea ésta diagnostica, terapéutica o paliativa.

La clinica es toda actividad realizada sobre seres humanos, sanos o enfermos, a fin de
conocer mejor sus enfermedades y aprender a manejarlas con mayor eficacia. Hablamos de
practica clinica cuando actuamos sobre el cuerpo de un paciente para diagnosticar y tratar sus
enfermedades y hablamos de investigacion o experimentacion clinica cuando nuestra
intervencion busca conocer los efectos que sobre el ser humano puedan tener determinados
agentes como substancias quimicas potenciales medicamentos, estimulos, condiciones de vida

o ambientales... en definitiva, toda actividad que tiene por objeto conocer el caracter

" Tomado de: Rodriguez-Arias D y cols (2008) p. 110.
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diagnostico o terapéutico que pueda tener una intervencion o producto nuevos sobre un ser
humano. Las relaciones entre practica e investigacion clinicas clasicamente han sido a través
de la intencion; mientras que la primera era beneficiente y buscaba el bien directo e inmediato
de un paciente concreto, la segunda era cognoscitiva y buscaba fundamentalmente adquirir
conocimientos para el futuro y, cldsicamente, solo era admisible cuando se producia el
principio del doble efecto o del voluntario indirecto, en el que hay una intervencion sobre el
cuerpo del paciente con intencion de ayudarle y eso da pié a obtener conocimientos de forma
indirecta. En esta concepcion, la experimentacion en humanos per se estaba vetada
moralmente; solo se permitia la experimentacion en animales y la extraccion de
conocimientos de esos experimentos, y su aplicacion a seres humanos, mediante los principios
de analogia o extrapolacion. Estos principios acabaron de derrumbarse en las décadas de los
cincuenta y sesenta del siglo pasado, con el caso de la talidomida, farmaco del que se tenia la
certeza de que no atravesaba la placenta de los perros, pero que aplicado a mujeres
embarazadas, dio lugar a importantes malformaciones fetales en varios miles de casos.

A lo largo del pasado siglo ha madurado el concepto de validacion, segtn el cual nada
debe considerarse diagndstico o terapéutico si antes no se ha demostrado objetivamente que es
asi. Aunque la validacion se haya impuesto en el siglo pasado como método de hacer buena
una practica médica, la idea es mas antigua. Sus antecedentes los podemos situar en el siglo
XVII, cuando pensadores como Leibnitz o Bernouilli intentaron objetivar el concepto de
probabilidad. De sus experiencias y estudios nace la llamada “probabilidad objetiva”, una
nueva rama de las matematicas que no da certeza, solo probabilidades. Nada debe convertirse
en practica clinica sin haber sido sometido a un proceso de investigacion clinica y haber
demostrado su validez para ello. Por tanto, la investigacion clinica tiene por objeto validar las
practicas clinicas y estas las consideraremos, validadas o clinicas cuando hayan pasado este
examen y no validadas, entre las que distinguiremos las experimentales cuando estén en
proceso de validacion y las empiricas cuando no cumplan este requisito. Hemos pasado de un
proceso deductivo en la ciencia clasica a un proceso inductivo que ademas es imperfecto,
porque en todo proceso inductivo hay un defecto de base empirica que hace imposible la
certeza completa, de ahi que la estadistica, la ciencia de lo probable, se haya ensefioreado de
la ciencia experimental médica en la actualidad.

El disefio experimental permite mantener bajo control todo el proceso de aprendizaje,
de experimentacion. Permite controlar y conocer mas precisamente y de forma no sesgada el
comportamiento de las diferentes variables. Ahora bien, este disefio precisa de unas

condiciones: a) pasar de situaciones observacionales y deductivas a experimentales e
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inductivas; b) priorizar las investigaciones prospectivas frente a las retrospectivas, ya que de
esta forma lograremos controlar mejor los factores constantes y el comportamiento de las
variables; ¢) que se distribuyan los sujetos de investigacion en dos ramas comparables: una
para estudiar el efecto del fA&rmaco o la intervencion investigada (grupo de intervencion) y
otra, el grupo control, para ser tratado con un producto inerte (placebo) o con una sustancia o
intervencion cuyo efecto es conocido; d) que se repartan aleatoriamente los sujetos de cada
grupo, sin que factores externos conocidos afecten a esta distribucion y e) que se oculte a los
sujetos de experimentacion el tipo de intervencidon que se les va a practicar (simple ciego) o
bien que esto se oculte tanto a los sujetos de experimentacion como a los investigadores
(doble ciego).

El mejor exponente del disefio experimental es el ensayo clinico, que el Real Decreto
223/2004 de 6 de febrero, por el que se regulan los ensayos clinicos con medicamentos en
Espafia, define en su articulo 2.a como: “toda investigacion efectuada en seres humanos para
determinar o confirmar los efectos clinicos, farmacologicos y/o demas efectos
farmacodinamicos, y/o de detectar las reacciones adversas, y/o de estudiar la absorcion,
distribucion, metabolismo y excrecién de uno o varios medicamentos en investigacion con el
fin de determinar su seguridad y/o su eficacia.”, definicién que se repite en el articulo 58.1 de
la Ley 29/2006 de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios. Una definicion mas ajustada al ambito cientifico podria ser: todo estudio
prospectivo en el que se compara el efecto y el valor de una intervencidn respecto a un control
en seres humanos y en el que la asignacion de sujetos a uno u otro grupo se hace de forma
aleatoria. El prototipo de ensayo clinico es el que estudia el efecto de una molécula nueva
sobre el ser humano. El ensayo clinico estd precedido de una fase de investigacion preclinica
en que la actividad se da en el laboratorio y con animales. Cuando se tienen datos suficientes
sobre la sustancia estudiada, empieza el verdadero ensayo clinico que consta de cuatro fases:

.- Fase I: la llamada de estudio de dosis. Es la introduccion del medicamento potencial
en seres humanos por primera vez. Se lleva a cabo en voluntarios sanos y tiene por objeto
obtener datos sobre la sustancia estudiada y sobre las dosis que el ser humano puede tolerar y
la toxicidad de la sustancia. Esta fase es lo que cominmente se llama investigacion no
terapéutica ya que sus resultados no van a repercutir sobre el bienestar de los sujetos de
experimentacion.

.- Fase II: Esta fase se lleva a cabo en un limitado numero de enfermos. Pretende

obtener datos sobre la dosis Optima y eficacia terapéutica de la sustancia estudiada, via de
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administracién y relacion riesgo-beneficio. Si el producto no muestra eficacia alguna el
ensayo se interrumpe en esta fase.

.- Fase III: Es la fase decisiva de un ensayo clinico. Se realiza tras apreciarse
razonablemente que el farmaco puede ser efectivo. Participan un gran nimero de pacientes
divididos en dos grupos (activo y control), de asignacion aleatoria. Es preferible que sea doble
ciego, modalidad en la que ni los pacientes incluidos, ni los investigadores saben a qué grupo
pertenece el sujeto. El grupo activo recibe la molécula experimental y el control un placebo u
otro producto cuyo efecto es conocido. El objetivo de esta fase es demostrar la efectividad
terapéutica del producto experimental, determinar las caracteristicas de los pacientes que se
van a beneficiar de ¢él, apreciar la necesidad de ajustar dosis en funcion de caracteristicas
individuales de los pacientes, estimar la duraciéon Optima del tratamiento e identificar
interacciones con otros medicamentos. Si al final de esta fase se demuestra que la molécula es
eficaz, esta lista para su comercializacion.

.- Fase IV: Con el farmaco ya comercializado y utilizado por muchos enfermos, lo que
se pretende es confirmar todo el proceso anterior y detectar el comportamiento del fA&rmaco
ensayado a largo plazo, con deteccion de efectos secundarios no descritos, posibles

interacciones con otros farmacos, efectos secundarios tardios, etcétera.

6.3.2.- Marco normativo ético.

Como ha quedado expuesto, los histdricos abusos sobre los sujetos de experimentacion
han dado lugar a una profusa regulacion de la investigacion médica, tanto a nivel
supranacional, mediante documentos consensuados que hablan de obligaciones éticas y
legales de los estados y de los investigadores en la actividad de experimentacion, como a
nivel puramente nacional, con regulaciéon legal propia y trasposicion de directivas
comunitarias a nuestro ordenamiento. Dedicaremos las siguientes lineas a revisar lo principal

de unas y otras.

6.3.2.a.- Normativa ética supranacional sobre investigacion biomédica.

Debemos distinguir aqui dos tipos de documentos como fuentes normativas en la
investigacion clinica, los que se refieren a los derechos humanos y los que hablan
especificamente sobré ética de la investigacion. Entre los primeros prestaremos especial
atencion a la Declaracion Universal sobre Derechos Humanos de la ONU de 1948, al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU de 1966, al Conjunto de principios
para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision,

también de la ONU de 1988 y, por ultimo, a la Recomendacion Rec 2006(2) del Comité de
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Ministros de los Estados Miembros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas (adoptada por la
Comision de Ministros de 11 de enero de 2006, durante la 952 Reunion de los Delegados de
los Ministros).

Entre los documentos especificos sobre ética de la investigacion mencionaremos el
Codigo de Nuremberg, por su caracter pionero en el tratamiento de los limites a estas
practicas; la Declaracion de Helsinki de la Asociacion Médica Mundial de 1964, con sus
sucesivas revisiones, desde la de Tokio en 1975 hasta la Gltima de Seul en el afio 2008; el
Reporte de la Comision Nacional para la Proteccion de Sujetos Humanos de Investigacion
Biomédica y de Comportamiento (EI llamado Informe Belmont) de 1976; la Declaracion
Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO, adoptada en la conferencia
general de este organismo el 19 de octubre de 2005 y por ultimo, las Pautas Eticas
Internacionales para la Investigacion Biomédica en Seres Humanos elaboradas por el Consejo
de Organizaciones Internacionales de las Ciencias Médicas (CIOMS), en colaboracion con la
Organizacion Mundial de la Salud, en sus versiones de 1993 y 2002. Ademas, revisaremos
después dos documentos de capital importancia para lo que nos ocupa: el Convenio relativo a
los Derechos Humanos y la Biomedicina del Consejo de Europa (Convenio de Oviedo),
firmado en Oviedo el 4 de abril de 1997 y vigente en Espafia como norma legal desde el 1 de
enero de 2000 con su Protocolo adicional relativo a la investigacion biomédica firmado en
Estrasburgo el 30 de junio de 2004, todavia no ratificado por Espafa, y las Ethical
Considerations for Research Involving Prisoners, un documento editado por el Institute of
Medicine de la National Academy of Sciences norteamericana, realizado por encargo del
Committe on Ethical Considerations for Revision to Departament of Health and Human
Services Regulations for Protection of Prisoners Involved in Research. Ambos son los
exponentes de los principios éticos que rigen la investigacion con presos en Europa y Estados
Unidos respectivamente y de su andlisis conjunto sacaremos semejanzas y puntos de

encuentro, asi como divergencias que es interesante conocer.

6.3.2.a.1.- Documentos sobre Derechos Humanos.

La Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948, que proclama la

libertad, igualdad y el derecho a la vida de todos los seres humanos y prohibe someter a nadie
a tratos crueles inhumanos o degradantes. Esta Declaracion se toma como referente para
regular e interpretar los derechos de las personas en muchos paises, entre ellos Espana.
Nuestra Constitucion se refiere a ella en su articulo 10.2 .

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, adoptado y abierto a la

firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su articulo
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7 prohibe los tratos crueles, inhumanos y degradantes, en consonancia con la Declaracion

13

Universal de los Derechos del Hombre, pero ademds afiade: “...nadie serd sometido sin su
consentimiento a experimentos médicos o cientificos”. El articulo 10.1 del pacto habla del
derecho de toda persona encarcelada a ser tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente a todo ser humano.

El Conjunto de principios para la proteccién de todas las personas sometidas a

cualquier forma de detencion de las Naciones Unidas, adoptado por resolucién 43/173 de su

Asamblea General el 9 de diciembre de 1988, en su principio 22 establecen que ningun preso

podré ser sometido a experimentos médicos o cientificos que ponga en peligro su salud, ni
siquiera con su consentimiento. Este apartado puede dar lugar a variadas interpretaciones
segin lo que se entienda por poner en peligro la salud de una persona. En sentido estricto,
nadie es capaz de predecir si un farmaco o una intervencion tendran ese efecto, ya que el
objetivo del experimento es precisamente ese: averiguar si un firmaco o una intervencion
nueva sobre un ser humano va a ser efectiva de cara a mejorar su salud. En cualquier caso,
pueden quedar perfectamente fuera de esta norma todos los estudios epidemioldgicos y
observacionales y los ensayos clinicos en fase IV, que tienen como principal objetivo estudiar
los efectos de los farmacos a largo plazo en periodos prolongados que no caben en los
estudios pre-autorizacion de su comercializacion y que se realizan en condiciones de practica
clinica habitual, con el fArmaco en estudio ya aprobado por las agencias reguladoras.

La Recomendaciéon Rec (2006) 2 del Comité de Ministros de los Estados miembros

sobre las Reglas Penitenciarias europeas Reglas penitenciarias europeas

Dicen en su articulo 48:
“1. Los internos no seran sometidos a experimentos sin su consentimiento
2. Los experimentos que impliquen a los internos y que puedan provocarles lesiones
fisicas, sufrimiento moral u otros atentados contra su salud deben estar prohibidos.”

Hay que decir que aqui se llega desde una posicion mucho mas restrictiva contenida en
las Reglas Penitenciarias Europeas de 1987: “Los presos no seran sometidos a
experimentos que puedan resultar en dafios fisicos o morales”. Evidentemente, estas
palabras tomadas literalmente podrian significar la abolicion de la investigacion en
prisiones, ya que esta actividad nunca estd enteramente libre de riesgos, pero esa posicion
se matiza en el Memorandum explicativo, que recuerda que en ocasiones resulta
procedente la investigacion dirigida a mejorar el tratamiento médico de los presos, siempre
que se den los elementos adecuados de proteccion y respeto, como un genuino Cl y la
posibilidad de desistir tras haber consentido y ademas prohibe la seleccion de presos por la
conveniencia de su situacion o su accesibilidad para los investigadores. En 1993 se
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publica la Recomendacion N° R(93)6 sobre aspectos criminoldgicos y penitenciarios en el
control de enfermedades infecciosas, incluido el sida, y sus correspondiente problemas de
la salud en las prisiones. Aqui aparecen cuatro elementos nuevos: a) se utiliza el criterio
explicito de que la investigacion debe tener “en principio” beneficios directos para los
presos, para ser considerada aceptable b) las recomendaciones suponen un espaldarazo a la
investigacion relacionada con la prevencion y el tratamiento de enfermedades como la
infeccion VIH en un ambiente donde es extremadamente prevalente, ¢) el principio de
equivalencia en los cuidados sanitarios de la poblacion reclusa se convierte en el eje central
de la investigacion; esta serd posible siempre que ese principio esté asegurado y d) todos
los estudios que se lleven a cabo en prisiones deben contar con la aprobacioén de un comité
de ética de investigacion. Los sucesivos documentos publicados con posterioridad por el
Consejo de Europa no hacen mas que incidir en todos estos términos hasta desembocar en
el Convenio de Oviedo, que veremos mads adelante.

Por lo que hemos visto de normativa internacional sobre derechos de las personas
privadas de libertad, se deduce que el CI es el requisito minimo imprescindible para que un
preso participe en un proyecto de investigacion; ademas, se podria extraer la conclusion de
que los presos deberian ser seleccionados para participar en un proyecto de investigacion con
muchas restricciones. Ahora bien, se debe tener en cuenta que hay muchos tipos de estudios
en los que no es necesaria la intervencion directa e invasiva sobre el paciente o que si lo es,
ésta es minima y equiparable a las molestias que una persona puede sufrir en la practica de
una exploracion médica complementaria rutinaria, como pueden ser la extraccion de sangre
para una determinacion analitica o la préctica de una exploracion radiologica. También se
debe considerar que hay muchos ensayos clinicos que se realizan segiin la practica médica
habitual y aceptada, y que buscan obtener conocimientos sobre diferentes aspectos de las
acciones de farmacos ya validados y comercializados sobre el ser humano (la fase IV de un
ensayo clinico) y por ltimo, se debe tener en cuenta que investigar implica querer conocer de
novo 'y ese adentrarse en tierra ignota implica riesgos que, en nuestra opinion, también pueden
y deben ser asumidos por los presos ya que normalmente, al menos en Espaiia, tendran acceso
a los beneficios que la investigacion proporcione.

6.3.2.a.2.- Documentos sobre ética de la investigacion.

El Cddigo de Nuremberg: El Codigo de Nuremberg surge de la sentencia dictada por

este Tribunal en el proceso que se siguid contra 22 hombres y una mujer, médicos alemanes
que habian sometido a prisioneros de los campos de concentracion a toda clase de

experimentos, con el resultado en muchisimos casos de la muerte de los sujetos o de
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gravisimas deformaciones o secuelas. La importancia del Codigo radica en que es el primer
documento, de caracter supranacional, que trata sobre lo permisible desde el punto de vista de
la ética en experimentacion médica, aunque lo cierto es que la primera vez que se abordo esta
cuestion fue precisamente en Alemania en 1931. El 28 de febrero de ese afio el Ministerio del
Interior aleméan publico un documento titulado “Lineamientos para la terapia innovadora y
experimentos cientificos en el hombre”', con catorce disposiciones sin fuerza legal, pero con
valor moral. En ese documento se exigia que los sujetos de experimentacion dieran su
consentimiento de una manera ‘“clara e indudable”, que la investigacion estuviera
cuidadosamente disefiada y que se protegiera a los grupos vulnerables como moribundos o
menores. Este documento debia servir como regla a los investigadores, aunque nunca lleg6 a
formar parte de la legislacion alemana; desgraciadamente su grado de cumplimiento dejo
mucho que desear, como es notorio.

Centrados ya en el Codigo de Nuremberg, es especialmente interesante para lo que nos
ocupa su el punto primero:

“El consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial. Esto quiere
decir que la persona implicada debe tener capacidad legal para dar su consentimiento;
que debe estar en situacion tal que pueda ejercer su libertad de escoger, sin la
intervencion de cualquier elemento de fuerza, fraude, engafio, coaccién o algin otro
factor coercitivo o coactivo; y que debe tener suficiente conocimiento y comprension
del asunto en sus distintos aspectos para que pueda tomar una decision consiente. Esto
ultimo requiere que antes de aceptar una decision afirmativa del sujeto que va a ser
sometido al experimento hay que explicarle la naturaleza, duraciéon y propodsito del
mismo, el método y las formas mediante las cuales se llevard a cabo, todos los
inconvenientes y riesgos que puedan presentarse, y los efectos sobre su salud o
persona que puedan derivarse de su participacion en el experimento.

El deber y la responsabilidad de determinar la calidad del consentimiento recaen en la
persona que inicia, dirige o implica a otro en el experimento. Es un deber personal y
una responsabilidad que no puede ser delegada con impunidad a otra persona”.

El Cdédigo sanciona como imprescindible el consentimiento informado y voluntario a
participar en un experimento, pero uno de sus postulados, que ha sido objeto de critica
posterior, es que exige capacidad de los sujetos para consentir, lo que equivale a decir que
nifios, discapacitados y personas pertenecientes a otros grupos vulnerables no pueden ser
sujetos de experimentacion, cuestion superada hoy. No todos los puntos del Codigo tienen
vigencia hoy. Si lo esta, por ejemplo, el cuarto, segiin el cual el experimento ha de realizarse
de manera que no cause dafio innecesario fisico o mental. También el quinto que en su primer

parrafo excluye cualquier experimento que pueda causar un dafio irreparable o la muerte a los

! Saas HM (1983).
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sujetos de investigacion, sin embargo el segundo parrafo de este punto quinto ha sido tachado
de aberracion en cuanto que permite asumir mayores riesgos a los investigadores cuando estos
son los sujetos de investigacion. En definitiva, los diez principios tratan sobre las condiciones
a que debe ajustarse cualquier experimento médico en seres humanos y podemos extraer de ¢l
tres principios basicos: el consentimiento del sujeto de experimentacion como condicion
esencial previa, la proteccion de estos sujetos de experimentacion y la primacia del bien de las
personas sobre el interés de la ciencia. El Codigo introduce por primera vez la ética en la
experimentacion cientifica con humanos y es la base de multitud de documentos posteriores
sobre este mismo asunto.

Desde una perspectiva puramente ética no debe haber duda que, a priori, un preso
tiene la misma capacidad y competencia para tomar decisiones que le afecten que cualquier
otra persona, y entre esas decisiones cabe la de participar en un proyecto de investigacion
biomédica como sujeto de investigacion, siempre que no concurran otros factores
distorsionantes en ese proceso de toma de decisiones, como procesos psiquiatricos o similares
que puedan mermarlas. Lo que habrd que asegurar en este caso es la genuina voluntariedad
del CI otorgado por éste, que puede estar viciada por la relacion de jerarquia y por el ambiente
coercitivo que puede darse en una prision. Creo, y espero plasmar este convencimiento en las
paginas siguientes, que hoy se dan en las prisiones espafiolas las condiciones necesarias para
permitir que un preso tome esta decision sin presiones externas y plenamente informado de lo
que esta haciendo.

La Declaracion de Helsinki: La Asociacion Médica Mundial elabord y promulgé sus

“Principios éticos para las investigaciones médicas en seres humanos” en Helsinki en 1964,
son unas normas que han sufrido varias revisiones posteriores, la ultima en Seul en octubre
de 2008. La primera version respondia a los excesos que se estaban produciendo en la
investigacion con humanos, con casos tan notables como el de Tuskegee, el de la
Willowbrook State Institution o el caso del Jewish Chronic Disease Hospital de Boston, en el
que se inocularon células cancerosas a 22 pacientes ancianos sin su consentimiento. Ademas
también aparecieron articulos en revistas de prestigio en los que se denunciaban problemas
éticos en muchos de los experimentos con humanos que se llevaban a cabo en aquel
momento'. La Declaracién en su primera version recupera el principio de beneficencia, como
principal rector de la relacion clinica o investigadora. Relativiza la importancia del
consentimiento, sobre todo cuando se distingue entre investigacion terapéutica y no

terapéutica:

! Beecher HK. (1966).
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“En el campo de la investigacion biomédica, debe efectuarse una diferencia
fundamental entre la investigacion médica en la cual el objetivo es esencialmente
diagndstico o terapéutico para los pacientes y la investigacion médica cuyo objetivo
esencial es puramente cientifico y que carece de utilidad diagndstica o terapéutica
directa para los sujetos que participan en la investigacion”.

La Declaracion considera mucho mas necesario el consentimiento y acuerdo del sujeto
de investigacion cuando no va a obtener un beneficio directo. Este enfoque ha sido muy
discutido y las tltimas revisiones aceptan la investigacion no terapéutica, incluso con menores
y personas incapaces, siempre que se cumplan otras condiciones. Una revision muy
importante de la Declaracion fue en de Tokio en 1975, alli se incluy6 la obligatoriedad de que
los proyectos de investigacion fueran evaluados por comités independientes, los Comités
Eticos de Ensayos Clinicos, figura que en Espafia llamamos Comité Etico de Investigacion
Clinica (CEIC). La declaracion supera al Codigo de Nuremberg en que permite la
experimentacion en personas incapaces de otorgar su consentimiento, ya sea por minoria de
edad o por minusvalia psiquica, siempre que el representante legal lo otorgue. También da la
posibilidad de utilizar procedimientos preventivos, diagndsticos o terapéuticos no probados
siempre que los ya existentes hayan resultado ineficaces y siempre que permitan abrigar la
esperanza de salvar la vida, restituir la salud o aliviar el sufrimiento. Aunque reclama la
voluntariedad de los sujetos sometidos a experimentacion, en su revision del afio 2000 la
Declaracion deja la puerta abierta a compensaciones econdémicas para ellos. La Declaracion
no habla especificamente de los presos como sujetos de investigacion, pero si que se refiere a
la seleccion de poblaciones vulnerables:

17.- La investigacion médica en una poblacion o comunidad con desventajas o
vulnerable s6lo se justifica si la investigacion responde a las necesidades y prioridades
de salud de esta poblacion o comunidad y si existen posibilidades razonables de que la
poblaciéon o comunidad, sobre la que la investigacion se realiza, podra beneficiarse de
sus resultados.

26.- Al pedir el consentimiento informado para la participacion en la investigacion, el
médico debe poner especial cuidado cuando el individuo potencial estd vinculado con ¢l
por una relacion de dependencia o si consiente bajo presion. En una situacion asi, el
consentimiento informado debe ser pedido por una persona calificada adecuadamente y
que nada tenga que ver con aquella relacion.

La ultima revision de la Declaracion, como ya hacia en las anteriores, afirma en su
articulo sexto que “el bienestar de la persona que participa en la investigacion debe tener
siempre primacia sobre todos los otros intereses”. Esto supone respetar al menos un conjunto
de principios éticos entre los que destacan: garantizar la cientificidad del proyecto, evaluar
los riesgos y beneficios y ponderarlos adecuadamente siempre en beneficio de los sujetos de

investigacion, respetar la voluntad de los participantes y someter el proyecto de investigacion
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a la evaluacion de un comité de ética. En definitiva, parece claro que la Declaracion exige un
especial respeto y proteccion para determinados grupos de poblacion vulnerables —entre lo
que se pueden incluir a los presos—, pero en modo alguno los excluye de ser sujetos de
investigacion biomédica.

El Reporte de la Comisidon Nacional para la Proteccion de los Sujetos Humanos

sometidos a Investigacion Biomédica vy del Comportamiento, conocido como Informe

Belmont, es el resultado de los trabajos de la Comision Nacional para la Proteccion de la
Investigacion Biomédica y del Comportamiento. En €l se sancionan tres principios éticos
basicos que deben regir la conducta de cualquier investigador: i) el de respeto por las
personas, en su doble vertiente de autonomia individual en la toma de decisiones por los
sujetos del estudio y de proteccion de los que no sean capaces de tomar estas decisiones de
forma auténoma, ii) el de beneficencia, que complementa al de respeto por las personas ya
que, ademds de respetar sus decisiones y protegerlas del dafo, exige un esfuerzo del
investigador para procurar el bienestar del sujeto de investigacion al pedirle “acrecentar al
maximo los beneficios y disminuir los dafos posibles” y iii) el de justicia, que trata de
responder a la pregunta ;quién debe recoger los beneficios de la investigacion y quién sufrir
sus cargas?. Esta justicia en la seleccion es relevante a dos niveles: el social y el individual.
Desde un punto de vista social se requiere que se distinga entre las clases de sujetos capaces
de ser seleccionados en base a su capacidad para llevar cargas y a lo apropiado de afiadirles
alguna més. Se considera que es justo socialmente que haya un orden de preferencia en la
seleccion de casos de sujetos (adultos antes que nifios por ejemplo) y que algunos grupos
(institucionalizados psiquiatricos, presos...) sean seleccionados so6lo en determinadas
condiciones. Desde un punto de vista individual, la justicia social exigira que no se ofrezca en
mayor medida la investigacion potencialmente mas prometedora a personas o pacientes por
los que se tenga simpatia y que no se ofrezca la mas arriesgada a las personas mas
“indeseables”. El Informe hace una traslaciéon de los principios a la practica habitual de la
investigacion, de forma que
a) el respeto por las personas se traduce en la doctrina del consentimiento informado ,
cuyo procedimiento debe incluir, al menos, las caracteristicas de informacion,
comprension y voluntariedad, que el Informe desarrolla detalladamente.
b) el principio de beneficencia tiene una aplicacién practica en la exigencia de una
rigurosa evaluacion de la relacion riesgo-beneficio para los sujetos de

investigacion y
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c) el de justicia exige un equitativo reparto de las cargas y beneficios de la
investigacion entre las diversas clases de personas susceptibles de ser
seleccionados para un experimento. También establece distinciones entre practica
e investigacion clinicas.

El Informe dedica algunas consideraciones especificas a la inclusién de pacientes

presos o institucionalizados, en el Gltimo parrafo del punto 1 “Respeto a las personas” se lee:

“En la mayoria de los casos de investigacion incluyendo sujetos humanos, el
respeto a las personas exige que los sujetos participen en la investigacion
voluntariamente y con informacion adecuada. Sin embargo, en algunas situaciones la
aplicacion del principio no es obvia. La inclusion de prisioneros como sujetos de
investigacion proporciona un ejemplo instructivo. Por un lado pareceria que el principio
de respeto a las personas exige que no se prive a los prisioneros de la oportunidad de
participar en la investigacion voluntariamente. Por otro lado, en las condiciones de una
prisién pueden ser obligados sutilmente o influenciados indebidamente para participar
en actividades de investigacion para las que no accederian en otras condiciones. En este
caso, el respeto a las personas exigiria que se protegiera a los prisioneros. Permitir que
los prisioneros participen "voluntariamente" o "protegerlos" presenta un dilema. En la
mayoria de los casos dificiles, el respeto a la persona, demandado por el propio
principio de respeto, implica un equilibrio entre exigencias conflictivas”.

Y el punto C.3: Aplicaciones. Seleccion de sujetos reza:

“De este modo, puede considerarse un asunto de justicia social que exista un orden
de preferencia en la seleccion de clases de sujetos, (adultos antes que nifios) y que
algunas clases de sujetos potenciales (enfermos mentales, confinados o prisioneros)
puedan involucrarse como sujetos de investigacion solo bajo ciertas condiciones”.

Asi pues vemos como no se prohibe terminantemente la inclusion de presos como
sujetos de investigacion en experimentos médicos o ensayos clinicos, solo se refuerzan los
mecanismos de control y de proteccion de esta poblacion en razén de su especial
vulnerabilidad.

La Declaraciéon Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO,

aprobada por aclamacion en la 33 Asamblea General de esta organizacion el 19 de octubre de
2005, es el primer documento en que los estados miembros de la comunidad internacional se
comprometen a respetar y aplicar los principios fundamentales de la Bioética reunidos en un
unico texto. La Declaracion proclama el pleno respeto por la dignidad humana y los derechos
y libertades fundamentales del ser humano y también sanciona la primacia del bienestar y los
intereses de la persona con respecto a los de la sociedad. Habla de optimizar en lo posible la
relacion riesgo-beneficio para los sujetos de investigacion y del respeto a la autonomia de las
personas capaces de tomar decisiones y la proteccion de las que no son capaces de hacerlo.
Dedica todo el articulo 6 a la doctrina del consentimiento libre e informado de los sujetos de

experimentacion para participar en un experimento y recoge expresamente que su revocacion
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debe ser libre y no traer consecuencias indeseables para el que lo hace. Protege a las personas
incapaces de consentir al decir que:

“Se deberian de llevar a cabo Unicamente actividades de investigacion que redunden
directamente en provecho de la salud de la persona interesada una vez obtenida la
autorizacion y reunidas las condiciones de proteccion prescritas por la ley, y si no existe
una alternativa de investigacion de eficacia comparable con participantes en la
investigacion capaces de dar su consentimiento. Las actividades de investigacion que no
entrafien un posible beneficio directo para la salud se deberian llevar a cabo Gnicamente
de modo excepcional, con las mayores restricciones, exponiendo a la persona
Unicamente a un riesgo y una coercion minimos y, si se espera que la investigacion
redunde en provecho de la salud de otras personas de la misma categoria, a reserva de
las condiciones prescritas por la ley y de forma compatible con la proteccion de los
derechos humanos de la persona. Se deberia respetar la negativa de esas personas a
tomar parte en actividades de investigacion.”

Su articulo 8 se ocupa de las poblaciones vulnerables al decir que “Los individuos y
grupos especialmente vulnerables deberian ser protegidos y se deberia respetar la integridad
personal de dichos individuos”. También sanciona un trato justo y equitativo de todos los
individuos, asi como el principio de que los beneficios y aplicaciones resultantes de toda
investigacion cientifica, deberian ser compartidos por toda la sociedad en su conjunto. Por
Giltimo, recomienda la creacién de Comités de Etica pluridisciplinares e independientes que
evaluen los problemas éticos y juridicos que puedan ponerse de manifiesto en el disefo,
desarrollo y puesta en practica de un proyecto de investigacion biomédica . Para lo que nos
ocupa, esta Declaracion trata de las personas privadas de libertad como sujetos de
investigacion cientifica en la medida en que estas se pueden encuadrar dentro de las
poblaciones vulnerables, exigiendo su proteccidon, pero tampoco prohibe explicitamente su
participacion en un experimento.

Las Pautas éticas internacionales para la investigacion biomédica en seres humanos del

Consejo de Organizaciones Internacionales de Ciencias Médicas (CIOMS), elaboradas en
colaboracion con la Organizacion Mundial de la Salud, ya van por su tercera version. En su
origen son elaboradas como propuesta de aplicacion de los principios de la Declaracion de
Helsinki en los paises en vias de desarrollo. La primera version se llamé “Propuesta de
normas éticas internacionales para las investigaciones biomédicas con sujetos humanos” y vio
la luz en 1982; posteriormente, la pandemia de VIH/Sida hizo aflorar muchas propuestas para
realizar ensayos de vacunas contra el virus. Los problemas que presentaban los estudios en
poblaciones vulnerables, los ensayos multinacionales y los avances en biotecnologia pusieron
de manifiesto problemas éticos no considerados hasta entonces, por lo que CIOMS considerd
necesario revisar y actualizar su “Propuesta”. El resultado fue dos documentos: “Pautas

Internacionales para Revision Etica de Estudios Epidemiologico” en 1991 y las “Pautas Eticas
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Internacionales para la Investigacion Biomédica en Seres Humanos”, en 1993. Después de
1993 se pusieron de manifiesto importantes problemas éticos, fundamentalmente referidos a
ensayos clinicos controlados con patrocinadores e investigadores externos efectuados en
paises de bajos recursos, y al uso de comparadores diferentes, segun fuera el grado de
desarrollo econémico de los paises que participaban en los proyectos y de los potenciales
beneficiarios de la investigacion. Este asunto aconsejo la revision de las Pautas con el fin de
alejar el peligro de la explotacion de los paises pobres por parte de los ricos, también en este
campo. Las nuevas “Pautas Internacionales para la Investigacion Biomédica en Seres
Humanos” vieron la luz en Ginebra en 2002, después de varios afios de duro trabajo previo
que habia comenzado en diciembre de 1998 y son las que revisaremos en profundidad aqui.
No consiguieron su objetivo fundamental y en su pauta 11 reconocen el conflicto latente
apuntado mas arriba entre el mundo desarrollado y en vias de desarrollo, no resuelto o
imposible de resolver, al aceptar que los sujetos del grupo control de un ensayo puedan recibir
placebo o “ausencia de tratamiento”, en vez de una intervencion de efectividad comprobada:

“Por regla general, los sujetos de investigacion en el grupo control de un ensayo, terapia
o prevencion, debieran recibir una intervencion de efectividad comprobada. En algunas
circunstancias puede ser éticamente aceptable usar un control alternativo, tal como
placebo o “ausencia de tratamiento”. El placebo puede usarse: cuando no existe una
intervencion de efectividad comprobada; cuando la omision de una intervencion de
efectividad comprobada expondria a los sujetos, a lo sumo, a una molestia temporal o a
un retraso en el alivio de los sintomas; y cuando el uso de una intervencion de
efectividad comprobada como control no produciria resultados cientificamente
confiables y el uso del placebo no afiadiria ningun riesgo de dafio serio o irreversible
para los sujetos”.

Las Pautas hablan del respeto por las personas, la beneficencia y la justicia como
principios éticos fundamentales que deben regir las actividades de investigacion. En concreto
la justicia se refiere a una justicia distributiva, que debe significar una distribucion equitativa
de cargas y beneficios al participar en la investigacion y explicita que distribuciones no
equitativas de estas cargas solo estan justificadas por distinciones moralmente relevantes en
las personas, como puede ser su vulnerabilidad, entendiendo esta condicién como una
incapacidad de las personas para defender intereses propios. Su punto 11, trascrito mas arriba,
puede ser tachado de incoherente con el espiritu de Las Pautas a este respecto. La explicacion
radica en el hecho de que el uso de otra intervencién que no sea una de efectividad
comprobada y que muy probablemente serda mas barata, como puede ser el control mediante
placebo, puede conducir a una explotacion de personas o grupos de ellas especialmente

vulnerables por dos motivos principales:
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a) se podrian exponer los sujetos de investigacion a riesgo de dafios e incluso a no
acceder a los beneficios que les reportarian intervenciones de efectividad
comprobada.

b) la falta de recursos econdémicos no justifica realizar estudios controlados por
placebo en paises o grupos con recursos limitados, mientras que se lleva a cabo
otro estudio con el mismo disefio, pero con una intervencion de efectividad
comprobada en paises o grupos con mas recursos. El hacerlo no es ético.

La estructura de las Pautas es novedosa ya que tras enunciar una pauta o norma, se

reproducen unos comentarios que van desarrollando los diferentes términos que aparecen en
ella. Asi por ejemplo, la pauta 4: Consentimiento informado individual:

“En toda investigacion biomédica realizada en seres humanos, el investigador debe
obtener el consentimiento informado voluntario del potencial sujeto o, en el caso de un
individuo incapaz de dar su consentimiento informado, la autorizacion de un
representante legalmente calificado de acuerdo con el ordenamiento juridico aplicable.
La omision del consentimiento informado debe considerarse inusual y excepcional y, en
todos los casos, debe aprobarse por un comité de evaluacion ética”.

Se desarrolla tras ese enunciado toda una explicacion de lo que es el consentimiento
informado, el proceso idoneo para su obtencion, la necesidad de uso por los investigadores de
un lenguaje claro que posibilite su comprension por los sujetos de investigacion, la
posibilidad de revocacion del consentimiento, su obligatoriedad, el uso de registros médicos
y muestras biologicas, uso de material genético de los sujetos de investigacion... . Sin animo
de ser exhaustivos y centrandonos en lo que ahora nos ocupa, las Pautas hablan de que los
investigadores tienen el deber “de abstenerse de engafio injustificado, influencia indebida o
intimidacion” (a la hora de obtener el consentimiento); pauta 6: de que los incentivos para
participar en una investigacion “...no debieran ser tan elevados o los servicios médicos tan
amplios como para inducir a los potenciales sujetos a consentir participar en la investigacion
en forma poco racional (incentivo indebido)...”; pauta 7; “se requiere una justificacion
especial para invitar a individuos vulnerables a participar en una investigacion. En caso de
ser seleccionados, los medios para proteger sus derechos y bienestar deben ser aplicados
estrictamente”. La justificaciéon ética de la inclusion de estas personas requiere que la
investigacion no pueda ser igualmente realizada en grupos menos vulnerables, que la
investigacion solo se pueda realizar en ese grupo de poblacion, que se garantice a los sujetos
que participan en la investigacion y al resto de ese grupo el acceso a los cuidados o productos
disponibles como resultado de la investigacion, que en caso de no haber beneficio directo por
participar en la investigacion, los riesgos que asumen los sujetos no excedan a los asociados

con examenes médicos de rutina, y que los sujetos incapaces o limitados para dar su
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consentimiento sean autorizados a participar en la investigacion por tutores legales u otros
representantes apropiados. Se consideran en las Pautas como grupos vulnerables a ancianos,
nifios y menores, empleados de companias farmacéuticas, personal subordinado de hospitales
y laboratorios, miembros de fuerzas armadas, policias y otras formas de relacion jerarquica,
pobres, desempleados y receptores de subsidios o asistencia social, etnias minoritarias,
desplazados y refugiados, presos, pacientes incurables y algunos otros.

La Convencidén para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad del ser

humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia de la Biologia y la Medicina, conocido

como Convenio de Oviedo, consagra la primacia del ser humano sobre el interés exclusivo de

la sociedad o de la ciencia, siguiendo los pasos ya dados por la Declaracion de Helsinki. Se
firmo6 el 4 de abril de 1997, fue ratificado por el reino de Espafia y estd vigente como norma
legal desde el 1 de enero de 2000. La redaccion de su Articulo 1 es toda una declaracion de
intenciones:

“Las Partes en el presente Convenio protegeran al ser humano en su dignidad y su
identidad y garantizardn a toda persona, sin discriminacion alguna, el respeto a su
integridad y a sus demas derechos y libertades fundamentales con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina.

Cada Parte adoptara en su legislacion interna las medidas necesarias para dar aplicacion
a lo dispuesto en el presente Convenio”.

El ser humano siempre debe tener preferencia en caso de conflicto de intereses.
Vuelve a consagrar los principios de autonomia y de justicia y pormenoriza las reglas que han
de regir la experimentacion médica: no se permitira una investigacion con humanos si se
pueden conseguir los mismos resultados con otros métodos, no se autoriza un método
invasivo si otro que lo es menos permite obtener los mismos resultados, los riesgos que pueda
correr un sujeto de investigacion no deben ser desproporcionados con respecto a los
beneficios esperados, todos los proyectos de investigacion deben pasar antes de llevarse a la
practica, una revision sobre su calidad cientifica y ética y esta revision debe ser hecha por un
organismo independiente a los investigadores, el sujeto de investigacion debe conocer sus
derechos y los mecanismos que la Ley arbitra para su protecciéon y por ultimo, que el
consentimiento se haya otorgado por escrito, pueda retirarse en cualquier momento y haya
sido hecho de una forma expresa y “especifica” para una intervencion concreta y en el marco
de un determinado proyecto de investigacion biomédica .

El Convenio regula la investigacion en personas sin capacidad para consentir libre y
voluntariamente mediante la aplicacion del principio del beneficio directo y habla de
situaciones de urgencia y de deseos expresados con anterioridad. No habla nada de personas

institucionalizadas o de presos.
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El 30 de junio de 2004 se firmo6 en Estrasburgo el Protocolo adicional al Convenio
para todos los aspectos relativos a la investigacion biomédica. Esta abierto a la ratificacion
por todos los paises del Consejo, pero Espafa todavia no lo ha hecho. Por este motivo el
Protocolo adicional no tiene fuerza legal, pero tiene una indudable fuerza moral para todas las
personas que se dedican a la investigacion biomédica en Espafia. En su preambulo el
Protocolo adicional reconoce que la investigacion contribuye a salvar vidas y toma conciencia
de que, para que sea efectiva, es necesario que participen en ella seres humanos. Destaca la
preocupacion por los sujetos de experimentacion y afirma que las poblaciones vulnerables
deben ser especialmente protegidas cuando participen en un proyecto de investigacion. El
Protocolo adicional define “intervencion” como una intervencion fisica o cualquier otra en la
medida que implique un riesgo para la salud psiquica de la persona que se trate (art. 2.3).
Recalca la primacia del bienestar del sujeto de investigacion sobre cualquier otra faceta del
experimento. La libertad para participar se sanciona en su art. 4, y la ponderacion
beneficio/riesgo en el 6, prohibiendo los riesgos desproporcionados para los participantes.
Dedica todo su capitulo III a reforzar la obligatoriedad de que todo experimento debe ser
previamente visado por un Comité Etico de Investigacion (CEI) independiente. Este CEI debe
asegurar, entre otras cosas, la inexistencia de influencias indebidas, especialmente entre
poblaciones vulnerables participantes en un experimento (art. 12). El Capitulo V se dedica
integramente a la proteccion de las personas que no pueden dar su consentimiento a participar
en un proyecto de investigacion y limita su participacion a unos pocos supuestos:

.- cuando haya un beneficio directo potencial para el sujeto.

.- cuando no se pueda llevar a cabo una investigacion con eficacia comparable en otros

grupos que si pueden consentir.

.- cuando el CI lo otorgue el representante legal del sujeto.

Si no fuera esperable un beneficio directo potencial para los sujetos participantes, con
caracter excepcional estas personas podran ser sujetos de investigacion si:

.- la investigacion potencialmente producird beneficios directos en la salud de un
grupo de pacientes de similar condicion que el participante y

.- cuando la investigacion implique solamente riesgos y molestias minimas para los
participantes y siempre que otros posibles beneficios de la investigacion no se utilicen para
aumentar los riesgos o molestias.

El art. 17 define investigacion con riesgo y carga minima. Una intervencion con riesgo
minimo es aquella de la que es esperable como méximo un impacto leve y temporal en la

salud del sujeto en cuestion. La carga minima estd definida por la expectativa de molestias
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temporales y muy ligeras para la persona en cuestion, derivadas de su participacion en el
proyecto de investigacion.

El capitulo VI habla de investigacion en situaciones especiales (embarazo y lactancia,
emergencias clinicas) y su art. 20 se dedica integramente a la investigacion en personas
privadas de libertad:

Art. 20. Investigacion sobre personas privadas de libertad

Cuando la ley permita la investigacion en personas privadas de libertad, estas personas
podréan participar en un proyecto de investigacion de cuyos resultados no sea esperable
un beneficio directo para ellas solamente en las siguientes condiciones:

a) cuando una investigacion de eficacia comparable no pueda ser llevada a
cabo sin la participacion de estas personas.

b) Cuando la investigacion tenga por objetivo hallar resultados capaces de
conferir beneficios al grupo de personas privadas de libertad.

C) Cuando la investigacion implique riesgos y cargas minimas para los sujetos

de investigacion.

No hay por tanto una prohibicion, solamente se extreman las medidas de proteccion de
estas personas en razon de su vulnerabilidad, del mismo modo que en otros grupos
vulnerables y buscando garantizar el respeto a su dignidad personal y su integridad.

Las Ethical Considerations for Research Involving Prisoners son un documento
encargado por la Office for Human Research Protect (OHRP) del Department of Health and
Human Services (DHHS) al Institute of Medicine (IOM), para revisar las directrices éticas que
deben regir la investigacion con presos, ya que se consideraba que las recomendaciones del
Informe Belmont habian quedado obsoletas dentro de las prisiones debido a diversas
cuestiones como las restricciones en la autonomia y la libertad de los presos, la privacidad
limitada de la que gozan estos y la atencion sanitaria a menudo insuficiente en las prisiones
estadounidenses. Ademas, estos condicionantes se veian favorecidos por la gran
sobrepoblacion de las cérceles, la presencia en ellas de minorias raciales en una proporcion
mucho mayor de su tamafio en la poblaciéon general, la gran prevalencia de trastornos
psiquiatricos entre los presos y algunas maés. El documento también deberia servir para
mejorar la actual regulacion legal de la investigacion clinica con presos en los EEUU,
contenida en el Cdodigo de Regulaciones Federales que, a juicio de la OHRP, presenta algunas
inconsistencias y deficiencias. Es un documento largo (méas de 170 paginas), que recoge
practicamente todos los aspectos posibles de una regulacion ética de la investigacion con

presos. El documento contiene cinco recomendaciones genéricas fundamentales:
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a)

b)

d)

Cambiar la definicion de preso, de forma que ésta incluya a cualquier persona que
tenga algiin aspecto de su libertad limitada por una resolucion judicial, incluidos
los liberados condicionales.

Garantizar una proteccion universal, coherente y homogénea a todas las personas
privadas de libertad que participen en un proyecto de investigacion. Esto se
conseguiria estableciendo unas pautas uniformes para todas las investigaciones con
presos, abriendo una base de datos de acceso publico donde se recojan todos los
experimentos en que participen presos y garantizando la transparencia economica
de los proyectos de investigacion y su desarrollo.

Cambiar el enfoque categérico actual que prima en la investigacion con presos, de
forma que un proyecto que no cumple determinados requisitos o no se ajuste a una
categoria predeterminada no se puede realizar, a otro basado en la ponderacion de
la relacion beneficio/riesgo para los sujetos de investigacion. Siempre se necesitara
mayor proteccion cuanto mas riesgo haya para los sujetos y estos riesgos son los
que deben ser ponderados especialmente. Segln este criterio, en las prisiones estan
vedados los ensayos clinicos en fase I y II, ya que hay riesgos claros y reales por el
desconocimiento acerca de los efectos toxicos y la dosis necesaria del farmaco
ensayado, y solamente beneficios potenciales para los sujetos de investigacion.
Siguiendo esta recomendacion, un estudio sera normalmente aceptable si hay
alguna prueba de seguridad y eficacia en el farmaco ensayado (la fase IIl y IV de
los ensayos clinicos) y el nimero de presos incluidos no supera el 50% de todos
los sujetos de investigacion. Excepcionalmente un estudio que incluya mas del
50% de presos o que sea de una intervencion sin beneficios previos probados,
podré ser aceptable si se realiza sobre un asunto que no se pueda estudiar en otro
grupo de poblacion (psicopatias sexuales por ejemplo) y siempre que estén sujetos
a una revision federal publica. El beneficio de los reclusos como grupo no es un
criterio suficiente por si solo para autorizar un estudio de estas caracteristicas; el
beneficio debe ser individual para cada recluso participante.

Actualizar el marco ético de forma que se incluya el concepto de “responsabilidad
colaborativa”. Este es un derivado del principio de justicia que busca atender las
responsabilidades y necesidades de todos los grupos involucrados en la
investigacion, desde los presos como sujetos de investigacion hasta los propios
investigadores, pasando por la Administracion penitenciaria. De esta forma, los

investigadores cuidaran de contar con los presos y los otros estamentos a la hora
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del diseno de un proyecto, la Administracion y los profesionales de la salud de la
prision velardn por la correcta atencion a los presos sujetos de investigacion y la
Administracion se obliga a fomentar la investigacion en las areas especialmente
sensibles en la prision como mejor forma de proteger y promover el bienestar de
los presos.

e) Mejorar la supervision y el control externo de las investigaciones con presos como

sujetos de investigacion. Ademds de la aprobacion de cualquier proyecto por el
Internal Review Board (IRB) —que es la figura equiparable a nuestros CEIC — el
documento aboga porque cada proyecto sea monitorizado durante todo su
desarrollo por la figura del prison research subject advocate (PRSA). Esta seria
una persona que conociera la prision donde se desarrolla el estudio, pero
independiente de la Administracién penitenciaria, para conseguir la credibilidad
del proyecto entre los presos. El IRB tendria acceso directo a esta figura y ambos
deberian trabajar coordinados. Ademds esta recomendacion atribuye a los IRB
bastantes funciones como validar éticamente un proyecto, evaluar la relacion
beneficio/riesgo, determinar si requiere revision federal y alguna otra. También se
debe potenciar la OHRP, organismo encargado de mantener un registro federal de
todas las investigaciones con presos, ejecutar el cumplimiento de la normativa,
frenar los abusos y, en su caso, imponer sanciones. También esta recomendacion
incluye garantizar el CI de los presos, mantener su privacidad y elaborar un
registro con todas las investigaciones que se realicen con presos.

En definitiva, en un pais tan vasto como Estados Unidos, se intenta crear un sistema
uniforme que asegure la proteccion de los presos que en algin momento sean sujetos de
investigacion biomédica.

De la lectura del Protocolo adicional del Convenio de Oviedo y de las Ethical
Consideration for Research Involving Prisoners se constatan abundantes diferencias entre
ellas. Entiendo que estas diferencias surgen fundamentalmente del principio que sostiene a
cada uno de esos documentos. Mientras que en Europa el principio de equivalencia de
cuidados médicos entre la poblacion general y la poblacion privada de libertad es algo
consolidado y que no se discute, es dificil de asumir esa idea en un pais como Estados Unidos,
donde la universalidad de la asistencia no estd garantizada y hay muchos millones de personas
en libertad que no tienen acceso a la asistencia médica tinicamente por su costo y que discuten
la gratuidad de esa asistencia con cargo a fondos publicos en un colectivo como el de los

presos, que se ha colocado frente a la Sociedad. Lo que en ultimo término protegera mejor a
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los presos y les proporcionard mayores beneficios, probablemente no sea cuestion de mas o
menos normas, sino del contexto en que se apliquen. La aplicacion del principio de
equivalencia de cuidados médicos resuelve muchos de los problemas asociados a la
proteccion de los presos como sujetos de investigacion, ya que una buena asistencia médica
previa a esta participacion, tiene mayor repercusion sobre su proteccion que cualquier tipo de
regulacion. Es probable que esta idea sea la causante de que en Europa la regulacion sobre
investigacion con presos sea del tipo que se ha dado en llamar sotf law (regulacion débil),
donde la mayor parte de los estados no tienen una regulacion especifica sobre este asunto y
como hemos visto, es el Consejo de Europa el que promueve la creacion de un marco juridico
comun a todo el espacio europeo basado en el respeto estricto de los derechos humanos y que
proporcione orientaciones en ausencia de legislaciones nacionales. Por su parte, los Estados
Unidos, quizads por su historia de abusos en la investigacion con presos incluso tras la II
Guerra Mundial y hasta épocas relativamente recientes como se ha expuesto, han tendido a
regular profusamente, separando la investigacion con presos' y la que se realiza con personas
libres. Vista la diferencia de principio entre una y otra orilla del Atlantico, en la tabla 1 se
detallan de forma sinoOptica las principales diferencias concretas que se dan entre ambos
modelos’.

Como resumen de los principios éticos recogidos en todos estos documentos de una u
otra forma, que son los que deben regir la investigacion clinica con humanos, podemos
extraer lo siguiente:

- la investigacion y experimentacion cientificas constituyen un derecho y un deber de
la comunidad cientifica internacional.

- el ser humano tiene preeminencia sobre cualquier otra consideracién en un proyecto
de investigacion.

- se garantizara el respeto a la dignidad, intimidad y convicciones de los participantes.

- la experimentacion con humanos que pueda suponer riesgos o molestias para estos,
solo debe ser realizada cuando no exista otro método de eficacia comparable.

- debera haber una proporcionalidad entre los beneficios esperados de la investigacion
y sus riesgos potenciales y en todo caso, los beneficios siempre deben ser mayores que los

riesgos.

' En el Cédigo de Reglamentos Federales hay un apartado dedicado especificamente a la investigacion
biomédica con presos, que esta vigente desde junio de 2005 (Titulo 45, Parte 46, Subparte C).
* En Elger BS (2008 y 2010) se pueden encontrar perfectamente sistematizadas estas diferencias.
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- la participacion de los sujetos deberd ser siempre voluntaria, libre e informada. Las
posibles recompensas no seran nunca tan elevadas que no puedan ser razonablemente
rechazadas por los potenciales participantes.

- las personas o colectivos especialmente vulnerables, como menores, ancianos,
disminuidos psiquicos, institucionalizados, presos o personas sometidas a especiales
relaciones de autoridad, deberan ser especialmente protegidos.

- el investigador debe asegurar el bienestar de los sujetos de la investigacion y es

responsable de las consecuencias que sobre ellos pudiera tener ésta.
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PROTOCOLO ADICIONAL AL
CONVENIO DE OVIEDO SOBRE
INVESTIGACION BIOMEDICA
(EUROPA)

ETHICAL  CONSIDERATIONS  FOR
RESEARCH INVOLVING PRISONERS
(ESTADOS UNIDOS)

.- Tomando como base el principio de
equivalencia de cuidados, no se
discrimina la participacion de presos que
puedan obtener beneficio directo de la
investigacion; sin embargo, restringe
mucho su participacion en el resto de los
€asos.

.- No se regula especificamente contra la
participacion de presos en proyectos que
no les suponga un beneficio directo. Es la
ponderacion  beneficio/riesgo la que
decidira la participacion de presos en el
experimento.

.- No hay limite minimo ni mdximo en el
numero de presos sobre el total de la
muestra

.- Solo se aceptan estudios en los que la
participacion de presos como sujetos de
investigacion no supere el 50% del total
de la muestra.

.- El riesgo minimo a que se somete un
preso sujeto de investigacion, puede
superar los riesgos normales de la vida
cotidiana, siempre y cuando el impacto en
su salud sea leve y temporal.

.- Definicion de riesgo minimo: cuando la
probabilidad y magnitud del dario fisico o
psicologico por participar en un ensayo,
es igual al daiio o riesgo “que se
encuentra normalmente en la vida
cotidiana o en un examen médico de
rutina, dental, psicologico o de personas

sanas que viven fuera del ambito
correccional.
.- No se hacen diferencias entre la|.- Se diferencia claramente entre

investigacion biomédica y de otro tipo

investigacion biomédica y psicologica o
del comportamiento.

.- Se admite la investigacion con presos
cuando hay beneficios para los presos
CcOmo grupo

.- Solo se admite la investigacion con
presos cuando hay beneficios directos
para cada preso participante.

.- Con las debidas protecciones, los
presos deben tener el mismo acceso a
participar como sujetos de investigacion y
a los beneficios de la investigacion, que
las personas libres

.- Debido a la estricta regulacion, los
presos tienen dificultades de acceso a la
investigacion de  nuevos  farmacos
(fundamentalmente en los ultimos tiempos
farmacos anti-VIH).

.- Umbral absoluto de prestaciones: un
estudio que no proporcione beneficios
directos a los participantes o a los presos
como grupo, no se debe realizar en
prision.

-en este sentido un estudio en fase II, en
los que la mayoria van a sobrepasar un
riesgo minimo aceptable, no se debe
realizar en prision.

Similar umbral absoluto de prestaciones
aunque con alguna excepcion. Un estudio
en fase Il seria éticamente aceptable si:
-se centra en problemas de salud
exclusivos o muy frecuentes en los presos
-se trata de un problema de salud que
pone en riesgo serio a los sujetos y no hay
otro tratamiento disponible y

- llevandose a cabo un estudio de fase 11
puede beneficiarse todo el colectivo de
presos.

Ademas, en este caso el estudio debe de
pasar una revision federal.

Tabla 1: Diferencias en el tratamiento de los presos como sujetos de investigacion entre EE UU y

Europa.
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6.3.3.- Regulacion legal espafiola.

Revisaremos ahora la regulacion legal sobre investigacion en Espana, que es bastante
profusa y completa en lo que hace a la legislacion comun. Debido a ello so6lo nos detendremos
en las normas mas importantes: Ley general de sanidad, ley de autonomia, ley de
investigacion biomédica, ley de ciencia, tecnologia e innovacion y real decreto que regula los
ensayos clinicos con medicamentos. También revisaremos la escasa normativa penitenciaria

sobre este particular.

6.3.3.a.- Regulacion legal comun.

Hay que mencionar como principales leyes generales que regulan la investigacion
biomédica y que afectan a cualquier persona que viva en Espafia, incluidos los presos, las
siguientes:

1) La Ley 14/1986 de 25 de abril, general de sanidad tiene el interés de ser la primera

norma legal espafiola que presenta una relacion de los derechos de los pacientes. En su Art.
10.4 sobre derechos de los pacientes se lee:

“A ser advertido de si los procedimientos de prondstico, diagnostico y terapéuticos que
se le apliquen pueden ser utilizados en funcion de un proyecto docente o de
investigacion, que, en ningun caso, podra comportar peligro adicional para su salud. En
todo caso sera imprescindible la previa autorizacidn, y por escrito, del paciente y la
aceptacion por parte del médico y de la direccion del correspondiente centro sanitario”.

i1) La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica, reguladora de la autonomia del

paciente v de derechos y obligaciones en materia de documentacion clinica, desarrolla los

principios generales enunciados en la LGS en lo que se refiere al respeto a la dignidad de las
personas y a su libertad individual, asi como obliga a las estructuras sanitarias a asegurar el
escrupuloso respeto de estos valores y de la intimidad personal, garantizando la
confidencialidad de la informacion sanitaria. Refuerza el derecho a la autonomia personal y es
taxativa al exigir la obligatoriedad del consentimiento informado para cualquier actuacion
médica sobre las personas con las Unicas excepciones de posible dafio para terceros e
incapacidad para decidir.

ii1) Poco tiempo después de publicarse la Ley de autonomia, la Unién Europea
(UE) publicé la Directiva 2001/20/CE, sobre “Buenas practicas clinicas en ensayos clinicos
con medicamentos de uso humano” que era necesario trasponer al ordenamiento espafiol por
el caracter vinculante que para los Estados tienen las directivas emanadas de la UE. Fruto de

esa trasposicion fue el Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los

ensayos clinicos con medicamentos, todavia vigente a pesar de la posterior publicacion de la

ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica. Este Real Decreto impone la
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obligatoriedad del CI informado escrito, asi como de un CEIC, figura destinada a desaparecer
tras la promulgacion de la ley de investigaciones biomédicas, donde pasa a llamarse Comité
Etico de Investigacion (CEI). Habla de los ensayos clinicos con menores y adultos
incapacitados y en los que no se espera beneficio directo para el sujeto de investigacion y, en
general, regula profusamente todos los aspectos de un ensayo clinico. En ningin momento
habla especificamente de personas privadas de libertad como sujetos de investigacion.

iv) La Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigaciéon Biomédica, regula todos los

aspectos de esta parcela de la actividad sanitaria. Los principios fundamentales que la inspiran
son: el principio de respeto de la dignidad e identidad del ser humano, de su integridad y de
los demas derechos y libertades fundamentales, en cualquier investigacion que implique
intervenciones en seres humanos y el principio de primacia de la salud, el interés y el
bienestar del ser humano sobre el interés de la sociedad o de la ciencia. En su art. 2.e
establece la obligacion de que cualquier proyecto de investigacion biomédico realizado en
humanos tenga un informe previo favorable de un Comité Etico de Investigacion debidamente
acreditado. Dedica su art. 4 al CI, a la informacioén que hay que proporcionar a los pacientes, a
las diversas formas de consentimiento y su punto 3 posibilita la revocacion del CI sin
consecuencias para el que lo hace. En el Capitulo III del Titulo II de la Ley se detallan las
situaciones especiales y entre ellas la de la participacion de sujetos incapaces de prestar su
consentimiento o de menores; en ningin parrafo se menciona prohibicion de que participen
presos en un experimento médico o ensayo clinico. Esta Ley dedica su articulo 12 a los
Comités de Etica de Investigacion, que deben ser organismos imparciales e independientes
que aseguraran la idoneidad cientifica, ética y juridica de todos los aspectos del disefio de un
estudio de investigacion. En las prisiones espafiolas no existe un Comité de estas
caracteristicas a pesar de que es una reiterada peticion de los médicos a la Administracion
Penitenciaria. Esta dificultad se obvia mediante la evaluacion de los proyectos por los CEI de
los hospitales de referencia de la, o las prisiones implicadas en el ensayo. Finalmente, esta ley
crea el Comité de Bioética de Espafia (CBE) al que dedica todo el Titulo VII y al que dota de
funciones como emitir informes sobre asuntos éticos relevantes para las autoridades estatales
y autondmicas, emitir informes sobre cuestiones importantes desde el punto de vista ético y
“establecer principios generales para la elaboracion de coédigos de buenas practicas de
investigacion cientifica, que seran desarrollados por los Comités de Etica de Investigacion”

(art. 78.c).
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Ninguno de estos textos legales mencionan a los presos como posibles sujetos de
investigacion biomédica y mucho menos imponen limitaciéon alguna a su participacion en
proyectos de investigacion.

v) Por ultimo, la ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la

Innovacion, completa el marco normativo espaiiol sobre este particular estableciendo la
estructura del sistema de investigacion espafiol, dando prioridades en la asignacion de
recursos publicos, arbitrando estrategias de fomento de la investigacion, estableciendo el
régimen del personal, y para lo que nos ocupa, crea el Comité Espafiol de Etica de la
Investigacion (CEEI), organo colegiado, independiente y de caracter consultivo sobre
materias relacionadas con la ética profesional en la investigacion cientifica. En su disposicion
final octava esta ley modifica la de investigacion biomédica en lo que hace a las competencias
del Comité de Bioética de Espafa y da al CEEI la funcion de emitir informes sobre aspectos
éticos de las técnicas de investigacion, mientras que el CBE dictamina sobre materias

relacionadas con la ética en la investigacion cientifica.

6.3.3.b.- Regulacion legal especificamente penitenciaria.

La Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, es la primera ley

de caracter orgédnico de la era constitucional. En su momento supuso un importante avance
legislativo en nuestro pais en este campo y nos puso a la altura de los paises mas avanzados
socialmente de nuestro entorno, como Alemania, Italia o Suecia. Sanciona el respeto de la
Administracion Penitenciaria a la personalidad humana de los recluidos y la no
discriminacién de estos (Art.3.1), establece el principio de conservacion de derechos (Art.
3.2) y la obligatoriedad de la Administracion de velar por su vida 'y salud de los presos (Art.
3.4). En ningun punto de su articulado menciona nada sobre la posibilidad de que los presos
puedan ser sujetos de investigaciones biomédicas.

Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero de el Reglamento Penitenciario. Esta norma

profundiza en los conceptos anteriores de respeto a la personalidad de los reclusos, a su
intimidad y dignidad y proteccién de su vida y salud (Art. 4). La asistencia sanitaria esta
recogida en el Titulo IX: “De las prestaciones de la Administracion Penitenciaria, Capitulo I:
Asistencia Sanitaria e Higiene”, en los articulos 207 a 226. Se establece que estara orientada a
la prevencion, curacion y rehabilitacion de la enfermedad. El articulo 211 se ocupa
especificamente de las investigaciones médicas con el siguiente tenor literal:

1.- Los internos no pueden ser objeto de investigaciones médicas mas que cuando éstas
permitan esperar un beneficio directo y significativo para su salud, y con idénticas
garantias que las personas en libertad.
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2.- Los principios éticos en materia de investigacion sobre los seres humanos deben
aplicarse de forma estricta y, en particular, en lo que concierne al consentimiento
informado y a la confidencialidad. Toda investigacion llevada a cabo en prision debe
estar sometida a la aprobacion de una comision de ética o cualquier otro procedimiento
que garantice el respeto a esos principios.

3.- Los internos deberdn ser informados de la existencia de  los estudios
epidemioldgicos que les afecten y que se lleven a cabo en la prision en que se
encuentren.

El primer parrafo prohibe directamente las fases I y II de los ensayos clinicos con
presos como sujetos de investigacion, dado que en esos momentos de los ensayos lo que se
quiere averiguar son, precisamente, datos sobre la seguridad y la eficacia del f&rmaco que, en
esta fase, es introducido por primera vez en un ser humano y por tanto puede haber incluso
riesgos potenciales y segiin como se interprete puede hasta prohibir todo tipo de investigacion
ya que de un estudio epidemioldgico no cabe esperar beneficios para los participantes. En
todo caso, esta redaccion es mucho mas restrictiva que el art. 20 del Protocolo adicional al
Convenio de Oviedo sobre Investigacion Biomédica que como ya hemos visto, aunque con
condiciones, si que permite investigaciones con presos sin esperar beneficio directo para la
salud de los participantes. También este enunciado supera en el aspecto restrictivo a cualquier
norma espanola sobre investigacion biomédica con rango de ley, lo que probablemente no sea
de recibo tratandose de una norma administrativa como es un reglamento. También se debe
advertir sobre esta limitacion en el sentido que hoy los avances médicos lo son en base a
grandes ensayos clinicos, en los que participan un elevado numero de personas que pueden no
ver su salud “directa y significativamente beneficiada”, sino que ese beneficio es indirecto,
aplazado en el tiempo y basado en los resultados y conclusiones de esos estudios. Ademas,
las garantias legales y la infraestructura sanitaria existente hoy en las prisiones espafiolas,
aseguran el cumplimiento del principio de equivalencia de cuidados médicos por lo que, por
un lado, la asistencia médica esta asegurada en cualquier circunstancia, y por otro, podria ser
un atentado contra el principio de justicia el privar a los presos de participar en estas fases de
los proyectos de investigacion y no someterles a sus cargas, ya que luego si que van a
participar en los beneficios que la investigacion proporcione.

Hay que diferenciar claramente estas practicas investigatorias de los programas de uso
compasivo de medicamentos y de los programas de acceso expandido a medicamentos. En los
primeros se usa un farmaco no comercializado todavia, o con otras indicaciones de las
especificadas en su ficha técnica, en un paciente concreto y buscando ese beneficio directo,
pero se hace al margen de un ensayo clinico y bajo la exclusiva responsabilidad del médico y

del paciente. Los programas de acceso expandido también facilitan a los pacientes el acceso a
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medicamentos no comercializados pero que ya estan en fase de aprobacion, aunque lo hacen
en condiciones similares a las de un ensayo clinico y con una finalidad claramente terapéutica.
Ambas cosas se hacen hoy en nuestras prisiones sin mas restricciones que las impuestas en la
actividad sanitaria en el mundo en libertad. Por lo demaés, los otros dos parrafos del articulo
del RP no traducen mas que la obligatoriedad de referir cualquier préactica de investigacion
médica en prision, a las normas que rigen para la poblacion general. Llama la atencion el
parrafo que se refiere a “...la aprobacion de una comision de ética...”. No se especifica nada
mas y ello ha servido a la Administracion para no asumir la tarea de promover y acreditar un
CEIC. En mi opinion la Administracion penitenciaria deberia acreditar un CEIC que estudiara
todos los proyectos de investigacion que se generen en prisiones y dictaminara sobre ellos
como cualquier otro CEIC de cualquier hospital. Su composicion deberia incluir alguna figura
diferente a estos y sus dictdmenes deberian ser vinculantes para la Administracion. Nos
extenderemos mas sobre esta propuesta mas adelante.

Orden Circular 07/1999, de 8 de julio, de la Direccion General de Instituciones

Penitenciarias (DGIP) sobre “Trabajos, estudios e investigaciones en el medio

penitenciario”. Esta Orden fue promulgada ante un importante esfuerzo de investigacion
biomédica que se venia realizando en las prisiones espafiolas desde hacia algunos afios'. Mi
impresion es que no habia propiamente un espiritu regulatorio, sino que su principal anhelo
era el control de ese esfuerzo. Esta Orden daba a la DGIP la potestad de conocer y autorizar
la realizacion, previo a su inicio, de cualquier proyecto de investigacion biomédica en
prisiones; ademas facultaba a la DGIP para decidir si un proyecto necesitaba el visado de un
CEIC, en contradiccion con el art. 211.2 RP-1996; también estipulaba la obligatoriedad para
los investigadores de enviar una copia a la DGIP antes de a cualquier medio para su
publicacion, lo que abria la puerta a la censura previa y ademas habia que mencionar en la
solicitud de autorizacion la intencion de los autores de publicar el resultado del trabajo.

Esta Orden se vio superada por la Instruccién 11/2005, de 22 de julio, de la Direccion

General de Instituciones Penitenciarias, sobre “Trabajos, estudios e investigaciones en el

medio penitenciario”’. Este documento en su preambulo resalta la especificidad de la relacion

Administracion-presos y la usa para exigir extremar el tratamiento cuidadoso de sus datos.

'A principios de 1997 se cre6 la Sociedad Espafiola de Sanidad Penitenciaria como estructura vertebradora y
divulgadora de las inquietudes de los profesionales sanitarios penitenciarios y a finales de ese aflo, aunque con el
nimero 0 de 1998, aparecid el primer nimero de la Revista Espafiola de Sanidad Penitenciaria, como medio
idéneo de publicitar la investigacion clinica en las prisiones. Esta es una de las pocas revistas cientificas
periddicas y con continuidad en el mundo, de temética especificamente penitenciaria y esta abierta a trabajos
procedentes de cualquier pais del mundo sobre esta tematica. Ha alcanzado un nivel notable, hasta el punto de
que desde el 1 de enero de 2011 estd indexada en la base de datos bibliograficos médicos medline, de la
National Library of Medicine (USA).
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Referente a la actividad investigadora, reconoce que la gran mayoria de la desarrollada en
prision es médica y que es una obligacion de los poderes publicos ampararla y estimularla.
Reconoce que el Reglamento Penitenciario contempla el principio de la libre decision de los
pacientes presos y de la confidencialidad de sus datos y también prevé que los estudios
pueden ser hechos por personal propio de la Institucion, ajeno a ella o mixto; por Gltimo traza
una division de los trabajos de investigacion entre los que solo se basan en datos ya obrantes
en las historias clinicas y que no requieren intervencién sobre los pacientes y los que si
requieren esa intervencion, y por tanto es indispensable contar con su participacion.

A los efectos de realizar cualquier trabajo de investigacion, la Administracion
Penitenciaria considera datos especialmente protegidos los contenidos en los expedientes
regimentales y de tratamiento, los contenidos en las historias clinicas y los contenidos en
cualquier base de datos de uso penitenciario; complementariamente se remite a la Ley
organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de cardcter personal y
normativa complementaria. La Instruccion exige la autorizacion administrativa previa para
iniciar cualquier estudio de investigacion y el CI escrito de los pacientes en los estudios que
necesiten la participacion de estos. Ademas se reserva la facultad de recabar ampliaciones de
la informacién sobre los proyectos de investigacion en cualquier momento y el derecho a
recabar de los investigadores una copia de los trabajos publicados para su fondo bibliografico.
Esto significd un avance importante ya que, como hemos visto, la anterior Orden Circular de
1999 estipulaba que la Administracion podia exigir una copia para su revision antes de la
publicacion del trabajo, una especie de censura previa y dificultad anadida que seguramente
cercen6 muchas iniciativas de investigacion en un mundo ya de por si dificil en este campo de
la investigacion, como es la prision. La Instruccion también prohibe el facilitar datos a
terceras personas sin autorizacion y exige un compromiso escrito del responsable del proyecto
de que se respetara la legislacion vigente.

Como dato curioso en el punto 4 de la Instruccion, la Administracion Penitenciaria
sigue arrogandose la potestad de decidir si un proyecto de investigacion debe contar con el
dictamen previo de un CEIC. Este punto choca con la Ley de Investigaciones Biomédicas que
exige el concurso de un CEIC para cualquier proyecto que requiera una minima participacion
e intervencion de los pacientes. Esto no pasaria de ser una anécdota, ya que al fin y al cabo
esta Ley es posterior en el tiempo a la Instruccidn, si no fuera por dos motivos: a) que la
Administracion ha tenido tiempo suficiente para redactar una nueva Instruccidon que supere
este aspecto y b) porque tampoco ha creado un CEIC de la Institucion para dictaminar sobre

proyectos, a pesar de que es una reivindicacion de los sanitarios de prisiones desde hace
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varios afios como ya se ha apuntado mas arriba. Al fin, la Instruccion comentada asume la
relacion de especial autoridad a que se ven sometidos los presos y por ello entiende que sus
derechos basicos —dignidad, vida, salud, intimidad, autonomia personal...- deben estar
especialmente protegidos y tutelados por la Administracion.

En resumen, toda la normativa revisada tiene en comun el no considerar
explicitamente a los presos como inelegibles para un proyecto de investigacion. Si que se les
considera como un grupo de poblacion vulnerable y por tanto sus derechos deben ser
especialmente protegidos por los investigadores y los poderes publicos, y entre esos derechos
figura como primario e indiscutible el de otorgar libremente su consentimiento informado

para participar en un proyecto de investigacion biomédica.

6.4.-Principios éticos basicos que deben regir la seleccion de sujetos de

experimentacion biomédica.

Se podria pensar que las actuaciones médicas deben ser analizadas fundamentalmente
por su correccion técnica, ya que de una u otra forma tratan de restablecer la salud o aliviar
los sufrimientos de las personas. Pero tan importante o mas es el nivel de correccion ética de
nuestras acciones. Esto es particularmente trascendente en el campo de la investigacion
donde, como ya se ha apuntado mas arriba, hay continuos enfrentamientos entre lo que
pueden reportar los actos que queremos llevar a cabo y sus posibles consecuencias para las
personas que se prestan a participar en ellos.

El experimento en su forma clasica tiene que ver con cosas inanimadas o como mucho
con animales y por tanto es moralmente neutral en el primero de los casos y solo habréa de
seguir unas reglas basicas en el caso de los animales como seres objeto de cuidados que son.
Pero cuando entra en la ecuacion el ser humano convertido en sujeto de experimentacion, se
plantean sin duda cuestiones de ética y de conciencia. En un experimento con humanos se
enfrentan la obligacidon que se tiene para con estos y los fines que el experimento persigue,
que pueden ser ajenos, al menos de un modo directo, a los sujetos de experimentacion.
Tendremos que buscar la manera de llegar a un compromiso justo entre unos y otros; entre la
salud, la calidad de vida y los intereses de los sujetos de investigacion y el progreso social,
siempre teniendo en cuenta que los intereses de los sujetos deben tener siempre preeminencia
sobre los de la investigacion que, no esta de mas remarcarlo, es un bien social necesario. No
debemos olvidar que el sujeto de experimentacion va a ser convertido temporalmente en un
medio o, lo que es peor, en una cosa, algo pasivo y sometido a pruebas y maniobras que
pueden no concernirle directamente y que ademds pueden dafiarle, pero que nos daran base

para actuar posteriormente de un modo real en el conjunto de la poblaciéon mejorando su nivel
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de salud, que es el objetivo ultimo de la actividad investigadora. La persona sometida a
experimentacion se convierte en un objeto inerte y no actuante expuesto a las intervenciones y
observaciones del investigador. Por ello debe ser respetado y protegido.

Dos cuestiones fundamentales basadas en el interés comin motivan a los seres
humanos a permitir y participar en esta agresion contra su ser:

.- Una es la necesidad de progreso de la sociedad, de cuyos beneficios acabaremos
participando todos en distintos grados. Si el progreso de la Medicina tiene un indudable
interés social, la investigacion es necesaria en el progreso de la Medicina y la investigacion
en humanos es un instrumento necesario de la investigacion médica, habremos de convenir
que la investigacion en humanos tiene un interés social y eso puede estimular a una persona a
participar en un experimento a pesar de los riesgos que pueda correr; esta es la base del
altruismo como motivo para participar en un experimento como sujeto de experimentacion.
Como contrapartida a este altruismo nacen las obligaciones que se tienen para con los sujetos
de experimentacion médica: la necesidad de respetarlos y protegerlos, y la obligatoriedad de
que su participacion en el experimento sea totalmente voluntaria.

.- Otra es una especie de “contrato social”, segiin el cual todos cedemos parte de
nuestras prerrogativas como individuos en aras de la existencia y mejor funcionamiento de la
Comunidad, que a su vez existe en beneficio del individuo. En este sentido hay autores que en
aras del bien social que significa el progreso médico, que es un bien publico y que va a estar
disponible para todas las personas, defienden el deber de todos de colaborar como sujetos de

investigacion “... a menos que se tenga una buena razon para no hacerlo™'

. Aunque en este
punto hay que decir que ningin contrato social incluye el sacrificio unilateral. Las
obligaciones del individuo para con la comunidad acaban en el mismo momento en que se
topan con nuestra piel; ningin sistema, comunidad, Estado o prdjimo necesitado tiene
derecho, por ejemplo, a uno de mis rifiones o a estudiar mi metabolismo. La participacion en
un experimento como sujeto de investigacion, al no ser exigible en Derecho, se situa asi en
una ética de maximos y es, por tanto, digna de proteccion. Bien es cierto que en la seleccion
de sujetos de experimentacion puede haber incentivos o pago directo, pero sobre este asunto
nos extenderemos mas adelante y en todo caso, el hecho de recibir una compensacion debe ser
relacionado con las molestias y el tiempo perdido por los sujetos de investigacion, y no borra

el carécter altruista que tiene el que una persona se ponga en riesgo, aunque sea minimo, por

algo que probablemente no le atafie directamente.

! Schaeffer GO y cols (2009)
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Los principios éticos que se deben cumplir inexcusablemente con los sujetos de
experimentacion se recogen en el Informe Belmont, en el que se identifican tres principios
fundamentales que deben regir la investigacién biomédica:

.- el respeto por las personas, como forma de garantizar su autonomia y por tanto la
plena consciencia y voluntariedad a la hora de decidir su participacién en un experimento
como sujeto de investigacion. Esto se asegura mediante el CI, cuyos rasgos principales ya se
han visto.

.- la beneficencia, en el mayor grado que podamos para los individuos que toman
parte en un experimento, de forma que estos obtengan los maximos beneficios y se expongan
a los minimos riesgos posibles por su participacion. Esto lo aseguraremos con una adecuada
ponderacion de la relacion beneficio-riesgo; cuanto mayor sea ésta mayor correccion ética
tendra el estudio. Siempre se tiene que tener en cuenta que los objetivos de la investigacion,
por importantes que sean, no deben estar por encima del bienestar y la salud de las personas
que participan en el experimento.

.- procurar la justicia, asegurando la equidad en la seleccion de los sujetos de
experimentacion, de forma que determinados colectivos mas desfavorecidos socialmente, mas
facilmente sugestionables o influenciables, no tengan que soportar mas que otros esta
condicion y que los beneficios de una investigacion no repercutan en mayor medida en los
grupos social o econdmicamente mas fuertes. Un afio después se agregd a estos tres el otro
gran principio de la Bioética, la no maleficencia, el evitar dafio hasta donde fuera posible.

Si aseguramos la observancia de estas normas, no parece muy razonable el impedir a
los presos el ejercicio de una practica altruista que, al fin, lo que busca es el bien ajeno, y que

puede ayudar a su realizacién como personas y a su reinsercion social.

6.5.- Aspectos éticos especificos en prisiones.

La utilizacion de presos como sujetos de investigacion cientifica constituye un
importante foco de controversia. Ya hemos visto como la Historia nos recuerda atroces
ejemplos de abusos cometidos sobre los detenidos en diferentes tipos de investigacion
biomédica, lo que motivo la casi prohibicion de esas practicas y aun hoy hay una importante

corriente doctrinal que cuestiona seriamente la investigacion sanitaria en prisiones', aunque se

! Obasoinge y cols (2011) arguyen que las malas condiciones sanitarias de las prisiones (en EEUU), ejercen una
influencia indebida sobre los presos a la hora de aceptar participar en un proyecto de investigacion, ya que la
mejora en esas condiciones mientras lo hacen constituye una influencia indebida.
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va abriendo paso la idea del “derecho del preso a participar en la investigacion médica como
sujeto””.

Los presos constituyen un grupo “especial” entre las poblaciones vulnerables que
velamos mas arriba. Mientras que en el caso de nifos, ancianos, enfermos mentales y
discapacitados el principal interés radica en saber si el sujeto es capaz de dar su
consentimiento informado a participar en un experimento, en el caso de los presos la cuestion
esencial es saber si su aquiescencia a participar es del todo voluntaria, dado el ambiente

coercitivo en el que se hallan confinados. Haremos algunas consideraciones sobre esta

cuestion en las proximas lineas.

6.5.1.- Capacidad y voluntariedad.
La capacidad o competencia para tomar decisiones es fundamental. Algunos autores
han afirmado que en el caso de los presos:

“un juicio adecuado sobre el grado aceptable de riesgo necesita contacto con el mundo

libre. Lo que puede ser percibido como un riesgo aceptable por una persona en el

interior de una prision, puede ser enteramente inaceptable para la misma persona en el
. o2

exterior”™.

Otros autores ponen el acento en otros factores a la hora de cuestionar la capacidad de
los presos para ser sujetos de investigacion biomédica:

“Los presos son vulnerables a la explotacion, no so6lo por su bajo estatus
socioecondmico y su mala salud, sino también debido a su limitada autonomia y
libertad. Una poblacion muy vulnerable y a menudo con poca educacion como son los
presos, puede no ser capaz de dar su consentimiento informado o tener una expectativa
razonable de privacidad dentro de las prisiones cerradas. En este entorno de
investigacion, los prisioneros, no pueden ser capaces de manera significativa de elegir
entre participar en una investigacion y no hacerlo’™.

Se sugiere que el encarcelamiento despoja a los detenidos del respeto por si mismos y
que esta circunstancia disminuye su capacidad para tomar decisiones sobre su participacion
en investigaciones biomédicas. Ahora bien, aun admitiendo que la vida en prision puede
generar precariedad de estimulos, estas afirmaciones no tienen en cuenta que los detenidos

raramente, por no decir nunca, estan aislados por completo del mundo exterior y que cuentan

dentro de ellas con numerosas posibilidades de desarrollo intelectual y de contacto

! Thomas DL (2010). En este trabajo se aboga por la igualdad de derechos en este aspecto entre los presos y las
personas libres. El autor utiliza 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 presos equiparables a los de la poblacioén general, podria constituir un trato inusualmente cruel o degradante
ya que una sentencia condenatoria solo limita la libertad fisica del condenado y el no proporcionarle esos
cuidados médicos podria llegar a ser una pena accesoria.
? Bach-y-Rita G (1974).
* Gostin LO (2007).
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interpersonal. Ya hemos visto como en las prisiones espafiolas cualquier interno tiene acceso
a radio, television, prensa y cualquier publicacion sobre cualquier asunto; ademds tienen
grandes posibilidades de comunicacion con familiares de fuera de la prision, ya sea por
visitas reglamentadas (con una frecuencia minima de cuarenta minutos por semana) o por las
llamadas telefonicas a que tienen derecho a su costa (hasta cinco a la semana sin mas limite
de tiempo que sus disponibilidades econdmicas y el derecho de otros presos), también hay
que considerar que cuando han cumplido un tiempo determinado de condena, y a criterio del
Equipo de Tratamiento de la prision, gozan de permisos de salida hasta un maximo de 46 dias
al afio. Ademas, excepcionalmente en caso de que el preso esté cursando estudios reglados, se
puede autorizar el uso de un ordenador incluso con acceso a internet bajo vigilancia. Todas
estas razones cuestionan seriamente la imagen clasica del preso como alguien aislado y
desarraigado por completo de su entorno.

También se han mencionado caracteristicas propias de esta poblacion como factores
que dificultarian su competencia en la toma de decisiones. Ya hemos visto con anterioridad
como hay entre los presos una altisima prevalencia de enfermedades mentales, trastorno
antisocial de personalidad, toxicomanias y alcoholismo, cuadros todos ellos que pueden
dificultarles comprender adecuadamente lo que se les pide', pero en estos casos sus
dificultades serdn debidas a sus patologias y no al hecho de su detenciéon. En estas
condiciones, igual que para los sujetos en libertad de sus mismas caracteristicas, los presos
deberan ser objeto de una proteccion especial a la hora de su reclutamiento para proyectos de
investigacion y no ser apartados de ellos por el hecho de ser presos. Otro factor también
senalado con frecuencia suele ser el bajo nivel de formacion intelectual de los presos como
grupo, que puede dificultar la comprension de la informacion que se les da antes de tomar la
decision de ser sujetos de investigacion. Un aspecto basico de la competencia para tomar
decisiones es la informacion. No serd posible tomar una decision adecuada sin estar
suficientemente informado sobre todos los extremos de un proyecto de investigacion. Pero en
esta cuestion no solo interviene el preso con su mayor o menor nivel de comprension,
también interviene el investigador que en este punto es garante de los derechos de los presos
y esta obligado éticamente a hacer un esfuerzo didactico con estos pacientes, explicarles

suficientemente y de forma comprensible lo que se espera de ellos y prescindir de aquellos de

! Moser DJ y cols (2004) demuestran que pacientes psiquiatricos presos pueden tener capacidad suficiente para
dar su CI a participar en un estudio de investigacion, aunque también hallan que este grupo comprende peor que
un grupo control compuesto por sujetos libres sanos los aspectos relacionados con el estudio y aprecian peor las
consecuencias que su decision de participar o no, tendria para ellos. Los autores acaban diciendo que si bien los
presos en tratamiento psiquiatrico pueden tomar decisiones informadas, debe tenerse especial cuidado durante el
proceso de consentimiento, hasta el punto de recomendar pasos adicionales, como repetir la informacién, con el
fin de asegurar su comprension.
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quien no tiene la seguridad que decidiran tras comprender adecuadamente todo lo que se les
dice. Si se dan esas condiciones, no hay razon para restringir la participacion de los presos
como sujetos de investigacion.

Pero la voluntariedad es la cuestion esencial. El cardcter voluntario de las decisiones
de los presos esta en el centro de los dilemas morales, éticos y juridicos en torno a su
participacion en investigaciones médicas, asi como en otras fundamentales cuestiones como
su derecho a rechazar un tratamiento médico o llevar una huelga de hambre hasta sus Gltimas
consecuencias. La voluntariedad implica libertad de decidir, sin estar sujeto a presiones
externas o condicionado por recompensas excesivas. Sin esas presiones externas un sujeto
puede ser perfectamente competente para tomar decisiones libres acerca de su participacion
en una investigacion, ahora bien, esas decisiones pueden ser invalidas porque no sean
plenamente voluntarias. Hay una intima relacion entre los conceptos de voluntariedad y
autonomia; la voluntariedad se puede considerar como un marcador de autodeterminacion en
la toma de una decision. Si una decision no es plenamente voluntaria, no estard determinada
por uno mismo. En este sentido, si aseguramos la voluntariedad de una decision en un preso
competente, preservaremos su autonomia.

Aunque indudablemente existen una serie de argumentos en contra de permitir la
participacion voluntaria de presos en experimentos, la cuestion es saber si es legitimo impedir
a presos competentes —ya ha quedado suficientemente establecida su existencia y, en todo
caso, habrd que demostrar su incompetencia para decidir antes de hacerlo—, ejercer su
autonomia para decidir su participaciéon en un experimento, aunque se trate de uno que
comporte riesgos similares a los que corre un voluntario libre. La legitimidad de tal
prohibicion es particularmente problematica y en mi opinién muy discutible, ya que reposa en
la presuncién general de que ningin preso podra dar un consentimiento verdaderamente
voluntario a cualquier participacion. No puedo compartir esta idea por lo que a continuacion
y en el epigrafe siguiente se expondra.

En este contexto penitenciario existe un conflicto subyacente, entre la autonomia
personal en la toma de decisiones y el paternalismo con que tiende a comportarse la
institucion penitenciaria con sus internos en estos asuntos. Los ejemplos mas claros de esto
en este ambiente ya los hemos visto: el rechazo a los tratamientos médicos y el manejo de la
huelga de hambre, asuntos que forman parte de la esfera personal e intima en las personas en
libertad, esfera que es invadida por la Administracién penitenciaria en las personas bajo su
custodia por una obligacion legal, no con argumentos éticos ni morales, como hemos visto en

el Capitulo anterior.
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Se ha sugerido que :

“el hecho de dejar hacer a las personas en las cuestiones que les tocan
particularmente es benéfico desde el punto de vista de su desarrollo y crecimiento
. . . ) 1

personal y puede ser esencial para su bienestar psicologico” .

En efecto:

“el hecho de tratar a los individuos como adultos aptos para expresar elecciones y
ejercer un cierto grado de control sobre su vida, en vez de como sujetos de paternalismo
y de control gubernamental, tendrd verdaderamente un efecto benéfico. Rechazar
conceder a los individuos la impresion de que ejercen un control sobre sus vidas puede
tener serias consecuencias negativas. En efecto, cuando los individuos sienten que no

ejercen influencia alguna sobre cuestiones que les afectan particularmente, podrian

desarrollar “una impotencia adquirida™”.

Se debe llegar por tanto a un compromiso entre el respeto a las decisiones de los
presos y su proteccion como personas, de la que serd responsable la Administracion. El
respeto a las decisiones personales debe conceder a los presos el derecho a participar en un
proyecto de investigacion cuando otorguen su consentimiento sincero, voluntario e informado
a hacerlo. Por su parte, la proteccion de los presos se conseguird mediante mecanismos de
control y examen tendentes a asegurar que la decision de participar en un proyecto en
particular es verdaderamente voluntaria y en caso de duda sobre esto, el preso sera excluido
de la investigacion. Los investigadores promotores del proyecto tienen su cuota de
responsabilidad en esto y un CEIC especifico para prisiones debe jugar un papel clave en este

aspecto.

6.5.2.- La influencia indebida.

Influencia indebida es un concepto amplio e implica el abuso de una posicion de poder
y confianza para lograr que una persona tome una decision que en otras condiciones
probablemente no hubiera tomado; se pueden considerar incluidos o muy relacionados con ¢l
otros conceptos, como el de coaccion (fuerza o violencia que se hace con alguien para
obligarle a decir o hacer algo), coercion (presion ejercida sobre alguien para forzar su
voluntad o su conducta), manipulacion (intervencion con medios arteros y con distorsion de la
verdad al servicio de intereses particulares) o incentivos (estimulo que se ofrece a una
persona) indebidos’. Hablando de la seleccion de sujetos para un experimento, todos ellos son

supuestos que pueden anular o condicionar la voluntariedad de las decisiones, por lo que se

! Citado por: Weisstub DN y cols 2000 p. 194. En: B.J. Winick (1992) On Autonomy: Legal and Philosofical
Perspectives (p.1706-07)
? Citado por: Weisstub DN y cols 2000 p. 194. En: B.J. Winick (1992) On Autonomy: Legal and Philosofical
Perspectives (p. 1765)
* Los textos que figura entre paréntesis son las principales acepciones de las respectivas palabras en cursiva,
segun el Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua.
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compromete seriamente o se llega a anular la autonomia de estos sujetos y por tanto se
despoja de validez al CI. Todas las declaraciones e informes de los que hemos hablado mas
arriba mencionan, mas o0 menos expresamente en sus textos, la influencia indebida u otros
conceptos incluidos, para asegurar que cualquier protocolo de investigacion que no se ocupe
de excluirla, no puede ser considerado adecuado desde el punto de vista ético. A titulo de
ejemplo: pauta 6 de las Normas CIOMS: “Los patrocinadores e investigadores tienen el deber
de: abstenerse de engafio injustificado, influencia indebida o intimidacion;...”; pauta 7: “...
Sin embargo, los pagos no debieran ser tan elevados o los servicios médicos tan amplios
como para inducir a potenciales sujetos a consentir participar en la investigacion de forma
poco racional (incentivo indebido)...”. Apartado C1 del Informe Belmont: “... Este elemento
del consentimiento informado exige condiciones libres de coercion y de influencia
indebida...”. La Declaracion de Helsinki no aborda esta cuestion hasta su revision de 2000,
donde exige que los investigadores informen a los CEIC de los incentivos que ofrecen a los
sujetos de investigacion, pero no ofrece directrices sobre cémo evaluar esos incentivos.
Desarrollaremos por separado los diferentes componentes de la influencia indebida aplicada a
la investigacion con presos, agrupados en tres apartados: coaccion/coercion, manipulacion y
pagos monetarios 0 en especie.

Coaccidn/coercion: se arguye que en un ambiente coercitivo como el de la prision es dificil

tomar decisiones libres y, en ese sentido, no se puede asegurar que la decision de participar en
un CI sea genuinamente libre. Pero no es cierto que todas las decisiones que un preso toma
sean bajo coaccion. Reconociendo que los presos tienen una menor gama de opciones para
elegir, hay que resaltar que no podemos actuar sobre ellos sin su consentimiento, ni ética ni
legalmente'. Si ademas les damos la opcion de participar o no en un estudio, y aseguramos
que su eventual no participacion no tendrd consecuencias desagradables para ellos,
aumentamos la gama de opciones de los presos y en este aspecto los equiparamos a la
poblacion libre. También se aduce que las malas condiciones sanitarias de las prisiones
pueden llegar a ser coercitivas ya que, generalmente, los presos participantes en un ensayo
clinico tienen acceso a cuidados médicos a los que no tienen acceso los otros presos y desde
esa perspectiva pueden consentir participar para tener acceso a unos mejores cuidados
médicos o unas mejores condiciones de vida dentro de la prision. Este puede ser un poderoso

argumento en las prisiones norteamericanas, y de hecho es utilizado frecuentemente en la

' Al menos en lo que se refiere a la investigacion, que es una practica electiva; ya hemos visto como en casos
extremos la Administracion esta obligada a tratar a un preso, aun en contra de sus deseos libremente expresados,
con el fin de preservar su vida.
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literatura', pero pierde gran parte de su valor en Espaiia, donde esta asegurada la equivalencia
de cuidados médicos entre la poblacién general y la poblacién encarcelada’.

Manipulacién: La manipulacion implica una distorsion de la informacion con el fin de obtener
lo que se quiere. Indudablemente el ambiente de la prision favorece esto. La relacion
jerarquica y asimétrica que une al preso con cualquier miembro del staf penitenciario, se
incrementa a la hora de relacionarse con profesionales sanitarios por la especificidad de sus
conocimientos. Puede ser grande la tentacion de cualquier investigador de proporcionar al
preso informacion incompleta o engafiosa, minimizando los riesgos que conlleva el estudio y
dificultdindole que proteja sus intereses, a fin de conseguir su participacion y conseguir el
numero de pacientes propuesto. El investigador puede verse tentado también a proporcionar
informacion no completa por lo farragoso de los procesos administrativos de la aprobacion de
un estudio en las prisiones que son, por definicion “...estructuras jerarquicas, rutinarias, con
aversion al riesgo y centradas en la seguridad™ y en las que practicas novedosas son vistas
con recelo.” Estos factores deben de resolverse a través de dos mecanismos: el CEIC debe
velar por que el proceso de informacidon sea completo y veraz y los investigadores deben
poner todo su empefio en que la informacién que proporcionan a los sujetos de investigacion
sea comprensible y comprendida, ademas de completa y veraz.

Incentivos indebidos o pagos: El hecho de pagar a los participantes en ensayos clinicos en

Europa y en particular en Espafia es muy poco frecuente, aunque empieza a ser costumbre en
los ensayos sobre toxicidad de fairmacos (la Fase I de un ensayo clinico). No hay un consenso
claro en retribuir a los participantes en ensayos sin beneficio terapéutico (la citada Fase I),
aunque si en retornar los gastos ocasionados por la participacion en cualquier ensayo
(desplazamientos, comidas...)*. No es asi en USA, donde esta remuneracion es algo habitual
como se vera. Lo que la doctrina discute es si se debe incentivar econdmicamente o de otra
forma, la participacion pura y simple de sujetos en experimentos, con los argumentos de que
una compensacion excesiva pudiera ser elemento clave en la decision a tomar y que personas

en condiciones econdmicamente precarias podrian verse condicionadas a participar por la

! Stone HT (2000), Pont J (2008), Obasoinge OK y cols (2011).
? A este respecto hay que mencionar aqui los recientes autos de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria n® 1 de
Extremadura, de 7 de agosto de 2012, y n° 2 de Alicante, de 11 de enero de 2013, en los que estima las quejas de
dos reclusos a los que la Administracion habia denegado, por su excesivo costo, tratamiento para su infeccion
por VHC con los nuevos inhibidores de proteasas. Este tratamiento lleva disponible para los pacientes libres de
la Comunidad Valenciana y del resto de Espafia desde marzo-abril de 2012. Es de esperar que el contexto de
crisis econdmica que nos afecta, no sea detonante para minimizar el principio de equivalencia de cuidados y
estos hechos sean algo aislado y anecdético, pero lo cierto es que a dia de hoy (15-05-2013), este tratamiento
estd disponible para los pacientes presos con muchisimas restricciones que no se dan en los pacientes en libertad.
* Wakai S (2009). En el mismo sentido se pronuncian Sheard DL y cols (2006).
* Dal-Ré R et al (2006).
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retribucion, sin tener en cuenta otros aspectos. La pauta 7 de las pautas del CIOMS transcrita
mas arriba, intenta marcar el limite que no deben superar esas compensaciones para
considerarlas éticamente adecuadas y no invalidar el consentimiento informado, aunque lo
dificil es establecer lo que significa “una cuantia elevada de los pagos” o “unos amplios
cuidados médicos” a que se refiere la citada Pauta.

Aunque, la legislacion espafiola contempla una “compensacion pactada por las
molestias sufridas™, la practica de pagar, en una concepcién salarial del asunto, a los sujetos
de investigacion todavia es infrecuente en Espafia y en general en Europa. No es asi en EE
UU, donde la remuneracién por este motivo es algo habitual®, aunque plantea inconvenientes
éticos todavia no resueltos’ y sobre los que se estd generando continuamente literatura
cientifica®. La polémica sobre los pagos a presos por su participacion en proyectos de
investigacion fue planteada hace ya afios por Mitford’.

En Estados Unidos como digo, la practica de pagar a los presos por su participacion en
un proyecto de investigacion es habitual, pero hay una gran disparidad en la practica entre los
diversos sistemas penitenciarios (federal y estatales). Smoyer y cols’ estudian este asunto y
encuentran que el 44% de las jurisdicciones estatales y federales permiten la compensacion,
aunque so6lo el 42% de ellas tienen politicas publicas escritas. La falta de regulacion provoca
una gran discrecionalidad en los pagos y las compensaciones se suelen negociar, donde se
permiten, caso por caso. En general se exige que la compensacion sea ingresada en el peculio
de los internos. El 56% de las jurisdicciones prohiben terminantemente los pagos y en el
sistema federal se permite ofrecer a los presos comida o bebidas sin alcohol como
compensacion. Esta disparidad deja en el aire cuestiones muy importantes como qué factores
tienen en cuenta las administraciones penitenciarias a la hora de fijar las compensaciones, si
los CEIC estudian especificamente los pagos a la hora de evaluar un proyecto de estudio,

como se diferencia lo apropiado o inapropiado de los pagos, como afectan las retribuciones al

' R.D 233/2004 (BOE n° 33 de 7 de febrero de 2004).
? Smoyer AB et al (2009).
® Hutt LE (2003).
* Iltis AS (2009) hace un excelente resumen de las formas y cuantia de los pagos a los sujetos de investigacion y
su influencia en la observancia del principio de justicia a la hora del reclutamiento. Acaba sugiriendo que el
sistema actual (en USA) de pagar a todos los voluntarios lo mismo, puede atentar contra el principio de justicia,
al tender a sobrerrepresentar en las muestras a los grupos mas desfavorecidos social y econémicamente que
siempre tendran mas precariedad econémica y mas necesidades, y aboga por revisar el modelo. Se sugiere en el
articulo que una “escala movil de pagos” puede solucionar de forma eficaz este problema.
> Mitford J (1973) Esta autora plantea en su libro el concepto de explotacién de los presos en el debate sobre su
retribucion economica. Para ella, las cantidades pagadas a los presos de las prisiones norteamericanas por su
participacion en experimentos, eran superiores a las percibidas por estos en cualquier otro trabajo en la prision,
pero eran una minucia si se comparaban con las cantidades que percibia cualquier participante no preso en el
mismo proyecto, la autora equiparaba esta practica a explotacion.
® Smoyer AB y cols (2009)
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reclutamiento o si los presos se ven condicionados por la existencia de una compensacion o su
falta. En Canada la situacion es parecida. La investigacion en general se rige alli por las reglas
marcadas por el Tri-Council' que considera a los presos como una poblacién vulnerable y la
investigacion en prisiones se rige por las directrices de respeto, bienestar y justicia. A pesar de
esto, no existe una politica comun sobre los incentivos a los presos entre los diversos estados
y sistemas”. Ningun sistema canadiense prohibe la investigacion con presos y un 46% de ellos
tienen politicas no escritas que permiten los incentivos estudiando caso por caso; no se
distingue entre reclusos en régimen abierto y cerrado y sélo en Alberta esta regulado que se
puede incentivar a los primeros, pero nunca a los segundos. Los autores se muestran
contrarios a los incentivos a los presos y muy criticos con la fala de regulacion en este
aspecto.

En comparacion, en Europa, no hay una regulacion especifica sobre este tema del
pago a los sujetos de investigacion. La Recomendacion R(98)7, relativa a los aspectos éticos y
administrativos de los cuidados médicos en prision, sélo aborda el asunto de la investigacion
con presos para exigir el CI informado y escrito, lo que puede sugerir que no se inducird a
nadie a participar con la perspectiva de privilegios’. La Reglas Penitenciarias Europeas de
2006" tampoco abordan esta cuestion. Por su parte, el Protocolo adicional sobre investigacion
biomédica del Convenio de Estrasburgo’ si tiene un articulo especificamente dedicado a la
influencia indebida:

“Articulo 12: Influencia Indebida

El comité de ética debe estar convencido de que ninguna influencia indebida, incluida la
de naturaleza financiera, se ejerce sobre las personas que participan en la investigacion.
A este respecto se debe prestar especial atencion a las personas vulnerables”.

El articulo 20 ya transcrito mas arriba, que se ocupa de la investigacion con personas
privadas de libertad, no aborda esta cuestion por ya vista en este art. 12. Asi pues vemos como
en Europa es el CEIC el que debe evaluar si los incentivos que se ofrezcan a los sujetos de
investigacion pueden viciar el CI, lo que es también refrendado por algunos autores:

“El papel central que juegan los comités de ética de la investigacion, en particular en la

investigacion con presos, contrasta con las indefiniciones legales de su constitucion y
.., 6

composicion’.

! Tri-Council Policy Statement (2010)
? Matheson FI y cols (2012)
? Consejo de Europa (1998).
* Consejo de Europa (2006).
> Consejo de Europa (2005).
® Pont J (2008).
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No cabe duda que el aliciente monetario es muy importante para los sujetos de
investigacion', y que ellos mismos elaboran sus propios criterios subjetivos sobre lo justo
o no de un determinado incentivo monetario>. En las prisiones se han encontrado
motivaciones monetarias, aunque también de otro tipo, como evitar el aburrimiento, el
intentar ser agradable a los funcionarios con el fin de obtener alglin beneficio penitenciario,
el altruismo y otros. La investigacion central de este trabajo tiene como uno de sus
objetivos averiguar las motivaciones de los presos espafioles para participar en proyectos
de investigacion y sera desarrollado un poco mas adelante.

Los eticistas estan divididos sobre la posibilidad o no de compensar a los sujetos de
investigacion. Les hay que parten del presupuesto general de que los incentivos indebidos
estan prohibidos en toda investigacion, para afirmar que con adecuados controles en la
investigacion con presos este problema se resuelve s6lo’. Otros autores se muestran contrarios
a incentivar a los presos por participar en proyectos de investigacion®, otros muestran gran
preocupacion por su existencia, aunque no los descartan del todo’, también les hay que
abogan por el establecimiento de un limite minimo de pagos, siempre que no se quebrante el
principio de justicia ni condicione la autonomia®.

En esta polémica parece claro que lo indebido no es el incentivo, sino que éste sea
tomado como condicionante fundamental en la toma de la decision por el sujeto de
investigacion y por tanto pueda ser considerado indebido, ya que eso anularia una de las
condiciones esenciales del CI como es la voluntariedad. Se han citado como caracteristicas de
una influencia indebida que sea algo positivo para el sujeto, que éste reciba algo que desea;
que sea, por medirlo de alguna forma, excesivo o irresistible y psicolégicamente muy
atractivo por su cualidad o cantidad; por lo anterior, que produzca necesariamente un mal
juicio y; que este mal juicio necesariamente dé lugar a actividades indeseables desde un punto

de vista ético, legal o desde la prudencia’. Estas condiciones llevadas al ambiente carencial de

' Kass N y cols (1996) encuentran que es el principal factor que induce a una persona a participar como sujeto de
investigacion.
2 Czarny MJ y cols(2010) encuentran que voluntarios sanos tienen en cuenta el riesgo y las molestias que
supone el estudio, a la hora de hacer estimaciones de pago por su participacion en ensayos clinicos y de valorar
lo justo de esos pagos.
* Chwang E (2010)
* Matheson FI y cols (2012), Obasoinge OK (2011), Wong JC y cols (2011), Pont J (2008)
® Largent EA y cols (2012). Estos autores encuestan a 610 bioeticistas y miembros de CEICs sobre este asunto
y sus hallazgos muestran: a) una gran preocupacion ética acerca del efecto de los pagos a los sujetos de
investigacion, b) divergencias entre los conceptos de coercion e influencia indebida y su aplicacion practica y c)
una mayor aceptacion de los pagos como compensacion por el tiempo perdido y las molestias sufridas que como
incentivo a la participaciéon o como compensacion por el riesgo suftrido.
® Philips T (2011)
’ Dal- Ré R y cols (2006)
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la prision pueden condicionar o hacer cambiar una decision previamente tomada por un preso.
Un aspecto a destacar es que, ciertamente, es posible que un preso tome decisiones
inadecuadas por la perspectiva de una compensacion, pero el hecho de que el proyecto de
investigacion haya sido visado y validado por un CEIC que, ademés de avalar su correccion
ética, cientifica y legal, supervisara su desarrollo, hace suponer que condiciones o elementos
que puedan suponer influencias o incentivos indebidos han sido eliminados del protocolo del
estudio.

En mi opinién no deben existir incentivos para los presos que participan en una
investigacion biomédica. La situacion en Espafia es esa precisamente. Creo que esto debe ser
asi porque nunca podremos estar seguros de que una recompensa, por minima que sea, no
llegue a condicionar de alguna forma la decision del preso. La participacion de presos como
sujetos de investigacion debe ser altruista. En este sentido veo una buena practica que en la
Hoja de informacion al paciente que se le debe de proporcionar al solicitar su consentimiento
para participar, figure expresamente que su participacion no dard lugar a recompensa alguna,
ni monetaria, ni en especie ni en beneficios penitenciarios, ni repercutird sobre sus cuidados
médicos. Por otra parte, y hablando méas ampliamente de influencia indebida, el principio de
equivalencia de cuidados médicos con la poblacion general que ya hemos mencionado varias
veces, garantiza la atencion médica adecuada durante todo el estudio, por lo que este factor
puede descartarse también como causa modificadora de opiniones o decisiones de los presos
sujetos de investigacion, al menos en Espafia. También deberia figurar en esa Hoja que su no
participacion no tendra repercusion alguna sobre sus cuidados médicos. Por altimo, también
se debe informar al paciente de la posibilidad que tiene de abandonar el estudio en el
momento que desee libremente, sin que tenga que esperar consecuencias desagradables por
hacerlo. Con estas anotaciones y la regulacion comun estimo que hoy se puede hacer

investigacion en las prisiones espafolas y que ésta cumplird los estandares éticos.

6.5.2.a.- Investigacion clinica, influencia indebida y motivos para ser sujetos de
investigacion entre los presos espaiioles.

Para ver en qué grado la influencia indebida pudiera ser un aspecto que condicionara
la participacion de un preso en un experimento, si su participacion era libre y voluntaria o no

y, en general, los principales motivos que inducian a una persona ingresada en una prision
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espafiola a participar en un proyecto de investigacion biomédica, realizamos un estudio entre

presos espafioles que ya habian participado en alguno de ellos'.

Hipotesis de partida.

.- Hoy es perfectamente posible en Espafia una participacion libre y sin coacciones ni
influencias indebidas de un preso en proyectos de investigacion biomédica y

.- Los motivos que aducen los presos para participar en ellos, tienen mas que ver con

el altruismo que con la percepcion de incentivos, ya sean monetarios o de otro tipo.

Material y Método.
Disefo: Estudio descriptivo, transversal y multicéntrico.
Ambito: Estudio realizado entre junio de 2010 y marzo de 2011 en poblacion penitenciaria,
dirigido a las personas privadas de libertad recluidas en los centros penitenciarios espafoles
dependientes de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias del Ministerio del
Interior del gobierno de Espafia.
Poblacion diana: todos los reclusos que ya hubieran participado como sujetos de
investigacion en algun proyecto de investigacion clinica que se hubiera desarrollado en
los centros penitenciarios incluidos. La seleccion de los centros penitenciarios
participantes no es aleatoria, sino que esta en funcion de la participacion habitual o no
de cada centro penitenciario en proyectos de investigacion biomédicos anteriores, ya
que la labor de investigacion biomédica es muy desigual en los centros penitenciarios

espafioles.

! Existe muy escasa bibliografia sobre este asunto. Sélo hemos podido encontrar dos publicaciones que hablan
especificamente sobre ello: Lynde N y cols (2001) y Moser DJ y cols (2004), pero ambos tienen un reducido
numero de pacientes, 43 y 30 respectivamente. En el primero, hecho con pacientes presos que habian participado
en un experimento, se concluye que no hay indicios de mala informacién por parte de los investigadores y que
ninguno de los presos sintié que no le era posible interrumpir su participacion en el estudio cuando quisiese. El
segundo es una simulacion sobre la participacion hipotética en un ensayo clinico que compara un grupo de 30
presos con trastornos psiquitricos, con un grupo control de personas libres y sanas. El estudio concluye que, en
general, los presos tienen mas dificultades de comprension que el grupo control, aunque tuvieron una capacidad
suficiente como para otorgar consentimiento. Ademas, los hallazgos del trabajo sugieren que el entorno
penitenciario puede influir en la toma de decisiones, pero que los presos participantes no se sintieron obligados a
participar en el estudio. Muy recientemente (Edens JF y cols, 2011), encuestaron a 600 presos de prisiones de
Texas y Florida sobre su hipotética participacion en un experimento, con una encuesta disefiada para medir
globalmente la percepcion de procesos coactivos, asi como la influencia coercitiva del medio penitenciario a la
hora de tomar la decision de participar o no. “Sorprendentemente” (esa es la palabra que emplean los autores), se
encontraron “pocas influencias coercitivas en la capacidad de tomar decisiones relativas a la participacion
voluntaria en la investigacion”. A pesar de ello, los mismos autores en otra publicacion (Stiles PG y cols, 2012)
reclaman una proteccion adicional para los presos que decidan negarse a participar en un estudio.
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Criterios de inclusion de pacientes:
- Ser mayor de 18 afios.

- Haber participado, como sujeto de investigaciéon, en algin proyecto de
investigacion llevado a cabo en el centro penitenciario donde esté recluido.
Muestra: Estuvo constituida por los sujetos seleccionados que cumplieron con los

criterios de inclusion y que prestaron consentimiento informado para poder participar.

Fuente de informacion: La fuente de informacion fue el propio paciente incluido, mediante

cumplimentacion de un cuestionario elaborado ad hoc para la recogida de la informacion. El
estudio se desarrollo en las 12 prisiones espafiolas que se detallan: Albolote (Granada),
Alicante I (Fontcalent), Caceres, Castellon I, Albocasser (Castellon II), Navalcarnero (Madrid
IIl), Aranjuez (Madrid VI), Cérdoba, Murcia I, Pereiro de Aguiar (Ourense), Sevilla I y

Picassent (Valencia).

Procedimiento: A todos los sujetos incluidos se les asignd un cdodigo de seis cifras. Se trabajo
con datos reversiblemente disociados, siendo imposible relacionar la identidad de los
pacientes con los coédigos asignados y con las respuestas obtenidas, excepto para el
investigador principal.

La parte fundamental del estudio correspondié a una entrevista con el paciente
incluido. El entrevistador no debia tener relacion con el estudio en el que participd como
sujeto de investigacion el entrevistado, para no influir en sus respuestas. Ademads, era
necesario que la recogida de informacion fuera homogénea. Por estas dos razones todas las
entrevistas fueron hechas por un Unico investigador, que se desplazo a las diferentes prisiones
participantes. En la primera parte de la entrevista se inform6 al paciente del objeto de la
entrevista, se respondié a las dudas y cuestiones que éste pudo plantear, se garantizé la
confidencialidad de los datos sacados de la entrevista, asi como que estos s6lo se emplearian
para el estudio y se le solicitd y obtuvo su consentimiento para participar en el estudio. El
consentimiento fue escrito mediante firma al pie, por parte del paciente y del investigador, del
documento preceptivo. Una vez obtenido el consentimiento y asignado el cddigo preceptivo,
el entrevistador encuest6 al paciente en los términos que se recogen en el Anexo 1.

Variables Recogidas: Se recogieron variables de filiacién, sociodemograficas y de historial

penitenciario. En relacion con el o los estudios en que habian participado, se recogieron
variables relacionadas con la calidad percibida de la informacion recibida y sobre las
condiciones en las que les fue solicitado su consentimiento para participar en el estudio sobre
el que se les pregunta. También se recogieron variables sobre la forma en que recibieron la

informacion previa sobre el estudio en el que participaron (verbal, escrita, o ambas); sobre si
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habian recibido o no informacion acerca del objetivo y el disefio del estudio; sobre si habian
sido informados acerca de los pro y los contra de su participacion; y sobre si se sintieron
libres para negarse a participar y para, si asi lo hubieran deseado, retirarse del estudio.

Recogida y andlisis de los datos: Los datos obtenidos mediante los cuestionarios fueron

trasportados por una sola persona a una base de datos creada a proposito con el programa
Access 2007 y analizados con el paquete estadistico SPSS.v15.

En el andlisis estadistico se realiz6 un estudio descriptivo univariante y bivariante de
las variables estudiadas. Las variables cualitativas se expresaron en forma de frecuencias
absolutas y relativas, con sus correspondientes intervalos de confianza al 95% (IC 95%). Las
cuantitativas mediante las medias con sus IC 95% si presentaban una distribucion normal
segin la prueba de Kolmogorov-Smirnov, o medianas con sus correspondientes rangos
intercuartilicos (IQR) en caso contrario. Para el andlisis bivariante categorizamos los datos de
filiacion, sociodemograficos y penitenciarios seglin el tiempo total de estancia en prision (=10
afios y <10 anos); el tiempo de ultima estancia continuada en prisiéon (>60 meses y <60
meses) y el nivel de estudios alcanzado (licenciado + diplomado universitario + bachiller y
otros). Se buscaba averiguar si habia diferencias en las respuestas en funcion del tiempo
pasado en prision (mas tiempo es igual a mas institucionalizacion) y del nivel cultural de los
incluidos. El analisis se hizo comparando las diversas variables mediante la x> en caso de las
cualitativas y aplicando el test de Fisher si algin valor de la tabla de 2X2 era inferior a 5. Las
variables cuantitativas se compararon mediante la T de Student o test de ANOVA. Se adoptd
un nivel alfa de significacion estadistica < 0,05 en todos los casos.

Consideraciones éticas: El protocolo del estudio fue visado y aprobado por el CEIC del

Hospital General de Castellon. Se solicitd y obtuvo la preceptiva autorizaciéon administrativa
para la realizacion del estudio por parte de la Secretaria General de Instituciones

Penitenciarias del Ministerio del Interior.

Resultados.

Se entrevistdo a 162 pacientes y aceptaron participar y cumplimentar el cuestionario
110 (67,9%) pacientes de 12 centros penitenciarios. Los que no quisieron participar habian
pasado maés afios en prision (14,4 vs 11,6; T-Student= 0,039) y su tltima estancia continuada
en prision medida en meses era mas larga (76,3 vs 47,3; T-Student= 0,0001).

Los 110 participantes tenian una edad media de 41,8 afios (IC 95%: 40,4-43,2), 105
eran hombres y 102 de nacionalidad espafiola. Otras caracteristicas se pueden apreciar en la

Tabla 1.
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Respecto a la informacién recibida 5 pacientes (4,5%) dijeron que nadie les habia
informado de que iban a participar en un estudio de investigacion médico ni se solicitd su
consentimiento para ello. 58 (52,8%) refirieron que se les habia informado de forma oral y
escrita y 83 (75,4%) consideraron la informacion recibida muy buena o buena. 73 (66,4%)
admitieron haber comprendido bien todos los aspectos del estudio en el que se les proponia
participar, 24 (21,8%) afirmaron haberlo comprendido s6lo parcialmente y los 13 restantes
(11,8%) dijeron no haber comprendido nada. La tabla 2 muestra las respuestas obtenidas a
preguntas destinadas a detectar coercion, es destacable que 6 pacientes (5,5%) contestaron
afirmativamente a esa pregunta directa (Tabla 2).

El grado de influencia que tuvieron los diversos motivos presentados a los pacientes
incluidos en su decision de participar en un proyecto de investigacion se muestran en la Tabla
3. Los motivos relacionados con el altruismo tuvieron una influencia muy grande o grande
para mas del 70% de los pacientes incluidos, mientras que los relacionados con el egoismo
muestran resultados dispares: si que es importante para los pacientes la percepcion de que su
situacion clinica mejoraria con su participacion en el proyecto, mientras que la participacion o
no en el estudio no se relaciona con la percepcion de posibles beneficios o con represalias por
parte de los profesionales sanitarios o de la Administracion penitenciaria. El analisis

bivariante no mostr6 diferencia alguna en las respuestas segun las categorias preestablecidas.
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Tabla 1: Caracteristicas de los pacientes participantes (n=110)

Edad * 41,8  40,4-43,2)
Varones 105 (95,5%)
Espafioles 102 (92,7%)
Numero de ingresos en prision™** 3,5 (2-7)
Afos totales pasados en prision* 11,6 (10,2-13)

Meses de tltima estancia continuada en prision™®
47,3 (40,4-54,2)

Nivel de estudios alcanzado

Licenciado universitario 1 (0,9%)
Diplomado universitario 4 (3,6%)
Bachillerato 9 (8,2%)
Educacion Secundaria Obligatoria 21 (19,1%)
Modulos Profesionales 7 (6,4%)
Estudios primarios 64 (58,2%)
Analfabetos 4 (3,6%)

(*): Medias (IC95%); (**): Medianas (percentil 25-75)

Tabla 2: respuestas a las preguntas destinadas a detectar coercion

PREGUNTA Si NO
(Se le informd de que podria no participar sin 94 16
consecuencias? (85,5%) (14,5%)
(Se le informé de que podria retirarse del 90 20
estudio sin consecuencias? (81,8%) (18,2%)
(Se sinti6 coaccionado o presionado a la hora 6 104
de decidir su participacion? (5,5%) (94,5%)
(Se le garantiz6 el anonimato? 102 8

(92,7%) | (7,3%)

(La informacion que le dieron influy6
positivamente a la hora de decidir su

participacion?
Mucho 11 (10%)
Bastante 35 (31,8%)
Poco 11 (10%)
Nada 29 (26,4%)
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INFLUENCIA DE LOS MOTIVOS DE
PARTICIPACION PREGUNTADOS

RESPUESTAS
OBTENIDAS

El beneficio de futuros enfermos

Muy grande 39 (35,5%)
Grande 33 (30%)
Pobre 12 (10,9%)
Muy pobre 5 (4,5%)
Ninguna 21 19,1%)
El beneficio de la ciencia
Muy grande 43 (39,1%)
Grande 31 (28,2%)
Pobre 14 (12,7%)
Muy pobre 5 (4,5%)
Ninguna 17 (15,5%)
Porque me gusta ser util
Muy grande 45 (40,7%)
Grande 27 (24,5%)
Pobre 12 (10,9%)
Muy pobre 4  (3,6%)
Ninguna 22 (20%)

Porque crei que mi situacion clinica mejoraria al
participar

Muy grande 49  (44,5%)
Grande 28 (25.5%)
Pobre 7 6,4%)
Muy pobre 6 (5,5%)
Ninguna 20 (18,2%)

Por la posibilidad de obtener algtin beneficio
penitenciario

Muy grande 0 (0%)
Grande 1 (0,9%)
Pobre 3 (2,7%)
Muy pobre 5 (4,5%)
Ninguna 101 (91,8%)

Porque si no hubiese participado mi situacion en la

prision habria empeorado
Muy grande 0 (05%)
Grande 0 (0%)
Pobre 4 (3,6%)
Muy pobre 6 (5,5%)
Ninguna 100 (90,9%)

Porque si no hubiese participado el médico me hubiera

tratado peor
Muy grande 0 (0%)
Grande 1 (0,9%)
Pobre 5 (4,5%)
Muy pobre 5 (5,5%)
Ninguna 99  (90%)

Porque tendré acceso a medicamentos que no me darian

si no participase
Muy grande 0 (0%)
Grande 1 (0,9%)
Pobre 4 (3,6%)
Muy pobre 2 (1,8%)
Ninguna 103 (93,6%)

Para evitar el aburrimiento
Muy grande 4 (3,6%)
Grande 8 (7,3%)
Pobre 4 (3,6%)
Muy pobre 8 (7,3%)
Ninguna 85 (77,3%)
Perdidos 1 (0,9%)

Tabla 3: Grado de influencia en la decision de participar en un estudio de investigacion de los

diversos motivos presentados.
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Discusion.

Hasta donde sabemos, este es el estudio méas amplio realizado acerca de las
circunstancias en que los presos otorgan su CI para participar en una investigacion biomédica
y sobre los motivos que les inducen a participar en ella. Al menos, no hemos encontrado
ninguna referencia bibliografica sobre este asunto mas que las ya citadas y ninguna incluye un
numero mayor de pacientes que realmente hayan participado en un proyecto de investigacion.
Nuestros resultados sugieren que los presos espanoles otorgan libremente y sin coacciones su
CI para participar en una investigacion biomédica; esta impresion se ve reforzada por el hecho
de que la tercera parte de sujetos entrevistados decidid no participar en el estudio, lo que hace
suponer que no preveian consecuencias desagradables para ellos si no lo hacian. Las
preguntas destinadas a detectar coercion muestran respuestas que apuntan hacia la ausencia
practicamente completa de este componente como condicionante de la decision. En esto,
nuestros resultados no se diferencian demasiado de los resultados que encuentran otros
investigadores sobre este mismo asunto'. El hecho de que no se compensara a los
participantes por participar en el estudio habla a favor de que influencias o incentivos
indebidos no tuvieron repercusién alguna a la hora de decidir’. Una compensacion econdmica
en un ambiente como la prision, donde la precariedad es la norma, o un beneficio
penitenciario anhelado, pueden ser motivaciones espurias y que vicien la calidad del CI
otorgado por un preso. La ausencia de todos estos factores como condicionantes de la decision
de los presos de nuestro estudio, refuerza todavia mas la idea de la voluntariedad de ésta.

Asi pues, parece que la condicion més esencial del CI de un preso —la genuina
voluntariedad de la decision— esta asegurada en las prisiones espanolas. Esta cuestion de la
voluntariedad debe llamar nuestra atencion sobre el hecho de la proteccion de los presos. Es
posible que factores como la Historia o asunciones erroneas de lugares comunes, como la
existencia de una descontrolada y sistematica coercion en el ambiente penitenciario, hayan
conducido a una excesiva sobreproteccion de ésta poblacion. Solamente estudios mas amplios

y especificos sobre este asunto podran darnos la respuesta. En cualquier caso y a la luz de

" Lynde y cols (2001) concluyen que los presos perciben su participacién como “completamente voluntaria”.
Moser y cols (2004) dicen que “aunque el entorno penitenciario pueda haber influido en la decision de participar,
realmente no han sido obligados a hacerlo”. Por ultimo, Edens y cols (2011) informan que los presos “informan
de que hay pocas influencias coercitivas reales en su capacidad para tomar decisiones relativas a su participacion
voluntaria en una investigacion”.

* Ya se ha dicho que en Espaia no es frecuente el pago a voluntarios por este concepto, aunque la legislacion
prevé compensaciones “... por las molestias sufridas”. (RD 233/2004, de 7 de febrero). En las prisiones
espafiolas no hay constancia de que se haya empleado el pago a voluntarios. No es asi en las prisiones
americanas, donde es habitual el pago por esta causa. Smoyer AB (2008) encuentra que en practicamente la
mitad de los estados esto estd permitido, aunque con una gran variabilidad y discrecionalidad administrativa en
cuanto a las cantidades y formas de compensacion.
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estos resultados, la prohibicién de que los presos participen en proyectos de investigacion,
incluso los no terapéuticos, no se sostiene, si radica en la presuncion global de que los presos
no podran otorgar un consentimiento verdaderamente voluntario a su participacion.

Sin embargo, los resultados que obtuvimos en lo que se refiere a la informacién
suministrada a los participantes (referentes a los estudios anteriores, en los que ya habian
participado los internos, no la que se refiere a éste que se presenta ahora), no son tan
alentadores. Solo 53% dijeron que se les habia informado del estudio de forma escrita, cuando
es preceptivo en todos los estudios de investigacion la existencia de una Hoja de informacién
al paciente, que se debe entregar a éste. Es contradictorio el dato que obtuvimos que mientras
75% de los entrevistados reconocieron que la informacién que se les dio era buena o muy
buena, solamente dos tercios de ellos afirmé haberla comprendido por completo. Este es un
dato que debe hacer reflexionar a los que se dedican a la actividad investigadora en prisiones,
ya que este aspecto es responsabilidad fundamentalmente de los investigadores. Todos los
aspectos de un estudio, incluida la informacién a suministrar a los participantes, se deben
recoger en el protocolo del estudio, que deberd ser previamente visado y validado por un
CEIC. La informacién proporcionada a los sujetos de investigacion debe ser completa, veraz y
proporcionada en un lenguaje llano que asegure su comprension por parte del sujeto de
investigacion. Ademas, se debe dar al sujeto un tiempo de reflexion y la oportunidad de hacer
preguntas o consultar dudas, antes de que decida sobre su participacion. Segiin nuestros
resultados este parece ser, claramente, un aspecto a mejorar en el campo de la investigacion
en las prisiones espafiolas. El cumplimiento estricto de unos adecuados requerimientos éticos
en este campo corresponde a los investigadores y el aspecto de la informacion a los
participantes es crucial: el omitir ésta, suministrarla de forma parcial o el no asegurar su
comprensibilidad por parte del sujeto de investigacion, invalida el CI tanto desde un punto de
vista ético como legal. Es posible que factores como el poco esfuerzo de los investigadores, el
bajo nivel educativo o la alta prevalencia de trastornos psiquiatricos entre la poblacion
penitenciaria hayan tenido alguna influencia en los resultados francamente mejorables que se
obtuvieron en el aspecto de la informacion proporcionada a los sujetos de investigacion. Los
investigadores deben esforzarse de modo especial en informar y en cerciorarse de que esa
informacion ha sido comprendida, de forma que asegure una decision plenamente informada
por parte de los presos sujetos de investigacion. Deben hacerlo incluso cuando esto suponga
rechazar a alguno de ellos y aumentar el trabajo del reclutamiento; todo lo que no sea eso sera

una mala practica desde el punto de vista ético.
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Segtn la estructura de la encuesta los motivos aducidos para participar en un estudio
pueden desglosarse en dos categorias: altruistas y egoistas. Dentro de la primera se incluyen
“el beneficio de futuros enfermos”, “el beneficio de la ciencia”, “me gusta ser util” y dentro
de las segunda ‘“‘crei que mi situacioén clinica mejoraria al participar”, “la posibilidad de
obtener algiin beneficio penitenciario” y “evitar el aburrimiento”. Los motivos que aducen los
presos espafoles para participar en un estudio de investigacion biomédico, son
fundamentalmente altruistas. Asi lo sugieren las respuestas obtenidas a preguntas como que
senalaran la influencia que tuvo en su decision cuestiones como que “me gusta ser util”, “el
beneficio de la ciencia” o “el beneficio de futuros enfermos”. El altruismo no es un rasgo de
personalidad que asociemos inmediatamente cuando pronunciamos la palabra “preso”, pero lo
cierto es que los presos encuestados refirieron mayoritariamente motivaciones de este tipo'. El
altruismo parece ser que tuvo mucha influencia en una decision de estas caracteristicas, en
términos de actitudes hacia y motivaciones para participar en algo que, en principio, no les va
a reportar un beneficio directo. Esto parece ser asi ya que otros motivos que se han aducido
como importantes a la hora de que un preso decida sobre esta cuestion, como son la seguridad
personal o el gozar de mejores condiciones de vida en la prision” no se valoraron, al no variar
las condiciones de la vida en prision de los presos que participaron en algin estudio. Una
posible explicacion puede ser que la participacion por motivos altruistas puede ayudar al
preso a encontrar un sentido positivo a su estancia en la prision, al ver que se cuenta con ¢l
para actividades que trascienden a los recintos penitenciarios, ademas de que puede tener un
efecto beneficioso al salir de ella, de cara a su rehabilitacion y reinsercion social.

Las conclusiones fundamentales del estudio confirman las hipotesis de partida en el
sentido de que hoy en las prisiones espafiolas los presos deciden libremente su participacion
en un proyecto como sujetos de investigacion clinica y que fundamentalmente deciden esto en
base a motivaciones altruistas. Como hallazgo notable y aspecto claramente mejorable, hemos
visto que la informacion sobre el estudio no se da a los participantes de la forma y con la
extension que se debiera y que una proporcion significativa de los sujetos de investigacion no
llegan a comprender las implicaciones de su participacién, lo que puede poner en duda la

legitimidad del CI.

' En este aspecto existen discrepancias entre los pocos estudios publicados. Mientras que Lynde y cols (2001)
no hallan motivaciones altruistas en los presos a la hora de participar en un estudio de investigacion, Moser y
cols (2004) y Edens y cols (2011) encuentran éste como uno de los principales motivos.
 Weisstub DN y cols (2001) p. 207.

257



6.5.3.- El principio de justicia como base para la seleccion de presos como sujetos

de investigacion.

La justicia exige tratar a todos por igual y, hablando de la seleccion de sujetos de
investigacion, probablemente sea uno de los principios que mas facilmente se conculcan.
Normalmente se tiende a seleccionar como sujetos de investigacion a personas accesibles o
con algun tipo de necesidad, en la confianza de que los incentivos ofrecidos condicionen mas
facilmente su voluntad. Se revisan en este epigrafe algunos aspectos de la seleccion de
personas vulnerables, entre ellas los presos, como sujetos de investigacion y se resalta la

propuesta de Hans Jonas.

6.5.3.1.- Seleccion de poblaciones vulnerables como sujetos de investigacion

biomédica.

Partimos de la base de que la investigacion biomédica es necesaria para el progreso de
la Humanidad y también de que investigacion biomédica se ha hecho siempre. Aunque el
médico no haya tenido intencion de ello como en la en la medicina clésica, el médico siempre
ha extraido conocimientos de su quehacer cotidiano para aplicar en el futuro de sus practicas
clinicas. En el proceso de seleccion de sujetos de experimentacion, los investigadores pueden
facilmente caer en la tentacion de seleccionar personas susceptibles de ser manipuladas o
sugestionadas, por su accesibilidad o por cualquier otro criterio alejado del rigor cientifico y
ello es particularmente probable para el caso de poblaciones vulnerables. Hans Jonas en su
ensayo “Técnica, medicina y ética”, hace una atractiva propuesta para esta seleccion en lo
que ¢l llama el “principio de identificacion y la escala descendente de admisibilidad™.

Para Jonas la participacion en una investigacion se enmarca en una ética de maximos,
ya que la persona que participa en un experimento médico se expone a una serie de riesgos y
molestias de importancia variable como gasto de tiempo, menos calidad de vida o posibles
problemas de salud; y ello a cambio de nada ya que la finalidad del proceso puede no ser en
su propio beneficio sino el de otras personas. Esto supone que esa participacion no es un
deber individual ni una exigencia que se pueda imponer a nadie’. La participacion por tanto es
un acto que comporta una dimensién de donacién y sacrificio: una donaciéon para la
supervivencia futura de otros individuos y para la mejora de la sociedad y el sacrificio de uno

mismo en aras del progreso de la ciencia. En estas condiciones, la participacion supone un

! Jonas H (1996).
* Ibid, p. 92.
® Ya se ha citado algin autor (Schaeffer GO, 2009), que defiende la obligacion de toda persona de participar
como sujeto de investigacion basado en que la investigacion es un bien publico, cuyos beneficios nos alcanzan a
todos.
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alto valor moral que debe ser protegido y Jonas establece tres condiciones que salvaguardan la
autenticidad y proteccion de ese alto valor: el consentimiento, la espontaneidad y la
identificacion. El consentimiento es basico, la participacion de una persona en un proyecto de
investigacion debe descansar en el respeto a su voluntad de asociarse libremente a los
objetivos de la experimentacion. La condicion de la espontaneidad nos remite a una voluntad
franca del participante, no sometida a ningin tipo de coercidn; esta condicidn impone
limitaciones en el reclutamiento cuando se trata de poblaciones altamente manipulables y de
hecho, Jonas veta la inclusiéon de militares en estudios de investigacion, no obstante omite
cualquier referencia en este aspecto a las personas privadas de libertad. Por ultimo, el
principio de identificacion podria formularse como que el reclutamiento de una persona sera
tanto mas ético cuanto mas se identifiquen sus intereses personales con los objetivos de la
investigacion. Segin Jonas quienes mejor cumplen estas condiciones son los propios
investigadores, pero lo elitista de sus planteamientos:

“El atributo conjugado de motivacion e informacion, mas libertad de presion exterior,
suele estar socialmente tan circunscrito que la estricta observancia de la regla podria
matar numéricamente por inanicion el proceso de investigacion™ .

le hace formular una serie descendente de admisibilidad que permite relajar la regla, aunque
la disminucién del nivel de admisibilidad tiene consecuencias practicas:

“...cuanto mas pobre en conocimiento, motivacion y libertad de decision (y eso
significa por desgracia el grupo méas amplio y mas  disponible), tanto mas
cautelosamente, incluso con resistencia, ha de ser empleada esta reserva y tanto mas
coactiva tiene que ser la justificacién compensatoria a través del objetivo™

Lo que se puede traducir en la practica por los principios de proteccion y una adecuada
ponderacion de la relacion beneficio-riesgo para el sujeto de investigacion, principios ambos

que deben maximizarse en el caso de poblaciones vulnerables como son los presos.

6.5.3.2. El caso especifico de los presos.
El principio de justicia tiene una formulacion general que se puede interpretar “como
trato igual, equitativo y apropiado a la luz de lo que se debe a las personas o es propiedad de

cllas™

. En el contexto de la seleccion de personas como sujetos de investigacion, este
principio se traduce como la exigencia de que nadie soporte mas cargas de las necesarias a la
hora de ser seleccionado y que todos tengan el mismo acceso a los beneficios de la

investigacion. En la practica: que los mas desfavorecidos social, politica o econdmicamente

! Jonas H (1996) p. 92.
? Ibid, p.93.
? Beauchamp TL, Childress JF (1999) (p. 312)
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(los mas vulnerables), no sean seleccionados preferentemente y en mayor nimero para las
investigaciones mas peligrosas, y que todos los grupos de poblacion tengan acceso equitativo
a los beneficios que proporcione la investigacion. Quizas no se trate tanto de igualdad en el
trato, sino de un trato no discriminatorio y que, como hemos repetido numerosas veces, los
mas desfavorecidos cuenten con protecciones adicionales en todos los casos.

Aplicando esta formulacion a la ética de la seleccion de sujetos para proyectos de
investigacion, resulta que:

.- no se puede descartar a ningin grupo en virtud de su edad, raza, condicion social o
cualquier otra circunstancia, de la participacion en los beneficios potenciales de la
investigacion, asi como que estos beneficios no deben recaer preferentemente en uno de estos
grupos de poblacion.

.- no se puede determinar a ningin grupo a padecer sus potenciales riesgos, aunque
tampoco se debe vetar su participacion en ellas por el mismo principio.

La desigualdad en la distribucion de riesgos y beneficios de la investigacion podria ser
aceptable si tiene lugar en unas condiciones de igualdad de oportunidades y si contribuyen a
paliar desigualdades previamente existentes. Por ejemplo, una investigacion sobre el
Alzheimer o sobre una enfermedad infantil, necesitard obligatoriamente el concurso de estos
dos grupos de poblacion, aunque no puedan otorgar consentimiento informado. En el caso de
los presos hay circunstancias de grupo que pueden hacer necesaria la investigacion en este
entorno, como puede ser investigaciones sobre el comportamiento que s6lo pueden hacerse
con ellos, investigaciones sobre psicopatias o delitos sexuales, que no serian posibles en otro
medio ya que sélo en la prisién se encuentra nimero de afectados suficiente, investigaciones
sobre enfermedades transmisibles de especial prevalencia en prision, investigaciones sobre
trastornos de personalidad,... .

Pero la investigacion en el entorno penitenciario nos remite de nuevo a las ideas de
proteccion y respeto respecto a los grupos de poblacion mas desprotegidos. Proteccion y
respeto son conceptos parecidos, pero con diferencias sutiles a la vez que importantes.
Proteccion remite a la idea de ausencia o minimizacion de riesgos, aqui el sujeto es un agente
pasivo al que hay que defender de peligros y agresiones y se asocia fundamentalmente al
principio de no maleficencia. El respeto nos remite a la idea de consentimiento y
voluntariedad y se asocia a los principios de autonomia y beneficencia. Pero el sujeto de
experimentacion es un agente que participa activamente en el proyecto. Del mismo modo que
la ausencia de riesgos no es una condicion suficiente ni necesaria para garantizar el respeto a

los sujetos que participen en una investigacion, tampoco la existencia de riesgos implica
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necesariamente una falta de respeto, si la inclusion es consentida y hay una adecuada
ponderacion de la relacion beneficio/riesgo. Al tiempo, “la imposibilidad de obtener
consentimiento informado no significa necesariamente que al sujeto le falte la proteccion
necesaria —si por ejemplo la intervencién no comporta ningln riesgo—; como tampoco la
firma de un formulario de consentimiento asegura la proteccion del sujeto que lo firma™'

En el caso de los presos y siguiendo el razonamiento, la existencia de un beneficio
individual y directo podria no asegurar su respeto y proteccion. Por lo mismo, la ausencia de
ese beneficio individual no tiene porqué implicar tampoco la existencia de abuso, ni falta de
respeto ni de proteccion. La importancia de la actividad de investigacion conduce a aceptar
que se haga en un grupo vulnerable como es el de las personas presas, aunque se debe hacer
con todas las garantias precisas, ya que prohibirla seria discriminatorio para ellas: no hay que
privar a toda una poblaciéon de los beneficios directos y futuros que pueda conllevar la
investigacion biomédica y si no debemos privarla de los beneficios de la investigacion, lo
justo es que colaboren en sus cargas.

Jonas dice que consentimiento y voluntariedad pueden ser suficientes desde un punto
de vista formal, “...pero llegamos a zonas de penumbra en las que su contenido se vuelve

cuestionable, quizas ilusorio™

Y menciona los casos de los necesitados tentados por
compensaciones econdmicas inadecuadas, los dependientes que temen perder el favor de su
superior, estudiantes en sus relaciones con sus profesores investigadores...y los presos. Jonas
los define como “...una poblacién especialmente a mano con fines de experimentacion™ , y
los coloca en unas zonas de penumbra en las que se puede entrar, pero con un gran cuidado
¢tico. Admite que puedan otorgar consentimiento informado voluntariamente, pero alerta
sobre las manipulaciones en forma de beneficios penitenciarios y sobre coercién y coaccion
que pueden mediatizarles en su decision. Como ya hemos apuntado mas arriba, Jonas veta
como sujetos de experimentacion a los militares por sus relaciones de obediencia y a los
disminuidos psiquicos, por su incompetencia para tomar decisiones por si mismos. En
definitiva, esta regla descendente de admisibilidad conduce a una inversion de la regla de
mercado de forma que los sujetos “poco caros” de convencer acaban siendo aquellos para los
que las exigencias de reclutamiento deben ser mas rigurosas. Personas dependientes,
estudiantes, presos —tanto las personas privadas de libertad como entendida esta palabra en
sentido amplio de personas sujetas a relaciones de jerarquia— , personas facilmente

sugestionables, enfermos mentales..., no tienen vetada su inclusiébn en un proyecto de

! Rodrigez-Arias D y cols (2008) p. 87.
? Jonas H (1997) p.92.
* Ibid, p. 93.
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investigacion, pero las exigencias éticas para su inclusion deben ser mayores y mads
estrictamente observadas que en otros grupos de poblacién “mds caros” por su mayor
dificultad de reclutamiento’.

Una ultima nota: en el afio 2000 EJ Emanuel public6é un notable articulo sobre qué es
lo que hace que una investigacion clinica sea ética’. Proponia siete requisitos: valor de la
investigacion, validez cientifica, seleccion equitativa de los sujetos de investigacion, favorable
relacion beneficio/riesgo, revision independiente, consentimiento informado y respeto por los
sujetos participantes. Respecto a la seleccion de los sujetos, el resumen de la traduccion libre
del texto es como sigue: “lo que debe determinar la seleccion de sujetos de experimentacion
deben ser criterios cientificos objetivos y no la vulnerabilidad o el privilegio, y los criterios
para seleccionar determinadas comunidades, sitios de estudio o los criterios de inclusion o
exclusion de individuos, deben estar basados en la distribucion de los posibles riesgos y
beneficios”.

Asi pues, los presos son elegibles y deben ser elegidos como sujetos de investigacion,
pero su participacion debe ser decidida sin coacciones ni influencias indebidas y debe estar
basada en una rigurosa ponderacion de la relacion riesgo-beneficio de la investigacion de que

se trate. En este contexto es vital el papel de los Comités Eticos de Investigacion Clinica.

6.6.- Los Comités Eticos de Investigacién Clinica.

Los CEIC son organismos pluripersonales, debidamente acreditados e independientes,
que tienen como principal cometido velar por la correccion ética, metodologica y legal de
cualquier proyecto de investigacion biomédica que implique una intervencion sobre un ser
humano o que comporte algliin riesgo psiquico o fisico para éste, asi como, en su caso, su
supervision durante su desarrollo. Los CEIC revisan todos los aspectos de un protocolo de
investigacion, desde la idoneidad de las instalaciones donde éste se llevard a cabo, hasta la
aptitud de los investigadores y los documentos que vayan a utilizarse en el estudio (hoja de
informacion al paciente, documento de consentimiento informado, cuaderno de recogida de
datos, etcétera). Velan por la proteccion de los derechos de los sujetos de investigacion, asi
como por su seguridad y bienestar, convirtiéndose en garantes publicos de ellos, ya que son

organismos que deben estar oficialmente acreditados por las autoridades sanitarias

' En el mismo sentido aunque desde otra perspectiva, Thomas DL (2010) afirma que el confinamiento no debe
ser la base de la violacion del principio de justicia y que desde ese punto de vista los presos tienen el mismo
derecho que cualquier otra persona a ser sujeto de investigacion. El negarle a un preso hacerlo supone quebrantar
sus derechos.
? Emanuel EJ (2000)
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La obligatoriedad legal de un organismo debidamente acreditado que valide
éticamente los protocolos de investigacion clinica estd recogida en el art. 2.e de la Ley
14/2007, de 3 de julio, de investigacion biomédica: “La autorizacion y el desarrollo de
cualquier proyecto de investigacion sobre seres humanos o su material bioldgico requerira el
previo y preceptivo informe del Comité de Etica de Investigacién”. A partir de aqui hay algo
de confusion que hay que aclarar. La Ley 14/2007, en su articulo 1.3, excluye especificamente
la investigacion clinica de su &mbito de aplicacion cuando “...se trate de ensayos clinicos con
medicamentos, que se regira por su normativa especifica” y mas adelante en el art. 12.2 define
las funciones de los Comités de Etica de Investigacién (CEI), aunque remite a los organismos
acreditadores para su composicion y estructura. La normativa especifica sobre los ensayos
clinicos es el Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que se regulan los ensayos
clinicos con medicamentos. Este RD regula muy concretamente la composicion, funciones,
estructura y dependencia de los Comités Eticos de Investigacion Clinica (CEIC). Hay por
tanto una dualidad entre unos CEIC definidos por un RD y dirigidos especificamente a los
ensayos clinicos y los CEI regulados por una ley de investigacion biomédica que excluye
explicitamente a los ensayos clinicos de su ambito de aplicacion. Para solventar esta
incongruencia la misma Ley 14/2007 tiene una Disposicion Transitoria tercera por la que
“Los Comités Eticos de Investigacion Clinica dejaran de existir a partir del momento en que
se constituyan los Comités de Etica de la Investigacion. Hasta que dichos Comités se
constituyan, los Comités Eticos de Investigacion Clinica que estén en funcionamiento en los
centros que realicen investigacion biomédica, podran asumir las funciones de aquellos”. En la
actualidad, la mayor parte de los CEIC hacen funciones de CEI por una falta generalizada de
los mecanismos de acreditacion necesarios, que son competencia de las comunidades
autonomas, por lo que siempre nos hemos referido y nos referiremos a los CEIC en lo
sucesivo, a no ser que explicitamente se diga lo contrario.

Como queda dicho, la regulacion de los CEIC se recoge en el RD 223/2004. Su
Capitulo II se dedica a la proteccion de los sujetos de investigacion y establece una doble
salvaguarda para estos al disponer que no se iniciard ningun ensayo clinico sin el preceptivo
dictamen del CEIC y ademas también de la Agencia Espafiola del Medicamento y Productos
Sanitarios, que deben considerar si “los beneficios esperados para el sujeto del ensayo y para
la sociedad en general justifican los riesgos”. Ademas, se establece la obligatoriedad de que
los promotores del ensayo contraten un seguro o cualquier otra formula de garantia financiera
en prevision de los dafios que se puedan causar a los sujetos de experimentacion. El capitulo

III se dedica a los CEIC y su art. 10 regula sus funciones:
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“Los Comités Eticos de Investigacion Clinica desempefiaran las siguientes funciones:

a) evaluar los aspectos metodoldgicos, éticos y legales de los ensayos clinicos que les sean
remitidos, de conformidad con lo establecido en la seccion 2* del capitulo I'V.

b) evaluar modificaciones relevantes en los ensayos clinicos autorizados

c) realizar un seguimiento del ensayo, desde su inicio hasta la recepcion del informe final”.

Como ya se ha apuntado, desde la aprobacion de la Ley 14/2007, los CEIC también
evaluan cualquier otra actividad de investigacion, aunque no sea propiamente un ensayo
clinico.

El art. 11 regula la acreditacion de los CEIC, que debera ser hecha por las autoridades
sanitarias de las comunidades autonomas. El art. 12 regula la composicion del CEIC, que
debera tener al menos nueve miembros de los que uno debera ser un médico farmacélogo
clinico, un farmacéutico de hospital y un diplomado en Enfermeria; al menos dos miembros
ajenos a las profesiones sanitarias, uno de ellos licenciado en Derecho y uno de ellos ajeno a
los centros donde se desarrollard el trabajo que requiere de la aprobacion del Comité. Los arts.
13 y 14 hablan de medios, infraestructura y normas generales de funcionamiento. E1 RD prevé
en su art. 19 un dictamen Unico para el caso de ensayos clinicos multicéntricos. Por no ser
exhaustivos nos remitimos al texto del RD para cualquier otro aspecto regulatorio de los
CEIC.

Por ser interesante para la Institucion Penitenciaria por analogia, hay que hacer notar
que el RD prevé en su Disposicion Transitoria Segunda, que los CEIC que se creen en los
servicios sanitarios de las Fuerzas Armadas se acreditaran por el Ministerio de Sanidad, lo
cual es logico si tenemos en cuenta la dependencia orgéanica del Ejército de la Administracion
Central y la cantidad de hospitales y establecimientos sanitarios de titularidad del Ejército que
hay por toda Espafia. Algo parecido ocurre con las prisiones; su dependencia organica es de la
Administracién Central del Estado'. Tienen establecimientos sanitarios, que son las
enfermerias de las prisiones que disponen de equipos sanitarios de atencion primaria segtn los
define el RP-1996 en su art. 209.1.1, acreditados en todas las demas comunidades autonomas.
Seria ineficaz el tener un CEIC acreditado para cada prision. La similitud entre ambas
administraciones ofrece la posibilidad legal de crear un CEIC propio de la Administracion
penitenciaria. Un CEIC que, aparte de que su concurso esta previsto en el RP, creemos que es
necesario que la Administracion penitenciaria tome la iniciativa de crear y procurar su

acreditacion. Creo que esto debe ser asi porque, como se ha expuesto en las paginas

! Catalufia es la iinica comunidad auténoma que tiene transferidas las competencias de gestion de las prisiones en
todos sus aspectos. Desde mediados de 2011 también el Pais Vasco tiene asumidas competencias, pero sélo en
materia de sanidad penitenciaria,
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anteriores, estimo que la investigacion clinica en prisiones es necesaria y posible hoy en
Espaina y partiendo de esa base, un CEIC propio de la institucion penitenciaria con una
composicion de personas que conozcan las especiales caracteristicas de esta poblacion y sus
particularidades, serd el que mejor evaltie todos los proyectos de investigacion que se disefien
para llevar a cabo en nuestras prisiones.

Este CEIC de Instituciones Penitenciarias (CEIC-IIPP) deberia ser un organismo
integrado en la estructura de la Instituciéon Penitenciaria, pero con un funcionamiento
independiente, independencia que la institucion penitenciaria deberia de garantizar. En su
composicion deberian figurar, aparte de los componentes obligatorios que define el RD
223/2004, un jurista y un psicoélogo de prisiones y un preso o ex-preso. La razon de ser de ésta
propuesta es que el jurista debe conocer perfectamente las sutiles diferencias en el RP en lo
que afecta a la inclusion de pacientes presos en un proyecto de investigacion; por su parte, un
psicologo aportara su conocimiento sobre particularidades de la investigacion en ciencias del
comportamiento y también sobre los presos como grupo en el ambito de su especialidad; por
fin, la presencia de un preso o expreso aportard al Comité una vision distinta, desde el otro
lado, y ademas puede contribuir a generar mas confianza entre los pacientes presos incluidos,
que veran como hay alguien de los suyos defendiendo sus intereses. La funcion del CEIC-IIPP
debe ser evaluar todos los aspectos de todos los proyectos de investigacion de cualquier tipo
que se diseharan con presos, y sus dictimenes deberian ser vinculantes para la Institucion
Penitenciaria, que estaria obligada a dar su permiso administrativo para su realizacion ante un
informe del CEIC-IIPP favorable.

Se puede aducir que esta figura es innecesaria toda vez que actualmente los proyectos
de investigacion son visados por CEICs acreditados en el Sistema Nacional de Salud. Estimo
que la singularidad de la actividad sanitaria penitenciaria y la especificidad de la actividad de
investigacion en este grupo vulnerable que son los presos, precisa de la existencia de

evaluadores propios que estén al tanto de las particularidades de este mundo de la prision.

6.7.- Corolario

Tras una somera introduccion en la que cuestionamos con caracter general las
abundantes restricciones a la investigacion clinica en prisiones, hemos hecho un repaso sobre
su desarrollo historico viendo como esta actividad humana ha sido origen de frecuentes
atentados contra los Derechos Humanos de las personas, siendo estos atentados el origen
fundamental de las restricciones a la investigacion con presos. Después hemos delimitado el
marco conceptual de lo que es la investigacion y hemos revisado su regulacion ética y legal,

deteniéndonos en los principales documentos éticos internacionales y en las normas legales
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espafiolas comunes y especificamente penitenciarias que se ocupan de este asunto. Todas ellas
admiten la posibilidad de que un preso otorgue consentimiento informado, aunque hacen
especial hincapié en la necesidad de que ese consentimiento sea verdaderamente voluntario,
por las dificultades que esto conlleva en el ambiente particular de la vida en prision. En todo
caso, ninguna prohibe expresamente esta participacion y todas ponen el acento en las
garantias adicionales que son necesarias para permitirla aunque no se detallan estas garantias.
Después se han analizado los principios éticos que deben regir la actividad investigadora, con
las sutiles diferencias que separan en este asunto a las personas privadas de libertad y a las
personas libres. Se ha presentado un estudio de campo realizado en las prisiones espafiolas,
cuyos objetivos fundamentales eran detectar coercidn entre presos que habian participado en
proyectos de investigacion a la hora de otorgar su consentimiento para ser incluidos en el
estudio, asi como estudiar los motivos que les inducian a participar. Después se ha resaltado la
importancia que tiene el principio de justicia a la hora de decidir o no seleccionar
determinados grupos, entre ellos los presos, como sujetos de investigacion, para, por ultimo,
revisar la figura de los Comité Eticos de Investigacion Clinica y su importancia a la hora de
certificar la validez ética, metodoldgica y legal de un proyecto de investigacion biomédica.
Después de considerar todo lo anterior se llega a las siguientes conclusiones:

.- en principio las personas privadas de libertad son competentes para, y capaces de,
otorgar consentimiento informado genuinamente voluntario a participar en un proyecto de
investigacion biomédica.

.- los presos espafioles deciden su participaciéon en un proyecto de investigacion
voluntariamente, sin estar sometidos a coaccidon o coercion y lo hacen por motivos altruistas.
La informaciéon que se da a los presos sujetos de investigacion es mejorable, y los
investigadores deben asegurarse de su comprension por parte de los presos, cosa que ahora
ocurre de forma insuficiente.

.- no hay razones suficientes para una prohibicion generalizada de que los presos sean
sujetos de investigacion biomédica.

.- los presos pueden y deben poder ser sujetos de investigacion en todos los estudios o
fases de estos en que se pueda esperar un beneficio directo para su salud (fases Il y IV de los
ensayos clinicos), asi como en todos los estudios observacionales que se puedan disefiar, en
los que lo Unico que se maneja es informacion y en los que las intervenciones sobre los
presos, y los riesgos que estos corren, sean minimos o comparables a la practica asistencial

cotidiana en la poblacion general.
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.- con las adecuadas garantias adicionales, similares a las tomadas para cualquier
proyecto de investigacion biomédica en otras poblaciones vulnerables, los presos pueden ser
sujetos de investigacion en proyectos de investigacion biomédica que no vayan a influir
directamente sobre su salud.

- es necesaria la instauraciéon de un Comité Etico de Investigacion Clinica especifico
de prisiones, como mejor modo de asegurar la adecuacion ética, juridica y cientifica de los
proyectos de investigacion biomédica que se puedan disenar para ser llevados a cabo en este
peculiar medio.

.- el principio de equivalencia de cuidados entre la poblacion general y la privada de
libertad y el principio de justicia obligan a considerar elegibles a los presos como sujetos de
investigacion. Ademas, nuestro sistema de garantias legales y las condiciones que se dan hoy
en las prisiones espafiolas, posibilitan que los presos puedan participar libremente en
cualquier proyecto de investigacion biomédica con adecuadas garantias en cuanto a su

voluntariedad y acceso a unos apropiados cuidados médicos.
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ANEXO 1

Encuesta que contestaron los presos participantes en el estudio sobre

“Investigacion clinica resos: Coercion y motivos para participar”.
Yy

Esta usted participando en un estudio clinico sobre.................cceveuue.. ; este
cuestionario es para conocer la calidad de la informacion que usted recibio antes de
consentir participar en el citado estudio y los motivos que le indujeron a participar o a no
prestar su colaboracion en él.

DATOS DE FILIACION Y SOCIODEMOGRAFICOS

Iniciales: Fecha de nacimiento: Edad:
Nacionalidad: Religion:
Cddigo asignado:

Numero de ingresos en prision:

Afos totales en prision:

Tiempo de Gltima estancia continuada en prision:

Nivel de estudios: ~ Primarios
ESO
Bachillerato
Diplomado universitario

Licenciado

Modulos profesionales

Estudio en el que esta participando:

Modalidad:
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ACERCA DE LA INFORMACION RECIBIDA:

1.- (Ha recibido usted informacion sobre el estudio en el que esta participando?
Si
No
(Si la contestacion anterior ha sido SI, siga con el cuestionario por favor. Si ha sido No
pase a la pregunta 10).

2.- La informacion ha sido:
Oral
Escrita
De ambas formas
3.- En su opiniodn, jcomo considera la informacion previa recibida?:
Muy buena
Buena
Regular
Mala
Muy mala

4.- {Ha comprendido usted bien todos los aspectos relacionados con el estudio?
Si
No
Solo parcialmente.

5.- Se le ha informado que podria no participar sin consecuencias para usted?
Si
No
6.- (Se le ha informado que podria retirarse del estudio sin sufrir consecuencias?
Si
No
7.- La informacion que recibi6 acerca del estudio contribuy6 positivamente en su toma de
decision:
Mucho
Bastante
Poco
Nada

8.- ¢Se sintid el algin momento coaccionado o presionado a la hora de tomar una decision
sobre su participacion en el estudio de que hablamos?

Si

No
9.- (Se le ha garantizado el anonimato de sus datos

Si

No
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SOBRE LOS MOTIVOS DE SU PARTICIPACION:

10.- Se trata de responder a la pregunta sobre qué es lo que mas le indujo a participar en el
estudio de que hablamos.

De cada uno de los motivos que a continuacion se relacionan, valore en una escala del 1 al 5
qué le indujo a participar en el estudio, siendo 5 lo que mas y 1 nada. (Ponga un circulo sobre
el nimero que mas se corresponde con su valoracion.

No me
indujo Muy pobre Pobre Buena  Muy buena

.- Por beneficio de futuros enfermos 1 2 3 4 5
.- Por beneficio de la ciencia 1 2 3 4 5
.- Porque me gusta ser util 1 2 3 4 5

.- Porque creo que mi situacion

clinica mejorara 1 2 3 4 5
.- Por la posibilidad de obtener
algun beneficio penitenciario 1 2 3 4 5
.- Porque si no hubiera participado mi
situacion en la prision habria empeorado 1 2 3 4 5
.- Porque si no hubiera participado
el médico me hubiera tratado peor 1 2 3 4 5
.- Porque tendré acceso a medicamentos
que no se me darian si no participara 1 2 3 4 5

.- Para evitar el aburrimiento. 1 2 3 4 5

Si sus motivaciones no estan entre las anteriores indiquelas a continuacion por favor.

Muchas gracias por su colaboracion.
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1.- El consentimiento informado médico es un derecho sancionado por las leyes por el
que las personas aceptan o rechazan una intervencion médica sobre ellas, tras ser
adecuadamente informadas de los procedimientos, alternativas y consecuencias de dichas
intervenciones. Las personas privadas de libertad deberian poder ejercer este derecho en
plenitud, ya que los tUnicos derechos individuales que tienen limitados son los relacionados

con el contenido de la sentencia y la ley penitenciaria.

2.- Las personas privadas de libertad pueden tener dificultades a la hora de otorgar
consentimiento informado a intervenciones médicas que les afecten, debido principalmente,
aunque no soélo, a la relacion de jerarquia y dependencia que mantienen con el personal
penitenciario. Por ello es esencial asegurar la voluntariedad de este tipo de decisiones en estas

personas.

3.- También la capacidad de estas personas como grupo para tomar decisiones puede
estar en entredicho, fundamentalmente por el bajo nivel de instruccion y la gran prevalencia
de patologia psiquiatrica que les aflige. Siendo preceptiva la valoracion individual de la
capacidad para la toma de decisiones, el médico de prisiones, con un apropiado
entrenamiento, podria realizar esta tarea en base a su conocimiento y posibilidades de acceso

a los pacientes.

4.- Una norma de caracter administrativo, como es el Reglamento Penitenciario, una
discutida figura juridica como son las relaciones de sujecidon especial y la doctrina del
Tribunal Constitucional espafiol, no unanime y también discutida por muchos sectores
doctrinales, son los unicos soportes legales de nuestro ordenamiento juridico que posibilitan
una intervencion médica sin el permiso del interesado y sin que medien criterios de dafio a
terceros.

Se plantea la posible ilegalidad del articulo 210.1 del Reglamento Penitenciario
vigente ya que hace posible un recorte de derechos individuales de las personas, lo que solo
puede hacerse por ley. Ademas, éste articulo contradice el espiritu y la letra de las normas de
rango superior que regulan el derecho al consentimiento informado y cuyo ambito de

aplicacion también engloba a las personas privadas de libertad.
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5.- En base al citado articulo, incluso cuando se asegura que la decision de una persona
privada de libertad es tomada con pleno conocimiento y en ausencia de presiones externas,
esta persona no podré ejercer su derecho al consentimiento informado en algunas situaciones
limite que pongan en riesgo su salud o su vida. El caso més paradigmatico es el de una huelga
de hambre extrema, en la que la Administracion penitenciaria siempre recibird el mandato
judicial de realizar todo lo necesario, incluso la alimentacion forzada de la persona que lleva a
cabo la huelga, con el fin de preservar la vida de esta persona. También en el caso de un
tratamiento médico no querido se procedera a hacerlo por la fuerza incluso en ausencia de
lesion de intereses de terceros, siempre que a criterio médico peligren la salud o la vida de la

persona. Este modo de actuar es contrario a la ética y la deontologia médicas.

6.- Las personas privadas de libertad también tienen restringida y limitada su
participacion en investigaciones biomédicas como sujetos de investigacion. Hasta el momento
se considera que eso debe ser asi por los deberes de respeto y proteccion que toda practica
investigadora debe tener con los sujetos de investigacion, y también de forma especifica para
evitar la coaccion y la explotacion que pueden darse en las prisiones, que obligan a adoptar
salvaguardas adicionales antes de permitir que un preso sea sujeto de una investigacion

biomédica.

7.- El trabajo de investigacion realizado muestra que los presos espafoles toman
decisiones libremente y que su colaboracion en proyectos de investigacion biomédica que se
llevan a cabo en prisiones es libre y de un caracter fundamentalmente altruista. Por otra parte,
el principio de equivalencia de cuidados médicos entre la poblacion libre y la penitenciaria
vigente en Espafa, garantiza una apropiada atencion médica en todas las fases de una
investigacion, lo que descarta un poderoso motivo de influencia indebida en los sujetos de

investigacion.

8.- Por todo lo anterior se puede afirmar que: hoy existen en las prisiones espafiolas las
condiciones suficientes como para que las personas privadas de libertad que alli estan, tomen
las decisiones que estimen procedentes sobre intervenciones médicas que les afecten, y por
tanto puedan ejercer su derecho al consentimiento informado de la misma forma y con los

mismos limites que las personas en libertad.
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