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Resumen: Este articulo analiza criticamente la nueva Ley espafiola regu-
ladora de la eutanasia y del suicidio asistido. Se concluye que la norma parece
conforme a Constitucion en sus rasgos esenciales, aunque podria haber tres
posibles motivos de inconstitucionalidad: la posibilidad de que sea el médico y
no el paciente quien inicie el proceso en caso de que €ste tenga alguna incapa-
cidad de hecho (art. 6.4); la ausencia de regulacién especifica del control a
posteriori de la prestacién de ayuda para morir y el hecho de no exigir que en
el procedimiento intervenga un psiquiatra o un psicoldgico clinico. Desde el
punto de vista de las politicas publicas necesarias en la ecologia del derecho a
un proceso de muerte en condiciones dignas, también se precisaria una ley es-
tatal basica de cuidados paliativos que completara y diera sentido a lo dispues-
to en esta otra ley. Se concluye también que el derecho a la prestacion de ayuda
para morir es un nuevo derecho fundamental, pero de interpretacion estricta y
carécter subsidiario.
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Abstract: This article critically analyses the new Spanish Law regulating
euthanasia and assisted suicide. It is concluded that the law appears in accor-
dance with the Constitution in its essential features, although there could be
three possible reasons for unconstitutionality: the possibility that it is the doctor
and not the patient who initiates the process in case the patient has any incapa-
city in fact (art. 6.4); the absence of specific regulation of ex-post control of the
provision of aid to die and the non-demanding that a psychiatrist or clinical
psychological intervene in the procedure. From the point of view of the neces-
sary public policies in the ecology of the right to a death process with dignity,
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a basic state palliative care law would also be required to supplement and make
sense of the provisions of this other law. It is also concluded that the right to
aid to die is a fundamental new right, but of strict interpretation and subsidiary
character.

Keywords: Euthanasia. Physician-assisted suicide. Spanish Bill regulating
euthanasia. Right to help to die. Euthanasia as a fundamental right.

SumARrIO: 1. Introduccidn: la singular travesia de un delito que se convierte, de un
dia para otro, en derecho individual. 2. Regulacion del suicidio asistido y la eutanasia
en la ley orgdnica. 2.1 El Predmbulo: la eutanasia, un nuevo derecho individual, ya
que no existe un deber constitucional de tutelar la vida a toda costa y en contra de su
titular y si existe una demanda social en este sentido. 2.2 Titulares activos del derecho
ala eutanasia y el suicidio asistido. 2.3 Contexto eutandsico que justifica la aplicacién
del nuevo derecho. 2.4 Procedimiento ordinario. 2.5 Procedimiento en situacion de
incapacidad de hecho del paciente. 2.6 Derechos de los profesionales sanitarios (ob-
jecion de conciencia) y de todas las personas a las que se puede aplicar laLey. 2.7 Las
Comisiones de Garantia y Evaluacién. 2.8 Modificacién del Cédigo Penal. 3. Va-
loracién critica de laley. 4. Conclusién: el nuevo y subsidiario derecho fundamental
a la ayuda para morir.

1. INTRODUCCION: LA SINGULAR TRAVESIA DE UN DELITO
QUE SE CONVIERTE, DE UN DiA PARA OTRO, EN DERECHO
INDIVIDUAL

En el momento en que la nueva Ley reguladora de la eutanasia entra en
vigor, una conducta que hasta ese momento era sancionada penalmente por el
articulo 143 CP, la ayuda para morir en un determinado contexto (enfermedad
terminal o padecimiento grave, crénico e imposibilitante) se convierte en un
derecho legal, tanto si la muerte es causada directamente por un equipo médico
a peticion del enfermo (eutanasia), cuanto si este es quien se auto administra la
sustancia letal auxiliado por el equipo médico (suicidio asistido) Esta abrupta
y compleja transicidon, como cabe suponer, responde a profundos cambios va-
lorativos en la comunidad sobre la posicién que han de tener las personas en la

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVII (2021)



El nuevo modelo espariol de regulacion de la eutanasia y el... 467

toma de decisiones que afectan al final de su propia vida. Es evidente que se
amplia, y de qué modo, el &mbito de libertad o autonomia personal y se rompe
el dltimo dique simbdlico del deber estatal de proteccién de la vida en este
contexto, una vez despenalizadas ya hace afios con claridad tanto la eutanasia
pasiva (o limitacion de esfuerzo terapéutico) como la eutanasia activa indirecta
(o medidas paliativas de doble efecto: alivio del dolor y aceleracién del proce-
so de morir).

Sigue habiendo muy pocos Estados en el mundo que hayan despenalizado
la eutanasia y/o el suicidio asistido por médico, aunque la tendencia parece ser
esa'. El modelo espafiol presenta, en este marco, algunas singularidades. A mi
juicio, la mas importante es que, a diferencia de la mayoria de las regulaciones
comparadas, que configuran la eutanasia o el suicidio asistido no como autén-
ticos derechos subjetivos individuales, sino como una excepcién al deber esta-
tal de proteccion de la vida, y, por tanto, de interpretacion estricta y limitada (al
menos, en teoria), el modelo espafiol convierte tales conductas en un derecho
de configuracién legal e, incluso, por su conexién con derechos constituciona-
les como la libertad y la integridad personal, en un derecho fundamental. En-
tender que este derecho es constitucional o fundamental y no simplemente legal
arrojaria consecuencias trascendentales en cuanto a sus garantias (por ejemplo,
el acceso al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional?) y rigidez nor-
mativa: no podria ser ya jamds derogado. Junto a este factor, la Ley espafiola
ofrece, hasta donde se me alcanza, tres peculiaridades que, sumadas, permiten
definir un modelo diferente del resto.

1.* La tradicién cultural catélica. A mi juicio, los paises que cuentan con
regulaciones que permiten la eutanasia o el suicidio asistido pueden clasificarse
también en dos categorias principales: el modelo holandés, que es el adoptado
también en Bélgica y Luxemburgo, caracterizado por permitir la eutanasia de
una manera amplia y sin apenas control real posterior (en Holanda, por ejemplo,
la primera vez desde la aprobacién de su Ley en 2002 que un médico que ha

! Para un andlisis de la experiencia comparada y de muchos otros aspectos en relacién con

estos temas, son recomendables dos textos recientes: Ana Maria Marcos y Javier de la Torre (edi-
tores), Y de nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e internacional, Ed. Dykinson, Madrid, 2019;
y GIMBEL, J. E,, El derecho al suicidio asistido por médico en el caso de enfermos terminales y
pacientes con discapacidades graves cronicas, INAP, Madrid, 2020.

2 De hecho, como veremos, ya la Ley, que es orgdnica porque desarrolla derechos fundamen-
tales, determina, en su Disposicidén adicional quinta, que las decisiones denegatorias de la presta-
ci6én de ayuda a morir pueden ser impugnadas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa por
la via de la proteccion preferente y sumaria que la Constitucion (art. 53.2) reserva a los derechos
fundamentales mds protegidos, los de la seccién primera del capitulo II del Titulo I.
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practicado una eutanasia, en este caso a un paciente con demencia pero sin un
documento claro de voluntades previas, ha tenido que responder ante la justicia
penal ha sido en 20193), y el modelo de Oregén o anglosajén que permite, fun-
damentalmente, el suicidio asistido (aunque mads tarde se fue abriendo la posi-
bilidad a la eutanasia en algunos otros Estados) pero con un procedimiento niti-
do, aunque estricto y, por tanto, con mayores garantias de control frente a
eventuales abusos. Este modelo de Oregdn se ha exportado a diversos Estados
norteamericanos*, pero también a Canad4 y a los Estados de Territorio del Nor-
te’ y Victoria$, en Australia, y, mds recientemente, a Nueva Zelanda’. A estos
dos modelos quiza pudiera afiadirse el suizo, que es peculiar porque, en realidad,
su ordenamiento no permite ni eutanasia ni suicidio asistido, sino que tan «solo»
no castiga penalmente la ayuda al suicidio si no es por razones egoistas; y el
colombiano también es singular porque el reconocimiento del derecho es am-
plio, pero al ser mds judicial que legislativo, apenas se aplica en la realidad.
Pues bien, nuestro dmbito cultural, a diferencia del de los paises donde se
permite la eutanasia y/o el suicidio asistido por médico, y con la sola excepcion
de Colombia, es de tradicion catélica. Y no solo por la influencia politica que
aln ahora pueda tener su jerarquia (que es declinante), sino por las categorias
mentales de la mayoria de la poblacién, sobre todo la de cierta edad, educada
durante generaciones en el rechazo frontal y sin excepciones de la eutanasia
como un mal moral y en el cuidado de los mayores hasta la muerte por sus fa-
miliares como un bien moral. El catolicismo, a diferencia de la Reforma, tiene
una impronta comunitarista mas que individualista®; de modo que, en principio,
valora menos que ésta el principio de autonomia personal. Quiza eso explique,
por ejemplo, junto con otras causas, por qué en Bélgica la comunidad que habla

3 Consejos regionales de verificacién de la eutanasia: Informe anual (2019), p. 5.

4 Hasta ahora: Vermont (2013), Washington (2008), Montana (2015), California (2016), Colo-
rado (2016) y Hawaii (2018). En California, durante el primer afio de aplicacion de la ley, 2017, se
administraron 577 dosis letales, pero solo se emplearon 374. Por cierto, el 90 % blancos; parecido
nimero de mujeres y de hombres; el 90,4 %, mayores de 60 afios: el 83,4 %.

> Auque su Rights Terminally 11l Act (1995) solo estuvo vigente dos afios (llegé a aplicarse a
tres personas) porque se considerd que los Estados eran incompetentes para regular esta materia,
que la Federacion prohibié mediante la Euthanasia Laws Act (1997).

¢ La Voluntary Assisted Dying Bill (2017) ha entrado en vigor el 19 de junio de 2019. El mo-
delo de Victoria sigue estrictamente el patrén de Oregén: solo se permite el suicidio asistido (y no
la eutanasia) y solo para los enfermos terminales.

7 End of Life Choice Bill (2020).

8 Por eso no sorprende, por ejemplo, que, como ha observado GLENDON, M. A. («The forgot-
ten crucible: the latin american infuence on the universal human rights idea», en Harvard Human
Rights Journal, vol. 16, 2003, pp. 27-39), la influencia latinoamericana sobre la Carta de Naciones
Unidas se deje notar sobre todo en los preceptos dedicados a la familia y a la justicia social y
econdmica o en la correlacién entre derechos humanos y deberes (p. 33).
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holandés fue la que solicit6 la eutanasia en un 76 % en 2018 y un 77,3 % en
2019, frente al 24 % de 2018 y el 22,7 % de 2019 de los que hablan francés®.
La Conferencia episcopal espaiola emitié una «nota» el 11 de diciembre
de 2020 «ante la aprobacién en el Congreso de los Diputados de la Ley de la
Eutanasia» oponiéndose y llamando a la objecién de conciencia frente a ella.
Desde luego, comparto completamente su critica a que la Ley espaiiola ha te-
nido «una tramitacién sospechosamente acelerada», en un tiempo extrafio
como es el de la pandemia y «sin didlogo ptiblico». Sobre esto volveré mas
adelante. Es una nota muy breve, pero en ella se recogen los principales argu-
mentos que suelen esgrimirse en todo el mundo contra la aprobacién de la eu-
tanasia'®: (1) la «ruptura moral» que supone el cambio de los fines del Estado
(de proteger la vida a causar la muerte de algunas personas) y de la profesién
médica (de curar y aliviar el dolor de los enfermos, a provocar intencionada-
mente su muerte); (2) la pendiente resbaladiza («la experiencia de los pocos
paises donde se ha legalizado nos dice que la eutanasia invita a la muerte de los
mads débiles»); (3) el posible riesgo de abuso sobre las personas mds vulnera-
bles (que pueden experimentarse como «una carga para la familia» y como «un
peso social», y, por ello, pueden verse condicionadas a pedir la muerte cuando
una Ley les presiona en esa direccién») La nota de la Conferencia episcopal
claramente se pronuncia a favor de los cuidados paliativos y del acompaifia-
miento integral del enfermo, también en su dimensién espiritual, como alterna-
tiva a la eutanasia. Estos argumentos tienen cierto peso y recuerdan que no es
razonable aproximarse a este asunto de modo frivolo o irreflexivo!!.
Recordemos cémo el Tribunal Supremo federal de Canada argumentd en
Carter v. Canadé (6 de febrero de 2015) que la prohibicién de la eutanasia
hasta ese momento en el ordenamiento canadiense perseguia, en principio, una
finalidad constitucionalmente legitima: proteger a las personas vulnerables,

 Commission fédéral de Controle et d’Evaluation de 1’Euthanasie 2018-2019, Service public
fédéral, santé publique, 2020, p. 4. La Comision se pregunta en ese mismo informe por las causas
de una desproporcion tan significativa que se produce sistemdticamente todos los afios, concluyen-
do que es preciso analizarlas de modo especifico y que posiblemente se deba a varias razones,
entre ellas, «las actitudes socioculturales» (p. 13).

10" En este mismo sentido, recientemente: DE LA TORRE, J., «Eutanasia y suicidio asistido.
Razones y argumentos para pensar», en Ana Marfa Marcos y Javier De La Torre (editores), Y de
nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e internacional. Ed. Dykinson, Madrid, 2019, pp. 15-32.

11 Entre otros muchos autores, pero refiriéndose en concreto a la norma espafiola, encontramos,
por ejemplo, a MARCOS, A. M. («La eutanasia: propuesta de regulacion en Espafia», en «Eutanasia
y suicidio asistido...», ob. cit., pp. 53-75) quien observa las dificultades de autentificar la autono-
mia del paciente (ya que se halla en situacién de vulnerabilidad), sobre todo en el caso de instruc-
ciones previas; la paradoja de «aniquilar la autonomia invocdndola»; o la idea de la intangibilidad
de la vida humana, que es asunto no solo individual, sino social.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVII (2021)



470 FERNANDO REY MARTINEZ

evitando que fueran inducidas a suicidarse o a que un tercero pusiera fin a su
vida en un periodo de especial debilidad. Sin embargo, concluyé que una regu-
lacidn de la eutanasia correctamente establecida podria superar ese obsticulo.

Ademads, desde otro enfoque la eutanasia y/o el suicidio asistido podrian
considerarse como una forma de proteccién o ayuda a las personas en una si-
tuacién limite por parte del Estado y de los profesionales sanitarios; ademas de
tener en cuenta, por cierto, la propia libertad (también constitucional) de deci-
sién de aquellas (argumento deliberada y absolutamente omitido por la Nota);
y, por otro lado, una regulacién establecida con inteligencia y garantias podria
perfectamente conjurar el riesgo de la pendiente resbaladiza y de la presién
indebida sobre los enfermos. Es verdad que el modelo holandés inspira sospe-
chas de pendiente resbaladiza a muchos, pero el modelo anglosajén no lo hace,
como demuestran los nimeros de unos y de otros. En Holanda, con una pobla-
ci6n de seis millones y medio, fallecieron por eutanasia, en 20192, 6.361 per-
sonas, mientras que en Oregén, con una poblacién de cuatro millones doscien-
tos mil, lo hicieron 188 personas en ese mismo afio'*.

El argumento de los cuidados paliativos como alternativa absoluta a la
eutanasia tampoco me parece convincente. Es evidente que deben garantizarse
los cuidados paliativos de calidad a toda la poblacidn, lo que no ocurre atin en
nuestro pais. Es evidente también que allf donde se presta este tipo de servicio,
la demanda de eutanasia y/o suicidio asistido disminuye drasticamente porque
lo que la mayoria de la gente desea no es tanto no morir (algo inevitable) cuan-
to no sufrir dolor en ese proceso (algo casi siempre evitable) Atin mas; en otros
textos me he mostrado partidario de considerar los cuidados paliativos como un
derecho fundamental, de tipo prestacional, nuevo: el derecho frente al dolor
fisico, cuya existencia entiendo que se halla en la penumbra del derecho a la
integridad personal del articulo 15 CE. Tampoco podemos olvidar el hecho
significativo de que en Bélgica y en Luxemburgo se aprobaron sendas leyes
garantizando cuidados paliativos a toda la poblacién el mismo dia en que tam-
bién se confirmaban las respectivas leyes de eutanasia. Todo esto es verdad.
Pero incluso garantizando seriamente el derecho a los cuidados paliativos, sub-
siste la cuestion de los enfermos que o bien tienen sintomas refractarios, resis-
tentes a la medicacién o a los tratamientos, o bien tienen enfermedades dege-
nerativas o discapacidades severas de las que no cabe esperar un fallecimiento
préximo pero que les generan padecimientos graves, cronicos e imposibilitan-
tes, como reza la Ley espaiiola. Los cuidados paliativos ayudan mucho a solu-

12 Consejos regionales de verificacién de la eutanasia: Informe anual (2019), p. 5.
13 Oregon Death with Dignity Act, 2019, Data Summary, p. 3. Aunque recibieron el medicamen-
to 290 personas. Entre 1997 y 2019, fallecieron 1.657 personas (recibieron el medicamento 2.518).
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cionar el problema, pero no del todo. Su simple apelacién no puede servir, por
consiguiente, para escamotear la necesidad de afrontar juridicamente algunas
situaciones draméticas que no pueden evitar.

Las ideas expuestas por la Nota de la Conferencia episcopal me parecen
respetables (ya que pueden servir de orientacién a muchas personas que libre-
mente las adopten) y también consistentes en general, aunque derrotables. Hay
en esa misma Nota, sin embargo, un argumento que me parece débil y malicioso
en cuanto supone un juicio negativo (y un tanto conspirativo) de intenciones. Se
insinda en la Nota inicialmente cuando se afirma, cripticamente, que la Ley «hace
juego con la visién antropoldgica y cultural de los sistemas de poder dominantes
en el mundo» y, poco después, se concreta el argumento en el parrafo quinto: «La
muerte provocada no puede ser un atajo que nos permita ahorrar recursos huma-
nos y econdémicos en los cuidados paliativos». La idea segtin la cual la regulacién
de la eutanasia persigue ahorrar costes a la seguridad social y a la sanidad tam-
bién fue defendida por el portavoz parlamentario del PP en el debate de la Ley en
el Congreso, pero supone atribuir una intencién homicida y avariciosa al mismo
tiempo a todos los que aprueban la norma y eso me parece mucho suponer.

En cualquier caso, retomando el hilo principal de la argumentacién, cabe
observar que la regulacion espafiola es singular en el derecho comparado por su
tradicién cultural de impronta catdlica. Solo Colombia es comparable, pero tam-
bién hay diferencias porque en Colombia el reconocimiento del «derecho a mo-
rir dignamente» (en el sentido estricto de eutanasia activa directa) se hizo ini-
cialmente por via judicial, no legislativa (Sentencia de la Corte Constitucional
C-239 de 1997; 1a Sentencia T-970 de 2014 denuncié que la ausencia de regula-
cién a esa fecha impedia la realizacion de la eutanasia); la eutanasia no se haya
todavia regulada por una Ley, sino por una Resolucién del Ministerio de Salud
y Proteccién Social, la niimero 1216 de 2015'; y, en consecuencia, es una prac-
tica marginal, de escasos asuntos: entre 2015 y 2019, solo 94 casos ', lo cual da
idea de la inseguridad que atin rodea al procedimiento. La regulacién reglamen-
taria colombiana permite la eutanasia solo para los enfermos terminales capaces
y conscientes (o incapaces e inconscientes que hayan dejado un documento de
voluntad previa en ese sentido) solo tras haberles ofrecido cuidados paliativos.
El procedimiento es gratuito. Otra semejanza relevante con la legislacién espa-
fola es que hay un control de verificacidn previo de los requisitos de la eutanasia

14 Otra Resolucion, la 825 de 2018, regula la préctica de la eutanasia para los menores de edad,
tras la Sentencia de la Corte Constitucional T-544 (2017) en este sentido, pero por el momento
parece que no se ha aplicado en ningilin caso todavia. Ver, CORREA, L., en Www.desclab.com,
consultado el 29 de enero de 2020, 9.35.

5 CORREA, L., en Www.desclab.com, consultado el 29 de enero de 2020, 9.40.
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por parte de un «comité cientifico interdisciplinar» integrado por un médico
especialista, un abogado y un psiquiatra o psicélogo clinico.

2.* Otra singularidad del modelo espafiol es que la regulacion legislativa
surge directamente del legislador y no de la jurisdiccion constitucional u ordinaria,
esto es, sin un proceso de decantamiento juridico previo y gradual que si existe en
la mayoria de los casos: Holanda (donde su Ley es de 2000, pero el asunto ya
debuté en 1973, con el famoso caso Postma), Canada (donde es el Tribunal Supre-
mo federal quien en la Sentencia Carter de 2015 ordena al legislador regular la
materia, lo que ha hecho en junio de 2016), Colombia (un caso semejante: la
Corte Constitucional reconoce el derecho a la eutanasia en 1997, pero atin no hay
una ley que la regule), etc. Es una regulacién juridica que se dicta, ademas, sin
apenas debate publico, en particular con los profesionales sanitarios. La opcién de
la regulacién legislativa por la férmula de la iniciativa parlamentaria («proposi-
cién») y no del Gobierno («proyecto») ha hurtado la intervencién del Consejo de
Estado y del Consejo General del Poder Judicial (puesto que se modifica el Codi-
go Penal), pero también de las organizaciones médicas colegiales, de las asocia-
ciones médicas por especialidad, de las principales entidades de bioética del pais
(como veremos, el Comité de Bioética de Espafia emitié un muy interesante In-
forme el 30 de septiembre de 2020, informe que nadie le pidié) y de otros actores
relevantes. Con las limitaciones derivadas de la situacién de pandemia, con un
patrén de conducta semejante con otras leyes de gran calado (como la reforma de
la educativa, por ejemplo), con una actividad legislativa realizada fundamental-
mente a través de Decretos-leyes del gobierno y con una reduccién dréstica de las
posibilidades de participacién y control parlamentarios, se produce un resultado
cuanto menos inquietante desde el punto de vista de la calidad democrética de la
toma de decisiones sobre los principales asuntos sociales. Esto no quiere decir que
la Ley sea ilegitima ni que pueda contener una regulacion mas o menos constitu-
cionalmente adecuada; quiere decir que las formas con que se ha aprobado no son,
ni mucho menos, las democraticamente ideales.

3.* Latercera peculiaridad de la Ley espafiola sobre la que quiero llamar
inicialmente la atencién, ademds de otras de caracter técnico que se identifican
en el apartado relativo a su valoracion critica, es que, sin duda, y como ella
misma dice de si en el Predmbulo, se trata de una norma que reconoce la euta-
nasia y el suicidio asistido como auténticos derechos individuales y lo hace de
un modo seriamente garantista. La Ley regula detalladamente un procedimien-
to para la practica de la eutanasia que pretende evitar toda forma de abuso y de
rotura de diques. Por ejemplo, el control previo, ademds del posterior, que,
salvo en Colombia, donde eutanasia y suicidio asistido no se practican con
asiduidad, no existe en ningin otro pais del mundo. Ciertamente, me parece
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mejorable en algunos aspectos, pero, en lo esencial, es una regulacién razona-
ble y compatible con la Constitucién. No obstante, alglin aspecto me parece
inconstitucional, como mas abajo expondré.

En este estudio describiré en primer lugar la regulacién legal; més tardé
propondré una valoracién critica de la misma y, por dltimo ofreceré alguna
conclusiéon. La principal, quizd, es que este nuevo derecho a la eutanasia y/
suicidio asistido por médico es un auténtico derecho fundamental mas que uno
de caricter simplemente legal.

2. REGULACION DEL SUICIDIO ASISTIDO Y LA EUTANASIA
EN LA LEY ORGANICA

Antes de evaluar criticamente el contenido de la norma, es imprescindible
describirlo con cierto detalle.

2.1 El Preambulo: la eutanasia, un nuevo derecho individual, ya que no
existe un deber constitucional de tutelar la vida a toda costa
y en contra de su titular y si existe una demanda social en este sentido

Evidentemente, las exposiciones de motivos de las normas son valiosas
para interpretar lo que pretenden sus proponentes y, en consecuencia, para en-
tender cabalmente la nueva regulacion. Esta versa solo sobre la «eutanasia ac-
tiva directa», es decir, «la actuacién que produce la muerte de una persona de
forma directa e intencionada mediante una relacién causa-efecto tinica e inme-
diata, a peticién informada, expresa y reiterada en el tiempo por dicha persona,
y que se lleva a cabo en un contexto de sufrimiento debido a una enfermedad o
padecimiento incurable que la persona experimenta como inaceptable y que no
ha podido ser mitigado por otros medios» y la conducta préxima que es el
suicidio asistido por médico®. La ley no trata, pues, ni de la eutanasia «pasi-
va'”» ni de la «activa indirecta'®».

1o En este caso, «es el propio paciente la persona que termina con su vida, para lo que precisa
de la colaboracién de un profesional sanitario que, de forma intencionada y con conocimiento,
facilita los medios necesarios, incluido el asesoramiento sobre la sustancia y dosis necesarias de
medicamentos, su prescripcion o, incluso, su suministro con el fin de que el paciente se lo admi-
nistre».

17" Definida en el Predmbulo «como la no adopcién de tratamientos tendentes a prolongar la
vida y la interrupcién de los ya instaurados conforme a la lex artis».

18 Por la que habria que entender «la utilizacién de formacos o medios terapéuticos que alivian
el sufrimiento fisico o psiquico aunque aceleren la muerte del paciente —cuidados paliativos—».
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La norma se intenta justificar por «una demanda sostenida de la sociedad ac-
tual » que se concreta en cinco rasgos: el debate social que el tema suscita de modo
recurrente a partir de ciertos casos altamente difundidos®; la creciente prolonga-
cién de la duracién de la vida con el inevitable deterioro fisico/psiquico asociado;
el incremento de los medios técnicos capaces de sostener durante un tiempo pro-
longado la vida de una persona; la secularizacion de la conciencia social y los va-
lores personales, cada vez, por tanto, menos dependientes de cédigos religiosos; y
el reconocimiento de la autonomia de la persona también en el 4mbito sanitario.

La Ley se propone «dar una respuesta juridica, sistemdtica, equilibrada y
garantista» a esa demanda social con una regulacién que haga convivir armé-
nicamente los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica y moral,
de un lado, con los también derechos fundamentales de «la dignidad, la libertad
o la autonomia de la voluntad».

El legislador observa que habria dos modelos de tratamiento normativo de
la eutanasia. El primero es el que despenaliza las conductas eutandsicas cuando
se considera que quien las realiza no tiene una conducta egofsta, sino compasi-
va. No se cita ningtin pafs en concreto, pero es facil reconocer el modelo suizo.
El legislador espafiol descarta este modelo porque «da pie a que se generen
espacios juridicos indeterminados que no ofrecen las garantias necesarias». El
segundo modelo, por el que se opta, es aquel que considera la eutanasia una
practica legalmente aceptable, aunque sea, por supuesto, bajo ciertas condicio-
nes. En el Predmbulo se recuerda la doctrina del Tribunal europeo de derechos
humanos en el caso Gross v. Suiza (2013?') para apoyar la opcién por el segun-
do modelo.

19 En contra de que exista tal demanda, puesto que tan solo hay 263.000 documentos de ins-
trucciones previas en nuestro pais, MARCOS, A. M., «La eutanasia...», ob. cit., p. 67.

20 El mds famoso es, sin duda, el de Ramén Sampedro, inmortalizado por la pelicula «Mar
adentro» de Amenabar. Pero el mds reciente, que se ha producido en paralelo a la tramitacion de la
norma es el de Marfa José Carrasco, una mujer de 61 afios con esclerosis miiltiple en fase avanza-
da, a la que su pareja, Angel Hernandez, ayud6 a suicidarse el 3 de abril de 2019 en Madrid, a
peticién de ella, prepardndola un vaso con pentobarbital sédico y una pajita. Grabaron la trdgica
escena en video. El Juzgado de violencia contra la mujer (no sin légica resistencia puesto que este
no es un caso de violencia de género) niimero 5 de Madrid ha sido quien ha instruido la causa, que
se halla pendiente de juicio oral. La fiscalia ha pedido seis meses de prisién para Angel Hernandez.
Esta pena supone la no entrada en la prision. La entrada en vigor de la Ley, con efectos retroactivos
favorables al tratarse de la modificacion de una norma penal, no parece que pueda ser aplicable a
este caso porque la nueva prestacién de ayuda para morir se refiere a equipos sanitarios, no a par-
ticulares, y a un procedimiento establecido. No deja de resultar paraddjico que el nacimiento de
esta ley haya sido acelerado por un caso al que no va a poder ser aplicada.

2l Concretamente, la idea de que «no es aceptable que un pais que haya despenalizado conduc-
tas eutandsicas no tenga elaborado y promulgado un régimen legal especifico, precisando las mo-
dalidades de practica de tales conductas eutandsicas».
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La delimitacion del «contexto eutandsico» que justifica la aplicacién de la
Ley es, como cabe suponer, capital. Vendria determinado por tres factores: unas
determinadas condiciones de la situacion fisica de la persona, con el consiguien-
te sufrimiento fisico o mental correlativo; las posibilidades de intervencién para
aliviar su sufrimiento y las convicciones morales de la persona sobre la preser-
vacion de su vida en unas condiciones que juzgue incompatibles con su dignidad
personal. Ha de garantizarse la libertad, autonomia y conocimiento de la deci-
sion de poner fin a la propia vida, de modo que se evite toda forma de precipi-
tacion y abuso. El contexto eutandsico ha de ser controlado de modo externo a
las personas solicitantes y ejecutora, tanto de modo previo (lo cual, como vere-
mos, es una novedad en el Derecho comparado) como posterior. Y ha de reco-
nocerse también el derecho a la objecion de conciencia del personal médico.

En definitiva, hace observar el Predmbulo, la Ley «introduce en nuestro
ordenamiento juridico un nuevo derecho individual como es la eutanasia» co-
nectado con diversos derechos y bienes constitucionales: vida (15 CE), integri-
dad (15 CE), libertad (1.1.16 CE), dignidad (10.1 CE) e intimidad (18.1 CE)*.
Segun el legislador, «no existe un deber constitucional de imponer o tutelar la
vida a toda costa y en contra de la voluntad del titular del derecho a la vida».

2.2 Titulares activos del derecho a la eutanasia y el suicidio asistido

La Ley otorga el nuevo derecho a toda persona que cumpla los siguientes
requisitos de edad, nacionalidad, capacidad y consentimiento.

Edad: se requiere mayoria de edad, esto es, 18 afios [art. 5.1.a)]. No rige
aqui, pues, la doctrina del menor maduro para poder adoptar decisiones aut6-
nomas sobre su propia salud e incluso vida (rechazo de tratamiento de soporte
vital, por ejemplo) a los mayores de 16 afios y menores de 18 del articulo 9.3.c)
de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
tacion clinica.

Nacionalidad: toda persona espaiiola, residente legalmente en Espafia o
empadronada que pueda acreditar un tiempo de permanencia en territorio es-
paiiol superior a doce meses [art. 5.1.a)].

22 «Cuando una persona plenamente capaz y libre se enfrenta a una situacién vital que a su
juicio vulnera su dignidad, intimidad e integridad, como es la que define el contexto eutandsico...
el bien de la vida puede decaer en favor de los demds bienes y derechos con los que debe ser pon-
derado».
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Capacidad y libre consentimiento. Se requiere que el solicitante sea capaz
y, ademads, esté consciente en el momento de pedir la prestacion de ayuda a
morir [art. 5.1.a)]. La decision ha de ser «autébnoma», es decir, fundada en «el
conocimiento sobre su proceso médico, después de haber sido informada ade-
cuadamente por el equipo sanitario responsable» (en la historia clinica hay que
dejar constancia escrita de que la informacién ha sido recibida y comprendida
por el paciente) (art. 4.2). La decisién sobre la eutanasia o el suicidio asistido
ha de ser completamente «libre» y, por tanto, debe garantizarse, incluso con
medidas de accesibilidad y disefio universales y/o ajustes razonables, en este
caso especialmente para personas con discapacidad?, que sea «individual, ma-
dura y genuina, sin intromisiones, injerencias o influencias indebidas» (art. 4.3).
Como veremos, el procedimiento intentara reflejar este principio de autonomia
de diversas maneras.

2.3 Contexto eutanasico que justifica la aplicacion del nuevo derecho

Solo se puede solicitar la prestaciéon de ayuda a morir en dos supuestos.
Primero: si se sufre «una enfermedad grave e incurable» (art. 5.1.d), definida
en la Ley como «la que por su naturaleza origina sufrimientos fisicos o psiqui-
cos constantes e insoportables sin posibilidad de alivio que la persona conside-
re tolerable, con un prondstico de vida limitado, en un contexto de fragilidad
progresiva» [art. 3.c)].

Segundo supuesto: sufrir «un padecimiento grave, cronico e imposibilitan-
te... certificado por el médico responsable» [art. 5.1.d)]. La Ley define este
tipo de «padecimiento» en el articulo 3.b): «situacién que hace referencia a
limitaciones que inciden directamente sobre la autonomia fisica y actividades
de la vida diaria, de manera que no permite valerse por si misma, asi como
sobre la capacidad de expresion y relacion, y que llevan asociado un sufrimien-
to fisico o psiquico constante e intolerable para quien lo padece, existiendo
seguridad o gran probabilidad de que tales limitaciones vayan a persistir en el
tiempo sin posibilidad de curacién o mejoria apreciable. En ocasiones puede
suponer la dependencia absoluta de apoyo tecnolégico».

2 Para las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas se garantiza expresamen-
te, en la Disposicion adicional cuarta, los derechos, recursos y medios de apoyo de la Ley 27/2007.

2 Que es el «facultativo que tiene a su cargo coordinar toda la informacién y la asistencia
sanitaria del paciente, con el cardcter de interlocutor principal del mismo en todo lo referente a su
atencion e informacién durante el proceso asistencial, y sin perjuicio de las obligaciones de otros
profesionales que participan en las actuaciones asistenciales» (art. 3 d).
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2.4 Procedimiento ordinario

Si el paciente es capaz, el procedimiento ordinario transita por nueve pasos
que, si se cumpliera lo previsto por la norma, consumirfan en torno a 40 dias
desde que se dirige la primera solicitud hasta llevar a cabo la prestacién de
ayuda para morir.

1. Primera solicitud.—Con caracter general, el procedimiento para ejerci-
tar el derecho a la prestacién de ayuda para morir en cualquiera de sus «dos
modalidades» [art. 3.g)], la eutanasia® o el suicidio asistido por médico?® de
una persona capaz comienza con la formulacién de una primera solicitud escri-
ta dirigida a su médico responsable [art. 5.1.c)]. El documento debe estar fe-
chado y firmado por el paciente solicitante, o por cualquier otro medio que
permita dejar constancia de su voluntad inequivoca. Si el paciente no puede
firmar el documento, podra hacer uso de otros medios que le permitan dejar
constancia o bien otra persona mayor de edad y plenamente capaz podra fechar-
lo y firmarlo en su presencia. En ese caso, se debe mencionar que el solicitante
no puede firmar el documento e indicar las razones (art. 6.1)

El documento de solicitud debera firmarse en presencia de un profesional
sanitario que lo rubricara. Si no es el médico responsable, lo entregara a este.
El escrito se debe incorporar a la historia clinica del paciente (art. 6.2).

2. Proceso deliberativo con el médico responsable.—Recibida la solicitud,
el médico responsable, en el plazo maximo de dos dias, y tras verificar que se
cumplen los requisitos de nacionalidad o residencia, mayoria de edad, capacidad
y consciencia [art. 5.1.a)], voluntariedad [art. 5.1.c)] y contexto eutandsico
[art. 5.1.d)], realizard con el paciente «un proceso deliberativo» sobre su diagnds-
tico, posibilidades terapéuticas y resultados esperables, asi como posibles cuida-
dos paliativos, asegurdndose de que comprende toda esa informacién; en el plazo
maximo de cinco dias, debera proporciondrsela por escrito al solicitante (art. 8.1).

3. Segunda solicitud y finalizacién del proceso deliberativo con el médi-
co.—Tras quince dias naturales desde la primera solicitud [art. 5.1.c)], el enfer-
mo deberd presentar una segunda solicitud, también escrita, dirigida al médico
responsable, quien, en el plazo de dos dias, retomara con el paciente el proceso
deliberativo «al objeto de atender cualquier duda o necesidad de ampliacién de
informacién» (art. 8.1)

% «Administracién directa al paciente de una sustancia por parte del profesional sanitario

competente» [art. 3.g)1.%].
% «Prescripcién o suministro al paciente por parte del profesional sanitario de una sustancia,
de manera que esta se la pueda auto administrar, para causar su propia muerte» [art. 3.2)2.%].
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Si el médico responsable considera que la pérdida de capacidad de la per-
sona solicitante para otorgar el consentimiento informado es inminente, podra
aceptar un plazo menor al de los 15 dias si lo considera «apropiado en funcién
de las circunstancias clinicas concurrentes», que deberd reflejar en la historia
clinica [art. 5.1.¢)].

4. Decision de continuar o de desistir.—Transcurridas 24 horas desde la
finalizacién del proceso deliberativo con el médico, este deberd recabar del
paciente su decisién de continuar o de desistir de su solicitud.

5. Comunicacién de la decisién de continuar y firma del documento de
consentimiento informado.—Si el paciente decide continuar con el procedimien-
to, el médico responsable deberd comunicarlo (art. 8.2):

a) Al equipo asistencial, especialmente a los profesionales de enfer-
meria.

b) Encasode que asf lo pida el paciente, a los familiares y allegados que
aquel senale.

En este momento, el médico debera recabar también la firma del documen-
to de consentimiento informado (art. 8.2).

6. Informe de un médico «consultor».—Este segundo médico es un «facul-
tativo con formacién en el &mbito de las patologias que padece el paciente y que
no pertenece al mismo equipo del médico responsable» (art. 3.e) Tras la firma por
el paciente del consentimiento previo, el médico responsable deberd dirigirse a
este segundo médico especialista quien, después de estudiar la historia clinica y
de examinar al paciente, debera corroborar que se cumplen todas las condiciones
legales expuestas, en el plazo maximo de diez dias, a cuyo efecto redactard un
informe que pasard a formar parte de la historia clinica del paciente. Las conclu-
siones de dicho informe deberan ser comunicadas al paciente (art. 8.3)

En caso de informe desfavorable del médico consultor (o de denegacién de
la prestacién de ayuda a morir por parte del médico responsable —art. 7-) el
paciente podré recurrir a la Comision de Garantia y Evaluacion (art. 8.4).

7. Verificacién previa por parte de la Comision de Garantia y Evaluacién
(en adelante, CGE).—Tras el informe favorable del médico consultor, el médico
responsable lo pondra en conocimiento del presidente de la CGE (art. 8.5), en
el plazo maximo de tres dias habiles, y este designard, en el plazo de dos, a dos
miembros de la Comisién, un médico y un jurista, para que «verifiquen si, a su
juicio, concurren los requisitos y condiciones establecidos para el correcto ejer-
cicio del derecho a solicitare y recibir la prestacién de ayuda para morir»
(art. 10.1). Estos miembros tendran acceso a la historia clinica del paciente y
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podran entrevistarse con el profesional médico responsable y con el solicitante
(art. 10.2). En el plazo médximo de siete dias naturales, emitirdn un informe
detallado cuyo contenido se detalla en el articulo 12.b)?’. Si no hay acuerdo
entre los dos miembros de la Comisién, se elevard la verificacién al pleno de
la CGE, que decidira definitivamente (art. 10.3).

Si en informe es favorable, este servira de resolucion a los efectos de rea-
lizacién de la prestacion (art. 10.3) Deberd ponerse en conocimiento del presi-
dente, quien, a su vez, lo pondrd en conocimiento del médico responsable para
proceder, en su caso, a realizar la prestacion de ayuda para morir (art. 10.4)
Todo ello en el plazo maximo de dos dias naturales.

8. Realizacion de la prestacion de ayuda para morir.—Tras la resolucion
favorable de la CGE, el médico responsable procederd a la prestacion de la
ayuda, con «el maximo cuidado y profesionalidad», aplicando «los protocolos
correspondientes que contendran criterios en cuanto a la forma y tiempo de
realizacion de la prestacion» (art. 11.1) Si el paciente se encuentra consciente,
deberd comunicar al médico responsable la modalidad de la ayuda: eutanasia o
suicidio asistido. Si es eutanasia, el médico responsable y el resto de profesio-
nales sanitarios asistirdn al paciente hasta el momento de su muerte (art. 11.2)
Si es suicidio asistido, el médico responsable y su equipo, «tras prescribir la
sustancia que el propio paciente se auto-administrard, mantendrd la debida tarea
de observacién y apoyo a este hasta el momento de su fallecimiento» (art. 11.3).

La muerte como consecuencia de la prestacién tendrd la consideracién
legal de muerte natural a todos los efectos (Disposicion adicional primera).

9. Comunicacién a la CGE tras la realizacion de la prestacion de ayuda
para morir.—Realizada la prestacién de ayuda para morir, y en el plazo maximo
de cinco dias hébiles, el médico responsable deberd remitir a la CGE de su
comunidad o ciudad auténoma dos documentos con determinada informacion,
el primero con los datos de los principales actores que han participado en el
procedimiento y el segundo con los datos de contenido relevantes del mismo
(art. 12%%).

7 Hay aqui una evidente incoherencia sistematica porque la remisién a los datos del articu-
lo 12 se refiere al caso en el que el paciente ya ha fallecido; por eso, algunos datos del articu-
lo 12. B) no sirven para el primer informe del CGE. Descontados estos, los que si valen son: Sexo
y edad del solicitante; descripcién de la patologia padecida; naturaleza del sufrimiento continuo e
insoportable y razones por las cuales se considera que no tenia perspectivas de mejoria; informa-
cién la voluntariedad, reflexion y reiteracion de la peticion, asi como sobre la ausencia de presion
externa; copia del documento de instrucciones previas, si existiera; procedimiento seguido por el
médico responsable para realizar la ayuda para morir; y capacitacion de los médicos consultores y
fechas de las consultas.

2 El documento «primero» con estos datos: nombre completo y domicilio del paciente; datos
personales y profesionales del médico responsable y del médico consultor; si el paciente hubiera

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVII (2021)



480 FERNANDO REY MARTINEZ

2.5 Procedimiento en situacién de incapacidad de hecho? del paciente

La regla general de que el paciente sea capaz y consciente en el momento
de la solicitud [art. 5.1.a)] y que la decisién sea «autébnoma» (art. 4.2) conoce
una excepcion, prevista en el articulo 5.2: si el médico responsable certifica que
el paciente (que ha de ser mayor de edad y espaiiol, residir legalmente en Es-
pafia o con empadronamiento superior a doce meses) no se encuentra en pleno
uso de sus facultades, ni puede prestar su conformidad libre, voluntaria y cons-
ciente para formular las dos solicitudes antes mencionadas ni su consentimien-
to informado para recibir la prestaciéon de ayuda para morir, el paciente podra
recibir, no obstante, esta prestacién si se cumplen dos condiciones: 1.* Se da el
contexto eutandsico, es decir, el paciente sufre una enfermedad grave e incura-
ble o un padecimiento grave, crénico e imposibilitante, y 2.* El paciente ha
suscrito con anterioridad un documento de instrucciones previas en ese sentido.
En caso de haber nombrado representante en ese documento, serd el interlocu-
tor valido para el médico responsable.

La solicitud de la prestacién de ayuda para morir podrd ser presentada al
médico responsable no por el paciente, obviamente, sino por otras dos perso-
nas: 1.* Persona mayor de edad y plenamente capaz, acompafidndolo del do-
cumento de instrucciones previas suscrito con anterioridad por el paciente,
y 2. En caso de que no exista ninguna persona que pueda presentar la solicitud
en nombre del paciente, el médico que lo trata (art. 6.4).

El articulo 5.2 remite los criterios de valoracion de la situacion de incapa-
cidad de hecho por el médico responsable a los protocolos de actuacién que, en
su momento, se determinen por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
de Salud.

También en este caso se exige que un médico consultor corrobore el cum-
plimiento de las condiciones legales (art. 8.3) El médico responsable estd obli-
gado a aplicar lo previsto en las instrucciones previas (art. 9). Obviamente, al
no estar consciente el paciente, la prestaciéon de ayuda para morir solo se podra
realizar en la modalidad de eutanasia y no de suicidio asistido por médico
(art. 11.1).

formulado un documento de instrucciones previas en el que hubiera designado un representante,
datos de este. El documento «segundo» exige los datos expuestos en la nota anterior, a los que
habria que afiadir (ahora si): fecha y lugar de la muerte y tiempo transcurrido desde la primera y
dltima peticion hasta la muerte de la persona.

» La «situacién de incapacidad de hecho» es definida en el articulo 3.h): «Situacién en la que
el paciente carece de entendimiento y voluntad suficiente para regirse de forma auténoma, plena y
efectiva por si mismo, con independencia de que existan o se hayan adoptado medidas de apoyo
para el ejercicio de su capacidad juridica».
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2.6 Derechos de los profesionales sanitarios (objecion de conciencia)
y de todas las personas a las que se puede aplicar la Ley

Los profesionales sanitarios directamente implicados en la prestacién de
ayuda para morir podran ejercer su derecho a la objecién de conciencia. Este
derecho, que el articulo 3.f) define como el «derecho individual de los profe-
sionales sanitarios a no atender aquellas demandas de actuacién sanitaria regu-
ladas en esta Ley que resultan incompatibles con sus propias convicciones», es
una decision individual de cada profesional que deberd manifestarse anticipa-
damente y por escrito (art. 16.1). Las administraciones sanitarias creardn un
registro de profesionales sanitarios objetores de conciencia, sometido al prin-
cipio de estricta confidencialidad y a la normativa de proteccién de datos de
cardcter personal (art. 16.2).

Por su parte, a los solicitantes se les reconoce diversos derechos en la Ley:

a) Obviamente, el principal es el derecho a la prestacién de ayuda para
morir bajo las condiciones que se estipulan legalmente (art. 4.1).

b) El solicitante tiene el derecho a revocar su decisién en cualquier mo-
mento (art. 6.3). También podra pedir el aplazamiento de la administracién de
la ayuda para morir (art. 6.3).

c¢) Gratuidad. La prestacién de ayuda para morir estard incluida en la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y serd de financia-
cidén publica, es decir, gratuita para el solicitante (art. 13.1).

d) Laprestacién de ayuda para morir podrd hacerse en centros sanitarios
publicos, privados o concertados e incluso en el propio domicilio sin que pue-
dan resultar menoscabados ni el acceso ni la calidad asistencial (art. 14).

e) Derecho a un equipo médico imparcial: no podrd intervenir profesio-
nal alguno que pudiera incurrir en conflicto de intereses o pudiera resultar be-
neficiado de la préctica de la eutanasia (art. 14).

f) Intimidad y confidencialidad. Los centros sanitarios que realicen la
prestacion de ayuda para morir adoptardn las medidas necesarias para asegurar
la intimidad de las personas solicitantes de la prestacion y la confidencialidad
en el tratamiento de sus datos de cardcter personal (art. 15.1) Deberan contar
con sistemas de custodia activa de las historias clinicas de los pacientes e im-
plantar en el tratamiento de los datos las medidas de seguridad de nivel alto
previstas en la legislacion de proteccién de datos (art. 15.2)

g) Derecho de reclamacion administrativa y, en su caso, judicial frente a
eventuales denegaciones de la prestacién. La denegacidn de la prestacién por
el médico responsable, deberd hacerse por escrito y de manera motiva-
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da (art. 7.1) Contra dicha denegacidn, el solicitante podra presentar en el plazo
méaximo de quince dias hédbiles una reclamacién ante la CGE competente. El
médico responsable estd obligado a informarle de esta posibilidad (art. 7.2). El
médico responsable que deniegue la solicitud, con independencia de que se
haya o no formulado una reclamacién ante la CGE, debera remitir a esta, en el
plazo de cinco dias a partir de la notificacion de la denegacién, los dos docu-
mentos de datos del articulo 12, adaptando el documento segundo para incluir
los datos clinicos relevantes para la evaluacién del caso y por escrito el motivo
de la denegacién (art. 7.3).

Si la denegacién de la solicitud de la prestacién de la ayuda para morir
procede del médico consultor, el paciente podra recurrir a la CGE con el mismo
procedimiento del médico responsable del articulo 7.2.

Si el informe desfavorable procede de los dos miembros de la CGE que
deben evaluar la solicitud inicialmente, el paciente puede reclamar ante la Co-
misién (sin que puedan participar los dos miembros de la Comisién que han
realizado el informe), que deberd resolver en el plazo maximo de veinte dias
naturales [art. 18.a)]. El mismo procedimiento se aplica a las denegaciones que
procedan del médico responsable o del consultor. Las resoluciones de la Comi-
sién desfavorables a la solicitud, podrdn ser recurridas ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa (art. 10.5) Este recurso se tramitara por el procedi-
miento previsto para la proteccién preferente y sumaria de los derechos funda-
mentales de la persona en la legislacién sobre la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa (Disposicion adicional quinta).

2.7 Las Comisiones de Garantia y Evaluacion

Se trata de 6rganos fundamentales para la cabal aplicacion de la nueva Ley
porque son los que ejercen el control previo y posterior de la prestacién de
ayuda para morir. Deberan crearse (art. 17) como 6rgano administrativo y do-
tarse de régimen juridico por el respectivo gobierno en todas las Comunidades
Auténomas y también constituirse como méiximo en los tres meses siguientes
desde que se publica la Ley en el BOE. Se muestra aqui la preocupacién del
legislador por «acelerar» la puesta en marcha de estas Comisiones porque la
Ley Organica entra en vigor a los tres meses de su publicacion en el BOE,
salvo, precisamente, este articulo 17, que (por un cambio que introdujo la tra-
mitacién de la proposicién en el Senado) entra en vigor desde la publicacién de
la Ley Organica en el BOE y no tres meses después.
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Las Comisiones de Ceuta y Melilla seran creadas y reguladas por el Mi-
nisterio de Sanidad. Con una composicién multidisciplinar (entre ellos, nece-
sariamente, personal médico y de enfermeria y juristas) y un minimo de siete
miembros; no se establece un nimero maximo. Cada Comisién (finalmente,
habra 19 en total) elaborard un reglamento de régimen interno, autorizado por
la respectiva administracién autonémica (en el caso de las Ciudades auténo-
mas, por el Ministerio de Sanidad). En tanto no se apruebe ese reglamento,
seran de aplicacion las reglas generales para los 6rganos administrativos cole-
giados de la seccion 3.* del capitulo II del titulo preliminar de la Ley 40/2015,
de Régimen Juridico del Sector Publico (Disposicidn transitoria tnica). El Mi-
nisterio de Sanidad y los presidentes de las CGE de las Comunidades Auténo-
mas se reunirdn anualmente, bajo la coordinacién del Ministerio, para homo-
geneizar criterios e intercambiar buenas practicas (art. 17.5)

Los miembros de las CGE estdn obligados a guardar secreto sobre el con-
tenido de sus deliberaciones y a proteger la confidencialidad de los datos per-
sonales que, sobre profesionales sanitarios, pacientes, familiares y allegados
hayan podido conocer en su condicién de miembros de la Comisién (art. 19).

Las funciones de las CGE se detallan en el articulo 18. Ya se ha sefialado
la de resolver sobre las denegaciones de prestacién del médico responsable, del
médico consultor o del informe de los dos miembros de la CGE. También re-
solverd si este informe no se ha evacuado por existir disparidad de criterios
entre los dos miembros, en el plazo de 20 dias naturales. Igualmente, dirimira
los posibles conflictos de intereses que pudiera haber respecto del equipo mé-
dico y el paciente (art. 14).

Si la resolucidn es favorable a la prestacién de ayuda para morir, la CGE
requerird a la direccién del centro sanitario para que en el plazo maximo de
siete dias naturales facilite la prestacion solicitada a través de otro médico del
centro o de un equipo externo de profesionales sanitarios.

Si transcurre el plazo de los 20 dias naturales y la CGE no dicta resolucién,
se entiende que el silencio es negativo y queda abierta la posibilidad de recurso
contencioso-administrativo.

Otra funcién extraordinariamente relevante de la CGE es la de verificar en
el plazo maximo de dos meses si la prestacién de ayuda para morir se ha reali-
zado cumpliendo todos los requisitos legales [art. 18.b)]. Para ello utilizara, en
principio, solo los datos del documento segundo del articulo 12, es decir, sin
los datos personales ni profesionales de los participantes en la prestacién. No
obstante, en caso de duda, la CGE podra por mayoria simple levantar el anoni-
mato y acceder al documento primero. En este caso, si la imparcialidad de al-
gin miembro de la CGE se considerara afectada, este podra retirarse volunta-
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riamente o ser recusado. También podra acceder la CGE, por mayoria simple,
a la historia clinica del paciente que guarde relacidn con la realizacién de la
prestacion de ayuda para morir.

Asf pues, las CGE realizan un control de legalidad previo y posterior a la
prestacion. La Ley les asigna otras funciones que podriamos considerar com-
plementarias, como la de detectar posibles problemas en el cumplimiento de la
norma, proponiendo mejoras concretas para su incorporacion en los manuales
de buenas practicas y protocolos (art. 18.c*); resolver dudas o cuestiones que
puedan surgir durante la aplicacion de la Ley, sirviendo de 6rgano consultivo
en su ambito territorial [art. 18.d)]; elaborar y hacer piblico un informe anual
de evaluacién de la aplicacion de la Ley en su territorio, que deberd remitirse a
la consejeria de salud respectiva [art. 18.¢)]3!; y, en general, aquellas que pue-
dan atribuirles los gobiernos autonémicos o, en el caso de Ceuta y de Melilla,
el Ministerio de Sanidad [art. 18.f)].

2.8 Modificacién del Codigo Penal

La Ley modifica el apartado cuarto del articulo 143 del Cédigo Penal en
este sentido: «4. El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y
directos a la muerte de una persona que sufriera un padecimiento grave, cronico
e imposibilitante o una enfermedad grave e incurable, con sufrimientos fisicos
o psiquicos constantes e insoportables, por la peticién expresa, seria e inequivo-
ca de ésta, serd castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas
en los apartados 2 y 332». En esta nueva redaccion, se cambia el tenor literal del
contexto eutandsico del articulo 143.4 CP a partir de la definicién del articu-
lo 5.1.d). La «enfermedad grave que conduzca necesariamente a la muerte» se
contrae ahora, creo que sin alterar en lo mas minimo su significado, a la férmu-
la: «enfermedad grave e incurable». Y «los graves padecimientos permanentes
y dificiles de soportar» de la redaccién inicial del articulo 143.4 CP se transfor-
man ahora en la ya citada férmula: «padecimiento grave, crénico e imposibili-
tante», que si precisa y cambia, por ello, el sentido de la primera redaccion.

% La Disposicién adicional sexta ordena al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud elaborar en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la Ley un manual de buenas
précticas que sirva para orientar la aplicacion concreta de la Ley, asegurando la igualdad y la cali-
dad asistencial de la prestacién de ayuda para morir.

31 Y las consejerias de salud deberdn remitir este Informe al Ministerio de Sanidad (disposicién
adicional tercera) Los datos conjuntos serdn hechos publicos y presentados por el Ministerio.

3 Que se refieren a la cooperacién necesaria al suicidio de otra persona, incluso si llega hasta
el punto de ejecutar la muerte.
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En cualquier caso, lo relevante de la nueva redaccién del Cédigo Penal es
que se afiade un apartado, el quinto, de este tenor: «5. No obstante lo dispuesto
en el apartado anterior, no incurrird en responsabilidad penal quien causare o
cooperare activamente a la muerte de otra persona cumpliendo lo establecido
en la ley organica reguladora de la eutanasia». En otras palabras: se sigue man-
teniendo la atenuacién de la pena que ya existia para la cooperacion al suicidio
ajeno cuando no se respete alguno de los requisitos de la nueva regulacién legal
de la eutanasia o el suicidio asistido, pero se llega a la exencién de la respon-
sabilidad penal si se realiza observando lo previsto en dicha regulacién.

3. VALORACION CRITICA DE LA LEY

La Ley me merece un juicio global positivo desde el punto de vista de su
constitucionalidad y de las garantias que proporciona frente a eventuales abusos
y rotura de diques del deber estatal de proteccion de la vida. No obstante, tam-
bién en mi opinidn, ofrece algunos puntos vulnerables susceptibles de reproche
y mejora. Expondré los principales.

1.* Laaprobacion legislativa apresurada y poco reflexiva ya ha sido men-
cionada y no tiene reparacién. De nuevo, tengo que insistir que el reconoci-
miento de un derecho como este deberia hacerse, idealmente, reformando la
Constitucién y, a poder ser, con un referéndum ad hoc, como han hecho recien-
temente los neozelandeses (el 17 de octubre de 2020%) o hicieron en su dia los
ciudadanos de Oregén* y en otro Estados de la Uni6n. De no ser asi, cabria
esperar, al menos, un procedimiento legislativo que se abriera a un debate mas
profundo y plural que el partidista.

2.2 Lajustificacién de la Ley en el Predmbulo descansa en la «demanda
sostenida de la sociedad actual» mostrada por el debate social de casos recu-
rrentes; la creciente prolongacion de la vida y paralelamente del deterioro fisi-
co o psiquico de los pacientes; los abusos de una medicina de aparatos; la se-
cularizacion de los valores personales y el reconocimiento de la autonomia
personal en el &mbito sanitario. Ciertamente, todos ellos son hechos objetivos.

¥ La eutanasia fue aprobada con el 65,2 % de los votos emitidos. En ese mismo dia se votaron
las elecciones generales y la legalizacion del uso (no medicinal) del cannabis, que fue derrotada
por el 51,17 %.

3 La Dead Whit Dignity Act (8 de noviembre de 1994) no fue aprobada por el legislador esta-
tal, sino por referéndum popular (con el voto favorable del 51 %), permitido como forma de apro-
bacién de leyes por el articulo IV, seccion I de la Constitucién de Oregdn.
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Sin embargo, no se deriva de ellos necesariamente el reconocimiento de un
derecho a la eutanasia o el suicidio asistido. Si esto fuera asi, la eutanasia esta-
ria permitida como regla general en la mayoria de los paises. La «demanda
social» tiene que ver mds, en general, con un proceso de morir sin dolor que
con una prestacion directa de ayuda a morir, configurada, ademads, del modo
generoso con que se hace en la norma. De hecho, la eutanasia serd, incluso
reconocida legalmente, una actividad subsidiaria y secundaria, rodeada de re-
quisitos, condiciones, procedimientos y controles estrictos, para una serie de
casos que no hayan podido ser resueltos ni por la medicina paliativa ni por la
limitacién de esfuerzo terapéutico. La eutanasia y el suicidio asistido son el
dltimo recurso ante una situacion de dolor y sufrimiento extremos, no la prime-
ra eleccién de un enfermo grave.

Asi pues, la demanda social sostenida de la eutanasia asi anunciada no me
parece un motivo ni suficientemente probado (mds alla de la reaccion social
hacia ciertos casos limite y del deseo generalizado de ausencia de dolor en los
tramos finales de la vida), ni suficientemente sincero pues la elaboracién de la
norma ha evitado a aquellos sujetos que son precisamente sus principales apli-
cadores: los profesionales sanitarios, ni suficientemente consistente porque,
desde mi punto de vista, la justificacién mds sélida de la eutanasia se remite al
valor constitucional de la libertad/autonomia de una persona en aquellos casos
en los que el dolor o sufrimiento son objetivamente extremos y subjetivamente
intolerables y no al discutible valor de unas encuestas.

El Preambulo alude a los derechos fundamentales en presencia, pero, creo,
no de una manera excesivamente precisa. Se conecta la eutanasia con el dere-
cho alavida (art. 15 CE), cuando es, mds bien, su excepcion y esto no se sefia-
la%. También se mencionan, de corrido y sin sopesar su importancia al caso, la
integridad (art. 15 CE), la dignidad humana (art. 10 CE), el valor superior li-
bertad (art. 1.1 CE), la libertad ideoldgica y de conciencia (art. 16 CE) y el
derecho a la intimidad (art. 18 CE). El legislador ha optado por acumular por

3 La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 4 de
febrero de 2021 (rec. 6395/2019), en su fundamento cuarto, ha vuelto a confirmar la doctrina del
Tribunal Constitucional en las sentencias sobre las huelgas de hambre de los reclusos de los GRA-
PO (120 y 137/1990), ademads de la Sentencia Pretty v. Reino Unido del Tribunal de Estrasburgo,
que el derecho a la vida no incluye la facultad de disponer de ella. No obstante, ha recordado, en
general, la «no facil determinacion del contenido» de dicho derecho y, en el caso concreto, ha es-
timado que la declaracién de utilidad publica de la Asociaciéon Derecho a una Muerte Digna es
vélida, como habia sostenido la Sentencia previa de la Audiencia Nacional, ya que las actividades
de informacién y asesoramiento que dicha asociacion efectia para preparar la muerte de algunas
personas «no deja de ser una proteccién de la misma vida» y, por tanto, promueven valores cons-
titucionales.
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escrito y desordenadamente todos esos derechos y «bienes» y dejar que sea
cada intérprete el que los una u oponga a voluntad. La cuestién puede clarifi-
carse, creo, de modo mds sencillo. La eutanasia y el suicidio asistido son una
excepcion del deber estatal de proteccion juridica de la vida del articulo 15 CE
(por desgracia, no existe un derecho a la vida ya que la muerte es un hecho
obstinado). Por eso del derecho a la proteccién de la vida no se puede derivar
una dimension negativa (como si tienen otros derechos fundamentales: uno
puede, por ejemplo, asociarse o no hacerlo). El derecho a la proteccién de la
vida no incluye la facultad de disponer de ella. De ahi que una eventual reforma
de la Constitucién dirigida a permitir la eutanasia deberia incluir expresamente
esta excepcion tras reconocer con caracter general el «derecho a la vida».

La justificacién constitucional de la eutanasia se deduce del derecho de
libertad o autodeterminacién personal pero limitada a un contexto eutanisico
puesto que no se reconoce un derecho constitucional al suicidio en general (que
es una libertad factica y no juridica) El problema en el ordenamiento espaiiol
es que nuestra Constitucién ni contiene un derecho fundamental de libertad,
sino un valor (art. 1.1), un principio (art. 10.1: libre desarrollo de la personali-
dad) y algunas manifestaciones concretas en el capitulo segundo del Titulo I;
ni cuenta con un derecho de «privacidad» al modo norteamericano o del articu-
lo 8 del Convenio de Roma, como percha donde se puedan colgar nuevos dere-
chos. De modo que la intimidad del articulo 18.1 CE no tiene nada que ver con
la privacy ni con la eutanasia. A mi juicio, la libertad de autodeterminacién
corporal es el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad del articu-
lo 10.1 CE. Juan Maria Bilbao ha sostenido, en este mismo sentido, que la
clausula del libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) «tiene que ver con
la proteccién de la autonomia individual frente a normas de cariz paternalis-
ta3%». Pues bien, el libre desarrollo de la personalidad, que el Predmbulo de la
Ley ni siquiera cita en estrados, se concretaria, a mi juicio, en el derecho a la
integridad personal del articulo 15 CE, que podria llegar a ser en nuestro orde-
namiento (a falta de reforma constitucional y si el Tribunal Constitucional asi
lo decidiera) el derecho fundamental de libertad en general®. Otra opcién po-
dria ser crear un derecho de privacidad general al estilo norteamericano y eu-
ropeo en el derecho a la intimidad del articulo 18.1 CE como fuente de creacién

% «Articulo 10.1», en Comentario a la Constitucién espaiiola. 40 Aniversario 1978-2018,

Libro homenaje a Luis Lépez Guerra, Dirs.: Pablo Pérez Tremps y Alejandro Saiz Arnaiz, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, tomo I, p. 274.

3 Tampoco existe por el momento consenso doctrinal. A favor de caracterizar el derecho a la
integridad personal como un derecho de libertad se muestra, entre otros, CANOSA, R., El derecho
a la integridad personal, Lex Nova, Valladolid, 2006. En contra, ARRUEGO, G., Derecho fundamen-
tal a la vida y muerte asistida, Editorial Comares, Granada, 2019, p. 84.
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de nuevos derechos de libertad o nuevas manifestaciones de derechos ya tipifi-
cados.

El Preambulo también menciona la libertad ideoldgica y de conciencia del
articulo 16 CE. La libertad ideoldgica esta relacionada porque, finalmente, al-
guien consiente la eutanasia o el suicidio asistido porque es compatible con su
personal sistema de valores. La libertad de conciencia juega a favor de la euta-
nasia pero también como fundamento para no elegirla como paciente ni parti-
cipar en una ajena como profesional sanitario.

La Sentencia del Tribunal Supremo federal canadiense Carter v. Canada
(2015) también conect? la eutanasia y el suicidio asistido con la libertad y lo
que en el ordenamiento canadiense llaman «derecho a la seguridad», que ven-
dria a coincidir con nuestro derecho de integridad personal. La libertad, razoné
el Tribunal, protege «el derecho a adoptar elecciones personales fundamentales
de modo ajeno a interferencias estatales» y la seguridad «abarca una nocién de
autonomia personal» que implica, entre otras cosas, «el control sobre la propia
integridad corporal» también sin injerencias de los poderes publicos (p. 64). La
prohibicién de asistencia médica a morir limitaria el derecho a la libertad y
seguridad de la sefiora Taylor porque afecta a la «toma de decisiones médicas
que son personales y fundamentales», imponiendo «dafio y estrés psicolégico»
y privdndola «del control sobre su integridad corporal®®» (p. 65). Segtin el Tri-
bunal Supremo, la respuesta penal a una condicién médica grave e irremediable
es «un asunto critico» respecto de la dignidad y autonomia. El ordenamiento
permite a las personas que se hallan en esta situacién pedir sedacién paliativa,
rehusar la nutricién e hidratacién artificial, o solicitar la retirada de los equipos
de soporte vital, pero, hasta ese momento, les deniega el derecho a pedir ayuda
médica para morir. Esto afecta a su capacidad para adoptar decisiones relativas
a su integridad corporal y a recibir cuidados médicos y, por tanto, limita su li-
bertad. Dejar que personas como la sefiora Taylor sigan sufriendo de un modo
intolerable y permanente, lesiona su derecho a la seguridad personal (p. 66).

La Sentencia Carter conecta este nuevo derecho a recibir asistencia médi-
ca a morir con el derecho del paciente a tomar las decisiones con autonomia.
Se trataria de una facultad més de este derecho a «decidir sobre el propio des-
tino» que habilita a las personas adultas a dirigir el curso de sus cuidados mé-
dicos y que subyace al concepto de «consentimiento informado» (p. 67). Es el
mismo principio que opera en los casos que afectan al derecho a rehusar el

3 Segtin el Tribunal Supremo, la prohibicién de ayuda médica a morir «denegaba a los enfer-
mos, seria e irremediablemente, la oportunidad de adoptar una decisién muy importante para su
sentido de la dignidad e integridad personales», en el marco de «sus valores vitales permanentes y
su experiencia de vida» (p. 65).
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consentimiento a un tratamiento médico o a pedir que el tratamiento sea inte-
rrumpido (p. 67). He aqui el punto: la sentencia Carter elimina, dentro del
pardmetro comtin comparado en estas materias, la distincion entre eutanasia
pasiva y activa indirecta, de un lado, y la eutanasia activa directa de otro. Las
hace coincidir dentro del mismo derecho de autonomia del paciente a adoptar
decisiones médicas en relacion con el final de la vida.

Asi pues, la decision sobre vivir o dejar de hacerlo se enmarca, segtn el
Tribunal canadiense, en el contexto de los valores y experiencia vital de cada
persona; ésta debe tener el control de su integridad corporal. Representa la
respuesta de cada uno, profundamente personal, al dolor serio y al sufrimiento.
Impedir esta decision lesiona el derecho a la libertad y seguridad personales. Y,
por tanto, la Sentencia concluye que el articulo 241 b) del Cédigo Penal, en la
medida en que prohibe la asistencia médica a morir a adultos capaces que piden
tal ayuda como resultado de una condicién médica grave e irremediable que
cause un sufrimiento permanente e intolerable, infringe los derechos de libertad
y seguridad personales del articulo 7 de la Carta canadiense de derechos y li-
bertades.

El Predmbulo hace referencia a dos modelos de eutanasia en derecho com-
parado, pero sin claridad conceptual alguna. En el primero, que se descarta, se
habla de paises que despenalizan las conductas eutandsicas cuando se conside-
ra que quien la realiza no tiene una conducta egoista, pero que ello genera
«espacios juridicos indeterminados». No se deduce con facilidad a qué paises
se refiere. (Quizd a Suiza, por la mencién expresa a conductas de ayuda «no
egoista»3*? El segundo modelo seria el de los paises donde la eutanasia seria
una practica legalmente aceptable siempre que se observen determinados requi-
sitos y garantias. En realidad, todos. Y tampoco, en realidad, hay demasiados
«espacios juridicos indeterminados» en ninguno de los paises donde se permi-
te la eutanasia o el suicidio asistido. La extrafia categorizacion del Preambulo
tampoco distingue entre sistemas que permiten la eutanasia y el suicidio asis-
tido y aquellos otros que solo permiten este ultimo. Esta si que hubiera sido una
clasificacién interesante que hubiera permitido al legislador explicar por qué
permite las dos conductas cuando los sistemas de suicidio asistido funcionan
razonablemente bien y son mds garantistas que los otros.

3.* El carécter garantista de la Ley se muestra en la restriccion de su titu-
laridad activa: la eutanasia o el suicidio asistido solo son elegibles para personas
que residen normalmente en Espafia, mayores de edad, y, en general, capaces y

3 El articulo 115 de su C6digo Penal permite la ayuda al suicidio, siempre que no sea por
motivos «egoistas».
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conscientes en el momento de solicitarlos. Al ceiiir la titularidad de este derecho
a espafioles, residentes en territorio nacional, ya sean espafioles o extranjeros, y
extranjeros empadronados (se entiende que sin residencia legal) pero con un afio
al menos de residencia, se intenta evitar claramente el turismo eutanasico.

La regla de la mayoria de edad es muy probable que se haya establecido
para evitar el agrio debate social que se hubiera planteado si se hubiera extendi-
do a menores. El legislador seguramente haya tenido en mente lo ocurrido con
el cambio del sistema de indicaciones a uno de plazos en relacién con el aborto
voluntario, cuando el tema principal de debate social y politico fue si las mayo-
res de 16 y menores de 18 tenian derecho o no decidir el aborto sin consenti-
miento e incluso sin informacidn previa de sus padres o representantes legales.
La regulacién inicial de 2010 fue modificada en 2015 y, al parecer, estd en
trance de proximo cambio otra vez. Por cierto que la cuestién del aborto es se-
mejante a la de la eutanasia: de conducta penalizada (el aborto hasta 1985) a
auténtico derecho (en el caso del aborto, el derecho «a una maternidad libremen-
te decidida»: articulo 3.2 de la Ley de salud sexual y reproductiva (2010), un
derecho también de libertad, conectado con otros derechos constitucionales) pa-
sando por una simple conducta no punible en ciertos casos (entre 1985 y 2010).

No albergo duda alguna de que, mas pronto que tarde, una vez aprobada la
Ley y consagrada, por tanto, cierta irreversibilidad normativa de la eutanasia,
ésta se extenderd a los menores, como ha ocurrido en todos y cada uno de los
paises donde se permite, primero dotando de la capacidad de decidir la eutana-
sia a las personas mayores de 16 afios capaces y conscientes y segundo estable-
ciendo la necesidad de escuchar a los mayores de 12 y menores de 16 aunque
la decision la adopten finalmente sus padres o representantes legales.

El requisito de la capacidad y la consciencia es especialmente sensible para
evitar abusos. Por ello, la regulacién de lo que se denomina «situacién de inca-
pacidad de hecho» debe interpretarse con particular cautela y de modo muy
estricto. La simple justificacion en un documento previo de instrucciones previas
no parece suficiente por los problemas de interpretacion de ese documento, por-
que no se puede garantizar que la voluntad pasada y actual del mismo paciente
coincidan y porque la Ley no aclara qué ocurre en caso de conflicto entre el re-
presentante del paciente y el equipo médico, entre otras razones. Estamos en
presencia de la decisién mds importante en la vida y sobre la vida de un sujeto
especialmente vulnerable que, ademds, no es consciente ni capaz. A mi juicio,
no seria inoportuno exigir que en estos casos interviniera el Ministerio Fiscal
para validar la regularidad del procedimiento. La disposicién adicional sexta
ordena al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud elaborar los
protocolos de valoracién de la situacion de incapacidad de hecho (art. 5.2).
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La Ley amplia el contenido de las voluntades anticipadas, que podran aho-
ra incluir la extensidn a la prestacidon de ayuda para morir. Como agudamente
han sostenido S. Alvarez y L. Braquehais®, la regulacién de la eutanasia en
estos casos excluiria el procedimiento general de formacién del consentimien-
to y sus garantias, lo que «no parece acorde al espiritu de la Ley». El papel del
representante del enfermo se transformaria y, ademads, habria que evaluar cui-
dadosamente que no incurriera en conflicto de intereses. Por eso, proponen
L. Alvarez y L. Braquehais*' que a la hora de otorgar el documento de volun-
tades anticipadas se exigiera el procedimiento previsto por la Ley con caricter
general (dos solicitudes, plazo de 15 dias entre ellas, etc.).

La Ley remite la iniciativa de la eutanasia en este supuesto a alguna perso-
na que pueda presentar la solicitud en nombre del paciente y, sino, al médico
que lo trata (art. 6.4) Esta prevision me parece absolutamente desafortunada por
lo que se refiere a conferir iniciativa al médico. Este, en mi opinién, debe man-
tener una posicién de absoluta neutralidad a lo largo de todo el proceso. El
médico informa, asesora, acompafa y ayuda al paciente, pero no decide por €l
ni debe influirle. No es casual, por ejemplo, que el articulo 7 de la End of Life
Choice Bill de Nueva Zelanda (2020) establezca que «la muerte asistida no
debe ser a iniciativa o a sugerencia del médico responsable». Este podria ser, a
mi juicio, un claro motivo de inconstitucionalidad de la Ley.

De menor gravedad, pero en la misma linea de estresar la necesaria impar-
cialidad del médico responsable en este proceso, es la posibilidad, reconocida
en el articulo 8.2, de que sea el médico quien, a peticién del paciente, comuni-
que la voluntad de ser ayudado a morir a «familiares» y allegados que aquel
sefiale». Una cosa es que el médico responsable anime al paciente a plantear su
deseo de ser ayudado a morir con sus familiares, amigos o consejeros, como
sefala el articulo 8.2.e) de la Ley neozelandesa, y otra muy distinta, y a mi
juicio inaceptable, es que sea el propio médico el que lleve a cabo esa comuni-
cacion. Esto ni entra dentro de los servicios profesionales de un médico, ni
permite dejar a salvo su imparcialidad en el procedimiento de ayuda a morir.

Tampoco resulta del todo clara, como han observado S. Alvarez y L. Bra-
quehais*? la compatibilidad entre la prohibicién de intervenir en la prestacién
de ayuda para morir de «quienes resulten beneficiados de la préctica de la eu-

4 «Las instrucciones previas en la proposicién de ley de la eutanasia», en Notario del siglo xxi,
ndm. 95, 2021, p. 42.

4 Ibidem, p. 43

42 «Las instrucciones previas en la proposicién de ley de la eutanasia», en Notario del siglo xxi,
nim. 95, 2021, p. 40.
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tanasia» (art. 14) con la posibilidad de que se practique en centros privados o
concertados (art. 14.2), los cuales «obviamente, cobrardn por sus servicios».

4.* ;Eutanasia o suicidio asistido? La norma espafiola permite ambas,
aunque cabe suponer que la regla general en la prictica serd la eutanasia y no el
suicidio asistido, como demuestran otras experiencias comparadas: asi, por
ejemplo, en Holanda en 2019 hubo 6.092 fallecimientos por eutanasia y tan solo
245 con ayuda al suicidio. Es facil vaticinar que en Espafia habrd ain menos
porcentaje de suicidios asistidos porque tenemos una cultura menos permeable
en la préctica que la holandesa al principio de autonomia del paciente.

Numerosas regulaciones permiten solo el suicidio asistido y no la eutana-
sia para asegurar al maximo la libertad de decision del paciente sin intromisio-
nes ilegitimas. Es el modelo Oregdén o anglosajén. Esta hubiera podido ser una
opcidn del legislador, atin mds garantista que la férmula elegida. La experiencia
de Oregén y el resto de Estados que han seguido su estela muestra que este
modelo conjura eficazmente el peligro de la pendiente resbaladiza. El legisla-
dor espafiol, ya hemos visto, no ha optado por un modelo gradualista, sino que
ha ido directamente a un programa de maximos. En todo caso, también hay que
reconocer que incluso algunos Estados del modelo Oregén, como Canadé o
Nueva Zelanda, han ido transitando hacia la permisién de la eutanasia, que es
una solucién adecuada para enfermos que, aun siendo capaces y estando cons-
cientes, se hallan en una situacién de extrema debilidad fisica y/o psiquica.

5.* La delimitacion precisa del contexto eutandsico es crucial. Ese con-
texto es el muro de separacion de la eutanasia y el suicidio asistido con un de-
recho al suicidio en general de todos aquellos que por cualquier motivo estén
cansados de vivir. Algunas regulaciones comparadas, las menos, solo permiten
la eutanasia o el suicidio asistido para enfermedades terminales pero no para
otras enfermedades que no conllevan un peligro de muerte inmediato aunque
produzcan padecimientos de enorme entidad. Por ejemplo, Oregén, Colombia
o Nueva Zelanda, que, ademds, definen la enfermedad terminal como aquella
con un prondstico de vida inferior a los seis meses.

La mayoria de regulaciones cubren, sin embargo, estas dos posibles causas
de eutanasia o suicidio asistido. La experiencia comparada muestra, sin embar-
g0, que la mayoria de casos son de enfermedades terminales, sobre todo por
causa de cédncer (en torno al 70 % de todas las muertes por esta via). La Ley
espafiola, que se inspira en el modelo canadiense, habla de «enfermedad grave
e incurable» [art. 5.1.d)]. La palabra «grave» es un pleonasmo innecesario: si
la enfermedad es incurable no puede ser sino grave. En mi opinién, hubiera sido
mejor emplear el adjetivo mucho mds preciso y entendible «terminal» que «in-
curable» porque si el articulo 3 c) no definiera esta enfermedad como aquella
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que tiene «un prondstico de vida limitado», podria entenderse que «incurable»
no equivale a «terminal».

La Ley no limita taxativamente ese «prondstico de vida limitado», como si
hacen otras legislaciones. Esto significa que la concrecién la irdn haciendo
las 19 Comisiones de Garantia y Evaluacién, como cabe suponer no necesaria-
mente de modo idéntico, con las discriminaciones aparejadas. No obstante, la
definicién del articulo 3 ¢) apunta inequivocamente a la fase final de la enferme-
dad terminal: sufrimientos fisicos y psiquicos constantes e insoportables, sin
alivio tolerable, fragilidad progresiva. Con esta redaccion, seria dificil, a mi
juicio, permitir en muchos casos la eutanasia o el suicidio asistido en un periodo
anterior a la muerte de seis meses, por ejemplo, como ocurre en Oregén. Mds
bien, la norma parece ceiflir la ayuda para morir a la dltima fase terminal o de
agonia. Asi que paradéjicamente, en Oregén se habla de enfermedad «terminals,
aunque no lo es tanto, mientras que la regulacion espaiiola no habla de enferme-
dad «terminal», sino «incurable» pero se circunscribe, en realidad, al momento
en que la enfermedad incurable se convierte ya en absolutamente terminal.

Mayores incertidumbres exegéticas y, por tanto, mayores divergencias en
la «jurisprudencia» de las 19 CGE, se irdn planteando una vez aprobada la Ley
respecto de la otra situacién, la de los «padecimientos graves, cronicos e impo-
sibilitantes». La experiencia muestra que aqui cabe incluir, normalmente, las
fases avanzadas de enfermedades neurodegenerativas y las discapacidades més
severas (tetraplejia, etc.). Pero, de nuevo, la definicioén de la Ley (art. 3. b) di-
buja una situacién de modo particularmente restrictivo: tienen que darse, a la
vez, cuatro condiciones: limitaciones que impidan a una persona valerse por m{
misma, limitaciones sobre su capacidad de expresidn y relacién, sufrimiento
constante e intolerable, inexistencia de mejoria o curacién. Interpretados cabal-
mente, estos requisitos impiden la rotura de diques o extension de la eutanasia
y el suicidio asistido a situaciones no suficientemente justificables. Un indica-
dor que enuncia la Ley y que puede servir de criterio exegético (pero no de
condicién necesaria) es «la dependencia absoluta de apoyo tecnolégico». Las
personas en esta situacién no estin lejos, en realidad, de aquellas otras que
dependen de un tratamiento de soporte vital pero que, por ello, pueden vélida-
mente pedir la limitacion de esfuerzo terapéutico. De hecho, se habia tradicio-
nalmente alegado por parte de alguna doctrina la discriminacién que sufrian los
primeros tipos de enfermos respecto de los segundos ante una situacién com-
parable. Por ejemplo, R. Dworkin, quien subraya, incluso, que la eutanasia
pasiva puede ser mds cruel y mds destructora de la humanidad que la activa:
(negando la validez de la eutanasia activa y admitiendo la pasiva) «el derecho
produce el resultado aparentemente irracional de que la gente puede elegir
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morir lentamente, negandose a comer, rehusando los tratamientos que la man-
tienen con vida, o asfixidndose al desconectar los respiradores, pero no pueden
elegir la muerte rdpida e indolora que sus médicos podrian facilmente pro-
veer®». Un observador imparcial no experto que mirase desde la sala de un
hospital dos escenas: como se interrumpe el tratamiento de soporte vital a al-
guien o se le seda y cdmo se proporciona un medicamento letal a otra persona,
no hallaria, en efecto, diferencias apreciables: una intervencién médica, con
intencién paliativa que por tltimo produce la muerte del paciente. Incluso la
denominada eutanasia pasiva o limitacion de esfuerzo terapéutico requiere un
hacer, aunque su sentido fundamental sea el de omitir un determinado trata-
miento. Y suele ir acompafiada de la administracién de medidas de doble efec-
to (paliativo y de adelantamiento de la muerte: eutanasia activa indirecta).

Aunque son situaciones, a mi juicio, no comparables estrictamente porque
los enfermos que, en este contexto, piden la limitacién de esfuerzo terapéutico
fallecen por la evolucién de su propia enfermedad natural y los otros no, lo
cierto es que son situaciones préximas y con la entrada en vigor de la Ley ce-
sard todo tipo de discriminacién entre enfermos.

Por dltimo, y aunque pueda deducirse con facilidad del texto de la Ley en
diversos puntos, una advertencia del tipo del articulo 4.2 de la End of Life
Choice Bill (2020) neozelandesa quizd fuera oportuna simbdlicamente como
claro principio orientador y pedagégico de la norma: «Una persona no es ele-
gible para una muerte asistida solo por sufrir una enfermedad mental, tener una
discapacidad o una edad avanzada».

6.* En cuanto al procedimiento de la prestacién de ayuda para morir, hay
que observar que, en efecto, la Ley es garantista. Se trata de un procedimiento
que, en lo esencial, sigue el modelo anglosajon de eutanasia. Se busca asegurar
el libre consentimiento del enfermo a lo largo del proceso; se le facilita perio-
dos de reflexién para que pueda confirmar su deseo (por ejemplo, exigiéndole
dos peticiones de eutanasia tras quince dias), pero también revocar su deseo si
quiere, cosa que puede hacer, por supuesto en todo momento; se exige el dic-
tamen de dos profesionales médicos, uno de ellos especialista en su enferme-
dad; se prevé un control posterior pero, condicién inédita en la experiencia
comparada, también uno de carécter previo por parte de la CGE; se reconocen
correctamente ciertos derechos complementarios del principal (la prestacion de
la ayuda para morir) para el paciente, etc.

4 El dominio de la vida. Una discusion acerca del aborto, la eutanasia y la libertad indivi-
dual, Ariel, Barcelona, 1994, p. 240.
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No obstante, se pueden plantear, a mi juicio, algunas posibles objeciones
de fondo*. La principal, de cierto calado, tanto que hasta podria ser considera-
da en su momento como inconstitucional, es la ausencia en todo el proceso del
dictamen de un psiquiatra o de un psicolégico clinico, a pesar de que el nuevo
derecho a la eutanasia se funda en la capacidad, la consciencia y el consenti-
miento genuinamente libre en un contexto de vulnerabilidad personal. El con-
texto eutandsico definido por la Ley, ademads, hace referencia expresa a «sufri-
mientos psiquicos» respecto de la enfermedad «grave e incurable» [art. 3.c) y
también en relacién con el padecimiento «grave, crénico e imposibilitante»
art. 3.b), donde, sin duda, la valoracién psiquidtrica es ain mas acuciante]. Por
poner un ejemplo comparado, la regulacién neozelandesa, con buen criterio, la
exige (art. 12). La 16gica sistemdtica de la Ley sufre cuando conecta la validez
de la eutanasia a condiciones que solo pueden juzgar profesionalmente espe-
cialistas sanitarios que no son convocados para ello.

El muy interesante Documento de posicionamiento de la Sociedad espariio-
la de Psiquiatria sobre la PLORE, de 3 de febrero de 2021, titulado: «Eutanasia
y enfermedad mental» apunta en la misma direccién. Constata que la eutanasia
es un problema complejo para los enfermos psiquidtricos porque (entre otras
razones): la ideacion suicida, el deseo de morir forman parte, a menudo, de la
propia patologia (p. 10); el suicidio asociado con trastornos mentales es una de
las principales causas de muerte en personas de 15 a 34 afios (p. 2); los paises
europeos que permiten la eutanasia si aceptan la enfermedad psiquidtrica
como causa primaria, pero el resto de paises no (p. 2); que en dichos paises
europeos no hay muchos casos de eutanasia por trastornos mentales (por ejem-
plo, 28 casos de media al afio en Bélgica desde 2016 al 2019), pero han ido
creciendo significativamente con el paso del tiempo: por ejemplo, hubo en
Holanda 6 casos en 1997 y 67 por enfermedad mental y 148 por demencia en
2018 (p. 3); que las personas con trastornos mentales suelen sufrir una especial
vulnerabilidad (empleo, vivienda, estigma social, etc), de modo que «es impor-
tante garantizar que estas carencias remediables no contribuyan al deseo de
morir» (p. 3); habria que tratar la eventual depresion de los enfermos que pidan
la ayuda para morir (p. 6). Lo cierto es que este documento muestra la dificultad
de conciliar el principio de voluntariedad de la decisién de recibir la ayuda para

4 Formales he observado también algunas: la riibrica que se exige al profesional sanitario del
documento de consentimiento informado del paciente se entiende que se refiere solo a la segunda
peticion de eutanasia, pero la Ley no lo aclara (art. 6.2); la peticién de paciente puede hacerse por
otros medios a la firma escrita cuando no pueda hacerlo, pero seria deseable que se hubiera ejem-
plificado cémo (art. 6.1); el contenido del informe de verificacion previa del articulo 10 se remite
al 12.b), pero hay una incorreccién sistemdtica porque este se refiere al caso de que el paciente ya
haya fallecido.
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morir en los casos de trastornos mentales porque estas «pueden llegar a anular
de forma transitoria o definitiva la capacidad de decidir» (p. 4). Una persona
con «descompensacion piscopatoldgica» (p. 5) no es totalmente libre para de-
cidir una prestacién de este tipo. Por otro lado, el informe exige «una evalua-
cién profesional extremadamente rigurosa» de la competencia del pacien-
te (p. 13), de la determinacién de la voluntariedad de la decision, de la
presencia de enfermedades reversibles como una depresion antes de adoptar la
decision, del caricter «incurable» del sufrimiento psiquico que pudiera justifi-
car la eutanasia, etc. (p. 13); aunque no lo reclama expresamente, es imposible
que una evaluacion asf la pueda evacuar alguien que no sea especialista en salud
mental. La Sociedad de Psiquiatria concluye (p. 14) desaconsejando la aplica-
cion de la eutanasia exclusivamente para enfermedades mentales y, en general,
exigiendo «extrema prudencia» en la aplicacién de la Ley al personas con tras-
torno psiquiatrico.

Tampoco aclara la Ley quién ha de ser el «médico responsable», si uno de
atencién primaria u otro de atencion hospitalaria (oncélogo, médicos de cuida-
dos paliativos, cirujano, psiquiatra). En la mayorfa de las situaciones previstas
por la norma, el paciente estard atendido por varios profesionales simultdnea-
mente y no siempre la coordinacién entre el sistema de primaria y de hospital
es la ideal. Seria deseable que las decisiones que la norma encarga al «médico
responsable» se remitiera, mejor, al «equipo responsable», en el que va a jugar
un papel decisivo también el personal de enfermeria.

Esto conecta con otro potencial problema de aplicacion practica de la Ley,
quiza el principal: ;qué hardn los profesionales sanitarios respecto de la posi-
bilidad de inscribirse en el Registro de objetores de conciencia de esta presta-
cién? Lo cierto es que este nuevo derecho va a plantear a los profesionales sa-
nitarios numerosos problemas, por cierto, sin aumento de salario: va suponer
mayor carga de trabajo; y de un trabajo delicado y complejo como pocos; la
mayoria de profesionales no estdn preparados ni entrenados para hacerlo; tam-
poco sensibilizados (al revés, han sido educados en la vigencia absoluta del
principio primum non nocere, presente en todos los cédigos deontolégicos);
tradicionalmente en nuestro pais los colegios médicos y las principales asocia-
ciones de médicos por especialidad se han opuesto a la eutanasia y al suicidio
asistido; es fécil adivinar nuevos problemas y conflictos: ;qué ocurrird, por
ejemplo, si el paciente desea la eutanasia pero sus familiares no? ;en qué posi-
cién dejard eso al profesional sanitario?; la Ley lo obvia por completo, pero los
profesionales sanitarios podran ser objeto de persecucién penal si infringen las
normas de este procedimiento, lo cual puede tener, obviamente y pese a todo,
un efecto desaliento; cabe vaticinar que la atencién primaria serd ain menos
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receptiva a la aplicacion de la Ley que la hospitalaria, etc. Estas cosas ocurren
cuando se impone una norma sin hablar antes mucho y pacientemente con los
profesionales sanitarios que tienen que aplicarla.

Empiezan, por otra parte, a sucederse documentos de colegios de mé-
dicos®.

La disposicién adicional séptima sugiere a las consejerias de sanidad au-
tondmicas la mayor difusién de la Ley y la formacién especifica de los profe-
sionales sanitarios (por cierto, sin prevision de fondos de financiacién adicio-
nales), asi como la coordinacion de la oferta de formacién continua sobre la
ayuda para morir, pero me temo que no sera suficiente para asegurar su general
y uniforme aplicacion. Ademas, la LORE crea una prestacion estatal nueva sin
prevision econdmica (que deberan atender las comunidades y ciudades auténo-
mas) alguna.

7.2 Control del proceso. La Ley crea un érgano nuevo, las Comisiones de
Garantia y Evaluacién, que existe, bajo unas u otras formas y denominaciones,
en todos los paises donde se permite la eutanasia. Este 6rgano lleva a cabo el
control previo y posterior del procedimiento, por lo que es capital. La Ley
prevé la creacion de 19 CGE. Pero ;qué ocurre si alguna Comunidad o Ciudad
Auténoma no llega a crearla o lo hace de modo muy tardio? El Estado central,
el Ministerio de Sanidad, no ha querido reservarse una CGE central (que, de
momento, ademds de suplir la falta de creacion de alguna CGE autondmica,
podria servir de CGE de Ceuta y de Melilla) La articulacién competencial entre
el Estado central y las Comunidades que hace la Ley (de total descentraliza-
cion, con un modelo, por cierto, semejante al abordaje de la pandemia a partir
del final de la primera ola) es discutiblemente original y es posible que plantee
problemas. No hay que olvidar, tampoco, que la Disposicién adicional sexta de
la Ley ordena al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud elaborar
en el plazo de tres meses a contar desde la entrada en vigor de la Ley un muy
importante «manual de buenas précticas que sirva para orientar la correcta
puesta en practica de esta Ley».

La Ley no dibuja siquiera un disefio estdndar para las CGE, salvo la exi-
gencia de que estén compuestas al menos por siete miembros, que, por tanto,

4 Empezando por el Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos (2021), en el Informe
sobre la objecion de conciencia de los profesionales médicos o incluso el Comunicado del Colegio
de Médicos cataldn ante la inminente aprobacion de la Ley orgdnica reguladora de la eutanasia,
de 14 de enero de 2021 (consultado en www.comb.cat, el 5 de marzo de 2021: 11:06, que cuestio-
nan la oportunidad e incluso la validez juridica del Registro mismo (a pesar de la STC de 25 de
septiembre de 2014 que legitimé el Registro para los casos de aborto) como limite que no cumple
el principio de proporcionalidad del derecho fundamental a no declarar sobre su propia ideologia
(art. 16.2 CE).
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pueden ser muy diferentes en su configuracién. No garantiza la profesionali-
dad e independencia de tales miembros. No exige, lo que seria razonable, que
la mayoria de miembros fueran profesionales sanitarios porque, en definitiva,
son ellos los tnicos que pueden aplicarla. Por otro lado, es evidente que
una CGE compuesta por detractores de la eutanasia resolverd de modo muy
diferente los mismos casos en comparacién con otra en la que predominen los
partidarios. Y vamos a tener 19 érganos decidiendo de forma parcialmente
diferente sobre un derecho que deberia ser ejercido en condiciones de igualdad
por todos sus titulares con independencia de donde residan. Esta configuracién
institucional barroca y centrifuga de la Ley estd condenada a generar proble-
mas en su aplicacién.

Menos razonable atin me parece que la Ley obvie completamente el con-
trol posterior de la prestacion de ayuda para morir y una cldusula necesaria que
establezca que si la CGE observara que esta prestacion ha sido irregular, pro-
cederd a ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal, ademds de mencionar
las responsabilidades de tipo disciplinario o civil en que pudiera incurrir el
equipo médico. El legislador ha intentado, probablemente, no «asustar» a los
profesionales sanitarios, recordando tan solo el deber general de responsabili-
dad que pesa sobre ellos en la Disposicién adicional segunda*®. Esto nos con-
duce a una cuestion mas general: ;debe el legislador reconocer el nuevo dere-
cho de los pacientes a la eutanasia, manteniendo una cierta neutralidad en esa
decision, que es del enfermo, o debe «animar» a que profesionales y pacientes
opten por esta férmula? La Ley en examen a veces parece obra del segundo tipo
de legislador, el legislador militante. Y olvida que un nimero alto de eutanasias
en un pafs no es necesariamente un triunfo de las libertades, porque los enfer-
mos que opten por no recibirlas también habran ejercitado su libertad de deci-
sion. El triunfo es que exista esa posibilidad. Y que no se extienda a los casos
donde no esté justificada porque el Estado sigue teniendo un deber general de
proteccion de la vida.

4 En la proposicion inicial del grupo parlamentario socialista (BOCG de 31 de enero de
2020), si se hacia mencidn, en el articulo 18, a que «si dos tercios o mds de los miembros de
la CGE considera que no se han cumplido los requisitos legales (en la prestacién de ayuda para
morir), deberd comunicarlo a la direccién del centro sanitario para abrir una investigacion.
Este comunicard a la CGE las conclusiones de la investigacién y adoptard las medidas nece-
sarias para asegurar la correcta aplicacion de la ley». Este procedimiento era incompleto pero
al menos, era mejor que la inexistente regulacion especifica actual del control posterior de la
prestacion. El hecho de haberlo suprimido a lo largo de la tramitacién de la norma es, por lo
demds, altamente significativo. Sobre todo, porque el control posterior no deja de tener un
cardcter eventualmente sancionatorio y, por ello, requiere una tipificacioén estricta. También
esta carencia de la Ley podria ser juzgada inconstitucional en su momento por parte del Tri-
bunal Constitucional.
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8.2 LalLey es criticable, finalmente, no solo por lo que dice, sino también
por lo que no dice. Aunque, como expuse mas arriba, la cuestién de los cuida-
dos paliativos no exime por completo de plantearse el problema del reconoci-
miento de la eutanasia, lo cierto es que esta, en puridad, solo deberia plantear-
se tras el rechazo por el enfermo de los cuidados paliativos. En la Ley se
menciona el derecho a cuidados paliativos de manera indirecta como objeto de
la informacién de la que ha de disponer el enfermo antes de tomar la decisién
de recibir la prestacion de ayuda para morir en los articulos 5.1.b) y 8.1, pero
en ninglin momento se ofrece como derecho garantizado en todo caso y como
alternativa real a la eutanasia. Y resulta que Espafia, segin el estudio titulado
Atlas de los cuidados paliativos en Europa (2019)¥, en el que ha participado
la Sociedad espaifiola de cuidados paliativos (SECPAL), ocupa el lamentable
puesto 31 de los 51 paises europeos analizados. De las 288.000 personas que
mueren en nuestro pais al afio que necesitan cuidados paliativos, hay 80.000
que mueren sin ellos. El Informe advierte del «estancamiento e incluso retro-
ceso» de los cuidados paliativos en Espafia; de que hay un promedio de 0,6
servicios especializados por cada 100.000 habitantes, porcentaje muy alejado
del 2% que recomiendan los organismos internacionales; que no hay una ley
nacional que asegure los cuidados paliativos de calidad en todo el territorio; que
hay importantes brechas de igualdad entre Comunidades Auténomas y entre el
medio rural y el urbano; que solo se ensefia medicina paliativa en 22 de las 42
Facultades de Medicina y en 69 de las 112 Facultades de Enfermeria.
La SECPAL afirma categéricamente: «el derecho a los cuidados paliativos si-
gue siendo inalcanzable para miles de personas en nuestro pais*».

En un sentido semejante (asegurar ante todo el acceso a cuidados paliativos
de calidad en todo el territorio nacional) se pronuncia también, entre otros
muchos, el Colegio de médicos cataldn®.

En este contexto, en el que todavia no se garantizan los cuidados paliativos
como un derecho de los ciudadanos, y teniendo en cuenta que deben ser una
alternativa real a la eutanasia y el suicidio asistido, la ausencia de una Ley na-
cional de cuidados paliativos supone que la Ley de la eutanasia nazca profun-
damente desequilibrada. El reconocimiento legal de la eutanasia requiere de un
ecosistema normativo donde se asegure prestaciones sanitarias de calidad que
incluyan los cuidados paliativos.

47 www.secpal.es y ahi: infocuidadospaliativos.com (consultado el 31 de enero de 2021: 11:44).

4 Www.secpal.es (consultado el 31 de enero de 2021: 11.05).

4 Comunicado del CCMC ante la inminente aprobacion de la Ley orgdnica reguladora de la
eutanasia, de 14 de enero de 2021 (consultado en www.comb.cat, el 5 de marzo de 2021: 11:06).
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Como muy bien asegura la SECPAL en su comunicado de 21 de diciembre
de 2020 *°con motivo de la aprobacién por el Congreso de la Ley reguladora de
la eutanasia, la buena muerte no se garantiza solo reconociendo el derecho a
elegir el momento de morir, el «cuando morir», que hace la Ley, sino también,
lo que no hace la norma, garantizando el «cémo», es decir, asegurando cuida-
dos paliativos de calidad como alternativa real, el «dénde» (domicilio, residen-
cia, hospital), lo cual, a pesar de lo que diga la Ley, no es real adn, y el «con
quién», algo que a veces tampoco se permite (como hemos tenido oportunidad
de comprobar, draméaticamente, en el tiempo de pandemia ya que, en general,
no se ha permitido a los familiares de los enfermos acompaiiarles en su agonia).

4. CONCLUSION: EL NUEVO Y SUBSIDIARIO DERECHO
FUNDAMENTAL A LA AYUDA PARA MORIR

En definitiva, y pese a todas las criticas juridicas y de oportunidad politica
de las que puede hacerse acreedora!, las aqui expuestas y muchas otras, puede
concluirse razonablemente que la Ley reguladora de la eutanasia responde al
modelo garantista de tipo anglosajén y no presenta, a mi juicio, sustanciales
tachas de inconstitucionalidad. Se ha aprobado con superavit de prisa y déficit
de didlogo, me temo, pero cabe suponer que este nuevo derecho a recibir ayuda
para morir en contexto eutandsico ha llegado para quedarse. Tras la entrada en
vigor de la Ley, hay tres momentos criticos de los que depende su cabal aplica-
cién: primero, el porcentaje de profesionales sanitarios objetores; segundo,
como se elabore y qué contenido tenga el Manual de buenas pricticas del Con-
sejo Interterritorial de Salud??; tercero, cémo se constituyen, y si llegan a ha-
cerlo en todo el territorio, las comisiones autonémicas de garantia y evaluacion.

Se reconoce, pues, un nuevo derecho legal pero con evidentes y densos
puntos de conexion con la Constitucién. Es un derecho de estatura constitucio-
nal. Creo que estamos en presencia, realmente, de un nuevo derecho constitu-
cional/fundamental. De un «derecho a la muerte autodeterminada», en el mar-
co del derecho al libre desarrollo de la personalidad, habla también, por

3 Www.secpal.es (consultado el 31 de enero de 2021: 9:24).

31 Un interesante elenco de las cuales se pueden encontrar en Marcos A. M., «La eutana-
sia...», ob. cit., sobre todo pp. 66 ss. Algunas de ellas, por cierto, coincidentes con las aqui expues-
tas, como la carencia de didlogo de los autores de la norma con los profesionales sanitarios, la
necesidad de asegurar mejor los cuidados paliativos, las dudas sobre el procedimiento de urgencia
del articulo 5.1.c), o el riesgo de dispersion de criterios de 19 6rganos.

2 Un Manual muy relevante que, de no ser muy cuidadosos, corre el serio riesgo de incurrir
en una eventual deslegalizacion de la materia.
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ejemplo, el Tribunal Constitucional federal aleman en su Sentencia de 26 de
febrero de 202033, La propia jurisprudencia del Tribunal europeo de derechos
humanos, a cuya luz deben interpretarse los derechos fundamentales espafioles
ex articulo 10.2 CE, muestra (resultando sorprendente que el legislador no se
haya hecho eco de esto en el Preimbulo) que el derecho de cualquier persona
a decidir cémo y en qué momento poner fin a la propia vida, siempre que se
trate de personas capaces y de decisiones libres, es una de las facultades del
derecho a «la vida privada» del articulo 8 del Convenio de Roma>*.

Un derecho fundamental, si, pero en tension dialéctica con el deber estatal
de proteccion de la vida, de modo que tiene un contenido limitado y de inter-
pretacion estricta y no expansiva. Como limite de la prohibicion del suicidio en
general y del deber estatal de proteccion de la vida, sobre todo de las personas
mads vulnerables, el derecho a la eutanasia tiene que superar un examen de
proporcionalidad. Que persigue una finalidad constitucional, la libertad de au-
todeterminacion corporal en contexto eutandsico (dentro del derecho general
de autonomia del paciente) y es un medio adecuado para ella, no parece dema-
siado discutible. Los puntos mas opinables siempre han estado, primero, en la
indispensabilidad, puesto que, para algunos, los cuidados paliativos harian in-
necesaria la eutanasia®, e incluso el reconocimiento del suicidio asistido pero
no de aquella podria hacer respetar mejor tal subprincipio de intervenciéon mi-
nima; y, segundo, en la valoracién coste/utilidad tipica de la proporcionalidad
en sentido estricto, ya que la introduccién de la eutanasia puede arrojar benefi-
cios en cuanto al mejor disfrute del derecho de autonomia del paciente, pero
también peligros como la rotura de diques simbdlicos, la pendiente resbaladiza,
el riesgo de presién indebida sobre los enfermos, etc. A lo largo de este articu-
lo he ido exponiendo los argumentos que me parecen razonables para sortear
la posible lesién de estos dos rasgos del principio de proporcionalidad’. En

3 Ver el magnifico comentario de RIQUELME, P., «Suicidio asistido y libre desarrollo de la
personalidad en la Republica Federal de Alemania», Revista de Derecho Politico, niim. 109, 2020,
pp. 295-325.

3 Ver Haas v. Suiza (2011), Koch v. Alemania (2012) y, sobre todo, Gross v. Suiza (2014).

> En este sentido se pronuncia también el Informe del Comité de Bioética de Espaiia (2020),
p. 17.

% El criterio de la proporcionalidad también fue examinado por el Tribunal Supremo canadien-
se en Carter v. Canada (2015). Tras concluir que la prohibicién penal de la ayuda médica a morir
es un limite de los derechos a la libertad y seguridad personales de la sefiora Taylor, un limite no
justificado porque es sobreinclusivo, el Tribunal pasa a examinar si se trata de limites que superan
el juicio de proporcionalidad, esto es, si la prohibicién penal persigue una finalidad pressing and
substancial; si es una medida conectada racionalmente a dicha finalidad; si se limita minimamen-
te el derecho en cuestion y, por ultimo, si existe proporcion entre los beneficios y los costes de la
limitacién del derecho. El Tribunal acepta que el limite persigue una finalidad primordial, la defen-
sa de los enfermos vulnerables. La Sentencia si cree que la prohibicion penal del suicidio es una
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cualquier caso, el derecho a la prestacién de ayuda para morir es un derecho de
configuracion estricta y limitada en cuanto a sus titulares, el contexto que lo
justifica, el procedimiento que debe asegurar la total libertad de decision del
enfermo y las modalidades de control a que se haya sometido. Se podria confi-
gurar tedricamente, por ello, como una simple excepcion legal de la garantia
constitucional de proteccién de la vida. Pero, a mi juicio, en la medida en que
supone el ejercicio del derecho constitucional de libertad en el contexto de las
decisiones sobre el final de la propia vida no es solo un derecho legal, sino
también constitucional/fundamental. De hecho, la ley es orgdnica no solo en el
punto en el que reforma el Cédigo Penal y goza de la proteccion judicial pre-
ferente y sumaria del articulo 53.2 CE.

Eso si, un derecho constitucional subsidiario en la medida en que solo
puede ejercitarse en condiciones limitadas y muy estrictas de titularidad, con-
tenido, procedimiento y control, y, sobre todo, porque solo puede aplicarse en
un contexto muy preciso tras haber agotado todas las demds posibilidades, en
un momento muy preciso de la enfermedad de una persona: cuando es terminal

medida conectada racionalmente a la finalidad de proteger a las personas enfermas vulnerables; se
trata de un «método racional de evitarlos» (p. 100). Sin embargo, valorando si la medida es la
menos limitativa del derecho, concluye que no. Esta cuestion, como sefiala el Tribunal, «es el co-
razon de este caso» y fue el foco principal de la actividad probatoria (p. 103). En opinién del Tri-
bunal Supremo de la Columbia britdnica, de donde procedia la causa, la prohibicién penal absolu-
ta hubiera resultado necesaria si se demostrara que: 1.° los médicos fueran incapaces de asegurar
la competencia, voluntariedad y no ambivalencia de los pacientes cuando toman la decision; 2.° los
médicos no pudieran comprender o aplicar el requerimiento de consentimiento informado para el
tratamiento médico; 3.° o si se probara que en otros paises hay abuso de los pacientes, falta de
cuidados o una pendiente resbaladiza respecto de la terminacion de la vida. Pues bien, el Tribunal
(p. 109) sostuvo que una regulacion permisiva con las debidas garantias era capaz de proteger a los
enfermos vulnerables del abuso y del error. Los médicos podrian asegurar la competencia y plena
libertad de los enfermos para decidir y podrian aplicar el estdndar del consentimiento informado a
este tipo de pacientes, como lo vienen haciendo sin problemas para los casos de limitacién de es-
fuerzo terapéutico o de medicina paliativa con efecto colateral letal. También afirmé que no habia
pruebas concluyentes de que en los ordenamientos permisivos hubiera riesgos mds altos de abuso
o de error.

Tampoco acepta la Sentencia el argumento de la pendiente resbaladiza aportado por el Gobier-
no canadiense. Este afirmé que hay muchas posibles fuentes de error y muchos factores que pueden
recaer sobre un paciente vulnerable a la hora de tomar una decisién y, por tanto, provocar el riesgo
de que personas sin un deseo racional y meditado de morir pidan, sin embargo, la ayuda para mo-
rir: dafio cerebral, depresion, enfermedad mental, coercién, influencia indebida, manipulacién psi-
coldgica o emocional, prejuicios sociales contra personas mayores, discapacitados y enfermos,
error diagnoéstico, etc. Frente a esta tesis, considera el Tribunal Supremo que tales riesgos pueden
ser limitados a través de un sistema de garantias cuidadosamente disefiado y controlado. En su
opinién, «un dafio tedrico y especulativo como el que sugiere el Gobierno, no puede justificar una
prohibicién absoluta» (p. 119). En conclusion, la Sentencia falla que la prohibicién absoluta de la
ayuda al suicidio no es la medida limitativa del derecho menos gravosa y, por consiguiente, es
desproporcionada.
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o cuando produzca padecimientos insoportables. Es un derecho a decidir cudn-
do y cémo morir, pero solo en contexto eutandsico.

Como sagazmente ha observado José Miguel Vidal tras la lectura de este
texto?’, este «nuevo» derecho de eutanasia se asemeja a otros derechos de na-
turaleza legal, como el matrimonio homosexual o el derecho a una maternidad
libremente asumida, que, sin embargo, tienen indudable densidad constitucio-
nal. Habria que plantearse, en general, cémo nacen los derechos fundamentales
en Espafia tras mds de cuatro décadas de vigencia de una Constitucién que
apenas se ha reformado. Este crucial problema excede, obviamente, el prop6-
sito del presente estudio. Es un tema a estudiar en profundidad. J. M. Vidal
sugiere que, asi como ya conocemos la categoria de los «derechos constitucio-
nales de configuracidn legislativa», quiza habria que plantear una nueva, la de
los «derechos legales de configuracién constitucional», entre los que podrian
incluirse los mencionados.

En relacion con el derecho a la eutanasia, nos movemos en un terreno
donde no hay soluciones 6ptimas; nos movemos entre respuestas juridicas di-
ficiles y discutibles sobre un asunto que en si mismo es terrible: la muerte de
una persona en un contexto de extrema vulnerabilidad fisica y/o mental. Son
los «derechos infelices» de los que habla Massimo Donini. El interesante
Informe del Comité de Bioética de Espafia en el marco del debate sobre la re-
gulacién de la eutanasia, de 30 de septiembre de 2020, muestra su temor a que
la conversion de la eutanasia en un derecho, esto es, la generalizacion de un
permiso legal justificado, quiz4, en algunos casos concretos pero no en otros,
pudiera no preservar la nocién de la vida humana no «como algo digno de re-
verencia», sino «como objeto de eleccion» (p. 11), extendiendo en la mayoria
de la sociedad, por el valor simbdlico del Derecho, «la percepcién de que la
préctica es buena» (p. 11), sin tener en cuenta que siempre es una excepcion y
no la regla (p. 17) (porque, en caso contrario, habria que permitir el derecho al
suicidio en general).

No obstante, para despejar estas dudas, ademads de los aspectos sefialados
en este texto que quiza pudieran llegar a considerar en su momento inconstitu-
cionales por el Tribunal Constitucional y de las mejoras técnicas y de refuerzo
de las garantias que pudieran afiadirse, habrd que estar a como se aplique la Ley
realmente. En este sentido, el Informe anual que la Ley exige en su Disposicién
adicional tercera, de modo semejante al del resto de ordenamientos donde se
permite la eutanasia y el suicidio asistido, resultard una herramienta muy Autil,

7 Notas personales benevolentemente dirigidas al autor de estas lineas (9 de febrero de 2021).
3 Rivista Italiana di Medicina Legale, nim. 2/2016, pp. 559-581.
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junto con las recomendaciones (y no solo informacién estadistica) de las CGE,
para ir afinando progresivamente los perfiles de este nuevo derecho fundamen-
tal a recibir ayuda para morir en contexto eutandsico.

En mi opinidn, la Ley espafiola es, en términos generales, garantista y
aunque configura la eutanasia y el suicidio asistido como derechos, lo hace,
como no podria ser de otro modo constitucionalmente valido, como derechos
excepcionales, de interpretacion estricta tanto por sus titulares, como por su
contexto, procedimiento y técnicas de control. La experiencia comparada reve-
la que el control, que es posterior, es 1abil e impreciso, y se ha aplicado en
contadas ocasiones. La regulacion espafiola somete el ejercicio de los nuevos
derechos a un control previo, que es original, y que, a mi juicio, si se aplicase
correctamente, impedira extender indebidamente la norma a los supuestos don-
de no se deba.
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