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1. INTRODUCCION

La cuestion de si, y en su caso en que condicione
asistencia que cause la muerte de una pe
0s en las ultimas décadas

1 Catedratico de Filosofia del Derecho, Universitat Pompeu Fabra (Barcelona). email: josejuan.moreso@upf.edu. Deseo agradecer los pertinentes
comentarios a una version previa de este texto de Samuele Chilovi, Pablo de Lora, Marisa Iglesias, Elena Larrauri, Pablo Magafa, Serena
Olsaretti, Eze Paez y Jahel Queralt, que me han ayudado, espero, a mejorarla y la amable invitacion a escribir la contribucion ancestro de este
texto de Carmen Tomas-Valiente Lanuza, Moreso (2021).
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Mucho aprendemos sobre la cuestion si estudiamos los textos historicos, de los
clasicos a los contemporaneos, que se han ocupado de la eutanasia, como por ejemplo
la reflexion que se halla en el libro segundo de la Utopia (1516-1995) de Tomas Moro en
la que afirma que ‘la muerte no sera un mal' si se procura obtenerla cuando ‘se trata de
una enfermedad sin remedio y de continuo dolor'. Los encargados de prestar el auxilio
para morir —en Utopia los sacerdotes- lo hacen unicamente en casos de eutanasia
voluntaria: ‘a ninguno, no obstante, eliminan contra su voluntad, ni dejan de prodigarle
sus cuidados' Sin embargo, en este texto nada mas se dira sobre esta faceta de la
historia de las ideas?.

Tampoco se hallara aqui un estudio en derecho comparado acerca de los cambios
legislativos que introducen la despenalizacion de la eutanasia médicamente asistida en,
por ejemplo, Australia, Canada, algunos Estados de los Estados Unidos, Suiza, Holanda,
Bélgica o Luxemburgos.

Esta contribucion trata, en cambio, de participar en el debate que en Espana se acelera
con la presentacion por parte del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los
Diputados de una proposicion de ley Organica del 30 de julio de 2019, durante la pasada
legislatura, de regulacion de la eutanasia®. Con el final de la legislatura esta proposicion
decayo, pero ha sido renovada punto por punto por la proposicion de Ley Organica del
31 de enero de 20205, que después de los tramites oportunos ha sido aprobada el dia
17 de diciembre de 2020, mientras reviso esta version, en el Congreso de los Diputados,
encarando asi la recta final para su aprobacion, sancion, publicacion y entrada en vigor a
los tres meses de publicacion como Ley Organica de regulacion de la eutanasia (LORE).

También acomienzos del2020, el 26 de febrero de 2020, el Tribunal Constitucionalaleman
dictd una sentencia crucial en esta cuestion, que arguye a favor del reconocimiento de
un derecho muy amplio al auxilio al suicidio médicamente procurado®.

Dada la cercania de la Constitucion espanola a la Ley Fundamental alemana y la
deferencia que habitualmente tiene nuestro Tribunal Constitucional con el Alto Tribunal
aleman es pertinente preguntarse si sus argumentos pueden tambien extenderse a
nuestra jurisdiccion’.

En este trabajo, sin embargo, se sostendra que mientras hay razones para conceder
un derecho a la asistencia medica® para morir en casos de enfermedad grave, terminal
e incurable o en casos de padecimiento grave, cronico e imposibilitante, aun si no es
terminal, siempre con el previo e informado consentimiento del paciente (o, en casos

2 Para lo cual puede verse, por ejemplo, lan Dowbiggin, una sucinta y clara presentacion de las distintas regulaciones y de las ideas en la historia
humana acerca de la muerte voluntaria en Juanatey 2013.

3 Penney Lewis, Assisted Dying and Legal Change (Oxford: Oxford University Press, 2007).

4 Espana, 122/000033 Proposicion de Ley Orgdnica de regulacion de la eutanasia, Boletin Oficial de las Cortes Generales, 30 de julio de 2019,
http://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/BOCG/B/BOCG-13-B-64-1.PDF.

5 Espafia, 122/000020 Proposicion de Ley Organica de regulacion de la eutanasia, Boletin Oficial de las Cortes Generales, 31 de enero de 2020,
http://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/B/BOCG-14-B-46-1.PDF.

6 Judgment of the Second Senate, "Headnotes', BVerfG, 26 de febrero de 2020, http://www.bverfg.de/e/rs20200226_2bvr234715.html

7 Asi ha sido arguido recientemente por, por ejemplo, Joan Carles Carbonell Mateu, “El castigo a la ayuda al suicidio es inconstitucional’, Derecho
a morir dignamente, n.” 82 (2020): 11-12, https://derechoamorir.org/2020/08/04/revista-de-dmd-no82/.

8 En la literatura anglosajona se suele distinguir entre euthanasia y assisted suicide (vd. por ejemplo Jeff Mcmahan, The Ethics of Kiling: Problems
at the Margins of Life (Oxford: Oxford University Press, 2002), cap. 5y LW. Sumner, Assisted Death; A Study in Ethics and Law (Oxford: Oxford
University Press, 2011), cap. 4), para diferenciar lo que la LORE denomina, en su art. 3g) las dos modalidades de la prestacion de ayuda
para morir, respectivamente: i) la administracion directa al paciente de una sustancia por parte del profesional sanitario competente y ii) la
prescripcion o suministro al paciente por parte del profesional sanitario competente de una sustancia, de manera que esta se la pueda auto
administrar, para causar su propia muerte. Este segundo supuesto es el objeto de la sentencia del BVerfG referida en la nota 6
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de imposibilidad, con el consentimiento vicario de sus allegados mas cercanos)?, este
derecho no se extiende a un derecho al suicidio asistido en toda circunstancia.

Procederé del siguiente modo: en la seccion segunda se analizaran los argumentos
del Tribunal Constitucional aleman, que descansan buena medida en determinada
concepcion de la dignidad humana. En la seccidn tercera se propondra una nocion de
dignidad humana que no tiene las consecuencias que el Tribunal aleman postula. En la
seccion cuarta, se sostendra que es adecuado que elderecho conceda un derecho como
claim, un derecho que conlleva obligaciones a terceros, en el caso de las circunstancias
de la eutanasia, en las circunstancias del suicidio por otros motivos, por el contrario,
el derecho solo ha de conceder un derecho como liberty, un derecho que declara
permitidos determinados comportamientos, pero no lleva aparejada la posibilidad de
solicitar la ayuda para llevarlos a cabo. En la seccion quinta se concluira, mostrando mi
acuerdo con la proposicion de ley espanola, pero incluyendo alguna recomendacion
ulterior.

2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ALEMAN

Antes de explicar la crucial decision de la sentencia del Tribunal Constitucional aleman
(BVerfG de aqui en delante), es necesaria una breve explicacion de la regulacion de la
participacion en elsuicidioy deldenominado ‘homicidio a peticion’ (Tétung auf Verlangen).
La cuestion es asi:

Con arreglo al Derecho penal aleman vigente, son impunes tanto la intervencion en
el suicidio ajeno como incluso la induccion al suicidio, mientras que el homicidio a
peticion esta sancionado con una pena privativa de libertad de seis meses a cinco
anos [§ 216 del Codigo penal aleman (StGB)l. También la tentativa del homicidio a
peticion es punible,

Es decir, en el derecho penal aleman, de un modo distinto a otros sistemas juridicos,
como el espanol, dado que el suicidio y la tentativa de suicidio (el unico comportamiento
que podria castigarse, es obvio) son impunes, entonces también lo son todas las
modalidades de participacion en el suicidio. Sin embargo, si esta castigado el homicidio
a peticion, es decir, lo que en Espana se conoce como auxilio ejecutivo al suicidio.

Entonces la asistencia no ejecutiva al suicidio no es punible, pero si lo es si dicha
asistencia deviene ejecutiva. Pero hay una excepcion, consistente en auxiliar al suicidio
de modo no ejecutivo cuando se realiza mediante una actividad comercial que persigue
el lucro. El art. 217 del Codigo penal aleman (en su formulacion de 3 de diciembre de
2015) establecia:

El que, con la intencion de auxiliar a otra persona a cometer suicidio, provea, procure
o disponga la oportunidad para dicha persona de hacerlo mediante un servicio
comercial sera castigado con una pena por un periodo no superior a tres anos o con
una multa™.

9 La LORE no contempla esta posibilidad, estableciendo (art. 5.2) que en los casos de incapacidad de hecho permanente la persona ha debido
suscribir ‘con anterioridad un documento de instrucciones previas, testamento vital, voluntades anticipadas o documentos equivalentes
legalmente reconocidos’). Volvere sobre ello.

10 Me he beneficiado ampliamente de este agudo y clarificador trabajo del gran penalista Roxin. Claus Roxin, Sistema del hecho punible (Buenos
Aires: Editorial Hammurabi, 2013), 14

11 Alemania, Codigo Penal, Boletin Oficial, 3 de diciembre de 2015, art. 2017
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Pues bien la Sentencia del Tribunal Constitucional aleman declara inconstitucional
precisamente este articulo 217 del Codigo penal. EL BVerfG considera que este articulo
del codigo penal vulnera los derechos basicos de las personas. En concreto, el BVerfG
entiende que de la dignidad humana reconocida en el art. 1.1 de la Ley Fundamental (“La
dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder
publico”y delart. 2.1. “Toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad
siempre que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden constitucional o la
ley moral’) se deriva un derecho constitucional de las personas adultas y con plena
capacidad de obrar a disponer de la propia vida. Por ejemplo, la sentencia establece en
el n. 206 lo siguiente:

La garantia de proteccion del derecho general al libre desarrollo de la personalidad
es determinada por su especifica conexion al art. 1.1 de la Ley Fundamental: al
establecer el contenido y el alcance de la proteccion ofrecida por el derecho general
al libre desarrollo de la personalidad -que no se define exhaustivamente-, debe
ser tomado en cuenta que la dignidad humana es inviolable y debe ser respetada
y protegida por todas las autoridades publicas [.] la garantia de la dignidad humana
incluye en particular la proteccion de la individualidad, la identidad y la integridad de
cada uno [..] esto implica que todas las personas tienen un derecho a ser valoradas
y respetadas socialmente (sozialer Wert- und Achtungsanspruch); este derecho hace
impermisible convertir a la persona en el 'mero objeto’ de la accion estatal o exponerla
a tratos que en general cuestionan su cualidad como sujeto consciente [..] De este
modo, la dignidad humana inalienable significa que cada ser humano es reconocido
de manera incondicional como un individuo con responsabilidad personal®

Y anade, como una conclusion de este argumento, que (en el n. 210):

El derecho a la muerte auto-determinada no esta limitado a situaciones definidas
por causas externas como enfermedad seria o incurable, no se aplica unicamente
a ciertas etapas de la vida o de la enfermedad. Por el contrario, este derecho esta
garantizado en todas las etapas de la existencia de una persona. Restringir el alcance
de la proteccion a causas o motivos especificos equivaldria esencialmente a una
evaluacion substantiva y, por lo tanto, predeterminada, de los motivos de la persona
para procurar el fin de su propia vida, algo ajeno a la nocion de libertad de la Ley
Fundamental®

O también, en el n. 340:;

Dado que el derecho al suicidio, que incluye los motivos que subyacen a una
decision individual de cometer suicidio, es reconocido por el derecho constitucional
y dado que estos motivos eluden cualquier evaluacion basada en estandares de
racionalidad objetiva [..], la permisibilidad del auxilio al suicidio no puede vincularse
a criterios substantivos, por ejemplo, requiriendo un diagnostico de enfermedad
incurable o terminal. Sin embargo, otros diversos requisitos pueden ser establecidos,
dependiendo de las relevantes circunstancias de la vida, exigiendo que la decision de
un individuo a cometer suicidio sea seriay estable. El legislador es libre de desarrollar
un esquema de salvaguardas procesales®.

En los numeros 220 a 230 se detiene, como es usual en la jurisprudencia del BVerfG,

12 Judgment of the Second Senate, “Headnotes’, n.” 206.
13 Judgment of the Second Senate, “Headnotes’, n.” 210.

14 Judgment of the Second Senate, "Headnotes’, n.” 340.
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en el analisis de la proporcionalidad de la medida. Como es sabido?®, una medida esta
justificada si el fin que persigue es legitimo, si la medida es idonea y necesaria para
alcanzar dicho finy, lo mas importante, si la medida es proporcional en sentido estricto,
si “refleja un balance adecuado entre el proposito perseguido y las restricciones de la
libertad proporcionadas por los derechos fundamentales respectivos™®. Y la conclusion
es que esta interferencia no esta justificada, que la medida penal no es razonable
(zumutbar).

Entonces, parece que el argumento del BVerfG¥ puede ser reconstruido del siguiente
modo:

[1] La dignidad humana funda un amplio derecho a la autonomia personal y al libre
desarrollo de la personalidad.*®

[2] La autonomia personaly el libre desarrollo de la personalidad implican el derecho
constitucional irrestricto (de personas adultas, que muestran una voluntad clara y
estable al respecto) a disponer de la propia vida.

[3] Si alguien tiene un derecho constitucional, su derecho no puede ser limitado mas
que por medidas razonables, que pasen el test de proporcionalidad.

[4] Impedir la asistencia al suicidio es una medida irrazonable y no proporcional.
[Ergol Penar la asistencia al suicidio es una medida inconstitucional.

En la siguiente seccion, trataré de mostrar que mientras [1] y [3] son aceptables, [2] vy
[4] son mucho mas discutibles y, en mi opinion, han de ser rechazadas, excepto en las
circunstancias de la eutanasia. Por lo tanto, la conclusion no se mantiene.

3. LA DIGNIDAD HUMANA Y LA MUERTE

Para comprender cabalmente los fundamentos y el alcance de la decision del BVerfG es
preciso, en este momento, hacer algunas distinciones.

En primer lugar, delimitar claramente los comportamientos a los que nos referimos, lo
que ha sido llamado el universo de casos®. Se hace referencia a los casos de intervenir
en la muerte médicamente asistida de otro ser humano, con su consentimiento. Por lo
tanto, no nos referimos a casos de auxilio al suicidio no controlado medicamente que, en
la literatura etica y también en la juridica, reciben otro tratamiento.

15 Vd., por todos, esta sintética y perspicua presentacion de Robert Alexy, “Balancing, Constitutional Review, and Representation’, International
Journal of Constitutional Law 3, (2005): 572-581. Como es sabido, es Robert Alexy el autor de la doctrina mas completa y elaborada de la
proporcionalidad en la aplicacion del derecho.

16 Judgment of the Second Senate, "Headnotes’, n." 223.

17 Judgment of the Second Senate, "Headnotes", n." 223.

18 En realidad lo que en el derecho constitucional se entiende por ‘libre desarrollo de la personalidad’ es lo mismo que en la literatura filosofica
se suele entender por ‘autonomia’: la capacidad de las personas de elegiry llevar a cabo los planes de vida de uno mismo

19 Carlos E. Alchourron, y Eugenio Bulygin, Normative Systems (New York-Wien: Springer, 1971), capitulo 1
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Sin embargo, en segundo lugar, entre estos comportamientos es conveniente realizar
algunas distinciones. En concreto, distingo estos tres tipos de casos?:

a) Eutanasia pasiva: acciones u omisiones consistentes en no activar, o bien en retirar,
determinados remedios curativos con el fin de acelerar la muerte segura del paciente
que sufre graves padecimientos, con su consentimiento. Por ejemplo: no colocar un
respirador (o bien desconectarlo de él, en inglés distinguen en el mismo sentido
entre withholding y withdrawing) a un paciente diagnosticado con una muerte segura
que tiene graves padecimientos con su consentimiento.

b) Eutanasia activa: acciones consistentes en causar directamente la muerte del
paciente, o bien proporcionarle los instrumentos adecuados para que se la cause
a si mismo, con su consentimiento, que padece una enfermedad incurable o bien
terminal o bien gravemente invalidante.

¢) Auxilio médico al suicidio no eutandsico®: acciones consistentes en causar la muerte
de una persona con su consentimiento, o bien proporcionarle los instrumentos
adecuados para que se la cause a simismo, aun si no se padece ninguna enfermedad.

Como ha de resultar obvio, la cuestion del consentimiento representa aqui un papel
principal. A menudo, una fuente relevante de oposicidon a la permisibilidad de la
eutanasia surge de la idea de que, si comportamientos como estos se despenalizaran,
no habria modo de impedir (el argumento de la pendiente resbaladiza)?® que también
se aplicara demasiadas veces a personas sin su consentimiento, como un supuesto
de eutanasia involuntaria®. Es obvio que es preciso establecer que el consentimiento
prestado lo sea por personas competentes, de un modo estable y totalmente voluntario.
Las legislaciones que deciden despenalizar algunos de los comportamientos de los
que hablamos, en especial la eutanasia activa, deben ser -y normalmente lo son-
especialmente cuidadosos para que estos requisitos se comprueben adecuadamente.
Tambien en esta cuestion queda espacio para la controversia, por ejemplo, ;deben
ser personas adultas, o algunas circunstancias llevan a la conveniencia de hacer
algunas excepciones al respecto? Sin embargo, tal vez la cuestion mas polémica en
este punto es la siguiente: ;que sucede cuando el paciente en dichas circunstancias
esta inconsciente o incapacitado (por demencia, enfermedad de Alzheimer, o similar)
para tomar dicha decision? Aqui habitualmente suele acudirse al consentimiento previo
(en documentos como el testamento vital o similares), que es ampliamente aceptado
en la literatura favorable a la permisibilidad de la eutanasia. Hay mas espacio para la
controversia cuando la situacion de inconsciencia impide al paciente el consentimiento
y no hay declaracion previa. Algunos consideran que, en dichos casos, ha de aceptarse
una especie de consentimiento vicario, dado por sus allegados. Nada mas se dira aqui
sobre ello*.

20 Una perspicua presentacion panoramica de estos problemas en Robert Young, “Voluntary Euthanasia’, The Stanford Encyclopedia of Philosophy
(Stanford: Editorial Board, 2020), https://plato.stanford.edu/archives/spr2020/entries/euthanasia-voluntary/.

21 Algunos desean llamar a estos casos tambien eutanasia (por ejemplo, Jukka Varelius, “Iliness, Suffering and Voluntary Euthanasia’, Bioethics, n.”
21(2007): 75-83), pero no sigo aqui este uso por las razones que dan Thomas L. Beauchamp y Arnold I. Davidson, “The Definition of Euthanasia”,
The Journal of Medicine and Philosophy, n." 4 (1979): 294-312.

22 Para dicho argumento puede verse, por todos, Bernard Williams, “Which Slopes are Slippery”, en Making Sense of Humanity and Other
Philosophical papers (Cam-bridge: Cambridge University Press, 1995), capitulo 18. Mi propia posicion en Jose Juan Moreso, “The Uses of
Slippery Slope Argument”, en Argument Types and Fallacies in Legal Argumentation (Dordrecht: Springer, 2015), capitulo 4.

23 Este fue el argumento fundamental de la Corte Suprema de los Estados Unidos para no reconocer un derecho constitucional a la eutanasia y
no declarar inconstitucionales, al contrario que el BVerfG, determinadas leyes de algunos estados prohibiendo penalmente el auxilio médico
al suicidio. Vd. Estados Unidos Corte Suprema, Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702, 26 de junio de 1997, https.//supreme justia.com/cases/
federal/us/521/702/ y Estados Unidos Corte Suprema, Vacco v. Quill, 521 U.S. 793, 26 de junio de 1997, https.//supremejustia.com/cases/
federal/us/521/793/.

24 Aunque se trata, es obvio, de una cuestion relevante, véase por ejemplo Ronald Dworkin, Life's Dominion. An Argument about Abortion and
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En la literatura contemporanea en filosofia moral, en especial en bioética, la denominada
eutanasia pasiva es ampliamente aceptada. Parece una consecuencia del derecho, que
casi nadie discute, de los adultos competentes a rechazar los tratamientos medicos®.
Hay, no obstante, muchos autores a los que parece incorrecta la permisibilidad de los
casos de la eutanasia activa. Usualmente razonan arguyendo que la vida humana tiene
un valor intrinseco, es inviolable y sagrada, por lo tanto, cualquier modo de causar la
muerte de un ser humano, viola dicho valor, es una afrenta a la inviolabilidad de la vida
humana. Muchos de estos autores comparten una concepcion filoséfica compatible con
las creencias religiosas, por ejemplo, filosofos catodlicos en la tradicion tomista®,

Estos autores arguyen que los casos de eutanasia activa son distintos moralmente de
los casos de eutanasia pasiva con dos argumentos: el argumento de la distincion entre
actuar y omitir y la doctrina del doble efecto. Sostienen que la distincion entre actuary
omitir tiene gran relevancia moral. Y, sin duda, la tiene en algunos contextos, pero carece
de ella en otros contextos. Su relevancia depende de consideraciones pragmaticas de
caracter contextual?”. La omision de unos padres que abandonan a su hijo de pocos
meses solo en casay se van de vacaciones por dias tiene la misma valencia moral de la
que tiene la accion de otros padres que ahogan a su hijo de pocos meses en la banera.
De un modo semejante la omision consistente en no conectar el respirador a un paciente
terminal que lo precisa es equivalente a la accion de retirar el respirador en las mismas
circunstancias®. Con lo cual la distincion entre eutanasia activa y eutanasia pasiva
comienza a desvanecerse.

Algo semejante ocurre con la doctrina del doble efecto?. La doctrina del doble efecto
establece que es permisible llevar a cabo una accion de la que se preve que tendra un
efecto pernicioso solo si se cumplen los siguientes cuatro requisitos: a) el efecto
pernicioso se produce como un efecto secundario, de manera indirecta, de la
produccion del acto que es directamente intentado; b) el acto directamente intentado
es en si mismo moralmente bueno o, al menos, moralmente neutral; ¢) el efecto bueno
no se logra mediante el efecto pernicioso, es decir, el efecto pernicioso no es un medio
para el bueno;y d) el efecto pernicioso no debe ser tan grave como para superar el buen
efecto. Asi se argumenta, por ejemplo, que a un enfermo terminal que sufre dolores
insoportables esta permitido administrarle morfina con el efecto de aliviar su
sufrimiento, aunque se prevea que esas dosis de morfina aceleraran su muerte.

No es este el lugar para entrar en el analisis de la influyente y controvertida doctrina del
doble efecto®. Ahora bien, lo primero que hay que decir es que este argumento da otra

Euthanasia (London: HarperCollins, 1993), 183-190.

25 Incluso la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el famoso Cruzan v. Director, Missouri Department of Health, 497 U.S. 261 (1990), en el cual se
nego el derecho de acabar con la vida, en estado vegetativo despues de un accidente de la joven Cruzan porque no se contaba con pruebas
claras y convincentes de la voluntad del paciente, reconocio que si hubiera las pruebas retirar el soporte mecanico que la mantenia con vida
seria legitimo

26 Por ejemplo: John Finnis, "A Philosophical Case Against Euthanasi’, en Euthanasia Examined: Ethical, Clinical and Legal Perspectives (Cambridge:
Cambridge University Press, 1995), John Keown, Euthanasia, Ethics and Public Policy: an Argument against Legalization (Cambridge: Cambridge
University Press, 2002) y Neil Gorscuh, The Future of Assisted Suicide and Euthanasia (Princeton, New Jersey: Princeton University Press, 2006)

27 Vease James Rachels, “Active and Passive Euthanasia’, New England Journal of Medicine 292, n." 2 (1975): 78-80 y las dudas planteadas por
Philippa Foot, “Euthanasia’, Philosophy and Public Affairs, n.” 6 (1977): 85-112.

28 Veéase para una discusion pausada Jeff Mcmahan, The Ethics of Kiling: Problems at the Margins of Life (Oxford: Oxford University Press, 2002).

29 Véase Francis M. Kamm, "A Right to Choose Death?", Boston Review, n.” 22 (1997) y “PhysicianAssisted Suicide, the Doctrine of Double Effect,
and the Ground of Value', Ethics, n.” 109 (1999): 586-605; L\W. Sumner, Assisted Death; A Study in Ethics and Law y Robert Young, “Voluntary
Euthanasia’, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Stanford: Editorial Board, 2020), https://plato.stanford.edu/archives/spr2020/entries/

euthanasia-voluntary/.

30 Aunque véase una excelente presentacion en Alison Mcintyre, “Doctrine of Double Effect’, en The Stanford Encyclopedia of Philosophy
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razon para dudar de la relevancia moral de la distincion entre actuar y omitir, puesto que
de considerarse permisible el comportamiento de administrar morfina a un moribundo
con dolores insoportables, aun sabiendo que produce la aceleracion de su muerte,
entonces es claro que se admiten algunos casos de eutanasia activa, al menos aquellos
cubiertos por la doctrina del doble efecto.

Mas aun, esta doctrina presupone algo que es muy controvertido, a saber, que la muerte
de, por seguir con el ejemplo, un moribundo al que se administra morfina es un efecto
pernicioso o malo. Sin embargo, administrar morfina sabiendo que producira la muerte
de un paciente con dolores igual de insoportables, pero que esta recibiendo un
tratamiento capaz de curarlo, no seria admisible. Y no lo seria porque la muerte
del paciente nos parece, en este caso, un mal mayor que el mal evitado, el mal del
sufrimiento insoportable. Y ello es un buen indicio para sospechar, con buenas razones,
que en el caso del enfermo terminal no
concebimos la muerte como un efecto tan
pernicioso como en el caso del enfermo
curable. Tanto es asi que, a muchos de
nosotros, en el primer caso Nos parece
permisible la administracion de morfina en
dosis altas, mientras en el segundo caso nos
parece que seria totalmente impermisible.

Con lo cual, lo que esta doctrina pone de
manifiesto es, por una parte, que hay casos
en los que la eutanasia activa es moralmente
permisible y, por otra parte, que en las
circunstancias de la eutanasia la muerte del
paciente no nos parece un mal o, al menos,
no en el mismo grado en el que estan
ausentes estas circunstancias. Es decir, en
las circunstancias de la eutanasia, algunos
pacientes consideran la muerte como una
situacion que promueve su auto-interés v,
al parecer, no tenemos buenas razones para
disputar su juicio.

Por lo tanto, si los argumentos presentados
hasta aqui son solidos, se puede realizar un
razonamiento como el siguiente: sielderecho
de los pacientes competentes a rechazar
los tratamientos medicos es plenamente
admisible, entonces también lo han de ser los
casos de eutanasia pasiva, dado que son una especificacion del derecho a rechazar los
tratamientos y, mas aun, dado que la distincion entre eutanasia pasiva y activa parece
carecer de relevancia moral en estas circunstancias®, también los casos de eutanasia
activa deben ser aceptados. Un razonamiento similar al anterior constituye la medula

(Stanford: Editorial Board, 2019), https://plato.stanford.edu/archives/spr2019/entries/double-effect/.

31 Para que este argumento no pruebe demasiado, no pruebe que hay un derecho a la eutanasia en todas las circunstancias, es preciso aclarar
que lo que hace irrelevante la distincion entre actuar y omitir son, parcialmente, las circunstancias de hallarse con grandes padecimientos
en una enfermedad terminal o en una enfermedad gravemente invalidante. Introduzco esta cautela gracias a una pertinente observacion de
Serena Olsaretti.

8 IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal

del argumento de un famoso informe presentado en el tramite de amici curiae ante la
Corte Suprema de los Estados Unidos (en los casos referenciados en la nota 23) por seis
destacadisimos filosofos practicos norteamericanos: Ronald Dworkin, Thomas Nagel,
Robert Nozick, John Rawls, Timothy Scanlon y Judith Jarvis Thomson32 Sin embargo,
la decision del BVerfG no solo reconoce un derecho constitucional a los supuestos
de eutanasia activa y pasiva, sino también a los supuestos de auxilio profesional, de
naturaleza comercial, al suicidio no eutanasico. Paso a continuacion a ocuparme de ello.

La posicion defendida por el Alto Tribunal aleman es, hasta donde se me alcanza,
minoritaria en la literatura ética contemporanea. Algunas veces, sin embargo, ha sido
arguido que no hay razones para conceder un derecho a que otros procuren la muerte
de uno solamente en lo que he denominado las circunstancias de la eutanasia. En
concreto, se arguye que el dolor o el padecimiento no tienen por qué formar parte de las
razones que fundan el derecho a que otros
procuren la muerte de uno o colaboren en
producirla®. Estas concepciones tienen en
comun una posicion que considera que la
autonomia personaly el libre desarrollo de la
personalidad son valiosos en la medida que
favorecen los intereses de uno o en la medida
que satisfacen sus preferencias, como querria
una sensibilidad mas utilitarista.

Esta concepcion, que parece subyacer
a la argumentacion del BVerG, para el
cual la dignidad humana colapsa con la
autonomia personal y el libre desarrollo de
la personalidad, desconoce el grado de
verdad que ha llevado a muchos a rechazar
la eutanasia activa, el hecho de que la vida
humana posee un valor intrinseco. Es mas,
que sostener la dignidad de las personas
significa precisamente reconocer dicho valor
intrinseco, digno de honor y respeto*. Esta
era la concepcion kantiana de la dignidad,
que llevo al filésofo de Kdnisberg a arguir que
el suicidio era un modo de tratarse a simismo
como un objeto, una vulneracion de la propia
dignidad3.

Hay justificaciones de la eutanasia voluntaria
que toman en serio la idea kantiana de

|
32 Ronald Dworkin, et al., Assited Suicide: The Philosophers' Brief (New York: New York Review of Books, 1997).

33 Vd., por ejemplo, Peter Singer, “Voluntary Euthanasia: A Utilitarian Perspective’, Bioethics 17, (2002): 526-541, Jukka Varelius, “Illness, Suffering
and Voluntary Euthanasia’, Bioethics, n.” 21 (2007): 75-83 y "Medical Expertise, Existential Suffering and Ending Life", Journal of Medical Ethics,
n." 40 (2014): 104-107.

34 El valor expresivo del concepto de dignidad humana ha sido, convincentemente en mi opinion, arguido por Tarunabh Khatian, “Dignity as an
Expressive Norm: Neither Vacuous Nor a Panacea’, Oxford Journal of Legal Studies, n.” 32 (2011): 1-19. Serena Olsaretti me llamé la atencion
sobre esta relevante contribucion.

35 Estos son los tres lugares canonicos en donde Immanuel Kant arguye de este modo: Immanuel Kant, Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres, Edicion alemana y version espafola, Jesus Mardomingo (Barcelona: Ariel, 1786/1996), sec. 422, 174-5; Immanuel Kant, Metafisica
de las costumbres, trad. Adela Cortina y Jesus Conill (Madrid: Tecnos, 1797/1989), segunda parte, |. 6, 281-284 y Lecciones de ética, trad. por
Roberto Rodriguez y Concha Roldan (Barcelona: Critica, 1924/1988), 158-166.
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dignidad humana3®. Aqui desarrollaré la idea de dignidad kantiana con la ayuda del
modo en que la comprende Velleman¥. Hay, sin duda, cosas que valoramos solo
instrumentalmente, que son valiosas en la medida que son buenas para nosotros,
que satisfacen nuestras preferencias, que estan entre nuestros intereses (‘experiential
interests” los llama Dworkin)®. Por ejemplo, dado que a mi me gusta la musica barroca,
la paella de marisco, o la poesia de Eugenio Montale, tengo razones para procurarme el
disfrute de estas cosas. Pero soy capaz de comprender que el mismo valor tiene, para
una persona de otros gustos, la musica de jazz, el gazpacho andaluz o las novelas de
John le Carré. El valor de estas experiencias, que sin duda lo tienen, es parasitario de mis
intereses y de mis preferencias. Pero hay otras cosas en la vida (hacia las cuales, segun
Dworkin, tenemos lo que denomina “critical interests”) que no son buenas porque me
permiten satisfacer mis preferencias, sino que sin ellas mi vida sera peor, tienen un valor
que no es de naturaleza instrumental, es mas, tienen un valor intrinseco. Por ejemplo,
procurar una buena relacion con mi hija, pasar buenos momentos con ella, es algo que
no tiene soélo valor extrinseco, es algo que tiene valor intrinseco, que es independiente
de mis preferencias. Si no procuro una buena relacion con mi hija, aun si no lo deseara
-si no estuviera entre mis preferencias—, entonces mi vida sera irremediablemente
peor, porque tener una buena relacion con mi hija tiene un valor intrinseco. La dignidad
humana no se agota en la capacidad de llevar a cabo los planes que consideramos
buenos para nosotros. La dignidad humana situa el valor fundante del resto de valores
en la naturaleza racional de las personas. Posee un valor intrinseco que debemos honrar
y respetar, cada uno de nosotros y como sociedad humana. Velleman3® pone el ejemplo
de la prohibicion de venderse como esclavo, dicha prohibicion no se funda en que
hacerlo perjudica los intereses de uno, se funda en la idea de que admitir los contratos
de esclavitud (aun no coercitivos) seria un modo en que la sociedad negaria la dignidad
de todos sus miembros.

Algo semejante sucederia con el reconocimiento de un derecho al suicidio, con
obligaciones para terceros, seria un modo en el cual la sociedad anularia la propia
dignidad humana en la que dice fundarse. Es mas, también hay que considerar el
impacto que la muerte de uno tiene en otros, ligados con él por relaciones de cercania,
personas que dependen de él en algun sentido. Puede que tengamos incluso deberes
de cuidado con algunos de nuestros allegados. Acabar con nuestra vida en dichos
supuestos no respeta el valor de estas relaciones, prescinde de ellas.

Por ello, me parece inconcluyente el argumento (que reconstruia el razonamiento del
Alto Tribunal aleman) con el que terminaba la seccion segunda. Puesto que, aunque es
cierto que la dignidad es el fundamento de la autonomia personal y del libre desarrollo
de la personalidad, ni la autonomia ni el libre desarrollo de la personalidad comportan
un derecho moral a disponer de la propia vida de manera irrestricta. Y, si ello es asi,
impedir el auxilio al suicidio no es, en general, una medida irrazonable. Es un modo de
reconocer la dignidad comun de todos, cuando nuestro derecho castiga el auxilio al
suicidio, honra de este modo este sustrato comun que es nuestra dignidad.

Pero entonces, ;qué sucede en las circunstancias de la eutanasia? Bien, creo que en
dichas circunstancias “la vida comporta tal sufrimiento insoportable que la vida entera

36 Por ejemplo la conocida e influyente de Dworkin, para sus ideas sobre la dignidad humana, véase Ronald Dworkin, Life's Dominion. An Argument
about Abortion and Euthanasia (London: HarperCollins, 1993), cap. 9.

37 J. David Velleman, "A Right of Self-Termination?’, Ethics, n." 109 (1999): 606-628.
38 Ronald Dworkin, Life’'s Dominion. An Argument about Abortion and Euthanasia, 2021-204.

39 J. David Velleman, "A Right of Self-Termination?’, 615,
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esta absorbida por el sufrimiento’®. En dichas circunstancias, segun creo, la dignidad
precisamente -por eso decimos querer todos una muerte digna-, hace permisible
elegir la muerte y, aun mas, permitir que otros ayuden a alcanzar la muerte digna a una
persona.

Alguien puede insistir en que, tal vez, lo que a veces se denomina “sufrimiento
existencial'#* deberia generar una situacion moralmente similar. Pensemos en el
personaje de Gloria, en la novela They Shoot Horses, Don't They? de Horace McCoy#?
(llevada al cine por Sidney Pollack en 1969, donde Jane Fonda interpreta el papel de
Gloria). Gloria esta desesperada en el contexto de la gran depresion en Estados Unidos,
conoce casualmente a Robert y juntos participan en maratonianos concursos de baile,
que gana la pareja que tarda mas en agotarse bailando, que muestra mayor resistencia.
Gloria esta angustiada y deprimida, y ho encuentra ningun sentido a su vida, esta
determinada a quitarse la vida, pero no se atreve a hacerlo; Robert —que lo comprende- le
disparay cuando la policia lo detiene, contesta a la pregunta de la policia acerca de por
que lo hizo, “sacaso no matan a los caballos?”. Es curioso, en primer lugar, darse cuenta
de que a los caballos, en la nhovela, los matan para evitarles un sufrimiento fisico
insoportable que los llevara a la muerte, un caso de eutanasia animal. Pero sea como
fuere, son imaginables muchas situaciones en los que la vida de Gloria sera mejor si no
muere en ese momento de gran sufrimiento existencial. Es mas, que la sociedad
reconociera que personas como Gloria tienen el derecho moral a ser auxiliadas para
morir por otro, aun si fuese con asistencia medica, representaria un claro modo de negar
la dignidad comun en la que se funda la sociedad humana.

4. LA PERMISIBILIDAD DEL SUICIDIO Y EL
DERECHO A MORIR

Como nos recuerda Sumner, ‘no es inconsistente considerar que alguna practica es
moralmente impermisible, pero debe ser juridicamente permitida™? y también, como
el anade "que tampoco es inconsistente pensar que alguna practica es moralmente
permisible, pero no debe ser juridicamente permitida™“. ELl primer tipo de casos es
mas obvio: por ejemplo, aunque tenemos el deber moral de ayudar a nuestros amigos
cuando lo necesitan, convertir tal deber en un deber juridico seria implausible y socavaria,
ademas, la practica de la amistad, tal como la concebimos. Pero también hay casos del
segundotipo, por ejemplo, tal vez es moralmente permisible cambiar de direccion en una
carretera, porque llego tarde a una cita, si la carretera tiene perfecta visibilidad y es obvio
que no hay nadie en las cercanias, pero dicho comportamiento no puede convertirse en
institucionalmente, juridicamente, permitido, porque no hay modo razonable de agrupar
estos casos en una excepcion que no produzca peores consecuencias.

Sin embargo, afortunadamente, los derechos institucionales pueden concebirse con
alcances diversos. El mas reconocido de los enfoques sobre los diversos sentidos que
la expresion ‘derecho’ tiene en el ambito juridico y, en general, en el ambito practico, es

|
40 Francis M. Kamm, "A Right to Choose Death?", Boston Review, n.” 22 (1997)

41 Jukka Varelius, “Medical Expertise, Existential Suffering and Ending Life", Journal of Medical Ethics, n.” 40 (2014): 104-107.
42 Horace McCoy, They Shoot Horses, Don't They? (New York: Simon & Schuster, 1935).
43 LW. Sumner, Assisted Death; A Study in Ethics and Law, 20.

44 LW. Sumner, Assisted Death; A Study in Ethics and Law, 21.
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el de Wesley Newcomb Hohfeld*. Hohfeld distingue cuatro sentidos diferentes de la
expresion ‘derecho’: derecho como libertad (liberty-right o también privilege-right), como
pretension (claim-right), como potestad (power-right) y como inmunidad (immunity-right).
Aqui nos interesan los dos primeros, en el primer sentido, en el sentido de derecho
como libertad, “tener derecho a X" significa algo como “hacer X no esta prohibido”. En
este sentido, por ejemplo, yo tengo el derecho como libertad a ir a cenar al Celler de Can
Roca de Girona. Tengo dicho derecho porque no hay norma alguna que me o prohiba,
ahora bien, este derecho puede ser frustrado porque cuando trato de ir (como sucede
a muchos a menudo) me dicen que no hay lugar ese dia. En cambio, el segundo sentido
de derecho, el derecho como una pretension, comporta no solo que me esta permitido
hacerlo, sino que los demas tienen el deber de no impedirmelo vy, si se trata de una
obligacion a obtener algun servicio, que alguien tiene el deber de proporcionarmelo.
En este sentido, los derechos son correlativos a deberes. Asi mi derecho a expresar mis
ideas comporta que nadie puede impedirmelo y mi derecho a percibir mi salario que mi
empleador tiene el deber de pagarmelo.

Pues bien creo que esta idea puede guiarnos adecuadamente para distinguir los casos
delsuicidioy de laasistencia a cometerlo. Es sensato conceder un derecho como libertad
a suicidarse, en el sentido de no penar los comportamientos de tentativa de suicidio,
aun si pensamos que moralmente el suicidio es un comportamiento incorrecto®. Tiene
sentido dado que otras razones tambien tienen peso: las circunstancias que llevan a
las personas a cometer suicidio hacen que la amenaza de la pena no actue con ellos
del modo adecuado vy, por lo tanto, es inutil sumar mas sufrimiento al sufrimiento del
suicida. Sin embargo, concebido como libertad, este derecho no comporta ningun deber
para terceros y es, en este sentido, compatible tanto con penar el auxilio ejecutivo al
suicidio cuanto con no prohibir a los que tratan de impedir que alguien se suicide. Esta
es la regulacion adecuada para los casos de auxilio gjecutivo al suicidio no eutanasico.
Aunque, es cierto, podrian considerarse en los casos de auxilio al suicidio no eutanasicos,
atenuantes cualificadas, que disminuyeran la sancion penal al minimo. Sin embargo,
considero razonable que el derecho penal califique como antijuridica, en algun modo,
dicha conducta. Y, por lo tanto, a mi juicio, en ningun sentido, aun si dicho auxilio es un
auxilio medico, esta prohibicion vulnera la dignidad humana, en contra de la sentencia
del BVerfG.

En las circunstancias de la eutanasia, por el contrario, hay razones para conceder
a las personas un derecho como pretension, un derecho que comporta el deber de
proporcionarles un auxilio medico para que lleven a cabo sus propositos. Un derecho,
ha de ser obvio, compatible con la objecion de conciencia individual de aquellos
profesionales que verian contrariadas sus convicciones mas profundas si se les obligara
a ello.

45 Wesley Newcomb Hohfeld, Fundamental Legal Conception (New Haven: Yale University Press, 1919).

46 Hay también quien defiende que algunas veces hay derechos morales a hacer lo moralmente incorrecto. Véase Waldron por ejemplo.
Podriamos entonces, tal vez, argumentar que hay casos en que es correcto otorgar una libertad juridica a hacer lo moralmente impermisible y
que el suicidio es uno de dichos casos. Sin embargo, dado que considero que hay otras razones para conceder dicha libertad, independientes
de si es 0 no un comportamiento inmoral, pienso que no es preciso analizar este punto de vista, por otro lado, muy controvertido y que nos
aparta en exceso del argumento aqui presentado. Jeremy Waldron, "A Right to Do Wrong', Ethics, n.” 92 (1981): 21-39.
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5. LA LEY ESPANOLA

Por lo tanto, la regulacion contenida en la nueva regulacion espanola a la que me referia
al comienzo, me parece razonable. La LORE incluye, en su disposicion final primera, una
modificacion del Codigo penal, para sustituir la cuarta clausula de su articulo 143 que
ahora dice:

El que con actos necesarios y directos cause o coopere a la muerte de una persona,
por su peticion expresa o inequivoca, cuando esta sufra una enfermedad grave e
incurable o graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, sera castigado
con la pena inferior en uno o dos grados a las senaladas en los hnumeros 2y 3 de este
articulo.#

por otra del siguiente tenor, que sustituye la clausula cuarta y anade un quinto apartado:

4. Elque 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 peticion expresa, seria e inequivoca de ésta, sera castigado con
la pena inferior en uno o dos grados a las senaladas en los apartados 2y 3.

5. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurrira en responsabilidad
penalquien causare o cooperare activamente ala muerte de otra persona cumpliendo
lo establecido en la ley organica reguladora de la eutanasia*®

Una previa formulacion de la proposicion de ley introducia solamente un apartado como
elactual quinto. Desde el ambito del estudio del Derecho penal se apresuraron a senalar
la siguiente obviedad*, que comportamientos que antes estaban incluidos en la
circunstancia atenuante del vigente articulo 143.4, ahora quedarian sin la atenuacion. VY,
por ello, sugirieron que la nueva redaccion deberia extenderse a todo el personal
sanitario, en consonancia con el resto de la proposicion de ley, y no solo a los médicos.

Lo anterior podia resolverse de dos modos, cuando la proposicion sea tramitada, o bien
anadiendo a la redaccion actual otra clausula: “No seran punibles estas conductas
cuando se realicen en los términos establecidos en la normativa sanitaria’, como se
halla entre las propuestas de la redaccion de la revista de la Asociacion Derecho a morir
dignamentes® o, mejor en mi opinion -también contemplada por la propuesta de DMD-
anadiendo un nuevo apartado 143.5 como ahora es, afortunadamente el caso.

El codigo penal asi reformado clara y explicitamente establece la no punibilidad de las
circunstancias de la eutanasia voluntaria como una causa de justificacion. No puedo
detenerme aqui en una cuestion relevante acerca de las causas de justificacions® que

47 Espana, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, Boletin Oficial del Estado, 24 de noviembre de 1995, art. 143, https./www.
boe.es/diario_boe/txt.php?id=-BOE-A-2021-4628

48 Espana, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, Boletin Oficial del Estado, 25 de marzo de 2021, disposicion final
primera, https.//www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=-BOE-A-2021-4628.

49 Por ejemplo, Patricia Garcia Alvarez, "Contrasentido de la propuesta’, Derecho a morir dignamente, n.” 82 (2020): 16-18, https://derechoamorir.
0rg/2020/08/04/revista-de-dmd-no82 y Carmen Tomas-Valiente Lanuza, “Gradacion de la responsabilidad por incumplimiento de requisitos
legales’, Derecho a morir dignamente, n.” 82 (2020): 20-22, https://derechoamorir.org/2020/08/04/revista-de-dmd-no82/.

50 Algunas de cuyas aportaciones han sido tomadas en cuenta en la tramitacion de la proposicion de Ley Organica. REDACCION DMD,

‘Aportaciones de DMD a la Proposicion de Ley Organica de Regulacion de la Eutanasia (LORE)", Derecho a morir dignamente, n.” 82 (2020): 48,
https://derechoamorir.org/2020/08/04/revista-de-dmd-no82/

51 Pero véanse las pertinentes reflexiones de Carmen Tomas-Valiente Lanuza, "Gradacion de la responsabilidad por incumplimiento de requisitos

legales’ 20-22. Y elmejory mas completo estudio dogmatico-penal sobre todos los comportamientos relacionados con el suicidio en Juanatey
2004.
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es la siguiente: ;por que en la regulacion penal de la eutanasia, como en la del aborto,
al parecer precisamos de causas de justificacion especificas y no nos basta con las
generales (estado de necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho,
oficio o cargo)? Mi conjetura es que la razon reside en la controversia presente en
nuestras sociedades acerca de la punicion de estos comportamientos, que nos lleva
a identificar las circunstancias en que algunos de estos comportamientos (la eutanasia
activa, el aborto con determinadas indicaciones o plazos) estaran justificados.

Lo que quiero dejar claro es que, en mi opinion, la constitucion espanola no incluye un
derecho al suicidio como un derecho constitucional, aunque puede arguirse que inclu-
ye un derecho constitucional a la eutanasia voluntaria®. Sobre lo segundo solo deseo
ahora subrayar que dicho derecho, como apuntaba mas arriba, deberia arguirse como
una especificacion del derecho (de libertad) a rechazar los tratamientos medicos. Mu-
cho mas deberia decirse sobre ello, pero he de dejarlo para otra ocasion. Lo primero,
en cambio, es tal vez mas urgente, porque la decision reciente del BVerfG nos obliga a
preguntarnos si su argumentacion no es aplicable en Espana.

Por ejemplo, Carbonells? afirma con rotundidad:

Todavia quedara [se refiere a si se aprueba como Ley el texto, convenientemente
enmendado, de la proposicion de leyl un trecho enorme hasta acercarnos al
reconocimiento coherente de la dignidad que proclaman la Ley Fundamental de
Bonn y la Constitucion espanola de 1978: el castigo a la cooperacion al suicidio es
inconstitucional, también en Espaina [en negrita en el originall.5

El argumento de Carbonell descansa en el hecho, cierto como sabemos, de que los
valores expresados por la Ley Fundamental de Bonn (la dignidad humana, que funda
la autonomia personal y el libre desarrollo de la personalidad) son idénticos a los de
nuestra Constitucion que, como es bien sabido, reconoce y ampara estos valores en
su articulo 10. Por otro lado, es también un hecho la innegable influencia del tribunal
aleman en el espanol, una influencia que, en general, reputo benéfica. Soy un decidido
defensor de las virtudes del dialogo judicial®s. No obstante, creo que —como he tratado
de argumentar- el razonamiento del BVerfG es inconcluyente. Una comprension razonable
de la dignidad humana no esta en condiciones de fundar una concepcion del libre
desarrollo de la personalidad que incluya un derecho constitucional al suicidio en
cualquier circunstancia y no lo esta precisamente porque reconocer ese derecho soca-
varia la propia dignidad humana en la que dice fundarse.

Me parece, por consiguiente, que la regulacion penal mas acorde con la concepcion
adecuada de la dignidad humana es aquella que reconozca la no prohibicion penal del
suicidio, pero sin conceder un derecho constitucional a ely que, en cambio, reconoce un
derecho constitucional a la muerte digna, en las circunstancias de la eutanasia voluntaria
auxiliada médicamente.

|
52 Sobre todo ello hay muchas cuestiones relevantes de derecho constitucional en las que no puedo detenerme. Véase Fernando Rey Martinez,
Eutanasia y derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008).

53 Una posicion que parece compartir Gonzalo Quintero Olivares, “Un derecho que no se respeta’, Derecho a morir dignamente, n.” 82 (2020):13-18,
https://derechoamorir.org/2020/08/04/revista-de-dmd-no82/.

54 Joan Carles Carbonell Mateu, “El castigo a la ayuda al suicidio es inconstitucional’, Derecho a morir dignamente, n.” 82 (2020): 12, https.//
derechoamorir.org/2020/08/04/revista-de-dmd-no82/.

55 José Juan Moreso, “El dialogo judicial como equilibrio reflexivo amplio”, Anuario de filosofia del derecho, n.” 34 (2018): 73-93 y José Juan Moreso y

Chiara Valentini, “In the Region of Middle Axioms: Judicial Dialogue as Wide Reflective Equilibrium and Mid-level Principles’, Law and Philosophy
40, n.” 5 (2021): 545-583.
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En marzo de 2021 el Parlamento espanol aprobd la Ley Organica Reguladora de la
Eutanasia (LORE). Una accion tipificada como delito pasaba a convertirse en un derecho
legal de caracter prestacional. Este giro radical del Derecho tiene una enorme trascen-
dencia social. En las siguientes paginas nos proponemos, primero, reflexionar sobre la
solidez de las bases filosoficas que sustentan ese cambio legislativo que da paso a la
eutanasia. En segundo lugar, manifestamos nuestras dudas acerca de la constitucio-
nalidad de algunos aspectos esenciales de esta ley, a pesar de que el Tribunal Consti-
tucional (TC) de Espana ya se ha pronunciado al respecto, sancionando su total consti-
tucionalidad. Entendemos que existe una estrecha relacion entre estos dos niveles de
analisis pues, siendo la Constitucion espanola (CE) un texto abierto, su interpretacion
esta condicionada por las bases filosoéfico-morales y antropologicas desde las que se
interprete. Conceptos como dignidad, autonomia o intimidad no se pueden interpretar
unicamente desde la propia horma que los menciona. La interpretacion de una Cons-
titucion normativa nunca puede hacerse solo desde ella misma y de la jurisprudencia
generada por el tribunal que vela por la alineacion de todo el ordenamiento juridico
con ella. Siempre necesita acudir a fuentes externas, que no lo son tanto porque son,
en ultima instancia, los fundamentos de todo Derecho. La apelacion a esas fuentes no
es un subterfugio para justificar la arbitrariedad a la hora de interpretar la Constitucion,
sSino una exigencia para dar razones de una decision que puedan ser comprendidas y
compartidas por cualquier interlocutor razonable. Por ello, antes de referirnos a la cons-
titucionalidad de la ley nos preguntamos por el alcance del principio de autonomia en
relacion con la disposicion de la propia vida.

1. LA EUTANASIA Y EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA

1.1 Incoherencias entre eutanasia, autonomia y Derecho

Los pocos paises que han legalizado la eutanasia en el mundo siguen en buena medida
el modelo establecido por los Paises Bajos, que fue el primero en aprobar una ley de
eutanasia en el mundo hace mas de 25 anos. El principio que informa esa regulacion,
y las que han venido despues, es el de autonomia: la legalizacion de la eutanasia a
peticion del paciente se impone porque la eleccion del momento y modo de morir
pertenecen a la autonomia individual, que debe ser respetada en un Estado pluralista
donde nadie puede imponer a los demas sus propias convicciones. Este principio de
autonomias, sin embargo, se expresa en el caso de la solicitud de eutanasia de una
forma completamente singular.

En primer lugar, no se contempla la eutanasia para cualquier persona que, en el ejercicio
de su autonomia, la solicite. Si no estoy en uno de los supuestos que me habilitan para
ser objeto de eutanasia, nunca se me prestara esa forma de muerte. La autonomia, pues,
aparece sustancialmente recortada.

En segundo lugar, si el principio de autonomia se considera el mas relevante, hasta
el punto de entender que la dignidad de la persona se sustenta en su capacidad de
actuar autbnomamente, cabe pensar que el individuo que la pierde irreversiblemente
también pierde su dignidad, y muere como persona aunque siga siendo un ser humano.

3 No existe en la Constitucion espanola un articulo que expresamente reconozca un derecho a la autonomia del que se derive el derecho
prestacional a la eutanasia. De ahi que la LORE, en su Preambulo, haga referencia a un conjunto de derechos y bienes que servirian a la
construccion de ese derecho a la autonomia: la integridad fisica y moral de la persona (art. 15 CE), la dignidad humana (art. 10 CE), el valor
superior de la libertad (art. 1.1 CE), la libertad ideologica y de conciencia (art. 16 CE) o el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE).
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En consecuencia, no habria problema en darle muerte si existen buenas razones para
hacerlo. De igual manera que podemos sacrificar a un animal nho humano en ciertas
circunstancias (por ejemplo, por una razon de simple humanidad), también cabria
proceder asi con el ser humano que, perdida su condicion de persona por haber perdido
su capacidad como ser autonomo, ha quedado reducido a la mera condicion biologica
de individuo de la especie humana.

Como acabamos de ver, la autonomia es recortada y relativizada en la regulacion de la
eutanasia. Recortada porque no toda solicitud de eutanasia que sea fruto de la libertad
individual es atendida: solo aquella que entre dentro de los supuestos que habilitan
para solicitarla. Y relativizada porque niega de hecho que la dignidad esté asociada
exclusivamente a la capacidad de autonomia. Pero, ademas, la regulacion de la eutanasia
suele venir acompanada de una serie de garantias y especificidades que resultan
incoherentes con el principio de autonomia. Basicamente son las tres siguientes.

Primera, el Estado garantiza que la persona que vaya a recibir la eutanasia lo haga de
forma completamente libre. Se trata de una medida que, en principio, protege alindividuo
frente alriesgo de presiones externas. Pero es una medida que acaba poniendo en manos
del Estado y no del individuo la decision sobre la eutanasia. No soy yo quien decido que
me apliquen la eutanasia, sino el Estado: solo él puede autorizar la eutanasia, una vez ha
comprobado que mi decision es libre. Pero si la eutanasia es un derecho (como sostienen
la mayoria de sus defensores) y el Estado no limita con caracter general el ejercicio de
mis derechos, ;tiene sentido que lo haga cuando se trata precisamente de la eutanasia?
cPor qué la soberania del individuo sobre si mismo debe quedar condicionada a la
autorizacion del Estado? Sise sospecha que una eutanasia ha sido resultado de presiones
externas procedera abrir diligencias para conocer que ha sucedido y determinar, en su
caso, responsabilidades. Pero si se toma en serio la autonomia, no cabe establecer una
revision ex ante de la decision de solicitar la eutanasia que condicione el ejercicio de la
libertad individual a una autorizacion por parte del Estado.

Segunda, el Estado presta la eutanasia. De acuerdo con la ley holandesa y la mayoria
de las aprobadas hasta el momento, incluida la espanola, la eutanasia se concibe como
un acto sanitario que se presta en el marco de la sanidad publica. De nuevo aqui nos
encontramos con un importante recorte a la autonomia de la voluntad individual porque
ni quien solicita la eutanasia puede elegir libremente el modo de llevarla a cabo, ni los
ciudadanos en general tienen libertad para ofrecer este servicio. Esta situacion puede
ser objeto de muy diversas valoraciones. Se puede sostener que la eutanasia es una
prestacion sanitaria que los paises que cuentan con un sistema sanitario con cobertura
universal y gratuita deben prestar a quienes reunen las condiciones para solicitarla.
Proceder de otra manera daria pie a consagrar una desigualdad entre quienes tienen 'y
no tienen la capacidad econdomica para costearse su muerte voluntaria. Pero se puede
tambien entender, en un sentido casi opuesto, que el Estado prestador en exclusiva de
la eutanasia coloniza un aspecto mas y extraordinariamente relevante de la vida del
individuo, determinando cuando puede morir, y como debe morir. Si damos por bueno
esta segunda interpretacion, concluiremos que la eutanasia es una expresion mayuscula
de biopolitica, del dominio del Estado sobre la vida de los ciudadanos.

Tercera, la eutanasia se configura como una prestacion del sistema sanitario. En todos
los paises que regulan la eutanasia la responsabilidad sobre la misma se atribuye a los
medicos. Conviene recordar, sin embargo, que la medicina actual se sustenta sobre las
bases hipocraticas, cuyo famoso Juramento afirmaba sin dejar lugar a dudas: “Jamas
dare a nadie medicamento mortal, por mucho que me soliciten, ni tomare iniciativa
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alguna de este tipo". Ese precepto se ha mantenido hasta el presente como una sena
de identidad de la profesion médica. Asi la Declaracion de Ginebra, aprobada por la
Asociacion Médica Mundial y considerada como el Juramento Hipocratico moderno,
dice que el meédico velara “con el maximo respeto por la vida humana™. Mas explicito al
respecto, el Codigo de Deontologia Méedica del Consejo General de Médicos de Espana
afirma en su ultima version aprobada en 2022: “El meédico no debera provocar ni colaborar
intencionadamente en la muerte del paciente™.

Asi, de un lado, nos encontramos con que el Codigo de Deontologia Médica ho duda en
considerar la eutanasia una practica contraria a la profesion medica. De otro, la ley vigente
la contempla como una prestacion sanitaria. La mayoria legislativa ha encomendado la
responsabilidad de llevar a cabo la eutanasia a los medicos, cuando se trata de una
practica directamente contraria a su profesion. Se trata, pues, de una potente intromision
en el legitimo derecho de los colectivos profesionales a organizar su actividad conforme
a su propia identidad y a como mejor entienden que sirven a la sociedad.

1.2 Entre el principio de autodeterminacioén y el principio de utilidad

Para que la eutanasia pueda llevarse a cabo licitamente (e incluso llegue a ser una
prestacion obligatoria por el sistema de salud) la mayoria de las legislaciones que la
contemplan suelen exigir la concurrencia de dos condiciones, una de indole subjetiva
y otra objetiva. La primera, obviamente, es la libre voluntad del sujeto que solicita la
eutanasia. Solo puede ser objeto de eutanasia la persona que manifieste una solicitud
firme, consciente y libre. La segunda es la existencia de un estado de salud que resulte
extraordinariamente gravoso para la persona porque le produzca un sufrimiento
insoportable. Por lo general, las leyes de eutanasia identifican dos situaciones como
paradigmaticas de ese sufrimiento insoportable: la enfermedad terminaly la enfermedad
cronica grave. En sociedades pluralistas, individualistas y utilitaristas, ambos requisitos
son percibidos como razonables y su conjuncion justifica sobradamente que la persona
pueda acceder a la prestacion eutanasica.

Sin embargo, no se subraya suficientemente la contradiccion que existe entre
ambos requisitos, y las inevitables consecuencias que trae consigo. El requisito de la
voluntariedad se sustenta, como se ha dicho, sobre el principio de autodeterminacion
de la persona. Una interpretacion minimamente coherente de ese principio conduce a
entender que cualquier restriccion en su ejercicio que no se justifique por el eventual
dano que pueda ocasionar a otros, es una imposicion intolerable por parte del Estado
en la esfera mas intima de la persona, aquella en la que decide como vivir y morir. Por
tanto, el establecimiento de supuestos habilitantes para acceder a la eutanasia tendria
mal encaje con el principio de autodeterminacion.

El segundo requisito, padecer un estado de salud particularmente gravoso, se relaciona
con el principio de utilidad, segun el cual la vida humana merece la pena mientras alcance
determinados umbrales de calidad. Cuando la persona se encuentra gravemente limitada
en el gjercicio de sus capacidades, y en unas condiciones de sufrimiento constante
e insoportable, se presumira que su vida no vale la pena ser vivida. De hecho, no es

4 La primera version de esta Declaracion de Ginebra se aprobo en 1948, tras los juicios de Nuremberg, y la actual fue adoptada en 2017. En el
momento de escribir este trabajo se esta trabajando en un nuevo texto de la Declaracion de Ginebra y uno de los puntos que se plantea
reformular es el relativo al maximo respeto de la vida humana, aunque manteniendo en principio su contenido.

5 Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, Cddigo de Deontologia Médica (Espana: Graficas Lasa, S.L., 2022), art. 38.4, https./www.
cgcom.es/sites/main/files/minisite/static/828cd1f8-2109-4fe3-acba-1a778abd8gb7/codigo_deontologia/2/.
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infrecuente oir el comentario, respecto de personas que se encuentran en determinados
estados de terminalidad o cronicidad: "no vale la pena que siga viviendo, pues no hace
mas que sufrir”.

La légica del principio de autodeterminacion proyectada sobre las decisiones de final de
la vida, conduce a subrayar la soberania del individuo sobre su propia vida y a disolver
aquellos requisitos que tratan de limitar su gjercicio. Asi se viene poniendo de manifiesto
precisamente en los Paises Bajos, donde se debate intensamente desde hace anos
sobre la conveniencia de modificar la ley para que personas que no estan en situaciones
terminales o cronicas puedan acceder a la eutanasia. ;Me puede obligar el Estado a
seguir viviendo si entiendo que mi vida se puede dar por concluida, o si vivo una fatiga
existencial que me lleva a preferir la muerte que seguir viviendo?

Por su parte, la logica del principio de utilidad proyectada sobre el final de la vida
conduce necesariamente a ampliar la eutanasia a supuestos en los que el individuo
ya no esta en condiciones de prestar su consentimiento y, al mismo tiempo, esta
sometido a dolores insoportables e irreductibles que le privan de la minima calidad
de vida. Los dos supuestos mas caracteristicos de esta situacion serian: los enfermos
cronicos o terminales ya incapaces de tomar decisiones por si mismaos, y que no hicieron
manifestacion alguna de voluntades anticipadas; y los neonatos y ninos con ciertas
patologias incurables, extraordinariamente graves y con un manejo que no garantice
el control del dolor. Precisamente, los Paises Bajos aprobaron en 2005 un protocolo
especifico para procurar la eutanasia neonatal e infantil bajo ciertas condiciones, el
llamado Protocolo de Groningen. Es importante senalar que uno de los requisitos para
aplicar la eutanasia es contar con el requisito de ambos padres.

Puede dar la impresion de que el principio de autonomia y utilidad se limitan
reciprocamente: el principio de autonomia quedaria bloqueado en su ejercicio cuando
la persona goza de buena calidad de vida; y el principio de utilidad quedaria bloqueado
porque siempre se exigira que la persona consienta en la eutanasia, en el momento o
de forma diferida. Lo cierto es, mas bien, que cada uno de ellos tiene su propia logica
expansiva. El principio de autonomia conduce a permitir la eutanasia de toda persona
que libremente la solicite, sin tener que limitarse a ciertos supuestos. El principio de
utilidad conduce a que las personas que carecen de capacidad para decidir por ellas
mismas se conviertan en candidatas a la eutanasia si padecen situaciones irreversibles
de especial gravedad y sufrimiento. En consecuencia, la conjuncion de ambos no sirve
para conseguir una regulacion estable de la eutanasia sustentada en la concurrencia
de las dos condiciones anteriormente mencionadas: la subjetiva de voluntariedad, y la
objetiva de terminalidad y cronicidad con sufrimientos insoportables. Mas bien conduce
a la paulatina ampliacion tanto de la eutanasia voluntaria como de la no voluntaria.

1.3 La muerte: ¢decision o acontecimiento?

Laapelacion simultaneaa los principios de autonomiay utilidad para justificar la eutanasia
ha transformado la concepcion tradicional acerca de la muerte de lainmensa mayoria de
las sociedades y culturas. De ser un acontecimiento pasa a convertirse en una decision,
que aparentemente adopta el sujeto pero que, en realidad, lleva a cabo el Estado. Por
un lado, el poder legislativo define las condiciones que deben concurrir para que el
deseo delindividuo de que un tercero acabe con su vida se convierta en un derecho. Por
otro, la administracion sanitaria evalua la concurrencia o no de los elementos requeridos
para ser acreedor a la prestacion eutanasica. Algunos de esos elementos entranan una
componente subjetiva muy dificil de evaluar, como la libertad de la persona que pide la
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eutanasia, o el caracter insoportable del sufrimiento que padece.

Es frecuente sostener que las demandas a favor de la eutanasia no pretenden imponer
nada a nadie, sino todo lo contrario: impedir que la concepcion moral acerca del final de
la vida que puedan sostener algunos se imponga a todos. Este planteamiento resulta
inconsistente. Tanto si se opta por impedir como por obligar a que el Estado dé muerte
a las personas cuando lo solicitan bajo determinadas condiciones se esta imponiendo
al conjunto de los ciudadanos una determinada concepcion moral acerca de la muerte.

En el primer caso, se considera que la vida es el bien primero sin el cual las personas ni
existen ni se desarrollan. La vida de cada ser humano vale en todos y cada uno de los
momentos de su existencia y, en consecuencia, no puede quedar desprotegida por que
pierda determinadas capacidades. La sociedad debe reverenciar a cada ser humano en
todas las etapas de su existencia y procurar las condiciones para que cada uno de esos
periodos sea significativo. La muerte, aunque es un acontecimiento inevitable para todo
ser humano, nidebe anticiparse, ni debe degenerar en una tortura para nadie. Desde esta
posicion es entendible que una persona no se vea en condiciones de continuar viviendo
en un momento determinado. Pero ante esa situacion la sociedad responde con un
discurso de esperanza incondicional: procurando los cuidados y los apoyos necesarios,
se confia en que la persona recuperare la ilusion por vivir o, por lo menos, sobrelleve sin
grave pesar el periodo final de su existencia. Puede suceder que, a pesar de todos los
cuidados prestados, la persona no mejore en su animo ni cambie en su decisiony que, al
contrario, desarrolle un sufrimiento existencial refractario a cualquier tipo de cuidado o
tratamiento. Entonces procede recurrir a una sedacion paliativa que, en caso de no surtir
los efectos deseados, podria justificar una sedacion paliativa terminal®. En todo caso, la
sociedad mantendra la conviccion de que nadie esta en condiciones de dar muerte a
otra persona, por mucho que lo pida, porque nunca se puede saber si esa solicitud es
o no libre y busca realmente el final de la vida, y si esa demanda tiene o no un caracter
irreversible.

En el segundo caso, se sostiene que la vida es el soporte biologico sobre el que el
individuo, identificado con su voluntad soberana, ejerce su dominio. La vida biologica
tiene el valor que el individuo, en el gjercicio de su autonomia, le otorgue en cada
momento. En consecuencia, cuando deja de ser satisfactoria y se convierte en una
pesada carga, podra disponer legitimamente de ella, mediando en su caso el concurso
medico. La muerte deja asi de ser un acontecimiento para convertirse en una decision
que corresponde adoptar a cada ser humano. Y asi, mientras unos decidiran que la
muerte venga cuando toque, otros preferiran determinar el momento en que tiene que
producirse.

Nos encontramos, pues, ante dos concepciones morales, contradictorias entre si,
acerca de la gestion de la muerte; y las sociedades necesariamente deben decidir si
se decantan por una u otra. No cabe mantener una posicion neutral, porque el Estado
o protege incondicionalmente la vida humana como el bien primario que posibilita toda
suerte de realizacion humana, o protege el gjercicio de la autonomia del individuo sobre
Su propia vida.

La mayoria de las sociedades actuales reconocen que todos los momentos de la

6 Comité de Bioética de Espafa, ‘Informe del Comité de Bioética de Espana sobre el final de la vida y la atencion en el proceso de morir, en
el marco del debate sobre la regulacién de la eutanasia: propuestas para la reflexion y la deliberacion’, Comité de Bioética de Espana, 30 de
septiembre de 2020, https://cope-cdnmed.agilecontent.com/resources/pdf/9/9/1602226331599.pdf.
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vida de cada ser humano son igualmente valiosos, no solo aquellos en los que puede
gjercer las facultades propias de su autonomia y apenas comparece la enfermedad, el
dolor, o la dependencia. Precisamente por ello, esas sociedades aspiran a combatir las
penalidades evitables de la existencia humana, y a procurar las condiciones para que

las penurias inevitables, que acompanan o incluso provocan laygmuerte, no impidan vivir
una vida digna hasta el final. En estas sociedades, asentadas sobre la concepcion de la
muerte humana como acontecimiento, el Estado fracasa en su defensa de la dignidad
humana si no procura los medios para que la cronicidad y la terminalidad puedan
vivirse con sentido hasta el final. Para lograrlo se requiere de un sistema socio-sanitario
prestacionalrobusto e integral, pero también de una cultura social en la que igualaprecio

0 mas suscite la vida plena de facultades que la vida debilitada. Una persona con una/
demencia avanzada merece, desde esta perspectiva, tanta o mas consideracion que >
otra que rige su vida de manera completamente independiente y autonoma. 1 y

Por su parte, como la legalizacion de la eutanasia voluntaria presupone que el valor
de la vida lo puede definir el propio individuo, los Estados que la incorporen no se
preocuparan tanto de garantizar las condiciones de vida dignas para todas las personas
alfinalde sus vidas, sino la autodeterminacion del individuo en todo momento. Esta claro
que si la voluntad del individuo es recibir cuidados paliativos hasta que acontezeéa el final
de su vida, en principio el Estado debe garantizarlos. Pero las bases para proporcionar.
eso0s cuidados seran mucho mas debiles porque el Estado puede ofrecer al ciudadano W
una alternativa casi igualmente legitima: si la vida que tienes te resulta insoportable, te\'( :
ofrezco la posibilidad de acabar con ella. ’ ( f

Dos circunstancias de enorme impacto social pueden alentar la alternativa eutanasica AA\
frente a la oferta incondicional de cuidados integrales al final de la vida: por un

lado, la escasez de recursos publicos para atender las necesidades de sociedades i b
crecientemente envejecidas; por otro, la hegemonia del capacitismo, que tiend
despojar de todo valor las vidas humanas carentes de las capacidades coR las que,
cada sociedad, tiende a identificar la dignidad humana. En sociedades que carecen de
los recursos para prestar los servicios propios de un Estado social, es probable .qué
los recortes comiencen con la atencion al final de la vida. Si la sociedad presume que
muchas personas pueden considerar esa etapa de sus vidas como carente de valor,
cpara quée invertir ahi? Quien crea que esa etapa de decadencia y dependencia merece
la pena ser vivida hasta el final, que se la pague. '

Es cierto que se puede optar, al menos en la teoria, por un curso intermedio de accion
entre la consideracion de la vida como acontecimiento o como decision. El punto de
partida es el reconocimiento de la inviolabilidad de toda vida humana y la eutanasia
es contemplada como un ultimo recurso para situaciones tragicas. En esos casos, la
eutanasia no se regula como un derecho prestacional, sino como una excepcion ajla
norma general. Evidentemente, esa excepcion solo podria plantearse en un contexto e
el que la cobertura de cuidados paliativos estuviera garantizada con caracter universal.
Ahora bien, no se puede perder de vista que, en un contexto cultural como el actual,
dominado por el individualismo y el utilitarismo, es casi inevitable que la aceptaci
excepcional de la eutanasia como ultimo recurso para situaciones tragicas (aquella
en las que la concurrencia de todos los cuidados no resulta suficiente para pal
sufrimiento insoportable de una persona) dé pie a una pendiente resbaladiza que
en la asuncion de la concepcion de la vida como decision.

1
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1.4 Cuando otros deciden sutilmente por uno

Hasta ahora hemos presentado la concepcion moral de la muerte como decision
siempre vinculada a la decision del individuo: €l tiene la soberania sobre su vida 'y decide
qué hacer con ella. Pero no debemos desconocer que la muerte como decision puede
entenderse como la decision adoptada por otros, particularmente por el Estado. En
efecto, las leyes de eutanasia no solo pivotan sobre el principio de autodeterminacion,
sino tambien sobre el principio de utilidad, que basicamente sostiene que hay vidas
que no merecen la pena ser vividas. Quien ha perdido sus capacidades superiores,
mantiene un elevado nivel de dependencia y padece dolores que deben ser tratados
continuamente, es visto en no pocos casos como alguien que ha perdido su condicion
personal, alguien que vive una vida que no vale la pena ser vivida. Aunque lo mejor
seria que abdicara de seguir viviendo, si no manifiesta su voluntad de acabar con su
vida, en principio se le dejara seguir viviendo. Ahora bien, la presion para acabar con esa
vida sera enorme: ¢para que prolongar una vida que no aporta ningun beneficio? ;Para
qué destinar unos recursos escasos a una vida tan futil? ;Por qué no persuadir a quien,
movido quiza por prejuicios atavicos, prefiere seguir sufriendo una vida carente de valor,
acerca de la superioridad moral de quienes no se aferran a unas existencias meramente
biologicas, que despersonalizan al individuo y tienen unos altisimos costes sociales? Si
una persona en un estado de creciente vulnerabilidad (porque esta al final de su vida o
tiene una patologia cronica muy severa) se ve interpelada por la sociedad a preguntarse
todos los dias si su vida sigue mereciendo la pena ser vivida, es probable que antes que
después acabe decantandose por solicitar la muerte. Y en todo caso, y como venimos
diciendo, si la sociedad estima que esa vida carece de valor no se decidira destinar
recursos a su cuidado, por lo que realmente sera cada vez mas penosa. La manifestacion
inapelable de que el modelo de muerte como decision transita desde el individuo hacia
la sociedad lo encontramos en los tres supuestos en los que ya se considera la opcion
de la eutanasia involuntaria: los neonatos, los enfermos terminales que ya no pueden
manifestar su voluntad, y las personas con enfermedades mentales.

En conclusion, toda sociedad necesariamente tiene que decidir si entiende la muerte
como un acontecimiento que respetar o una decision que cada individuo debe adoptar.
En el primer caso, se presume que la vida es el bien que hace posible tener una vida
con sentido; y que el buen morir no consiste en adelantar la muerte, sino en contar con
los apoyos para que esa vida pueda tener sentido en todo momento hasta el final. En el
segundo caso, por el contrario, se entiende que la vida solo tiene el valor que elindividuo
decida proyectar sobre ellay, por ello, el es quien decide cuando vive y cuando muere.

Mas alla de argumentos filosoficos sustantivos, existen dos de caracter prudencial para
inclinarse por la primera vision sobre la segunda. En primer lugar, aunque hoy exista
una demanda social favorable a la eutanasia, lo que viene a expresar es, sobre todo, un
deseo de no tener unas condiciones de vida extremadamente penosas al final de la vida
mas que de tener el poder de decidir sobre la propia vida en todo momento. De hecho,
ni los paises que han regulado la eutanasia mantienen el principio de indisponibilidad
de la vida humana con caracter general. En segundo lugar, tiene mas sentido que los
Estados protejan de forma efectiva la vida humana en todo momento (por ejemplo, con
medidas que garanticen unos cuidados integrales al final de la vida) aun a riesgo de
dejar insatisfecho el deseo de algunos ciudadanos de disponer de sus vidas a que, por
atender estas demandas, se exponga a todos los demas a la consideracion de que sus
vidas no valen la pena cuando pierden utilidad social. Se trataria de una presiéon indebida
que tendria como efecto colateral casi inevitable la disminucion de las politicas publicas
dirigidas a cuidar de las vidas mas vulnerables. Adoptando una decision incondicional a
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favor de la salvaguarda de la vida humana, ademas, no se impediria ni la debida atencion
de las personas que padecieran un sufrimiento existencial refractario ni la prestacion
excepcional de la eutanasia en estados de necesidad.

2. SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
ORGANICA REGULADORA DE LA EUTANASIA

2.1 Tramitacion y contenido basico de la LORE

El 25 de junio de 2021 entra en vigor en Espana la Ley Organica 3/2021, del 24 de marzo,
de regulacion de la eutanasia (LORE), pasando a formar parte de ese reducido grupo de
paises que la regulan’.

La proposicion de ley se tramitd® en enero del 2020 y fue aprobada definitivamente
en marzo de 2021, coincidiendo desafortunadamente todo este proceso legislativo con
un Nuevo escenario pandemico®. Tras varias decadas de debate social y politico sobre
la conveniencia o no de regular la eutanasia, la iniciativa legislativa, que ya se habia
emprendido en otras ocasiones, se retomo de nuevo en 2020y se tramito aceleradamente
hasta su aprobacion unos meses despues.

En tiempo record* y sin tener debidamente en consideracion las posiciones expresadas
por los organos representativos de los principales agentes afectados por la ley,
como el Consejo General de Colegios oficiales de Médicos, la Sociedad Espanola de
Cuidados Paliativos (SECPAL), o el Comite Espanol de Representantes de Personas con
Discapacidad (CERMI), se incorpord en nuestro ordenamiento juridico la LORE.

La ley define la prestacion de ayuda para morir como aquella “accion derivada de
proporcionar los medios necesarios a una persona que cumple los requisitos previstos
en esta ley y que ha manifestado su deseo de morir". Esta prestacion se puede llevar a
cabo mediante dos modalidades.

En primer lugar, “la administracion directa al paciente de una sustancia por parte del
profesional sanitario competente”. Es lo que se conoce como eutanasia activa y directa.
La segunda, el suicidio asistido®, consiste en que el propio paciente termina con su
vida administrandose las sustancias necesarias para tal fin, que previamente han sido
prescritas y suministradas por el profesional sanitario correspondiente.

7 Carmen Gonzalez Carrasco, “LO 3/2021, reguladora de la eutanasia: seis cuestiones acerca de la “prestacion de la ayuda para morir’, en Centro
de Estudios de Consumo (Castilla-La Mancha: Publicaciones juridicas, 2021), 4

8 En Espana las leyes pueden tramitarse a traves de una proposicion, o proyecto de ley. La proposicion de ley organica, siguiendo el procedimiento
legislativo comun con ciertas especialidades, se presenta por érgano distinto al Gobierno (Congreso, Senado..) ante el érgano legislativo
competente. Algunos autores (Bellver Capella, Diez Fernandez) concluyen que, al optarse por la primera de estas, se favorecio la celeridad de
la LORE, al eludirse el previo informe de los 6rganos consultivos en la materia

9 Comite de Bioética de Espana, “Informe del Comité de Bioética de Espana sobre el final de la vida y la atencion en el proceso de morir, en el
marco del debate sobre la regulacion de la eutanasia: propuestas para la reflexion y la deliberacion’, 53.

10 José Antonio Diez Fernandez, "Derecho a la eutanasia y objecion de conciencia: Novedades de la ley espanola y panorama internacional’,
Cadernos Dereito actual, n."22 (2023). 2.

11 Espafia, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, Boletin Oficial del Estado, 25 de marzo de 2021, art. 3 literal g,
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-4628.

12 Guillermo Carod Martinez, “Eutanasia en Espafia, estudio sociologico sobre la legalizacion y regulacion de la prestacion de ayuda para morir”,
Revista UNED, n." 29 (2022): 195.
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Ambas modalidades de “prestarlaayudaamorir"han pasado de constituiruntipo delictivo
segun el Codigo Penal espanol, a una prestacion que, como recoge la Disposicion
Adicional 72 de la LORE®, debe ser objeto de “maxima difusion entre los profesionales
sanitarios y la ciudadania en general”. Seguidamente sostenemos que la eutanasia, tal
y como ha quedado regulada en Espana, no solo suscita interrogantes desde el punto
de vista constitucional, por su propia naturaleza antagonica con el derecho a la vida,
sino tambien desde un punto de vista ético, que nunca debe quedar al margen de la
valoracion acerca de las normas juridicas.

¢Realmente estamos ante un verdadero derecho fundamental incardinado en la
Constitucion? sEs deber de los profesionales sanitarios actuar positivamente para
satisfacer ese derecho a morir? ;Entiende el Tribunal Constitucional que realmente
estamos ante un nuevo derecho fundamental? ;Constituye la eutanasia un derecho
individual a pesar de su implicacion social? De estas cuestiones en concreto nos
ocupamos en las siguientes paginas.

2.2 ;Constituye la eutanasia un derecho fundamental?

La LORE se aprueba con la finalidad de dar una respuesta legislativa a lo que la propia
Exposicion de Motivos considera una ‘demanda sostenida de la sociedad actual’. El pro-
pio texto vincula la prestacion de ayuda a morir que regula con la dignidad humana, asi
como con el derecho a la intimidad y a la libertad ideologica y de conciencia, todos ellos
recogidos en la Constitucion Espanola.

Ante el palmario conflicto de derechos fundamentales entre el derecho a la vida y el
derecho a la intimidad, el legislador establece una premisa clave y sin precedentes, ni
en el ordenamiento juridico ni en doctrina constitucional espanola: la autonomia y auto-
determinacion del sujeto solicitante puede prevalecer frente a la primaria salvaguarda
del derecho a la vida. Mas aun, como mas adelante veremos, el Tribunal Constitucional
llega a fundamentar la existencia de un derecho a recibir la ayuda a morir en el mismo
derecho a la vida. Esta toma de posicion hace brotar preocupaciones juridicas y sociales
ante lo que puede considerarse como el inicio de una nueva era caracterizada por la
reduccion de la dignidad humana a utilidad, autonomia y capacidad®.

La LORE no es solo una norma despenalizadora de una conducta, como es el homicidio
compasivo del articulo 143 del Codigo Penal®, sino que su alcance va mas alla, debido
al caracter prestacional que supone la inclusion de la eutanasia dentro de la cartera de
servicios ofrecidos por el Sistema Nacional de Salud. La ley proclama un nuevo derecho
subjetivo e individual a solicitar la eutanasia dentro de un contexto eutanasico, impo-
niendo a un tercero el deber de llevar a cabo esta prestacion con el objetivo de que la
exigencia del paciente se vea satisfecha.

13 Espana, Ley Orgdnica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia.
14 Guillermo Carod Martinez, “Eutanasia en Espana, estudio sociologico sobre la legalizacion y regulacion de la prestacion de ayuda para morir”, 5.

15 La LORE modifica el Codigo Penal en su articulo 143, introduciendo el apartado 5 que despenaliza la eutanasia activa y directa, asi como el
suicidio asistido siempre y cuando se cumplan los requisitos de la LORE.
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2.2.1 Problemas constitucionales de la eutanasia como derecho
fundamental

La LORE en su Exposicidon de Motivos, afirma que ‘esta Ley introduce en nuestro
ordenamiento juridico un nuevo derecho individual como es la eutanasia’, de naturaleza
prestacional y directamente relacionado con la dignidad, autonomia humana, libertad e
integridad?®.

Esta afirmacion fue respaldada por la Sentencia del Tribunal Constitucional del 22 de
marzo de 2023, al avalar la constitucionalidad de la LORE vy refrendar la existencia de
un derecho a solicitar la propia muerte. La consecuencia de esta afirmacion es clara:
el derecho a la eutanasia y por ende a la autodeterminacion pueden primar frente a
cualquier otro bien juridico protegido, ya que prevalecen precisamente frente al mas
elemental de todo ordenamiento juridico: la vida.

Inclinarse por una configuracion u otra revela directamente el compromiso de un Estado
con la protecciony promocion del derecho a la vida, especialmente vinculado al respeto,
cuidado, y consideracion de aquellos que estan en la ultima fase de su existencia®®,
Esto nos lleva a pensar que, del gran abanico* de formas que podria haber adoptado la
eutanasia en nuestro sistema, optar por considerarla un derecho de caracter subjetivo
y prestacional es la que mas dudas de constitucionalidad entrana, a pesar del reciente
pronunciamiento del Tribunal Constitucional, y mas graves consecuencias sociales
acarrea.

Es precisamente este salto® que lleva a cabo la LORE de la penalizacion de la eutanasia
a su estimacion como derecho y consiguiente normalizacion, la principal critica que cabe
hacerle. ;Como es posible que una conducta venia estando proscrita, y que lo sigue
siendo en la mayoria de los ordenamientos juridicos del mundo, pase a ser exigible
como derecho frente a los poderes publicos?

A continuacion, abordaremos tres cuestiones para una mejor comprension de las
inconsistencias constitucionales que, a nuestro parecer, conlleva este nuevo derecho.

2.2.2 Eutanasia, derecho a la vida, y dignidad

Sin duda, la configuracion del derecho a la eutanasia como un derecho derivado de la
propia Constitucion Espanola parte de la concepcion del derecho a la vida como un
derecho no absoluto® vy, por lo tanto, susceptible de ceder ante otros en determinadas
circunstancias.

16 José Antonio Diez Fernandez, “Derecho a la eutanasia y objecion de conciencia: Novedades de la ley espanola y panorama internacional’, 5

17 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 19/2023, Boletin Oficial del Estado 98, 25 de abril de 2023, 4, https.//hj.tribunalconstitucional.es/es/
Resolucion/Show/29280.

18 Vicente Bellver Capella, Derechos al final de la vida (REUS, Madrid, 2023).

19 Carmen Gonzalez Carrasco, ‘LO 3/2021, reguladora de la eutanasia: seis cuestiones acerca de la “prestacion de la ayuda para morir", 13.

20 Marta Albert, “Eutanasia: de delito a derecho”, Bajo Palabra: Revista de Filosofia, n.° 24 (2020): 264.

21 La Constitucion no exige, como tampoco lo hace el Convenio Europeo de Derechos Humanos, una proteccion de la vida humana de

alcance absoluto que pueda oponerse a la voluntad libre y consciente de su titular, ni tal entendimiento de la vida resulta compatible con la
consideracion de la persona que deriva del texto constitucional en su conjunto. Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 192023, fj. 6.
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A través de la LORE, se reconoce el derecho a la eutanasia como un derecho derivado
de un elenco de derechos fundamentales®? como son la dignidad humana, el valor
superior de la libertad, la integridad fisica y moral, intimidad personal y familiar, libertad
ideologica y de conciencia, y el propio derecho a la vida.

En primer lugar, no podemos olvidar que todos los derechos fundamentales que actuan
como fundamento del derecho a solicitar la propia muerte, anteriormente enumerados,
tienen como presupuesto la propia existencia de una vida humana en la cual desplegar
Su razon de ser.

Como reiteradamente se ha definido en la doctrina constitucional®, el derecho a la vida,
reconocido en el articulo 15 de nuestra Constitucion Espanola, es el prius de la persona, y
eltronco comun del que naturalmente parten todos los demas derechos fundamentales,
sin el cual, estos carecerian de sentido alno tener ambito alguno en el que materializarse.
No obstante, al reconocerse la eutanasia como un derecho derivado del derecho a la
vida, el propio derecho a la vida queda desvirtuado al priorizar la autodeterminacion del
individuo sobre su propia vida hasta el punto de acabar con ella.

En segundo lugar, cabe destacar que la dignidad (fundamento del orden politico y de
la paz social reconocido en el articulo 10 de la Constitucion Espanola) no puede ser
entendida como el bien juridico que se pretende salvaguardar en la practica eutanasica.
Alcontrario, la dignidad consagra el valor del ser humano por el mero hecho de serloy no
por su capacidad de autodeterminacion. En ningun caso puede ser considerado como
‘digno” un acto orientado a poner fin a la vida humana, presupuesto de la dignidad.
Ademas, como se expondra mas adelante, si quitarse la propia vida en cierto contexto
constituye un acto digno por si mismo?, el mensaje que da el legislador, es que hay vidas
que no son lo suficientemente dignas como para ser vividas o, dicho en otros términos,
son lo bastante indignas como para ponerles fin.

Al afirmar la constitucionalidad de la practica eutanasica tal y como esta configurada,
se olvida totalmente la inalienabilidad de los derechos fundamentales, cualidad que
nos impide actuar en contra de ellos independientemente de nuestra titularidad sobre
los mismos. Precisamente a traves de su respeto, podemos consolidar el derecho de
toda persona a gjercitar libremente su libertad, siempre y cuando esté orientada a
fines compatibles con su propia dignidad®*® como persona, la cual le impone ciertas
obligaciones para consigo mismo.

En todo caso, y mas alla de la consideracion del derecho a la autodeterminacion sobre
la propia muerte en contextos eutanasicos como concrecion del derecho a la viday con
la dignidad, debemos atender a una segunda problematica. Cuando el sujeto, haciendo
uso de su autonomia, toma la decision de disponer de su propia vida poniéndole fin,
cdebe el Estado respetar en todo caso su voluntad? ;Puede el derecho a disponer dela

22 En el ordenamiento juridico espanol, los derechos fundamentales se encuentran recogidos en el Titulo | de la Constitucion Espanola. Los
citados valores y derechos fundamentales se hallan en los articulos: 10, 15, 18 y 16

23 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 120/1990, Boletin Oficial del Estado 181, 30 de julio de 1990, BOE-T-1990-18314, https.//www.boe.es/
buscar/doc.php?id=-BOE-T-1990-18314; Sentencia 53/1985, Boletin Oficial del Estado 119, 18 de mayo de 1985, BOE-T-1985-9096, https://www.
boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-1985-9096.

24 Leticia Cabrera Caro, "Un nuevo derecho llamado eutanasia. Revision critica al amparo de la concepcion clasica del derecho’, Persona y
Derecho, n.” 87 (2022): 410.

25 Jose Luis Martinez Lépez-Muhiz, "El deber de proteger la vida, y especialmente de los mas debilitados, frente a un inexistente derecho a
quitarse la vida por si o por otros", Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.” 122 (2021): 75.

26 Leticia Cabrera Caro, "Un nuevo derecho llamado eutanasia. Revision critica al amparo de la concepcion clasica del derecho’, 412.

30 IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal

propia vida comprometer a terceros para que ejecuten la voluntad del individuo de
acabar con su vida?

La LORE, al consagrar el caracter prestacional del derecho a solicitar la eutanasia,
exige que la accion de dar muerte a un tercero, o bien la lleve a cabo directamente un
profesional sanitario o la realice el interesado bajo la supervision del profesional.

Como indicaba el Tribunal Constitucional en la Sentencia del 27 de junio de 1990,
conocida por los supuestos de alimentacion forzosa de los presos del GRAPO en huelga
de hambre, el hecho de que un individuo disponga libremente® de su propia vida de
manera desfavorable para la misma, no supone per se la proclamacion de un derecho a
morir (haciendo hincapié en que este en ningun caso podra tener la capacidad de exigir
a terceros su participacion activa para tal objetivo).

Por lo tanto, la LORE rompe con la doctrina constitucional previa que claramente impedia
el reconocimiento de un derecho a la propia muerte capaz de movilizar el apoyo del
poder publico, principal obligado®® por el art. 2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos a tomar las medidas necesarias para proteger la vida de todas las personas
sometidas a su jurisdiccion.

2.2.3 Caracter fundamental del derecho a la eutanasia

La LORE enuncia en su preambulo que “la eutanasia conecta con un derecho
fundamental de la persona constitucionalmente protegido como es la vida, pero que
se debe cohonestar tambien con otros derechos y bienes, igualmente protegidos
constitucionalmente”.

En elordenamiento juridico espanol, los derechos fundamentales son aquellos derechos
humanos reconocidos por la Constitucion Espanola, que gozan de un especial regimen
de proteccion y garantia. No obstante, es estrictamente necesario que todo derecho
ostente un titulo justo® que fundamente su reconocimiento, asi como los deberes que
este es susceptible de crear en terceras personas.

De la lectura de la LORE se infiere, que este justo titulo que legitima el reconocimiento
del derecho a la eutanasia como un derecho fundamental es precisamente el derecho
a la vida recogido en el articulo 15 de la CE.

Afirmar que el derecho a la vida se ramifica dando lugar al derecho a la propia muerte
resulta incongruente con el deber del Estado de proteger la vida humana. Deber que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos* no reduce a la mera proteccion de la vida
frente a posibles actuaciones ejecutadas por terceras personas, sino también frente a
aquellas realizadas por uno mismo.

Asi lo indican reiteradamente los votos particulares de la Sentencia del Tribunal

|
27 Marta Albert, “Eutanasia: de delito a derecho’, 258.

28 Jose Luis Martinez Lopez-Muniz, “El deber de proteger la vida, y especialmente de los mas debilitados, frente a un inexistente derecho a
quitarse la vida por si o por otros”, 53.

29 Andrés Ollero Tassara, "El derecho a lo Torcido”, Revista de Derecho 7, n.° 7 (2006). 68.

30 Jose Luis Martinez Lopez-Mudiz, "El deber de proteger la vida, y especialmente de los mas debilitados, frente a un inexistente derecho a
quitarse la vida por si o por otros”, 59.
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Constitucional del 22 de marzo de 2023 de los magistrados Asuncion Balaguer, Enrique
Arnaldo y Concha Espejel, concluyendo con que el derecho a la vida de ninguna
manera puede convertirse en un derecho fundamental a la autodeterminacion de la
propia muerte en contextos eutanasicos, puesto que es contradictorio con el contenido
esencial del derecho a la vida reconocido en el articulo 15 de la Constitucion.

Por ello, la principal problematica con respecto a la consideracion del aborto como
un derecho fundamental consiste en la ausencia de titulo. Precisamente porque no es
posible hallar justo titulo para el derecho a la eutanasia en la proteccion de la vida,
debido a la lesion que efectivamente supone la eutanasia en el contenido esencial del
derecho a la vida, los defensores de la eutanasia como derecho fundamental deberian
buscar otro titulo que verdaderamente lo justificara, pues la invocacion del derecho a
la vida conduce directamente a descartar la calificacion de la eutanasia como derecho
fundamental.

Un sector relevante de la doctrina espanola sostiene que la sentencia del TC no proclama
el caracter fundamental del derecho a la eutanasia, que se sostendria sobre diversos
principios de la Constitucion, pero no emanaria directamente del derecho a la vida del
art. 15.

Cuando el Tribunal afirma que nada impide al legislador configurar como derecho
prestacional una actividad que es constitucionalmente licita, puede interpretarse,
sensu contrario, que tampoco existe impedimento constitucional para configurarlo
COMO una mera eximente penal o criminal, siempre que a través de la misma se
permita el ejercicio del proclamado derecho a la autodeterminacion de la persona en
conjuncion con el deber de proteger la vida que corresponde al Estado por mandato
del articulo 15 CE*

En nuestra opinion, la eutanasia en Espana deberia considerarse como un derecho pres-
tacional de base legal, pero en ningun caso como un derecho fundamental que cuente
con las correspondientes garantias constitucionales para hacerlo efectivo.

2.2.4 Derecho a la autodeterminacion sobre la propia muerte y el Tri-
bunal Constitucional

Si entendemos que la respuesta del TC ante el recurso de inconstitucionalidad contra
la LORE proclama un derecho fundamental a la eutanasia derivado de los derechos a
la vida, a la integridad fisica y moral, y a la intimidad, deberemos calificarla como una
extralimitacion de funciones del Tribunal Constitucional al proclamar un derecho ex
novo, un exceso de activismo judicial que desborda la competencia del TC, pasando a
desempenar una funcion legislativa positiva.

En la STC del 22 de marzo de 2023, el TC menciona la teoria del arbol vivo a la hora de
justificar este derecho a la eutanasia. El propio tribunal habia desarrollado en profundidad
estateoriaenlaSTC198/2012, del6 de noviembre, tomando como referencia la sentencia
del Tribunal Supremo de Canada del 9 de diciembre de 2004.

Es cierto que la CE ha de ser interpretada de manera que evolucione y se adapte a
los cambios sociales de la realidad en que ha de ser aplicada, pudiendo surgir de la

31 Federico de Montalvo, “Sentencias del Tribunal Constitucional sobre la Ley Organica de Eutanasia: ¢demasiado rapido, demasiado lejos?",
Revista General de Derecho Constitucional, n.” 39 (2023): 196.
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redaccion inicial y expresa de los derechos constitucionales otros que efectivamente
nazcan de ellos respondiendo a necesidades sociales. Ahora bien, esto no conlleva
que la CE pueda considerarse un folio en blanco3? a disposicion del TC, pues, si bien le
corresponde interpretar el alcance de los derechos constitucionales (como asi lo hace
determinando, por ejemplo, el caracter no absoluto del derecho a la vida)3? y ponderar
los mismos en casos de conflicto, no tiene reconocidas y, por lo tanto, debe permanecer
alejado del desempeno de funciones legislativas. En esta sentencia de 2023 no solo
se excede actuando como legislador positivo, sino que lleva a cabo una reforma
constitucional, al margen del Titulo X de la CE que es el que la regula, al proclamar un
derecho ex novo34.

2.2.5 Consecuencias sociales

Mas alla del debate acerca de si existe 0 no un derecho fundamental a la eutanasia en
la CE, su despenalizacion y regulacion tiene un claro caracter pedagogico, pues nos
revela cOmo un Estado reacciona ante ciertas demandas sociales y qué mensaje envia a
la sociedad. A continuacion, haremos mencion a las implicaciones sociales asociadas a
la consagracion de la prestacion eutanasica como un derecho en la LORE.

En un extremo, la proclamacion de la eutanasia viene de la mano de un decaimiento3®
del bien juridica vida frente a la salvaguarda de la dignidad humana, entendida como
ausencia de sufrimiento en contextos eutanasicos, basandose en la autonomia de la
voluntad del paciente.

Cabe indicar que, en determinados supuestos facticos absolutamente excepcionales,
podria plantearse como un ultimo recurso cuando, al haberse empleando todos los
medios sanitarios y humanos a disposicion del paciente de manera real y efectiva, no
se ha logrado una remision de su sufrimiento®. Sin embargo, la escasa delimitacion
del contexto eutanasico espanol extiende este recurso excepcional a un gran humero
de personas que, pudiendo salvaguardar su dignidad mediante una asistencia socio-
sanitaria integral, son habilitados para solicitar y recibir la prestacion de ayuda a morir.

Como hemos senalado mas arriba, un Estado que opta por defender la autonomia de la
voluntad por encima de todo, realmente no trata de proporcionar las alternativas a las
que se refiere el parrafo anterior con la misma fuerza, puesto que ya existe una opcion
mas rapida y efectiva para poner fin a ese sufrimiento (aunque conlleve también el fin de
la propia existencia)¥.

32 Voto particular de Enrique Arnaldo Alcubilla con respecto a la STC 22 de marzo de 2023.

33 Jose Antonio Diez Fernandez, ‘Derecho a la eutanasia y objecion de conciencia: Novedades de la ley espanola y panorama internacional’, 14,
34 Voto particular de Concepcion Espejel Jorquera con respecto a la STC 22 de marzo de 2023.
35 Espana, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia.

36 “La mirada compasiva con la que hemos insistido a lo largo del Informe que debe ser apreciada la solicitud del sujeto que pide la eutanasiay/o
auxilio al suicidio creemos que ya esta recogida normativamente en nuestro Codigo Penal, y ello explica que en Espana el ingreso en prision
por actos eutanasicos sea algo no solo insolito, sino desconocido en las ultimas décadas.

La proteccion integral y compasiva de la vida nos lleva a proponer la protocolizacion, en el contexto de la buena praxis meédica, del recurso a
la sedacion paliativa frente a casos especificos de sufrimiento existencial refractario. Ello, junto a la efectiva universalizaciéon de los cuidados
paliativos y la mejora de las medidas y recursos de apoyo sociosanitario, con especial referencia al apoyo a la enfermedad mental y la
discapacidad, debieran constituir, ética y socialmente, el camino a emprender de manera inmediata, y no la de proclamar un derecho a acabar
con la propia vida a través de una prestacion publica”; Comité de Bioética de Espafa, "Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre el
final de la vida y la atencion en el proceso de morir, en el marco del debate sobre la regulacion de la eutanasia: propuestas para la reflexion
y la deliberacion”.

37 Vicente Bellver Capella, Derechos al final de la vida.
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Teniendo en cuenta la excepcion anteriormente mencionada, en aquellos supuestos en
los cuales la dighidad es susceptible de ser salvaguardada sin recurrir a la prestacion
eutanasica, la generalizacion y mejora de los cuidados paliativos constituye la alternativa
que deberia promoverse para no vaciar de dignidad y sentido la ultima fase de la vida
humana.

Dentro de estos cuidados paliativos, tanto la sedacion paliativa como la sedacion paliativa
terminal o en "agonia” (en defecto de la primera), estan dirigidas a mitigar el sufrimiento
del paciente en el final de su vida al disminuir su consciencia®* gradualmente, pero, en
todo caso, suponen una practica que afirma el valor de la vida®y acepta la muerte como
algo que acontece inexorablemente en la vida de todos los seres humanos pero sobre
la que no se decide.

Mediante la generalizacion de los cuidados paliativos de calidad, la demanda social
motivadora de la nueva regulacion de la eutanasia se veria plenamente satisfecha en la
mayoria de los casos, y no se instauraria en la conciencia social esta nueva concepcion
de un “derecho a morir", que tanto desvaloriza las ultimas etapas de la vida de una
persona. Por lo tanto, existiendo estas opciones respetuosas con la dignidad y la vida
humana, que alejan la conviccion de que nadie debe estar en posicion de dar muerte a
otra persona ;debe existir realmente un derecho a la eutanasia?

Fuera de estos casos, en los que la dignidad es salvaguardada con un despliegue
de servicios y cuidados sanitarios alternativos, podria justificarse la prestacion de la
ayuda a morir como ultima ratio, siempre como un supuesto excepcional a la norma
general que no debe dejar de ser tratado como tal, mediante la figura de la exclusion de
responsabilidad penal en ciertos supuestos+.

Por lo tanto, de nuevo se cuestiona la necesidad* de que entre en juego el legislador,
pudiendo darse una respuesta diferente como lo seria la renuncia a la sancion penal
al cumplirse ciertas condiciones (despenalizacion), o incluso a través de la actividad
judicial (mediante el empleo de eximentes de la responsabilidad penal como puede ser
el estado de necesidad).

Unicamente a través de la prevision de exencion de responsabilidad penal, considerada
como una via intermedia entre la absoluta prohibicion de la prestacion de ayuda para
moriry la normalizacion de esta, el Estado seguiria fomentando elvalor de la vida humana
en todas sus etapas. Resulta ilégico que una practica pase directamente de ser punible,
a ser exigible®, introduciendo un cambio radical en la proteccion de la vida humana de
efectos imprevisibles, y no ensaye cursos intermedios de accion que protejan la vida
humana y, al mismo tiempo, atiendan demandas de no seguir padeciendo sufrimientos
insoportables.

De acuerdo con todo ello, podemos concluir que la regulacion de la eutanasia en Espana
conduce a la arriesgada normalizacion social de una accion, dar muerte a otro con su
consentimiento en determinadas circunstancias, al amparo de una profunda alteracion
del sistema de valores que sostiene nuestro ordenamiento juridico.

38 Organizacion Mundial de Médicos y Sociedad Espanola de Cuidados Paleativos, Guia de sedacion paliativa (Madrid: Organizacion Mundial de
Médicos y Sociedad Espanola de Cuidados Paleativos, 2011).

39 Leticia Cabrera Caro, “Un nuevo derecho llamado eutanasia. Revision critica al amparo de la concepcion clasica del derecho”, 400.
40 Carmen Gonzalez Carrasco, “LO 3/2021, reguladora de la eutanasia: seis cuestiones acerca de la “prestacion de la ayuda para morir”, 9.
41 Marta Albert, "Eutanasia; de delito a derecho”, 249

42 Marta Albert, “Eutanasia: de delito a derecho’, 246
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2.3 El contexto eutanasico como fuente de discriminacion

Entre los paises que han regulado la eutanasia existen diferencias*® notables en las
situaciones facticas que permiten al paciente solicitar la prestacion de ayuda para
morir. Precisamente es una mayor o menor delimitacion del contexto eutanasico el
principal factor que determina la aparicion de la denominada “pendiente resbaladiza"#,
pudiendose disparar las solicitudes eutanasicas al legitimar a enfermos no terminales o
con sufrimientos no constatables.

El art. 3 de la LORE concreta los dos supuestos que habilitan para recibir la prestacion
de ayuda a morir. El primero es padecer una enfermedad grave e incurable que “por
su naturaleza origina sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables sin
posibilidad de alivio que la persona considere tolerable, con un pronodstico de vida
limitado, en un contexto de fragilidad progresiva” El segundo supuesto eutanasico,
definido como padecimiento grave e incurable, recoge aquella situacion 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 simismo, asi como
sobre la capacidad de expresion y relacion, y que llevan asociado un sufrimiento fisico
0 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
curacion o mejoria apreciable. En ocasiones puede suponer la dependencia absoluta
de apoyo tecnolégico.#

Son dos los problemas que ocasiona este marco habilitador para la eutanasia. Por un
lado, la infraccion directa del derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion,
recogido en el articulo 14 de la Constitucion Espanola. En segundo lugar, la equiparacion
de la autonomia con la dignidad vy, por lo tanto, la desnaturalizacion del verdadero
concepto de dignidad.

Abordando la primera problematica, es precisamente elconcepto de “padecimientograve
e incurable” el que constituye a 0jos de varios organismos nacionales e internacionales
una fuente de discriminacion para varios colectivos que se ven subsumidos en el mismo
de manera indiscriminada, siendo victimas de un gran acto de estigmatizacion por parte
del legislador.

Alincluir en las definiciones que conforman el contexto eutanasico la expresa mencion
de “limitaciones que inciden sobre la autonomia fisica y actividades de la vida diaria"
se esta llevando a cabo de manera manifiesta una discriminacion expresa por razon
de discapacidad, incluyéndose de manera genérica a muchas de las personas con
discapacidad como destinatarios de la horma.

Puesto que se entiende la eutanasia como “muerte digna”, resulta preocupante afirmar
que existen colectivos que genéricamente ostentan una posicion privilegiada para
acceder a ella. Este derecho a solicitar la muerte para aquellos que se ven incluidos en
la criticada definicion, ademas de reducir la proteccion de su vida, presume una menor
dignidad de esta, dandose el mensaje de que puede resultar mejor acogerse al derecho
a morir que vivir en situacion de discapacidad.

43 Carmen Gonzalez Carrasco, ‘LO 3/2021, reguladora de la eutanasia: seis cuestiones acerca de la “prestacion de la ayuda para morir”, 12.

44 Justo Lucea Aznar, “La arriesgada ‘pendiente resbaladiza’ de la eutanasia’, en Observatorio de Bioética (Valencia: Universidad Catolica de
Valencia, 2021)

45 Espana, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, art. 3
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Para entender las criticas que ha recibido esta redaccion, debemos saber que, por un
lado, el Comité de Representantes de Personas con Discapacidad (CERMI)4 denuncio
en varias ocasiones la estigmatizacion que supone la definicion incorporada a la LORE,
que asocia el concepto de discapacidad con el de sufrimiento y dolor de manera
innecesaria. A pesar de las reiteradas solicitudes del CERMI al Defensor del Pueblo
para que recurriera la ley por esta misma causa, hunca prosperaron.

También en su carta, elHuman Rights Watch, organismo no gubernamental cuya principal
funcion es monitorear y reportar acerca de la situacion de los derechos humanos en
distintos Estados, se hizo eco de los planteamientos anteriormente expuestos exigiendole
al Senado una modificacion en aras de corregir la actual redaccion discriminatoria.

Resulta, por lo tanto, dificil considerar que la configuracion de la eutanasia en Espana
esté orientada a proteger la dignidad de los mas vulnerables, cuando es objeto de
preocupacion por el colectivo al que va directamente dirigida. Las personas con
discapacidad se sienten presionadas y estigmatizadas por la definicion de uno de los
supuestos habilitantes para la solicitar la eutanasia, ya que los presenta como personas
cuya vida vale menos que la de los demas.

En esa linea, el Comite sobre los Derechos de Personas con Discapacidad de la
Organizacion de las Naciones Unidas se ha pronunciado abiertamente en contra de la
redaccion de la ley espanola, al considerar que vulnera varios articulos de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, ratificada por Espana en 2007.
En respuesta a una solicitud del CERMI ante dicho comité, afirmo que la LORE otorga
a la vida de las personas con discapacidad un menor valor. Por ello, constituye una
invitacion publica*® a que las personas con discapacidades especialmente graves opten
por terminar con su vida. Considera por ende el Comité*?, que la LORE taly como entro
en vigor en el ordenamiento juridico espanol, entrana el peligro de producir una “pérdida
desproporcionada de vidas de personas con discapacidad’, al ofrecerle a la sociedad
la idea de que las personas que no gozan de plena autonomia son “descartables y no
sujetas a derecho”.

La segunda problematica derivada del contexto eutanasico es la desfiguracion que la
eutanasia ocasiona en el concepto de dignidad humana. La dignidad, desde un punto
de vista ontologico, se basa en la mera existencia humana3® al considerar que todos los
sujetos son unicos e irrepetibles. Por lo tanto, no viene definida por los actos que estos
son capaces de llevar a cabo por si mismos.

Sin embargo, el legislador considera que la existencia deviene en indigna cuando el
sujeto pierde su autonomia fisica y se convierte en dependiente, pasando a formar
parte automaticamente del colectivo expresamente recogido como merecedor de un
derecho a la muerte “digna’. De esta manera, se asocia irremediablemente el concepto

|
46 Delegacion del CERMI para los Derechos Humanos y para la Convencion de la ONU, Derechos humanos y discapacidad: Informe Espana
(Espana: Grupo Editorial Cinca, 2021), https://back.cermi.es/catalog/document/file/72mwb-derechos-humanos-y-discapacidad.-informe-
espana-2022---accesible.pdf.
47 José Antonio Diez Fernandez, “Derecho a la eutanasia y objecion de conciencia: Novedades de la ley espanola y panorama internacional’, 163.

48 Comité de Derechos de Personas con Discapacidad, Opinion del Comite sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad sobre el proyecto
de ley de Eutanasia (Ginebra: Comité de Derechos de Personas con Discapacidad, 2020), 3.

49 Comité de Derechos de Personas con Discapacidad, Opinion del Comite sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad sobre el proyecto
de ley de Eutanasia, 5.

50 IRigo De Miguel Beriain, "Consideraciones sobre el concepto de dignidad humana’, Anuario de Filosofia del Derecho, n.” 21 (2004): 192.
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de dignidad con el de capacidad, a través de una legislacion capacitista y utilitarista,
que deja de dar valor a la vida humana a medida que esta deja de ser productiva, util, y
autonoma.

Llegados a esta situacion, consideramos importante evitar la generalizacion de este
concepto capacitista de la dignidad, recordando que la vida humana es digna por si
misma y merece ser vivida de principio a fin, independientemente de las condiciones
fisicas o psiquicas de su titular.

Como conclusion, entendemos que incluir a las personas discapacitadas dentro del
contexto eutanasico, ademas de la evidente estigmatizacion ya mencionada, supone
despojarles de toda la autonomia que podrian desarrollar a traves de los apoyos
necesarios. Es cierto que a menudo ciertas situaciones de discapacidad tradicionalmente
conllevan grandes sufrimientos, pero resulta inaceptable asociarla genéricamente con
el mismo, asi como tampoco podemos permitir que la dignidad se refiera unicamente a
la autonomia.

2.4 La eutanasia y el derecho a la objecién de conciencia

Ya hemos recordado que la Declaracion de Ginebra de la Asociacion Médica Mundial
proclama el deber de todo médico de “velar con el maximo respeto por la vida humana”
y que el Codigo de Deontologia del Consejo General de Médicos de Espana prohibe
al meédico provocar o colaborar intencionadamente con la muerte del paciente. En
contra de la deontologia médica, la configuracion de la eutanasia en Espana como
un derecho individual en el marco de una relacion prestacional, impone deberes al
personal sanitario para hacer frente a la ahora legitima exigencia del paciente de morir.
De manera inevitable, este deber genera grandes conflictos con la propia naturaleza de
su profesion, asi como con sus derechos fundamentales. En un intento de reconciliar la
autonomia del paciente con la libertad de los profesionales sanitarios la propia LORE
regula el ejercicio de la objecion de conciencia ante la eutanasia.

2.4.1 Derecho a la objecion de conciencia y Constituciéon Espainola

Elrecurso de inconstitucionalidads* interpuesto frente a la LORE denuncié la vulneracion
de la libertad ideologica y de conciencia como consecuencia de las limitaciones
establecidas en el gjercicio de la objecion de conciencia.

Por un lado, se denunciaba la inconstitucionalidad de regular la objecion de conciencia
a través de una norma ordinaria, que es el rango que otorga la disposicion final tercera
de la LORE al art. 16, en el que se regula la objecion de conciencia. Los recurrentes,
y nosotros compartimos su posicion en este punto, entendian que, puesto que la
objecion de conciencia forma parte del derecho fundamental a la libertad ideoléogica
y de conciencia del art. 16 CE, su regulacion debe hacerse mediante ley organica. En
cualquier caso, la controversia en torno a la consideracion que se debe dar al derecho
a la objecion de conciencia tiene su origen en la ausencia de prevision especifica al
respecto en la Constitucion Espanola. A pesar de que un amplio sector de la doctrina
juridica lo considera implicito dentro de la redaccion del articulo 16 CE, la opinion no es
unanime, porque la objecion de conciencia no viene expresamente recogida en dicho
articulo. Aquello ha dado lugar a diferentes interpretaciones, incluso en el seno del
Tribunal Constitucional.

51 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 19/2023.
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Por otro lado, se denuncio la limitacion del derecho a la objecion de conciencia a la
previa inscripcion en un registro de objetores, que inevitablemente creemos que senala
a los mismos, vulnerandose el articulo 16 de la Constitucion Espanola (el cual recoge que
nadie esta obligado a declarar sobre las propias creencias o determinaciones morales).

En ultimo lugar, otro impedimento, puesto de manifiesto frente al pleno gjercicio de la
libertad ideologica y de conciencia, viene de la mano del caracter individual®* con el que
se define el derecho a la objecion de conciencia, negandose rotundamente su caracter
institucional.

Finalmente, el Tribunal Constitucionals3, contradiciendo su anterior doctrina®, fallo en
sentido desestimatorio, fundamentandose en la inexistencia de un derecho fundamental
a la objecion de conciencia institucional. De esta manera, el derecho a la objecion de
conciencia queda reducido a una opcion del legislador tendente a dejar exento al
personal sanitario de cumplir un mandato contrario con sus intimas creencias.

2.4.2 Limites impuestos al libre ejercicio de la objecién de
conciencia

A efectos criticos, cabe indicar que la unica forma de proteger la libertad ideologicay de
conciencia de los profesionales ante la imposicion de una obligacion tan contradictoria
con la naturaleza de la propia profesion médica es el establecimiento de un sistema de
objecion de conciencia sin las limitaciones establecidas en la actual regulacion.

Un primer obstaculo®® es el caracter estrictamente individual del derecho a la objecion
de conciencia, que priva de su gjercicio a los centros privados con un ideario contrario
a la eutanasia, obligandolos®® a prestar la ayuda para morir en sus instalaciones (puesto
que es un servicio incluido en la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud).

Esta exclusion de la objecion de conciencia institucional afecta, de manera innegable a la
libertad ideologica y de culto —en su dimension colectiva-, a aquellos centros sanitarios
y hospitalarios privados y concertados de caracter religioso?. Es mas, habiendose
admitido la titularidad colectiva®® de los derechos fundamentales en multiples ocasiones,
no parece que haya razon para negar a las instituciones sanitarias la titularidad de los
derechos del articulo 16 de la CE. A menudo, las instituciones concertadas y privadas
constituyen instrumentos a traves de los cuales los individuos se agrupan y prestan
conjuntamente un servicio a la comunidad de acuerdo con sus valores morales y eticos.
Por lo demas, negar el derecho a la objecion de conciencia institucional a los centros
sanitarios supone tambiéen negar una vertiente de su derecho de asociacion (articulo 22
de la CE), al impedirles mantener una identidad que sea incompatible con la practica
eutanasica.

52 Asi se define en el articulo 3 de la LORE el derecho a la objecion de conciencia

53 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 19/2023.

54 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 53/1985.

55 Carmen Gonzalez Carrasco, “LO 3/2021, reguladora de la eutanasia: seis cuestiones acerca de la “prestacion de la ayuda para morir", 3.
56 Voto particular de Enrique Arnaldo Alcubilla con respecto a la STC 22 de marzo de 2023.

57 Voto particular de Enrique Arnaldo Alcubilla con respecto a la STC 22 de marzo de 2023.

58 Juan Maria Martinez Otero, “La objecion de conciencia institucional a la prestacion de la eutanasia ¢pretension abusiva o derecho legitimo?”,
Revista de Derecho Politico, n.” 115 (2022): 123.
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La objecion de conciencia individual no aporta muchas soluciones para estos centros
con independencia de que todos sus profesionales objeten individualmente. Y ello
porque, aunque lo hagan, la eutanasia debera ofrecerse igualmente en esos centros, al
no configurarse como una opcion sino como un verdadero debers,

La creacion por ley de los registros de objetores supone otro gran limite al ejercicio del
derecho a la objecion de conciencia, por atentar expresamente contra el derecho a no
declarar sobre las propias creencias o convicciones (recogido también en el articulo 16
de la Constitucion Espanola).

En esta linea se pronuncio el Comite de Bioética de Espana, que subrayd, ademas,
el grave e injustificado perjuicio® para el futuro laboral de un profesional sanitario la
decision de inscribirse en un registro de este tipo, debido a la situacion poco estable de
la que goza el sistema laboral-sanitario.

Por ultimo, la necesidad de definirse como objetor de manera previa a la prestacion de
la eutanasia deja fuera de juego toda posible decision individualizada del profesional,
tendente a valorar si le parece moral y necesaria la misma en el caso concreto.

En definitiva, por el modo en que la LORE regula la objecion de conciencia, resulta
dudosa la compatibilidad de la norma con el derecho a la libertad ideoldgica, debido a
la preminencia de la autonomia del paciente®, que pone a los profesionales sanitarios
en una situacion ante la cual tan solo pueden acogerse a una titubeante regulacion del
derecho individual a la objecion de conciencia.

3. CONCLUSION

En este trabajo hemos tratado de poner de manifiesto que, tanto desde el punto de
vista etico como constitucional, existen solidas razones para criticar la regulacion de la
eutanasia que se hizo en Espana hace cinco anos, en 2020.

Porun lado, desde el punto de vista etico, aprobar una ley de eutanasia antes de garantizar
una cobertura integral de cuidados paliativos es empujar a muchas personas a optar por
la eutanasia por la unica razén de carecer de una adecuada asistencia socio-sanitaria.
No parece propio de un Estado social de Derecho proceder de este modo. Por lo demas,
para atender demandas eutanasicas en situaciones especialmente complejas y ante
las cuales ya se han agotado todas las opciones de cuidados eficaces, no se precisa
una regulacion de la eutanasia que deje ampliamente desprotegida la vida humana
vulnerable.

Desde el punto de vista constitucional, a pesar de que el TC haya declarado la plena
constitucionalidad de la LORE, entendemos que no se han valorado debidamente las
razones que llevan a dudar de ella por dos motivos al menos: porque consagra un
prejuicio capacitista contrario al art. 14 CE; porque limita indebidamente el gjercicio de la
objecion de conciencia, contraviniendo el art. 16 CE.

59 Juan Maria Martinez Otero, “La objecion de conciencia institucional a la prestacion de la eutanasia ¢pretension abusiva o derecho legitimo?”,
123.

60 Comité de Bioética de Espafa, “Informe del Comité de Bioética de Espafa sobre el final de la vida y la atencion en el proceso de morir, en el
marco del debate sobre la regulacion de la eutanasia: propuestas para la reflexion y la deliberacion”, 37.

61 Guillermo Carod Martinez, “Eutanasia en Espana, estudio sociologico sobre la legalizacion y regulacion de la prestacion de ayuda para morir”,
108
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1. INTRODUCCION. A VUELTAS CON LA
EUTANASIA, DE ECUADOR A ESPANA

En la actualidad, la legitimacion juridica de la eutanasia y la prestacion de ayuda para
morir continuan siendo fendmenos poco comunes en el panorama global. Sin embargo,
se percibe una tendencia hacia una mayor aceptacion del denominado “derecho a una
muerte digna” en el ambito del derecho occidental, particularmente en Europa.

Las disposiciones legales y las sentencias judiciales en diversos paises han exhibido
una variedad de posturas respecto a este tema, desde interpretaciones que autorizan la
eutanasia y el suicidio asistido, hasta aquellas que Uunicamente permiten la abstencion
de determinados tratamientos meédicos con el propdsito de mitigar el sufrimiento del
paciente y humanizar el proceso de finalizacion de la vida?. Estas discrepancias son
especialmente notables en Europa, donde solo algunos estados han legalizado la
eutanasia y el suicidio asistido, mientras que la mayoria ha mantenido la prohibicion de
tales accioness.

La eutanasia se mantiene como un tema de relevancia constante, principalmente debido
a su regulacion gradual, pero progresiva a nivel internacional. Un ejemplo reciente
es el caso del Ecuador, que se ha erigido como el segundo pais latinoamericano en
despenalizar la eutanasia, siguiendo los pasos de Colombia.

La Corte Constitucional del Ecuador, con siete votos favorables entre sus nueve
magistrados, ha allanado el camino para que los profesionales medicos puedan ofrecer
asistencia en el proceso de finalizacion de la vida a pacientes enfermos sin el temor
de enfrentar consecuencias legales. EL maximo tribunal determind que un medico
que realice un procedimiento de eutanasia activa con el objetivo de salvaguardar los
derechos a una vida digna y al libre desarrollo de la personalidad del paciente no sera
objeto de procesamiento penal.

Esta decision se fundamento en el caso de Paola Roldan, una paciente de 43 anos
diagnosticada con esclerosis lateral amiotrofica (ELA), una enfermedad degenerativa
y dolorosa. Roldan presentd una demanda en agosto de 2023 contra el articulo 144 del
codigo penal ecuatoriano, que considera la eutanasia como un homicidio. Es importante
resaltar que esta sentencia representa Unicamente el primer paso en el proceso. Aunque
la Corte ha declarado la “inconstitucionalidad” del apartado en cuestion, el Ministerio de
Salud aun debe presentar un proyecto de ley al Congreso para regular la practica de la
eutanasia.

En Espana, la actualidad de esta practica también se ve influenciada por el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional espanol en la Sentencia 19/2023, de 22 de
marzo de 2023, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 4057-2021 interpuesto
contra la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia (LORE), y
establece de manera definitiva el derecho a la eutanasia bajo el amparo constitucional.

2 En esta linea, la Ley Organica de Regulacion de la Eutanasia indica en su preambulo que “en el panorama de los paises de nuestro entorno se
pueden reconocer, fundamentalmente, dos modelos de tratamiento normativo de la eutanasia. Por una parte, los paises que despenalizan las
conductas eutanasicas cuando se considera que quien la realiza no tiene una conducta egoista, y por consiguiente tiene una razon compasiva,
dando pie a que se generen espacios juridicos indeterminados que no ofrecen las garantias necesarias. Por otra parte, los paises que han
regulado los supuestos en que la eutanasia es una practica legalmente aceptable, siempre que sean observados concretos requisitos y
garantias”

3 Santiago Canamares Arribas, “La reciente jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y del Tribunal Supremo en Canada en relacion con el
derecho a la muerte digna", Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.” 108 (2016): 339-340
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2. EUTANASIA Y DERECHO

Eldebate juridico se centra en la consideracion legal de los pacientes en estado terminal
o afectados por enfermedades incapacitantes, y su opcion por una muerte voluntaria y
considerada como “digna”. La legalizacion y regulacion de la eutanasia se basa en la
armonizacion de principios esenciales que forman la base de los derechos individuales,
tal como se consagran en la Constitucion espanola de 1978. Estos principios incluyen,
por un lado, los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica y moral, y, por
otro lado, aspectos constitucionalmente protegidos como la dignidad, la libertad y la
autonomia de la voluntad.

Las diversas posturas al respecto han sido ampliamente discutidas en la doctrina
juridica. Por un lado, hay quienes respaldan este reconocimiento y se fundamentan en
argumentos como: el derecho a la vida no implica una obligacion de vivir en contra
de la propia voluntad; la defensa de la integridad fisica y moral frente a intervenciones
medicas percibidas como intrusivas por el paciente; la garantia de una vida digna y una
muerte digna; y el derecho de todo individuo a poner fin a un sufrimiento permanente e
innecesario.

Desde esta perspectiva, se sostiene frecuentemente que el derecho a la vida debe
entenderse en su dimension negativa, en consonancia con el valor intrinseco de la
dignidad humana. Asi, el respeto a la dignidad se manifiesta en permitir al individuo
la realizacion de su propio proyecto de vida, el cual, en determinadas circunstancias,
puede implicar la eleccion de la muerte.

La despenalizacion de la eutanasia se presenta como una manifestacion de la proteccion
de la dignidad humana, la cual se entiende principalmente como la libertad de
autodeterminacion, es decir, reconocida en su estrecha relacion con la libertad individual.
Aquellas personas a las que no se les permite decidir cuando y como desean poner fin
a su vida, especialmente en situaciones de enfermedad terminal o crénica, no tienen
garantizada su dignidad®. Desde este enfoque, el derecho a morir no se contrapone
al derecho a la vida, sino que es su consecuencia logica, y el Estado esta obligado a
proteger ambos.

De esta manera, la eutanasia se interpreta como la maxima expresion de la
autodeterminacion del paciente. Reconocer el derecho de las personas enfermas a
rechazar ciertos tratamientos médicos es simplemente demostrar un profundo respeto
por la autonomia individual, por la libertad de cada individuo para manejar su propia
vida y asumir las consecuencias de sus decisiones. En resumen, facilitar a aquellos
que desean, de manera libre, una muerte sin sufrimiento no puede interpretarse de
otra manera que como una expresion mas del respeto hacia la dignidad y la autonomia
humanas.

En contraposicion a la postura favorable a la legalizacion de la eutanasia, existe otro

4 No obstante, entre la doctrina no hay consenso sobre la vinculacion del contenido material de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo,
de regulacion de la eutanasia y los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, en cuanto a que esta norma puede no ser,
precisamente, desarrollo del derecho a la vida. Véase, Manuel Rodriguez Portugues, “Consecuencias y consideraciones sobre el presunto
caracter organico de la Ley de la Eutanasia’, Diario La Ley, n.” 9830 (2021): 4. También, Ana Isabel Berrocal Lanzarot, “La regulacion de la
eutanasia y del suicidio asistido en Espana. Analisis juridico-critico de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo', Revista Aranzadi Doctrinal, n.”
6 (2021): 8.

5 Comité de Bioética de Espana, “Informe del Comité de Bioética de Espana sobre el final de la vida y la atencion en el proceso de morir, en

el marco del debate sobre la regulacion de la eutanasia: propuestas para la reflexion y la deliberacion’, Comité de Bioética de Espafia, 30 de
septiembre de 2020, 16, https://cope-cdnmed.agilecontent.com/resources/pdf/9/9/1602226331599.pdf
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enfoque que se opone a esta medida, basandose en argumentos tales como: el acto
de provocar la muerte de otro individuo es incompatible con el respeto a la dignidad
de esa persona®; el derecho a la vida no solo implica un derecho, sino también una
responsabilidad; se cuestiona la capacidad de discernimiento de ciertos pacientes
terminales o aquejados de graves trastornos psicologicos; se considera que la medicina
paliativa ofrece una alternativa viable a la eutanasia; y por ultimo, se senala la influencia
arraigada de motivaciones religiosas en la sociedad espanola.

Quienes defienden esta postura sostienen la idea de que el derecho a la vida es
inalienable y que esto implica que no se puede admitir su negacion. El derecho a la
vida es absoluto en el sentido de que no incluye una facultad de decidir sobre la propia
muerte. Un individuo puede optar por no intervenir en procesos naturales que podrian
llevarlo hacia la muerte, pero esto se relaciona con el principio de libertad de accion, no
con un derecho a morir en si mismo. Por lo tanto, el tratamiento médico es voluntario,
con excepciones que suelen estar relacionadas con la proteccion de la salud publica.
Sin embargo, la persona no puede exigir del Estado o de terceros una accion positiva
que ponga fin a su vida’.

3. LA EUTANASIA EN EUROPA A TRAVES DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.
UNA BREVE APROXIMACION

De una lectura profunda de las recientes resoluciones del Tribunal Europeo de Derecho
Humanos (TEDH) se deduce que realmente no estamos ante un cambio brusco de
posicion doctrinal, ni que este reconozca un derecho a la propia muerte al amparo del
derecho a la vida privada del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Ahora
bien, parece evidente que el TEDH ha venido suavizando su postura, y aceptando una
progresiva regulacion?,

En relacion con el caso Pretty c. Reino Unido (2002), el TEDH concluye que

en materia médica, el rechazo a aceptar un tratamiento concreto puede, de forma
ineludible, conducira un desenlace fatal, pero laimposicion de un tratamiento médico
sin el consentimiento del paciente si es adulto y sano mentalmente se interpretaria
como un ataque a la integridad fisica del interesado que afecta a los derechos
protegidos por el articulo 8.1 CEDH. Una persona puede reivindicar su derecho a
ejercer su eleccion de morir rechazando un tratamiento que pudiera prolongar su
vida.®

|
6 Jorge Arturo Pérez Pérez, “La bioética y la eutanasia’, Revista El Agora USB, n.” 8 (2008): 188: 181-195.

7 Comite de Bioética de Espana, “Informe del Comite de Bioetica de Espana sobre el final de la vida y la atencion en el proceso de morir, en el
marco del debate sobre la regulacion de la eutanasia: propuestas para la reflexion y la deliberacion’, Comite de Bioetica de Espana, 16.

8 En el caso Gard contra Reino Unido (2017), el TEDH tuvo presente en su decision que “los argumentos de las decisiones judiciales inglesas
respecto a la negativa de acceso al tratamiento experimentaly la retirada del soporte vital son compatibles con el Convenio Europeo”. Ademas,
se afirma “que las decisiones de los tribunales ingleses han sido meticulosas, incluso que han sido revisadas a través de tres instancias
Jjudiciales, aportando claros y extensos razonamientos juridicos que proporcionan un fuerte soporte a sus conclusiones”. Finalmente, en el caso
Afiri y Biddarri contra Francia (2018), la decision de retirar el tratamiento de soporte vital que se estaba administrando a una nifia de 14 afos en
estado vegetativo tras una insuficiencia cardiorrespiratoria aguda. Las demandantes, sus progenitores, se quejaron en particular del hecho de
que la decision de retirar el tratamiento de su hija menor recayo en ultima instancia en el médico a pesar de que se opusieron. Argumentaron
que deberian tener el derecho de codecision en el procedimiento colectivo, en su calidad de padres y personas con responsabilidad parental.
El Tribunal declard inadmisible la demanda por ser manifiestamente infundada. En particular, concluyd que el marco legislativo vigente
cumplia con el articulo 2 (derecho a la vida) de la Convenciony que, a pesar de que los solicitantes no estaban de acuerdo con el resultado del
proceso de toma de decisiones emprendido por los médicos, el proceso habia satisfecho los requisitos de este articulo.

9 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Sentencia 2346/02", Caso Pretty contra Reino Unido, 29 de abril de 2002, https.//www.law.utoronto.
ca/sites/default/files/documents/reprohealth/echr_uk_2002_pretty_espanol.pdf.
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En el caso Afiriy Biddarri c. Francia (2018)*°, el TEDH aborda el tratamiento de soporte vi-
tal que se estaba administrando a una nina de 14 anos, y cuya decision sobre su retirada
recayo en ultima instancia en el medico a pesar de que sus progenitores se opusieron.
Los demandantes argumentaron que deberian tener el derecho de codecision en el
procedimiento colectivo, en su calidad de padres y personas con responsabilidad pa-
rental. El Tribunal declard inadmisible la demanda por ser manifiestamente infundada.
En particular, concluyo que el marco legislativo vigente cumplia con el articulo 2 (dere-
cho a la vida) de CEDH y que, a pesar de que los solicitantes no estaban de acuerdo con
el resultado del proceso de toma de decisiones emprendido por los médicos, el proceso
habia satisfecho los requisitos de este articulo.

Finalmente, en el caso Gross contra Suiza (2013), el TEDH determind que la actuacion
del Estado no respeto el principio de seguridad juridica imprescindiblemente ligado al
de legalidad. Y en relacion a dicha carencia normativa,

el Tribunal concluye que la demandante debe haber sufrido un grado de angustia e
incertidumbre con respecto a la medida de su derecho a acabar con su vida que no
hubiera ocurrido si hubieran existido directrices claras, aprobadas por el Estado de-
finiendo las circunstancias bajo las cuales los medicos estan autorizados a prescribir
la receta solicitada en casos donde un individuo ha llegado a una decision seria, en
el ejercicio de su libre albedrio, de poner fin a su vida*

En definitiva, el TEDH reconoce la despenalizacion del suicidio asistido, situando su pos-
tura en asegurar dicha despenalizacion mediante las garantias juridicas necesarias v,
en este sentido, desarrollar las correspondientes normas juridicas que permitan tanto a
los profesionales como a los pacientes saber con exactitud cuando y en qué supuestos
pueden acogerse a esta prestacion.

1

10 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ‘Sentencia 1828/18", Caso Afiri y Biddarri contra Francia, 23 de enero de 2018, https.//hudoc.echr.coe.
int/eng-press#i%22itemid%22:[%22003-5984825-7658817%22l1.

11 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, "67810/10", Caso Gross contra Suiza, 14 de mayo de 2013, https://hudoc.echr.coe.int/eng-press#{%2
2itemid%22:1%22003-4885758-5972371%22l1.
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4. LA EUTANASIA EN ESPANA. DE LA
DESPENALIZACION AL DERECHO A SOLICITAR
LA PRESTACION DE AYUDA PARA MORIR

a. Antecedentes. La eutanasia como tipo penal

En el ambito legislativo espanol, es crucial resaltar tres hitos significativos. EL primero
de ellos se produjo con la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, que marco un
cambio sustancial en el tratamiento de la autonomia sobre la propia vida. Este cambio
se reflejo en la penalizacion exclusiva, bajo el articulo 143.4, de aquellos que participaran
activamente en actos que condujeran directamente a la muerte de otro, a solicitud
expresa, seria e inequivoca, en casos de enfermedad grave inevitablemente mortal o
que causara sufrimientos graves y permanentes dificiles de sobrellevar. Ademas, se
contemplaba una pena menos severa, susceptible de suspension®?,

La accion tipica se centraba en la colaboracion y la eutanasia activa directa. Esta
modificacion implico la despenalizacion de otras acciones, como la interrupcion de
tratamientos destinados a prolongar la vida (por ejemplo, la retirada de medidas de
soporte vital) y la aplicacion de cuidados paliativos que aceleraban el proceso de la
muerte (como la sedacion terminal). Esto dio lugar al surgimiento del concepto de
‘muerte digna” en nuestro sistema legal, asi como a un espacio de libre determinacion
de la persona en el proceso de finalizacion de la vida.

Un segundo hito relevante se encuentra en la promulgacion de la Ley 41/2002, de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacioén clinica. Esta ley establecio un nuevo paradigma en la relacion entre
medicos y pacientes, fundamentado en la autonomia de la persona y su capacidad de
autodeterminacion. Se reconocen nuevos derechos, tales como el de “decidir libremente,
tras recibir la informacion adecuada, entre las opciones clinicas disponibles” y el de
‘negarse al tratamiento”. La capacidad del paciente para tomar decisiones respecto a
tratamientos y medidas terapéuticas no estaba condicionada por el riesgo que pudiera
representar para su salud o su integridad, incluso si implicaba poner en peligro su vida
y conducia a su fallecimiento®. Este reconocimiento legal implicaba el reconocimiento
de un derecho de autodeterminacion sobre la salud y el cuerpo, fundamentado en
el derecho fundamental a la integridad fisica y moral, conforme al articulo 15 de la
Constitucion Espanola*.

12 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 19/2023, Boletin Oficial del Estado 98, 25 de abril de 2023, 4, https://hj.tribunalconstitucional.es/es/
Resolucion/Show/29280.

13 Juan Alejandro Martinez Navarro, “La eutanasia y su incidencia en los derechos del paciente”, Revista Catalana de Dret Public, n.” 63 (2021):
198-215.

14 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 19/2023, 4.
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El tercer hito se encuentra en la legislacion autonomica. Varios estatutos de autonomia,
comenzando por el de Cataluna en 2006, han incorporado disposiciones relacionadas
conelproceso de lamuerte. Porejemplo, elarticulo 20 del Estatuto de Cataluna establece
que ‘“[tlodas las personas tienen derecho a recibir un tratamiento adecuado del dolor y
cuidados paliativos integrales, asi como a vivir con dignidad durante el proceso de su
muerte”. En la misma linea, se pueden mencionar disposiciones similares en los estatutos
de Baleares, Andalucia, Canarias y Castilla y Leon®.

Siguiendo esta tendencia de regulacion en torno a la libre determinacion de la persona
sobre su salud y aspectos relacionados con el final de la vida, varios parlamentos
autonémicos han promulgado leyes de "‘muerte digna”. La primera de ellas fue la Ley
2/2010, de 8 de abril, del Parlamento de Andalucia, sobre derechos y garantias de
la dignidad de la persona en el proceso de la muerte. Posteriormente, comunidades
autonomas como Aragon, Navarra, Canarias, Baleares, Galicia, Pais Vasco, Madrid y otras,
tambien han establecido marcos normativos en esta materia.

b. La Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la
eutanasia y el derecho a la prestacion de ayuda para morir

Con anterioridad a la aprobacion de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de
regulacion de la eutanasia (LORE), el Codigo Penal espanol establecia en su articulo
143.4 la siguiente regulacion:

El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte
de otro, por la peticion expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la
victima sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte,
0 que produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, sera
castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las sefaladas en los numeros 2
y 3 de este articulo.®

Ensuinicio, la eutanasia en su forma “activa”y “directa” fue definida exclusivamente como
un acto delictivo. Sin embargo, la LORE ha transformado la naturaleza de este delito. En
su disposicion final primera, modifica el contenido del apartado 4 del articulo 143 del
Codigo Penal, y también introduce un nuevo apartado 5, que establece lo siguiente:

4. Elque 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 peticion expresa, seria e inequivoca de esta, sera castigado con
la pena inferior en uno o dos grados a las senaladas en los apartados 2y 3.

5. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurrira en responsabilidad
penalquien causare o cooperare activamente ala muerte de otra persona cumpliendo
lo establecido en la ley organica reguladora de la eutanasia.””

15 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 19/2023, 4.

16 Espana, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, Boletin Oficial del Estado, 24 de noviembre de 1995, art. 143.4, https://
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=-BOE-A-2021-4628.

17 Espafa, Ley Orgdnica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, Boletin Oficial del Estado, 25 de marzo de 2021, art. 143 numerales
4y 5, https.//www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-4628.
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En lo que respecta a la nueva regulacion, el apartado 4 del articulo 143 del Codigo Penal
apenas presenta innovaciones significativas. Por el contrario, mantiene los elementos
fundamentales del delito de eutanasia: en primer lugar, la participacion de un tercero
que causa la muerte de manera directa y activa; en segundo lugar, la existencia de una
enfermedad grave e incurable que genere un sufrimiento insoportable; y, por ultimo, la
solicitud explicita, seria e inequivoca por parte del paciente.

La unica novedad notable ha sido la inclusion de una terminologia nueva en referencia a
“una enfermedad grave e incurable”, tanto en su aspecto fisico como, lo mas destacado,
en el ambito psicoldgico.

Porotrolado, elapartadosdelarticulo143delCodigo Penalrepresentalaprincipalnovedad
introducida en nuestra legislacion penal. De acuerdo con su contenido, se despenaliza la
eutanasia activa y directa, estableciendo que “no se incurrira en responsabilidad penal”
siempre y cuando se cumpla los requisitos y directrices establecidas por ley.

En relacion con este apartado 5, los requisitos establecidos por la LORE para accedera la
prestacion de ayuda para morir son rigurosos, adoptando un procedimiento complejo 'y
altamente garantista. De acuerdo con la ley, el paciente debe demostrar su nacionalidad
espanola o residencia legal en Espana, ser mayor de edad y estar plenamente
consciente y en capacidad de tomar decisiones al momento de realizar la solicitud. En
cuanto a los criterios médicos, se exige que el paciente sufra de una enfermedad grave
e incurable o de un padecimiento grave, cronico e incapacitante. Ademas, desde una
perspectiva procedimental, se establecen requisitos estrictos como la presentacion de
dos solicitudes y la entrega de informacion detallada al paciente por escrito.

En resumen, el legislador ha optado por una normativa con requisitos de acceso
estrictos y rigurosos, con el objetivo de garantizar una aplicacion legalmente protectora
tanto para el paciente como para los profesionales involucrados. La importancia de los
bienes juridicos involucrados en esta normativa implica una aplicacion mas rigurosa de
la informacion médica y del consentimiento informado, a traves de un regimen especial
disenado especificamente para esta relacion asistencial.

Por consiguiente, el reconocimiento del derecho a la eutanasia se ha configurado a
traves de un enfoque dual: en primer lugar, mediante la despenalizacion de la eutanasia
(segun lo dispuesto en el articulo 143.5 del Codigo penal espanol); y, en segundo lugar,
mediante el reconocimiento del derecho a recibir la prestacion de ayuda para morir (en
virtud de lo establecido en la LORE, articulo 4).

De hecho, la LORE ha introducido un nuevo paradigma en lo que respecta a la naturaleza
juridica de la eutanasia activa y directa. La despenalizacion representa un paso preliminar
y esencial para el reconocimiento definitivo del derecho a solicitar la prestacion de
ayuda para morir. En este sentido, el articulo 4.1 de la ley establece que: “[sle reconoce
el derecho de toda persona que cumpla los requisitos previstos en esta Ley a solicitar y
recibir la prestacion de ayuda para morir"?,

18 Espana, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, art. 4.1.
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Como elemento innovador, el legislador define la “prestacion de ayuda para morir" como
‘la accion consistente en proporcionar los medios necesarios a una persona que cumple
con los requisitos establecidos en esta Ley y que ha expresado su deseo de morir”
(articulo 3.9). Esta prestacion puede llevarse a cabo en dos modalidades:

1.2) La administracion directa al paciente de una sustancia por parte del profesional
sanitario competente.

2.2) La prescripcion 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*®

Enconsecuencia, laeutanasiadejade estarsujetaapenalizacionenloscasosestablecidos
por la LORE y se establece legalmente como un derecho subjetivo. Se convierte en una
facultad reconocida por el ordenamiento juridico, que permite a un individuo exigir a la
Administracion Publica, representada por los profesionales de la salud, una conducta
especifica que se convierte en un deber legal u obligacion?©. Los derechos del paciente
le otorgan la capacidad de iniciar acciones legales y presentar reclamaciones judiciales
para hacer valer sus demandas legales.

Para ello, la LORE garantiza, en su art. 4.3.,

los medios y recursos de apoyo, materiales y humanos, incluidas las medidas de
accesibilidad y diseno universales y los ajustes razonables que resulten precisos
para que las personas solicitantes de la prestacion de ayuda para morir reciban
la informacion, formen y expresen su voluntad, otorguen su consentimiento y se
comuniquen e interactuen con el entorno, de modo libre, a fin de que su decision sea
individual, madura y genuina, sin intromisiones, injerencias o influencias indebidas.
En especial, se adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que pueden necesitar en el ejercicio de los
derechos que tienen reconocidos en el ordenamiento juridico.

En resumen, la nueva regulacion ha generado una transformacion completa en la
naturaleza juridica de la eutanasia, adoptando una perspectiva dual: por un lado, la
eutanasia activa y directa se considera un delito cuando no se cumplen los requisitos y
el procedimiento establecidos; por otro lado, la eutanasia se reconoce como un derecho
subjetivo que asegura la prestacion de ayuda para morir.

5. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
19/2023, DE 22 DE MARZO DE 2023

La Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 19/2023, de 22 de marzo de 2023 resuelve
el recurso de inconstitucionalidad 4057-2021, interpuesto por cincuenta diputados del
Grupo parlamentario Vox en el Congreso de los Diputados contra la Ley Organica 3/2021,
de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia.

19 Espana, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, art. 3 literal g, numerales 1.ay 2.a.

20 Juan Alejandro Martinez Navarro, “Los derechos del paciente como usuario del servicio publico de salud’, en La seguridad del paciente
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 293.

21 Espana, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, art. 4.3.
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En esta sentencia, el Tribunal Constitucional espanol debe resolver las siguientes
cuestiones principales:

1 Determinar la constitucionalidad de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de
regulacion de la eutanasia, en respuesta al recurso de inconstitucionalidad interpuesto.

2. Evaluar la conformidad de los diferentes preceptos de la ley impugnada,
incluyendo los articulos 1, 3, 4, 5, 6, 7. 8, 9, 12, 16, 17, 18, asi como las disposiciones
adicionales primera y sexta, y la disposicion final tercera, con la Constitucion espanola.

3. Analizar el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, y determinar si la
regulacion legal del derecho a la autodeterminacion respecto de la propia muerte en
contextos eutanasicos es constitucional.

Este ensayo se enfocara en examinar la tercera cuestion evaluada por el Tribunal
Constitucional espanol. Todo ello, con la finalidad de acotar el objeto de estudio del
presente trabajo, y teniendo en consideracion que el mismo se fundamenta, o cuanto
menos, queda motivado por la actual resolucion de la Corte Constitucional del Ecuador
sobre la despenalizacion de la eutanasia y su compatibilidad con el derecho a la vida en
su configuracion constitucional.

Conviene especificar, antes de iniciar el analisis, que existe una sustancial diferencia
entre la resolucion de la Corte Constitucional del Ecuador y la resolucion del Tribunal
Constitucional espanol. A saber, la STC espanol se ocupa de la impugnacion del conjunto
de la LORE por motivos sustantivos y destaca que, a diferencia de lo que sucede con la
mayoria de los casos en relacion con la eutanasia activa directa hasta ahora examinados
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), asi como por los tribunales
constitucionales de otros estados (caso del Ecuador), “este tribunal se ve ahora llamado
a pronunciarse sobre la constitucionalidad, no de normas penales prohibitivas, sino de
una regulacion legal que habilita su practica”.

En efecto, reconoce el TC espanol que

el nucleo de la cuestion que hemos de dirimir es si la Constitucion permite o no
al legislador regular como actividad licita lo que la LORE califica como «eutanasia
activa directa» —que requiere, por definicion, la ayuda de terceros- cuando concurran
los presupuestos de libertad de decision del sujeto y existencia de una situacion de
sufrimiento extremo médicamente contrastable 2

En la mencionada resolucion se pronuncia sobre el derecho a la vida y a la autonomia
personal en el contexto de la regulacion legal de la autodeterminacion respecto de la
propia muerte en casos de eutanasia. Debe determinar si esta regulacion es compatible
con los principios y garantias establecidos en la Constitucion espanola, considerando
los derechos fundamentales de los individuos a mantener la integridad fisicay moral, asi
como su facultad de tomar decisiones autonomas sobre su propia vida en situaciones
de enfermedad terminal o sufrimiento extremo. La cuestion clave es si la ley respeta
adecuadamente estos derechos constitucionales y si proporciona un marco legal
adecuado para gjercer la autodeterminacion en el ambito de la eutanasia, sin vulnerar
otros valores constitucionales.

22 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 19/2023.
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No es una cuestion baladi, puesto que

[.] En la jurisprudencia de este tribunal no existen precedentes, en su acepcion
mas propia, de la especifica cuestion que ahora se nos plantea. Ello determina,
por una parte, que para nuestro enjuiciamiento proceda recurrir como parametro
interpretativo especialmente cualificado (art. 10.2 CE) a la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre la materia, que ha quedado sintetizada en lo esencial
en el fundamento juridico 4 de esta sentencia. De otro lado, el caracter novedoso
de la cuestion que ahora debemos abordar no impide tomar en consideracion
pronunciamientos previos de este tribunal que tanto los recurrentes como elabogado
del Estado aducen en defensa de sus respectivas pretensiones, aunque dadas las
diferencias del caso no sea posible trasladar aqui automaticamente y sin matices
dicha doctrina. Nos referimos, en concreto, a la STC 53/1985, de 11 de abril, dictada
en un recurso de inconstitucionalidad de hace treinta y ocho anos sobre la primera
ley despenalizadora de varios supuestos de aborto, y a las sentencias pronunciadas
en varios recursos de amparo, aun mas vinculados a la resolucion de conflictos
especificos y que, ademas, se referian a la problematica singular de los supuestos
de rechazo por un menor de edad a una transfusion de sangre por motivos religiosos
(STC 154/2002, de 18 de julio) y de la alimentacion forzosa de sujetos sometidos a
custodia del poder publico en centros penitenciarios (SSTC 120/1990, de 27 de junio;
137/1990, de 19 de julio, y 11/1991, de 17 de enero).®

a. El alcance constitucional del derecho a la vida: ¢es un derecho
absoluto?

Con base en estos fundamentos, el Tribunal Constitucional espanol debe iniciar su
analisis determinando si, segun lo argumentado por los recurrentes, la Constitucion
espanola prohibe de manera total cualquier tipo de regulacion de la eutanasia activa
directa. Solo en caso de que esta prohibicion no sea absoluta, se procedera a examinar la
conformidad constitucional de la regulacion especifica establecida por la Ley Organica
impugnada.

En primer lugar, se plantea la oposicion radical de la eutanasia activa directa al derecho
a la vida y al bien constitucional de la 'vida, tal como los recurrentes refuerzan al
senalar su incompatibilidad con los principios rectores de la politica social y econdmica
establecidos en los articulos 43, 49 y 50 de la Constitucion Espanola.

El derecho a la vida humana no solo queda integrado dentro del derecho fundamental
mencionado en el articulo 15 de la Constitucion Espanola, sino que también se entiende
como la condicion previa para la existencia de todos los demas derechos, situandose
como una prioridad sobre la persona y todas sus expresiones. Por lo tanto, se debe ver
como un bien constitucional objetivo que requiere del poder publico su preservacion y
respeto, como lo han afirmado varias Sentencias del Tribunal Constitucional, incluyendo
la 5371985 de 11 de abrily la 32/2003 de 13 de febrero.

En esta linea, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 120/1990, concluyo lo siguiente:

[.] ello no impide, sin embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la persona
que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquélla facticamente disponer
sobre su propia muerte, pero esa manifestacion del “agere licere", en cuanto que la
privacion de la vida propia o la aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley

23 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 19/2023.

IUS CRIMINALE - Bolelin de Derecho Penal 53



no prohibe y no, en ningun modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad
de movilizar el apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la
voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de caracter fundamental
en el que su posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador que
no puede reducir el contenido esencial del derecho. En una sentencia posterior, el
TC reconoce que morir con dignidad es un bien juridico de naturaleza estrictamente
individual.>

Esta posicion queda sustentada en la Recomendacion 1418 (1999) del Consejo de
Europa sobre la proteccion de los derechos humanos y de la dignidad de los enfermos
incurables y de los moribundos. Dicha recomendacion incluye el pasaje siguiente:

9. La Asamblea recomienda que el Comité de Ministros inste a los Estados miembros
del Consejo de Europa a respetar y proteger la dignidad de los enfermos terminales
o0 moribundos en todos los aspectos:

[.]

¢) Manteniendo la prohibicion absoluta a poner fin a la vida intencionadamente de los
enfermos terminales o las personas moribundas:

i. Visto que elderechoalavida, especialmente enrelacion con los enfermos terminales
o las personas moribundas, esta garantizado por los Estados miembros, de acuerdo
con el articulo 2 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, segun la cual
‘nadie sera privado de su vida intencionadamente [..].

ii. Visto que el deseo de morir expresado por un enfermo terminal o moribundo no
puede constituir la base juridica de su muerte a manos de un tercero.

iii. Visto que el deseo de morir de un enfermo terminal o una persona moribunda no
puede, por si mismo, constituir una justificacion legal para acciones dirigidas a poner
fin a su vida.®

Del mismo modo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar y aplicar el
articulo 2.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, concluye que este precepto
implica laobligaciondelEstado no solo de “abstenerse de quitar lavida ‘intencionalmente’
(obligaciones negativas)’, sino también de "*adoptar las medidas adecuadas para proteger
la vida de las personas dentro de su jurisdiccion (obligaciones positivas)” (Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de junio de 2015, caso Lambert y otros
contra Francia, § 117; de manera similar, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 4 de octubre de 2022, caso Mortier contra Bélgica, § 116).

Es cierto que la afirmacion sobre la absoluta naturaleza del derecho a la vida se
menciona de manera incidental en una resolucion citada en el recurso (STC 48/1996, de
25 de marzo, FJ 2). Sin embargo, es importante recordar que la STC 53/1985 respaldo la
constitucionalidad de ciertos casos de aborto incluso partiendo del reconocimiento del
valor de la vida humana. Ademas, la STC 120/1990, que respalda la alimentacion forzosa
de los internos en huelga de hambre reivindicativa, enfatiza la limitada aplicacion de
tal autorizacion desde la perspectiva del derecho a la vida. Esta sentencia respalda la
decision respecto a aquellos internos en centros penitenciarios que ponen en riesgo
su vida para influir en las acciones de la administracion, pero distingue claramente esa
situacion de la decision de alguien que asume el riesgo de morir por su propia voluntad,
en cuyo caso se podria argumentar la ilegalidad de la asistencia médica obligatoria o
cualquier otro impedimento para llevar a cabo esa voluntad (FJ 7, en el mismo sentido,
STC 137/1990, FJ 5).

24 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 120/1990, Boletin Oficial del Estado 181, 30 de julio de 1990, 7, https://hj.tribunalconstitucional.es/
es-ES/Resolucion/Show/1545.

25 Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Recomendacion 1418 (1999), 25 de junio de 1999, hum. 9, https://www.telecardiologo.com/
descargas/41601.pdf.
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Las sentencias mencionadas concluyen que ‘no es posible afirmar que la Constitucion
garantice en su articulo 15 el derecho a la propia muerte y, por lo tanto, la pretension de
que la asistencia médica coercitiva sea contraria a ese derecho constitucionalmente
inexistente carece de base constitucional” (SSTC 120/1990, FJ 7,y 137/1990, FJ 5). No se
puede inferir de esta jurisprudencia una prohibicion constitucional absoluta para admitir
la eutanasia y, mucho menos, una posicion sobre el problema fundamental de derechos
que plantea.

En suma, el Tribunal Constitucional espanol sostiene que la Constitucion espanola no
respalda una concepcidon de la vida desligada de la voluntad del individuo titular del
derecho, ni que sea indiferente a sus decisiones sobre el proceso y momento de su
muerte. A partir de esta premisa, argumenta que el derecho a la integridad fisica y moral,
en conjuncion con la dignidad y la libertad de desarrollo personal, amparan un ambito
de autodeterminacion que protege la decision individual, consciente y libre, de poner fin
a su propia vida en circunstancias de sufrimiento extremo, como las descritas en la ley
organica objeto de controversia. Este derecho incluye la capacidad de solicitar y utilizar
la ayuda de terceros necesaria para llevar a cabo la decision de morir de manera digna
y segura, sin dolor?,

b. El derecho a la vida o la autodeterminacion del paciente

El contraste entre el derecho a la vida y la autodeterminacion del paciente va mas alla
de simplemente comparar las realidades juridicas con un concepto absoluto de la vida.
Es de suma importancia constitucional considerar la influencia de la dignidad y la libre
autodeterminacion al interpretar el derecho a la vida®.

De un lado, la consagracion de la libertad como un valor superior en el ordenamiento
Jjuridico implica reconocer la autonomia del individuo para elegir entre diversas opciones
vitales segun sus propios intereses y preferencias (Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal de Espana 132/1989, de 18 de julio, Fundamento Juridico 6, entre otras).

Por otro lado, el TC ha establecido que la dignidad es un valor espiritual y moral in-
herente a la persona, que se manifiesta especialmente en la capacidad consciente y
responsable de tomar decisiones sobre su propia vida, y que conlleva la expectativa de
ser respetado por los demas (Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana 53/1985,
Fundamento Juridico 8, y en un sentido similar, Sentencia 192/2003, de 27 de octubre,
Fundamento Juridico 7).

El derecho a la vida debe ser interpretado en relacion con estos otros principios cons-
titucionales vy, por lo tanto, debe ser entendido como un medio para ejercer la autono-
mia individual sin mas limitaciones que aquellas justificadas por la proteccion de otros
derechos e intereses legitimos. En el contexto de las decisiones vitales que estamos
considerando, el respeto a esta autodeterminacion debe tener en cuenta las situaciones
objetivas de sufrimiento extremo que la persona considera insoportables y que afectan
su derecho a la integridad personal en conexion con la dignidad humana. EL contenido
del derecho a la vida debe conciliarse con estos otros bienes y derechos constituciona-
les de la persona para evitar convertirlo en un derecho exclusivamente protector contra
las acciones de terceros.

26 Vicente Lomas Hernandez, “Claves de la Sentencia del Tribunal Constitucional 19/2023, de 22 de marzo, sobre la Ley de Eutanasia’, Diario La
Ley, n.” 10355 (2023).

27 Catalina Ruiz-Rico Ruiz, "El derecho fundamental a eutanasia y su problematica constitucional en Espafa’, Revista de Bioética y Derecho, n." 58
(2023):157.
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Segun lo explicado, no se puede presentar como motivo original e insuperable de
inconstitucionalidad de la ley una interpretacion del derecho a la vida que lo considere
como trascendental a la persona y ajeno a sus decisiones conscientes vy libres, y que
se oponga de manera absoluta a la constitucionalidad de la autodeterminacion vital en
situaciones eutanasicas.

En una situacion extrema de este tipo, la decision sobre como y cuando poner fin a la
propia existencia afecta de manera profundamente intensa a los derechos a la integridad
fisicay moral de la persona afectada, asicomo a su libre desarrollo personaly, de manera
especialmente destacada, a su dignidad. Esta ultima condensa en ultima instancia el
significado mas profundo de la opcidn constitucional que surge de los articulos 15y 10.1
de la Constitucion Espanola. La dignidad se reconoce a todas las personas en general,
pero al concretar su contenido, el intérprete constitucional no puede ignorar la evidencia
de la especificidad de las situaciones de sufrimiento personal extremo causadas por
enfermedades graves incurables o profundamente incapacitantes (en un sentido similar,
en cuanto a la interpretacion de las exigencias derivadas de la dighidad de la persona
en el ambito de la maternidad, se pronuncié el Tribunal Constitucional en la Sentencia
53/1985, Fundamento Juridico 8).

En un sentido analogo, aunque con una aplicacion diferente -no limitada a los contextos
eutanasicos, que son los afectados por la Ley Organica impugnada y sobre los cuales
nos corresponde pronunciarnos ahora-, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
afirmado que “el derecho de un individuo a decidir como y cuando terminar su vida,
siempre y cuando esté en condiciones de formar su voluntad libremente y actuar en
consecuencia, es un aspecto del derecho al respeto de su vida privada segun el articulo
8 del Convenio’, por lo que la intervencion del poder publico se limita a las decisiones
que no se toman con conocimiento vy libertad. Esta conclusion se alcanza después
de senalar que “la dignidad humana vy la libertad son la esencia misma del Convenio”
(Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Haas contra Suiza, § 51; Koch
contra Alemania, 8§52, y Mortier contra Bélgica, § 124, 135y 1306).

Dicho lo anterior, conviene precisar como puede afectar a terceros la autodeterminacion
del paciente. Es decir, dando por valido que el paciente pueda decidir cuando y como
finalizar suvida, en laaplicacion de la practica eutanasica se requiere, irremediablemente,
la participacion de un facultativo, lo que implica asumir un proceso superior a la simple
autodeterminacion del paciente. Esto es, en primer lugar, reconocer la libertad del
paciente para decidir por simismo'y, en segundo lugar, el derecho a exigir que un tercero
intervenga para hacer efectiva la decision.

Este derecho de autodeterminacion en relacion con la propia muerte en contextos
eutanasicos también abarca el derecho de la persona a solicitar y utilizar la asistencia de
terceros que sea necesaria para llevar a cabo la decision de manera compatible con su
dignidad y su integridad personal. Esta ayuda puede ser esencial tanto para materializar
la voluntad de poner fin a la propia vida como para proporcionar los medios que permitan
terminarla de forma seguray sin dolor, es decir, de manera digna.

De esto se deduce que la Constitucion requiere a los poderes publicos, especialmente
al legislador, que permitan la asistencia de terceros en la muerte de una persona capaz
que tome esta decision de manera libre y consciente, en situaciones extremas como
las que estamos analizando, y que establezcan los medios necesarios para ello. Esto no
implica necesariamente un deber de accion por parte del Estado, pero si significa que el
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Estado no puede eludir su responsabilidad en este asunto mediante la prohibicion o la
falta de regulacion, ya que esto podria llevar a la persona a una muerte degradante y, en
cualquier caso, pondriaen manos delindividuo, aldecidir sobre su propia muertey llevarla
a cabo, una serie de factores personales, fisicos, sociales, economicos y familiares, o
cual seria incompatible con los articulos 10.1y 15 de la Constitucion Espanola.

Sin embargo, este deber publico de garantizar el gjercicio efectivo del derecho de
autodeterminacion no implica una exigencia constitucional de permitir de forma total e
indiscriminada la ayuda de terceros en la muerte decidida libre y conscientemente por
una persona capaz en un contexto eutanasico.

c. Eutanasia y/o cuidados paliativos?®

La distincion entre eutanasia activa directa y cuidados paliativos se fundamenta en dos
elementos primordiales. En primer lugar, aunque ambas buscan aliviar el sufrimiento,
emplean enfoques asistenciales distintos. Mientras que los cuidados paliativos se basan
en tecnicas de sedacion y alivio respetando el curso natural del proceso de la muerte,
la eutanasia tiene como objetivo principal poner fin a la vida del paciente. En segundo
lugar, la enfermedad especifica que enfrenta el paciente. La LORE permite la prestacion
de ayuda para morir ante un padecimiento grave, cronico e imposibilitante® o ante una
enfermedad grave e incurable®*. Aunque ambas situaciones medicas son severas, es
iImportante destacar que la provision de ayuda para morir no requiere que el paciente
esté en una fase terminal, como si sucede con la administracion de cuidados paliativos3.

28 Juan Alejandro Martinez Navarro, “El derecho a solicitar la prestacion de ayuda para morir: un debate desde la Bioética y el Derecho’, Revista
de Bioética y Derecho, n." 54 (2022): 233-250.

29 Espafa, Ley Organica 372021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, art. 3.b): "Situacion 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 mismo, asi como
sobre la capacidad de expresion y relacion, y que llevan asociado un sufrimiento 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 curacion o mejoria
apreciable. En ocasiones puede suponer la dependencia absoluta de apoyo tecnologico”

30 Espafa, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, art. 3.c): “La que por su naturaleza origina sufrimientos fisicos o
psiquicos constantes e insoportables sin posibilidad de alivio que la persona considere tolerable, con un pronostico de vida limitado, en un
contexto de fragilidad progresiva’.

31 En este punto, baste con decir que la enfermedad o padecimiento es uno de los elementos diferenciadores entre el suicidio asistido y la
practica eutanasica. Sirva de ejemplo la Sentencia num. 85/2016, de 19 de abril de la Audiencia Provincial de Zaragoza. En este supuesto,
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Segun lo expuesto, podemos afirmar que el consentimiento del paciente para cualquier
intervencion en su persona es intrinseco, entre otros, a su derecho fundamental a la
integridad fisica. Este derecho implica la capacidad de evitar cualquier intervencion no
consentida en su propio cuerpo, que no puede ser restringida de manera injustificada
debido a una enfermedad. Es una facultad de autodeterminacion que autoriza al
paciente, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, a decidir libremente sobre las
medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar su integridad, optando entre
diversas posibilidades, consintiendo o rechazando su aplicacion.

En este sentido, la eutanasia y los cuidados paliativos representan dos facultades
distintas, pero similares, individuales, pero complementarias. Los cuidados paliativos
no son una alternativa a la eutanasia, ya que abordan problematicas y satisfacen
necesidades diferentes. Son fundamentos éticos vy juridicos distintos, que requieren
garantias diversas tanto para los ciudadanos como para los profesionales. Sin embargo,
es comun encontrar posiciones opuestas y enfrentadas entre ambas figuras. A lo largo
del arduo y complejo proceso de regulacion de la eutanasia, hemos sido testigos de
como algunos sectores se oponian a su regulacion y aprobacion, favoreciendo en
cambio un mayor énfasis en los cuidados paliativos.

Como ejemplo, el Comité de Bioética de Espana se ha posicionado de forma unanime
en contra de la legalizacion de la eutanasia y a favor de

la proteccion integral y compasiva de la vida [.], en el contexto de la buena praxis
medica, del recurso a la sedacion paliativa frente a casos especificos de sufrimiento
existencial refractario. Ello, junto a la efectiva universalizacion de los cuidados
paliativos y la mejora de las medidas y recursos de apoyo sociosanitario [..]. 3

Sin embargo, esta postura no ha sido refrendada por otros organismos como el Grupo
de Etica de la CAMFIC3 o la Comision Sociosanitaria de los Comités de Etica de Euskadi.

ELTC espanol en la sentencia analizada deja clara su postura al respecto y concluye que

circunscribir a los cuidados paliativos las posibilidades médicas de la personainmersa
en una situacion extrema de sufrimiento supondria una limitacion tal del derecho de
autodeterminacion que no resulta compatible con el respeto a la dignidad humana
y al libre desarrollo de la personalidad ni con el derecho a la integridad personal.
Cuidados paliativos integrales y eutanasia activa directa son mecanismos que desde
una perspectiva constitucional y en contextos eutanasicos presentan entre si una
relacion no de subsidiariedad, sino de complementariedad o alternatividad.3

se enjuicia al acusado por colaborar de forma directa y activa en la muerte de su progenitor, a peticion y voluntad del mismo. EL Tribunal
concluye que, puesto que el progenitor no padecia ninguna enfermedad grave o invalidante, los hechos quedan tipificados en el articulo 143.3
Codigo Penal (CP), regulador del auxilio al suicidio, que puede implicar ayuda tanto necesaria como accesoria, y tanto activa como pasiva,
que requiere, en todo caso, el consentimiento del auxiliado y que puede obedecer a moviles altruistas o morales -piedad, respeto, afecto o
sumision-, pero tambien a moviles abyectos, y el auxilio hasta el punto de ejecutar el mismo la muerte.

32 Comite de Bioética de Espana, “Informe del Comité de Bioética de Espana sobre el final de la vida y la atencion en el proceso de morir, en el
marco del debate sobre la regulacion de la eutanasia: propuestas para la reflexion y la deliberacion’, 16.

33 CAMFIC, “Informe del Comité de Bioética de Espafa (CBE) sobre el final de la vida y la atencién en el proceso de morir, en el marco del debate
sobre la regulacion de la eutanasia: propuestas para la reflexion y deliberacion. Reflexiones del grupo de ética de la CAMFIC", CAMFIC, 29 de
octubre de 2020, https://ecamfic.wordpress.com/2020/10/29/reflexions-del-grup-detica-de-la-camfic-sobre-el/.

34 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 19/2023.
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Por el contrario, la eutanasia y los cuidados paliativos no deben ser considerados como
opciones excluyentes o enfrentadas entre si. No es adecuado presentarlas como si
mejorar los cuidados paliativos automaticamente suprimiera la discusion sobre la
regulacion de la eutanasia. Sin embargo, este argumento también puede ser usado en
sentido inverso, ya que la LORE no reemplaza la necesidad de reformular un sistema
universal de cuidados paliativos aplicable al diverso sistema publico de salud espanol.

La falta de una “Ley General de Cuidados Paliativos” significa que cada comunidad
autonoma tiene sus propias hormativas, lo que puede resultar en una atencion desigual.
Actualmente, no se ofrece una atencion asistencial de cuidados paliativos de alta calidad,
equitativay universal, y aunque una ley puede sentar las bases para una implementacion
mas amplia, se requieren programas especificos para llevarlo a cabo®.

Por ultimo, la pandemia de la Covid-19 ha destacado la falta de una perspectiva paliativa
en el sistema de salud en general para abordar las necesidades de las personas
vulnerables. La ausencia de una especialidad en cuidados paliativos en Espana, unica
en nuestro entorno europeo, es, en gran medida, responsable de esta situacion.

6. A MODO DE CONCLUSION: LA EUTANASIA
COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN ESPANA

En el ano 2021, recientemente aprobada la Ley Organica de Regulacion de la Eutanasia
en Espana, el profesor Presno Linera* planted la posibilidad de que la eutanasia, tal
y como esta regulada en el ordenamiento espanol, y atendiendo a la configuracion
constitucional del articulo 15 de la Constitucion espanola, pueda adquirir la categoria
y naturaleza juridica de derecho fundamental. Adicionalmente, en 2008, Rey Martinez
también plantea cuatro modelos posibles de configuracion juridica de la eutanasia,
como: actividad prohibida; como libertad constitucional legislativa limitable; como
excepcion legitima; y finalmente, como derecho fundamental®.

Como se ha planteado en este trabajo, la evaluacion del TC espanol en relacion con los
limites del derecho a la vida ha sufrido importantes variaciones. En la STC 120/1990, de
27 de junio (anteriormente referenciada), el TC espanol resolvié el recurso de amparo
interpuesto por varios presos pertenecientes a la organizacion terrorista GRAPO en
relacion con el mantenimiento de la huelga de hambre que estaban llevando a cabo en
varias prisiones espanolas. En esta resolucion puede leerse que

[..] siendo la vida un bien de la persona que se integra en el circulo de su libertad,
pueda aquélla facticamente disponer sobre su propia muerte, pero esa disposicion
constituye una manifestacion del agere licere, en cuanto que la privacion de la vida
propia o la aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y no,
en ningun modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el
apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de

35 Comision Sociosanitaria de Comités de Etica de Euskadi, “Informe de posicionamiento ética y valorativo acerca de la posible despenalizacion
y regulacion de la eutanasia y el suicidio médicamente asistido", Comision Sociosanitaria de Comités de Etica de Euskadi, 09 de diciembre
de 2020, 15, https:.//www.comgi.eus/Fichero.aspx?mod=gescontenidos&sec=arc&lng=-EU&cod=1228&fil-20210129090650954ARCH _Fichero.
pdf&nom=Informea?%20PDFan

36 M\gueLAmgel Presno Linera, "La eutanasia como derecho fundamental’, TORDER, n.” 19 (2021): 24-45.

37 Fernando Rey Martinez, Eutanasia y derechos fundamentales (Madrid: CEPC, 2008).
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morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de caracter fundamental en el que esa
posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede
reducir el contenido esencial del derecho. En virtud de ello, no es posible admitir que
la Constitucion garantice en su articulo 15 el derecho a la propia muerte [..1.3®

En un mismo sentido ha resuelto el TEDH en el asunto Pretty ¢. Reino Unido, de 29 de
abril de 2002, cuando declara que

[..] no se puede interpretar, sin distorsion del lenguaje, que el articulo 2 confiere un
derecho diametralmente opuesto; a saber, el derecho a morir, tampoco puede crear
un derecho a la autodeterminacion en el sentido de que conceda a todo individuo el
derecho a escoger la muerte antes que la vida. El Tribunal considera por tanto que
no es posible deducir del articulo 2 del Convenio un derecho a morir, ni de la mano
de un tercero ni con la ayuda de una autoridad publica.®

Esta interpretacion del derecho a la vida desde la perspectiva constitucional ha
experimentado un cambio significativo con la Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC) 19/2023. En efecto, la sentencia no se limita a analizar si la opcion legislativa
especifica establecida en la Ley Organica de Regulacion de la Eutanasia (LORE) respeta
o contradice la Constitucion espanola, sino que reconoce un “derecho fundamental a la
autodeterminacion de la propia muerte en situaciones eutanasicas’, derivado en ultima
instancia del derecho a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE), al cual vincula su
naturaleza prestacional.

La controvertida decision del Tribunal Constitucional, que va mas alla de la cuestion
enjuiciada, es decir, si la practica eutanasica debe considerarse inconstitucional
en abstracto por ser contraria al contenido de la norma suprema, implica no solo su
reconocimiento como constitucional, sino tambiéen un derecho reconocido en la propia
Constitucion espanola. En otras palabras, el Tribunal Constitucional espanol no solo
declara la practica eutanasica como constitucional, sino que también la reconoce como

una de las decisiones vitales amparadas por el derecho de autodeterminacion de
la persona, que deriva de los derechos fundamentales a la integridad fisica y moral
(articulo 15 CE) en conexion con el reconocimiento de los principios de dignidad y
libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE).4°

En consecuencia, parte de la doctrina especializada argumenta que la mencionada
resolucion ha excedido sus atribuciones por dos razones fundamentales. En primer
lugar, porque su competencia se limitaba a determinar la compatibilidad de la eutanasia
activa directa con el marco legal espanol, es decir, si dicha practica infringia el derecho
a la vida. Por otro lado, ha rebasado las competencias del Tribunal Constitucional al
asumir una funcion que no le corresponde, la de legislar de manera positiva. El rol del
Tribunal, en cambio, se centra en la capacidad de invalidar disposiciones legales que
considere inconstitucionales, actuando como un “legislador negativo™. Sin embargo,
en lugar de limitarse a esta funcion, el Tribunal ha optado por crear de facto un nuevo
derecho fundamental, menoscabando asi la integridad de la Constitucion al permitir una

38 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 120/1990, fj. 7.

39 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Sentencia 2346/02" § 39 y 40.

40 Espana Tribunal Constitucional, Sentencia 19/2023.

41 Manuel Ortiz Fernandez, “El Tribunal Constitucional resuelve el recurso de inconstitucionalidad planteado frente a la Ley Organica y crea un

nuevo derecho fundamental” (Jornada Profesional de Derecho de Familia. XI Congreso Internacional de Derecho de Familia, Espafa, 21 de
abril de 2023).
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alteracion de la misma sin seguir los procedimientos establecidos.

De cualquier modo, el Tribunal Constitucional espanol vincula la practica eutanasica a
los principios de dignidad vy libertad, y lo consagra como derecho fundamental como
una extension del derecho a la integridad fisica y moral, ya que permite a las personas
gjercer control sobre su cuerpo y su bienestar en situaciones de sufrimiento extremo e
irreversible.
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1. INTRODUCCION

En enero de 2020 comenzd en Espana la tramitacion parlamentaria de un texto que
finalizo con la aprobacion de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de
la eutanasia (en adelante, LORE)? en la que se reconoce la prestacion de ayuda para
morir y, por tanto, la realizacion no punible de la asistencia al suicidio y la ejecucion
directa de la muerte de otra persona, siempre que esta se encuentre en una situacion
clinica concretay se cumplan el resto de requisitos recogidos en la ley. En ese momento,
ademas de las conductas punibles, aunque atenuadas, de induccion al suicidio y de
autoria directa y cooperacion necesaria en un homicidio consentido recogidas en el
articulo 143.4 del Codigo penal3, ya existia una regulacion especifica sobre derechos vy
deberes del paciente, que abordaba algunas cuestiones relacionadas con este tema+.
Dicha normativa recoge los principios basicos de libertad de decision respecto a los
tratamientos medicos, el derecho a negarse a recibirlos y la posibilidad de formular
instrucciones previas o testamento vital, para anticipar las preferencias personales
en posibles situaciones posteriores en las que el paciente no pueda ya formularlas.
Algunas comunidades autonomas también regulaban expresamente las condiciones en
las que se puede solicitar o aplicar la sedacion paliativa®. Anteriormente a la tramitacion
legislativa iniciada en 2020 por el grupo parlamentario socialista (Qque concluyd con la
aprobacion de la actual Ley Organica 3/2021), se habian producido algunas iniciativas
legislativas con un contenido similar que no llegaron a aprobarse: en 1998 y 2000, a
iniciativa de Izquierda Unida, en 2017 por la iniciativa conjunta de los partidos Unidos
Podemos, En Comu Podem y En Marea, en 2017 por el Parlamento de Cataluna, y en
2018 por el Partido Socialista Obrero Espanol.

Aunque en la mayoria de estudios demoscopicos que se han realizado en Espana en
las ultimas décadas, y en especial mas recientemente, la ciudadania espanola estaba
de acuerdo con la necesidad de regular este tipo de situaciones®, no se ha acometido
la tramitacion de dicha normativa hasta este momento, probablemente por ausencia de
auténtica voluntad politica en abordar esta cuestion, como ha ocurrido también en otros
ambitos cargados de implicaciones éticas, como el aborto’.

La LORE entrd en vigor en junio de 2021 y se comenzo a aplicar desde ese momento,
pero ha sido, sin embargo, objeto de dos recursos de inconstituciona-lidad por parte de
los partidos politicos VOX 'y Partido Popular, ambos con el principal fundamento, entre
otros, de que en lugar de la ley aprobada se debia haber impulsado una ley de cuidados
paliativos para mejorar los existentes. Recientemente, ha habido pronunciamiento por
par-te del Tribunal Constitucional en ambos recursos (Sentencias 94/2023, de 12 de

2 Espana, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, Boletin Oficial del Estado, 25 de marzo de 2021, exposicion de
motivos, https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-4628

3 Espana, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, Boletin Oficial del Estado, 24 de noviembre de 1995, art. 143 apartado 4

4 Espana, Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica, Boletin Oficial del Estado, 15 de noviembre de 2002, https:/www.boe.es/eli/es//2002/11/14/41/con

5 En Andalucia, Ley 2/2010; en Aragon, Ley 10/2011; en Navarra, Ley Foral 8/2011; en Canarias, Ley 1/2015; en Galicia, Ley 5/2015; en Pais Vasco,
Ley 11/2016; en Madrid, Ley 4/2017; y en Valencia, Ley 16/2018.

6 Deborah Garcia Magna, “La opinion publica sobre la eutanasia en Espana ante una inminente reforma penal’, Revista Electronica de Estudios
Penales y de la Seguridad: REEPS, n.” 7 (2021): 1-19.

7 No hay que olvidar que el articulo 417 bis del antiguo Codigo Penal (Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo
Penal, texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. Publicado en el Boletin Oficial del Estado n°. 297, de 12 de diciembre
de 1973), que regulaba las situaciones en las que se permitia la interrupciéon del embarazo en Espafna, permanecioé en vigor hasta la reforma
acometida en 2010, mediante la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexualy reproductiva y de interrupcion voluntaria del embarazo.
Publicada en el Boletin Oficial del Estado n°. 55, de 04/03/2010. Texto disponible en https./www.boe.es/eli/es/lo/2010/03/03/2/con.
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septiembre, y 19/2023, de 22 de marzo, respectivamente), declarando la compatibilidad
de la ley con la Constitucion espanola y, en concreto, con su articulo 15 (derecho a la
vida). Ademas, el 4 de octubre de 2022 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
dictado sentencia en el caso Mortier contra Belgica, considerando que la regulacion
belga de la eutanasia (mas amplia que la espanola) es compatible con la Convencion
Europea de Derechos Huma-nos, lo que hace poco probable que, llegado el caso,
pudiera declarar que la regulacion espanola no lo es. En efecto, la regulacion belga
suele ser objeto de critica por parte de los detractores de la eutanasia por incluir la
posibilidad de aplicacion a menores de edad (algo que en Espana no es posible) y por
tener un sistema de control y verificacion a posteriori (a diferencia de la ley espanola,
que lo lleva a cabo antes y después de la realizacion de la prestacion). En definitiva,
al entrar a conocer por primera vez un caso de eutanasia activa directa y considerar
que la ley belga no con-traviene el derecho a la vida reconocido en el articulo 2 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, el Tribunal de Estrasburgo abre la puerta
asi, de manera expresa, al reconocimiento de la eutanasia a nivel europeo.

2. LA REGULACION ESPANOLA DE LA
PRESTACION DE AYUDA PARA MORIR

2.1. Consideracion juridica de la prestaciéon y reconocimiento de
derechos

Por un lado, la ley espanola regula el
derecho a solicitar la ayuda para morir,
y asi se indica en su propio titulo, donde
menciona ‘regulacion de la eutanasia’,
y en otros lugares, donde aparece
‘prestacion de ayuda para morir”. El
preambulo de la ley expresa que

la legalizacion y regulacion de
la eutanasia se asientan sobre la
compatibilidad de unos principios
esenciales que son basamento de
los derechos de las personas, y que
son asi recogidos en la Constitucion
espanola. Son, de un lado, los
derechos fundamentales a la vida M»
y a la integridad fisica y moral, y de : P
otro, bienes constitucionalmente

protegidos como son la dignidad,

la libertad o la autonomia de la

voluntad.®
: <
S — ;_\
i —— —_—
-
|

8 Espana, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, preambulo.
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Ademas, el articulo 4 de la ley reconoce el derecho de toda persona que cumpla los
requisitos establecidos a solicitar y recibir la ayuda para morir, regulando las condiciones,
procedimiento y garantias del ejercicio de este derecho, asi como los deberes del
personal sanitario y obligaciones de las instituciones.

2.2. Terminologia empleada

Eltexto espanol menciona muchas veces eltérmino “eutanasia” en el preambulo, aunque
algo menos en el texto (solo 3 veces), donde se usa mucho mas el término “ayuda para
morir" y en ningun momento se menciona “suicidio”. Respecto al sujeto que solicita la
prestacion, se le llama “paciente’, pero tambien, muy a menudo, “persona” y “persona
solicitante” °. Los medicos que intervienen en el procedimiento se denominan “medico
responsable”y "‘medico consultor”. Respecto a la comision que revisa si el procedimiento
es correcto, se denomina “Comision de Garantia y Evaluacion”.

2.3. Prestaciones incluidas

La LORE contempla la prestacion de ayuda para morir, tanto en la variante de practica de
eutanasia por el profesional sanitario competente, como en la de suicidio médicamente
asistido (articulos 3 g 12 y 22, respectivamente). Se regula asi la posibilidad de que sea
el propio paciente quien se auto-administre la sustancia que le causara la muerte y que
habra sido prescrita por el personal meédico responsable. En el primer caso (eutanasia
directa), se prevé que el personal sanitario responsable asista al paciente hasta el
momento de su muerte (articulo 11.2), mientras que en el segundo (suicidio asistido),
deberan mantener “la debida tarea de observacion y apoyo” hasta que se produzca el
fallecimiento (articulo 11.3).

2.4. Situaciones en las que se puede solicitar la prestacién

El articulo 5 de la LO 3/2021 espanola establece que podran solicitar la ayuda para
morir las personas que sufran un “padecimiento grave, cronico e imposibilitante”, o una
‘enfermedad grave e incurable”. El articulo 3 describe en sus apartados b y ¢ qué se
entiende por dichas situaciones clinicas, respectivamente, a efectos de la aplicacion de
la propia ley y, en consecuencia, del nuevo articulo 143.4 y 5 del Codigo penal espanol®.

En relacion con la “enfermedad grave e incurable’, el articulo 3 ¢) de la ley espanola
la define como aquella que “por su naturaleza origina sufrimientos fisicos o psiquicos
constantes e insoportables sin posibilidad de alivio que la persona considere tolerable,
con un pronostico de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva™. En este
sentido, se hace referencia a situaciones de enfermedad incurable y fatal, al incluir

9 Respecto a la diferente manera de denominar a los sujetos de los servicios de salud, José de Faria Costa, considera que el término “paciente’,
que implica paciencia, espera, actitud pasiva ante la decision de otro, deberia dejar de usarse y que el termino adecuado seria el de “enfermo”
(que pone de manifiesto la relacion que debe haber entre un profesional de la salud y una persona con problemas de salud), Jose de Faria
Costa, "Vida e morte em direito penal (Esquisso de alguns problemas e tentativa de autonomizacao de um novo bem juridico’, Revista
Portuguesa de Ciencia Criminal 14, (2004): 133. Sobre los modelos de relacion entre el médico y el enfermo, la doctrina sobre el consentimiento
informado y la superacion del modelo paternalista heredado de Hipocrates hacia el principio de autonomia del paciente, ver André Gongalo
Dias Pereira, "Alguns aspetos do consentimiento informado”, Anatomia do Crime, n.° 0 (2014): 169-170.

10 El articulo 143.4 del Codigo penal espafiol incluye un tipo atenuado respecto a la participacion en el suicidio (articulo 143.2) y el homicidio
consentido (articulo 143.3), cuando se realiza en las situaciones recogidas en la ley reguladora de la eutanasia y por peticion expresa del
sujeto pasivo pero sin cumplir sus requisitos, mientras que el articulo 143.5 del codigo penal espanol recoge la exencion de responsabilidad en
aquellos casos en que se respeten todos los requisitos de la LO 3/2021.

11 Espanfa, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, art. 3 literal c.
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una enfermedad que conducira a la muerte en un plazo de tiempo relativamente
corto (*prondstico de vida limitado”), que ira empeorando (‘fragilidad progresiva’) y sin
posibilidad de curacion (‘incurable”). Por otra parte, el sufrimiento que debe provocar
dicha enfermedad puede ser fisico o psicolégico, debiendo ser constante, insoportable
y sin alivio tolerable por la propia persona. Por tanto, se parte de un elemento objetivo,
que es la enfermedad grave e incurable, que da lugar a un enorme padecimiento y que,
incluso si se pudiesen aplicar cuidados paliativos, seria considerado intolerable por el
propio sujeto que o sufre (se anade, por tanto, un elemento subjetivo).

Respecto a la segunda de las situaciones que dan lugar a la solicitud de asistencia a la
muerte, se describe como “padecimiento grave, cronico e imposibilitante’, implicando
que las limitaciones que ello conlleva afecten directamente no solo a la autonomia
fisica de la persona, sino también a las actividades de la vida diaria, de manera que
no pueda valerse por si misma, pudiendo ello suponer ‘la dependencia absoluta de
apoyo tecnologico”. La LORE anade que las limitaciones que sufre la persona deben (o
pueden, ya que podria interpretarse que no se trata de consecuencias acumulativas,
sino alternativas) incidir directamente sobre su capacidad de expresion y relacion. En
todo caso, dichas limitaciones deben llevar “asociado un sufrimiento fisico o psiquico
constante e intolerable’, de manera que sea altamente probable que persistan “en el
tiempo sin posibilidad de curacion o mejoria aceptable”.

2.5.0rganismos con un papel relevante en el procedimiento

Antes de detallar los requisitos a cumpliry el procedimiento concreto, resulta interesante
hacer referencia a los organismos e instrumentos de nueva creacion o que, ya existentes,
tienen un papel relevante en la regulacion. En efecto, en linea con lo que ocurre en
otros paises, la LORE indica la hecesidad de crear un organismo de control y evaluacion
del procedimiento llevado a cabo una vez presentada la solicitud de la prestacion. Asi,
las Comisiones de Garantia y Evaluacion en cada comunidad auténoma (articulos 17
a 19) tienen caracter multidisciplinar y estan formadas por un minimo de 7 miembros,
entre los que debe haber personal médico, de enfermeria y juristas, nombrados por los
gobiernos autonomicos y con el regimen juridico que estos determinen (excepto las
de las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla, que seran creadas por el Ministerio de
Sanidad). No se establece un plazo maximo de duracion de cada comision ni cuando
debe producirse su renovacion (la ley solo indica que cada una debe tener su reglamento
de orden interno). Esta disparidad en las comisiones puede producir desigualdades de
trato segun la comunidad autonoma en la que el paciente inicie el procedimiento®?, como
ya ha puesto de manifiesto la doctrina®3, aunque se preven reuniones anuales entre los
presidentes de las comisiones y el Ministerio de Sanidad, para "homogeneizar criterios
e intercambiar buenas practicas"4. Ademas, las comisiones deberan emitir informes
anuales al organo competente en materia de salud.

Por otra parte, la norma espanola hace referencia al registro de todos los datos,
consentimiento del paciente, etc., a lo largo de todo el procedimiento. En concreto, todo
ello se debe recoger en la historia clinica del paciente, que tambien incluira las posibles
indicaciones que este haya concretado previamente: testamento vital o voluntad
anticipada.

12 En Espana existen 17 comunidades autonomas y dos ciudades autonomas en Espana, por lo que habra 19 comisiones distintas.
13 Juan Antonio Salcedo Mata, “Ley de eutanasia. Reflexiones y comentarios a la proposiciéon de ley del PSOE', Nueva Tribuna, (2020).

14 Espana, Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, art. 17 numeral 5.
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2.6. Requisitos del solicitante

Respecto a quien puede iniciar el procedimiento, el articulo 5 de la norma espanola exige
que el sujeto sea mayor de edad y tenga la nacionalidad espanola, la residencia legal
en Espana o acredite la permanencia en Espana por mas de 12 meses. No se permite
que los menores de edad puedan acogerse a la regulacion, al no preverse tampoco su
representacion, ni la posibilidad de que puedan solicitar el procedimiento los menores
emancipados o con suficiente madurez®, en la linea seguida por algunos autores®.

La ley espanola exige que el sujeto sea capazy consciente en elmomento de la solicitud
0, en caso de encontrarse incapacitado o inconsciente (articulo 5.2), en el momento en
que haya redactado instrucciones previas, testamento vital, voluntades anticipadas o
cualquier otro documento con efectos equivalentes?. Para prestar consentimiento valido
es preciso que haya recibido por escrito toda la informacion referente a su situacion
medica y las alternativas posibles, incluidos los cuidados paliativos. Si, teniendo dicha
capacidad o habiéndola tenido previamente, en el momento de realizar la solicitud no
pudiera firmarla y fecharla personalmente, podra hacerlo la persona que designe, en
presencia de un profesional sanitario que lo rubricara.

2.7. Tramites del procedimiento: requisitos, recursos y garantias

Por lo que respecta al procedimiento, la ley espanola establece que la solicitud de la
prestacion debe formularse dos veces por escrito o por otro medio que permita dejar
constancia, con separacion de 15 dias entre ambas. Tras la solicitud, en el plazo maximo
de dos dias, el ‘médico responsable” (Que haya certificado la situacion clinica®) debe
iniciar con el paciente un proceso deliberativo sobre su diagnostico, sus posibilidades
terapeuticas y los resultados esperados, ademas de los cuidados paliativos aplicables.
El paciente debera volver a manifestar su voluntad de que se le preste la ayuda para
morir una vez pasadas 24 horas desde que haya finalizado el proceso deliberativo con
su medico. Si el paciente desea seguir adelante, el médico responsable informara a
otro "medico consultor’, que estudiara el historial clinico, examinara al paciente y, en
caso de que considere que concurren los requisitos preceptivos, emitira un informe.
El médico responsable debera ponerlo todo en conocimiento de la Comision de
Garantia y Evaluacion constituida en el territorio correspondiente. La Comision nombrara
a dos miembros (meédico vy jurista) para que comprueben que se cumplen todos los
requisitos, pudiendo entrevistarse con los medicos que han intervenido y acceder a

15 Aunque el articulo 9.4 de la Ley espanola 41/2002, de autonomia del paciente menciona que no cabe el consentimiento por representacion de
los menores emancipados y los mayores de 16 anos, no parece que de ello se desprenda que estos puedan iniciar el procedimiento analizado
en estas paginas.

16 Jose de Faria Costa, quien considera que debe excluirse a los menores (incluso emancipados) y a los enfermos mentales (incluso si han
expresado su voluntad en un momento lucido), José de Faria Costa "Vida e morte em direito penal (Esquisso de alguns problemas e
tentativa de autonomizacao de um novo bem juridico”, 796-797. Por su parte, Carmen Tomas-Valiente Lanuza, se muestra de acuerdo con un
“paternalismo debil" que proteja a sujetos vulnerables incluso de sus propias decisiones, en la medida en que estas puedan ser consideradas
no voluntarias, Carmen Tomas-Valiente Lanuza, La disponibilidad de la propia vida en el Derecho Penal (Espana: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1999), 22-26. De esta manera, el Estado no solo esta éticamente autorizado, sino que tiene la obligacion de prohibir la
colaboracion en el suicidio de adolescentes y adultos enfermos mentales o con depresion severa.

17 Espana, Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica, Boletin Oficial del Estado, 15 de noviembre de 2002, art. 11, https.//www.boe.es/buscar/act. php?id=-BOE-A-2002-22188.

18 No se especifica que el paciente pueda elegir al médico responsable, pero parece que seria posible, dado que en otros lugares se refiere a
élcomo el "‘médico que le trata"
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la documentacion que obra en la historia clinica®. En caso de que la comision de su
visto bueno, se podra proceder a proporcionar al paciente la ayuda para morir, en la
modalidad elegida por este, es decir, autoadministracion de farmacos con supervision
medica o administracion por el propio medico (articulo 11.2'y 3). La ley espanola, ademas,
hace referencia a la posibilidad de presentar recurso ante la Comision de Garantia y
Evaluacion en caso de que en alguno de estos tramites se emita informe desfavorable
que no permita continuar con el procedimiento y acceder a la prestacion. Ademas, si la
propia Comision resuelve en sentido desfavorable, se preve la posibilidad de recurso
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa (articulo 10.5 y disposicion adicional
quinta)z°.

2.8. Realizaciéon efectiva de la prestacion

Por lo que respecta a la realizacion de la prestacion de asistencia a la muerte, esta
se recoge en el articulo 11 de la LO 3/2021. Como ya se ha indicado anteriormente,
la prestacion puede consistir en la administracion al paciente de farmacos que le
producen la muerte o en la puesta a su disposicion de dichos farmacos para que se los
autoadministre, incluyendo la regulacion que, en este caso, el medico orientador debe
realizar tareas de observacion y apoyo hasta que el paciente fallezca.

La ley espanola no especifica quiénes pueden estar presentes cuando se egjecuta la
prestacion, aunque si menciona que no podran intervenir en ninguno de los equipos
profesionales quienes tengan algun interés o puedan recibir algun beneficio economico
por la practica de la eutanasia (articulo 14). Se presume, no obstante, que podran estar
presentes el meédico orientador y otros profesionales de la salud segun su indicacion,
ademas de las personas que el paciente desee.

Respecto a los lugares donde puede realizarse la prestacion, se permite que sea en
centros publicos, privados o en otros lugares, como puede ser el domicilio del sujeto
(articulo 14)**. Respecto a la posibilidad de realizacion fuera de centros sanitarios publicos,
la ley espanola dice expresamente que la prestacion se incluye en la cartera comun de
servicios del Sistema Nacional de Salud, siendo de financiacion publica (articulo 13.1).

2.9. Efectos civiles de la realizacién de la prestacion

Por lo que respecta a los efectos no penales de la regulacion, se establece en la
disposicion adicional 12 de la ley que la causa de la muerte que debera figurar en los
certificados correspondientes debe ser “muerte natural’, por lo que no debera aparecer
mencion alguna a que se ha producido una anticipacion de dicha muerte natural. En
cualquier caso, la ley espanola no hace referencia expresa a los seguros de vida, aunque
si parece hacerlo de manera indirecta al referirse precisamente a la certificacion de la
causa de la muerte.

19 La LORE no preve la creacion de un registro especial, sino que toda la informacion del procedimiento debe quedar reflejada en la historia
clinica, cuya regulacion se rige por la Ley 41/2002, de autonomia del paciente (articulos 14 y ss.)

20 En este sentido, la LO 3/2021 atiende de manera adecuada al principio de seguridad juridica, tal como establece el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (caso Alda Gross c. Suiza, de 14 de mayo de 2013; caso Haas c¢. Suiza, de 20 de enero de 2011), al senalar que una vez que
el Estado decide despenalizar el suicidio asistido o la eutanasia activa directa, se debe establecer “un cuadro legal preciso sobre como ejercer
ese derecho o facultad de ser ayudados a morir". Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Caso N° 67810/10", Caso Alda Gross c. Suiza, 14 de
mayo de 2013. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Caso N° 31322/07", Caso Haas c. Suiza, 20 de enero de 2011, https://hudoc.echr.coe.
int/eng-press#i%22itemid%22:[%22003-3405699-3821886%22l1.

21 Elarticulo 13.2 de la LO 3/2021 establece que se debera garantizar el derecho a la prestacion con los requisitos legales.
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2.10. Reformas legislativas

La LO 3/2021 no realiza modificaciones legislativas mas alla de las normas afectadas
en el Codigo penal. En concreto, se modifica el apartado 4 del articulo 143 del Codigo
penal espanol, manteniendo el tipo atenuado de autoria y cooperacion necesaria
activas en un homicidio consentido o una participacion en suicidio, cuando se den
las situaciones clinicas establecidas en la ley y la peticion expresa, seria e inequivoca
del sujeto, pero fuera del marco de la normativa reguladora de la prestacion de la
ayuda para morir. En relacion con la anterior redaccion del articulo 143.4 CP espanol,
que solo se referia a enfermedades, la nueva regulacion amplia la atenuacion a otras
situaciones (padecimientos), pero anade que los sufrimientos fisicos o psiquicos deben
ser constantes e insoportables, a diferencia de la redaccion anterior en la que estos
debian ser “permanentes y dificiles de soportar”. Ello puede implicar que aquellos casos
en los que el sufrimiento sea soportable, aunque muy intenso, podrian quedar fuera
de la atenuacion. Ademas, se ha anadido un apartado 5 al articulo 143 para establecer
la exencion de responsabilidad de quien realice la conducta de conformidad con Lo
establecido en la hueva regulacion.

2.11. Formacioén, objecién de conciencia, deberes y responsabilidad
de los profesionales

Respecto a la formacion de los profesionales sanitarios, la norma espanola la preve
expresamente (disposicion adicional 72), tanto en aspectos técnicos, como legales,
comunicacion dificil y apoyo emocional. Se prevée, ademas, el ejercicio del derecho
de objecion de conciencia de los profesionales sanitarios que intervengan en el
procedimiento, con la creacion de un registro en el que se incluya a los profesionales
objetores de conciencia, para garantizar asi la adecuada gestion de la prestacion (articulo
16).

Ademas, se hace referencia expresa al deber de confidencialidad y la proteccion de la
intimidad de los pacientes. En concreto, el articulo 15 incluye un mandato dirigido a los
centros sanitarios donde se realice la prestacion, que deberan garantizar la intimidad
de los usuarios y, en especial, realizar un tratamiento de los datos personales y custodia
activa de las historias clinicas que asegure un nivel alto de proteccion (mencionando
expresamente que se afectan datosincluidos en categorias especiales segun lanormativa
europea®). Por otra parte, el articulo 19 impone el deber de secreto a los miembros
de las Comisiones de Garantia y Evaluacion, respecto a sus deliberaciones y los datos
personales de profesionales, pacientes, familiaresy personas allegadas. Lo cierto es que,
aungue se garantice ese deber de secreto, la intervencion de una multitud de sujetos
ajenos al circulo de confianza del paciente, como el jurista o el médico de la Comision
de Garantia y Evaluacion, puede dar lugar a una ruptura de la confidencialidad, como
apunta algun autor?3. No se recoge el deber de confidencialidad de los profesionales
sanitarios, aunque este ya se impone por el mero ejercicio de la profesion. No obstante,
no habria estado de mas que se mencionase de manera expresa.

22 Parlamento Europeo y del Consejo, Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), 27 de abril de 2016, art. 9, https.//www.boe.es/doue/2016/119/
L00001-00088.pdf.

23 Elena Gutierrez Alonso, “Consideraciones sobre la Propuesta de regulacion de la eutanasia’, Gaceta Médica de Bilbao, n.” 116(2) (2019): 98.
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En cuanto al regimen disciplinario, la disposicion adicional 22 se remite al réegimen
sancionador de la Ley General de Sanidad y a la responsabilidad civil, penal, profesional
0 estatutaria que corresponda.

2.12. Cuestiones relacionadas con informacién publica, buenas
practicas y evaluaciéon de la ley

Por lo que respecta a la publicidad e informacion publica de los contenidos de la
regulacion, se preve la maxima difusion de la normativa entre los profesionales médicos
y la ciudadania, y la promocion de la realizacion del documento de instrucciones previas
(disposicion adicional septima).

Por ultimo, de cara a la fase post legislativay la evaluacion de la regulacion, la LO 3/2021
preve la produccion de informacion estadistica sobre la realizacion de las prestaciones
y la incorporacion de sugerencias de buenas practicas (disposiciones adicionales 32 y
62). Actualmente, se encuentran ya disponibles y con acceso libre online el Manual de
Buenas Practicas®, el protocolo para la valoracion de la incapacidad de hecho®* vy los
informes estadisticos correspondientes a la aplicacion de la ley en 2021 (aunque solo de
6 meses, pues no entrd en vigor hasta junio de ese ano) y 202226,

Al existir distintas comisiones en cada comunidad autéonoma, la regulacion espanola
preve, como ya se vio anteriormente, reuniones de los presidentes de las distintas
comisiones con el objetivo de dotarse mutuamente de informacion sobre la aplicacion
de la norma.

3. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA

Una vez llevado a cabo el analisis de la regulacion espanola, procede ahora hacer un
breve repaso de las cuestiones mejorables, aunque o cierto es que, en general, pare-
cen recogerse adecuadamente las exigencias constitucionales.

Como se ha puesto de manifiesto, la ley deberia concretar el procedimiento de elec-
cion de la composicion de los miembros de las Comisiones de Garantia y Evaluacion,
los plazos de duracion de los cargos y la renovacion de los mismos, pues, al margen de
que cada una tenga una regulacion de funcionamiento interno propia, ello las dotaria de
cierta uniformidad. Por otra parte, no se menciona expresamente el deber de confiden-
cialidad del personal sanitario que interviene en el procedimiento y, aunque se aplica
la regulacion general, no estaria de mas una mencion especifica. Por ultimo, si bien la
regulacion espanola incorpora los plazos concretos de realizacion de cada uno de los
tramites del procedimiento, lo cierto es que deberia seguirse un criterio uniforme res-
pecto a si se trata de dias habiles o naturales.

24 Ministerio de Sanidad, Manual de buenas practicas en eutanasia (Madrid: Ministerio de Sanidad, 2021), https.//www.sanidad.gob.es/eutanasia/
docs/Manual_BBPP_eutanasia.pdf.

25 Ministerio de Sanidad, Protocolo de actuacion para la valoracion de la situacion de incapacidad de hecho (Madrid: Centro de Publicaciones,
2020), https://www.sanidad.gob.es/eutanasia/docs/Protocolo_de_valoracion_de_la_situacion_de_la_incapacidad_de_hecho.pdf.

26 Ministerio de Sanidad, Informe anual 2021 de la prestacion de ayuda para morir (Madrid: Centro de Publicaciones, 2021), https://www.sanidad.

gob.es/eutanasia/docs/InformeAnualEutanasia_2021.pdf, y, Ministerio de Sanidad, Informe de evaluacion anual 2022 sobre la prestacion de
ayuda para morir (Madrid: Centro de Publicaciones, 2022), https.//www.sanidad.gob.es/eutanasia/docs/InformeAnualEutanasia_2022.pdf.
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Ademas, seria conveniente que la gestion del reconocimiento de la objecion de
conciencia se hiciese de manera que se garantizase la posibilidad de realizacion de
la prestacion en el sistema publico de salud. Tambien podria incluirse la posibilidad
para el sujeto de decidir sobre los meédicos especialistas a quienes consultar. Como se
ha indicado anteriormente, seria conveniente que se regulase de manera expresa la
posibilidad de aplicacion de la ley a menores de edad, al menos emancipados o a partir
de una determinada edad en la que pueda evaluarse la madurez para tomar decisiones
en este ambito.

Tras la andadura de la ley estos primeros anos, se han puesto de manifiesto algunas
cuestiones sobre las que seria necesario indagar o conseguir que los informes de las
diversas comunidades autonomas recogiesen mas informacion, como ya se ha indicado
por parte de la asociacion Derecho a Morir Dighamente?, tales como el numero elevado
de personas que fallecen antes de poder concluir el procedimiento de tramitacion de la
prestacion, la excesiva duracion del procedimiento en relacion con lo que tedricamente
deberia durar, el porcentaje elevado de casos que no llegan a la Comision de Garantia
y Evaluacion, y las diferencias en la patologia que sufren las personas que solicitan la
prestacion en relacion con lo que sucede en otros paises, donde la gran mayoria son
enfermos terminales, en su mayoria de cancer, mientras que en Espana estos casos
representan menos de la mitad, siendo mayoritariamente los solicitantes personas con
enfermedades neurodegenerativas (ELA, esclerosis multiple, etc.).

En cualquier caso, el balance resulta positivo sobre todo en lo que se refiere a los posibles
reparos que los detractores de la eutanasia y el suicidio asistido pueden tener, ya que la
norma extrema las garantias para que el proceso sea realmente reflexivo y pausado, y se
protejan los derechos de las personas involucradas en el mismo. Ademas, la existencia
de las comisiones de evaluacion y control suponen un elemento mas de garantia 'y se
prevé el reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia de los profesionales
sanitarios que intervienen. De hecho, algunas de las cuestiones mejorables que se han
puesto de manifiesto (como la posibilidad de aplicacion a personas con discapacidad y
menores de edad), en realidad, suponen una muestra de celo del legislador en extremar
las precauciones para evitar una aplicacion de la ley que pueda dar pie a excesos
respecto a las personas mas vulnerables.

27 Asociacion derecho a morir dignamente, Informe anual de evaluacion de la eutanasia en Espafa 21/22 (Madrid: Asociacion derecho a morir
dignamente, 2023), https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2023/06/Anexo-Informe-LORE-jun21-jun22.pdf.
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EUTANASIA:

W
.

Elssie Nunez Carpizo?

La vida es lo que hacemos y lo que nos pasa.
José Ortega y Gasset

ga y [@ muerte nunca coexisten, Epicuro precisa ‘mientras estamos nosotros, no
muerte; cuando llega la muerte, dejamos de estar nosotros™. El hacer es un acto
[@muerte tambien lo es. Aristoteles resalta el aspecto social al afirmar que la vida
Individuo pertenece de alguna manera al patrimonio comun, “como la parte, en
cuanto tal, es algo del todo".

lesconocimiento sobre la vida y el misterio de la muerte, han generado inquietudes
en el'ser humano. En busqueda de respuestas, la filosofia trata de dar significado a la
existencia concreta, en palabras de Fernando Savater de qué significa vivir y como vivir
mejor4. Elser delhombre se relaciona con elconcepto de vida, en la acepcion de biografia,
es aquello que hacemos y nos ocurre. Vida es hacer, pero eso no seria vida si no nos
dieramos cuenta de lo que hacemos. Vivir es ocuparse en algo “para” algo. Es decidirse
entre las varias posibilidades que se presentan. EL mundo vital es constitutivamente
circunstancia, como bien lo afirma Ortega y Gasset: “yo soy yo y mi circunstancia”.

Luis Recasens Siches expresa que la vida humana es realidad primaria y basica,
condicionante de todos los demas seres. La vida humana se da en un sentido inmediatoy
no como biologia, las definiciones y puntos de vista bioldégicos son puras construcciones
tedricas y, por tanto, mediatas. La vida es una realidad de peculiarisima condicion,
que tiene el privilegio de darse cuenta de si misma, de saberse. Pero este no es un
conocimiento intelectual, sino ese caracter de presencia inmediata de la vida para cada
cual. Sentirse, darse cuenta, es el atributo de la vida. La vida es intimidad con nosotros
mismos.

1 Catedratica de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM).
2 Fernando Savater, Las preguntas de la vida (Barcelona: Ariel, 1999), 40.
3 Eduardo Lopez Azpitarte, Etica y vida. Desafios actuales (Madrid: San Pablo, 1990), 12.

4 Fernando Savater, Las preguntas de la vida, 32.
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La vida radica en la decision. Es una estructura estimativa. EL hombre que no pudiera
elegir, preferir, estimar, no podria pensar, no podria hacer nada, seria pura suspension,
seria abstencion; en suma, no viviria®. Cuando se piensa en la existencia, necesariamente
debe considerarse el hecho de que no es eterna. Surge la idea del fin de la vida.

La vida se relaciona con la salud. Los ciudadanos han de tenerla dado que la salud es
inseparable de la perfeccion, expresa Platon, la ciudad natural o perfecta ha de estar
compuesta de hombres sanos (excepto en el caso de los trabajadores manuales y los
artesanos, hombres que en el fondo no pertenecen a la ciudad mas que materialmente
y que, por lo mismo, carecen de derecho de ciudadania)®.

Averroes dedica en la Exposicion de la Republica de Platon un capitulo al tema Papel del
medico en la sociedad modelo, que inicia:

La sociedad modelo necesitara los médicos para diferenciar a quienes tienen un
defecto curable de los que poseen otro incurable. El primero sera curado y al segundo
se le dejara morir, aunque existe la posibilidad de prolongarle la vida mediante la
medicacion, pero a costa de no poder participar en ninguna de las actividades de la
comunidad. La sociedad es un “cuerpo y necesita desprenderse de los “miembros
enfermos"’

Cada uno de los nacidos solo existe con el fin de vivir como un miembro real de la
sociedad, pudiendo participar en ella; si desaparece tal finalidad, la muerte es preferible
a la vida&

La palabra eutanasia (eu-buena y thanatos-muerte) se utiliza desde los tiempos del
emperador Augusto y hasta finales del siglo XIX significo el acto de morir pacificamente
y el arte médico de lograrlo. El primero que utiliza el termino es el historiador romano
Suetonio, en La vida de los doce Césares cuando relata la muerte del “divino Augusto”
alcanzo asi una muerte dulce y a la medida de sus deseos, casi siempre, cuando oia que
alguien habia muerto rapidamente y sin dolor, pedia para €l y para los suyos una similar
buena muerte (eutanasia)®. En este mismo sentido, Séneca formula que “lellmédico [..] a
quienes no ha podido prolongar la vida, les facilita una muerte llevadera™>,

En los pueblos primitivos, los vigjos, los enfermos y, en general, los débiles eran
sacrificados por los fuertes®, EL enfermo incurable en la India era conducido por su
familia a las riberas del Ganges, y rellenandole la bocay la nariz con el fango sagrado, se
le arrojaba al rio. Los brahmanes tenian la costumbre de matar o abandonar en la selva
a los ninos que despues de dos meses de vida parecian de mala indole. Los espartanos,
de acuerdo a la obra Vidas paralelas de Plutarco, daban muerte a las criaturas pobres,

5 Luis Recasens Siches, Filosofia del Derecho (México: Porrua, 1991), 71-83

6 Diego Gracia, "Historia de la eutanasia’, en La eutanasia y el arte de morir (Madrid: Publicaciones de la Universidad Pontificia Comilla de Madrid,
1990), citado en Salvador Urraca Martinez, Eutanasia hoy. Un debate abierto (Madrid: Enoesis, 1996), 74y ss.

7 Averroes, Exposicion de la Republica de Platon (Madrid: Tecnos, 1998), 32.

8 Diego Gracia, “Historia de la eutanasia’, en La eutanasia y el arte de morir (Madrid: Publicaciones de la Universidad Pontificia Comilla de Madrid,
1990), citado en Salvador Urraca Martinez, Eutanasia hoy. Un debate abierto, 74y s.s.

9 Suetonio, Los doce Césares (México: Secretaria de Educacion Publica, 1988), 113.

10 Diego Gracia, “Historia de la eutanasia’, en La eutanasia y el arte de morir (Madrid: Publicaciones de la Universidad Pontificia Comilla de Madrid,
1990), citado en Salvador Urraca Martinez, Eutanasia hoy. Un debate abierto, 79-80.

11 Ricardo Royo-Villanova y Morales, El Derecho a morir sin dolor. EL problema de la eutanasia (Madrid: M. Aquiles Biblioteca de Ideas y Estudios
Contemporaneos, 1929), 31y ss.
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raquiticas y contrahechas, mal conformadas y desprovistas de vigor y de valor vital,
arrojandolas desde la cima del monte "Taijeto”. Los celtas realizaban acciones similares
con losrecien nacidosy ancianos. En Atenas, el Senado otorgaba permiso para eliminarse
proporcionando elveneno. Alparecer, los Galenos proporcionaban toxicos alos pacientes,
de ahi que el jJuramento de Hipocrates obliga: “yo no entregare a nadie ningun veneno
que se me pida”. En los circos Romanos en los combates, aquellos gladiadores heridos
de muerte esperaban el pulgar hacia abajo para abreviar la agonia. Cleopatra fundo en
Egipto con Marco Antonio una “Academia” cuyo objetivo era hacer experiencias sobre
los medios menos dolorosos de morir',

Enlanovela de Roberto Hugo Benson, Elamo del mundo, se describe el findelmundoy se
imagina todo un servicio de eutanasia, consagrado a provocar la muerte sin sufrimiento
de los habitantes de la tierra®. Los ejecutores llevan consigo los aparatos con que poner
fin a los tormentos de la muerte y abrir un dulce camino hacia la paz eterna del reino de
los cielos a los que sufren de enfermedades incurables.

Binet-Sangle propone los “Institutos de eutanasia” integrados por especialistas: patologo,
psicologo y terapeuta, en caso de enfermedad positivamente dolorosa e incurable, se
otorgara el derecho de morir4. Tomas Moro, en su Utopia, manifiesta que quienes sufren
de enfermedades curables deben ser tratados y asistidos, pero cuando la enfermedad,
no solo seaincurable, sino tambiéen terriblemente dolorosa, los magistrados y sacerdotes
estaban encargados de notificar de la manera mas suave posible a los enfermos
incurables, débiles, lisiados e inutiles la obligacion de eliminarse: dejarse morir de
hambre o se les mataba durante el sueno®.

En el siglo XVII, Francis Bacon, en su obra De la dignidad y del progreso de las ciencias,
cuando se ocupa del tratamiento de las enfermedades incurables, expone que los
medicos:

[.] deben adquirir las habilidades y prestar atencion a como puede el moribundo
dejar la vida mas facil y silenciosamente. A esto yo le llamo la investigacion sobre la
‘eutanasia externa” o la muerte facil del cuerpo (para distinguirla de la eutanasia que
mira a la preparacion del alma); y ponerla entre las cosas a conseguir.*®

Bacon se refiere a la buena muerte que otro procura a una persona que padece una
enfermedad incurable o muy penosay la que tiende a truncar la agonia demasiado cruel
o prolongada. La clasifica en interna o natural, agonia tranquila y externa o provocada
por el medico mediante inyecciones de opioY.

La muerte sin dolor y sufrimiento se busca por un sinnumero de personas que, en su
mayoria, se encuentran en estados depresivos y padecen dolores agudos que impiden
el pleno ejercicio de la vida humana. La necesidad de hacer algo lo lleva a decidir dejar
de vivir. Surge asi una distincion fundamental y basica: entre matar y dejar morir con

12 Luis Jimeénez de Asua, Libertad de amary Derecho a morir. Ensayos de un criminalista sobre eugenesia, eutanasia y endocrinologia (Buenos Aires:
Ediciones De Palma, 1984), 364.

13 Ricardo Royo-Villanova y Morales, El Derecho a morir sin dolor. El problema de la eutanasia, 47.
14 Ricardo Royo-Villanova y Morales, El Derecho a morir sin dolor. EL problema de la eutanasia, 47.
15 Ricardo Royo-Villanova y Morales, El Derecho a morir sin dolor. EL problema de la eutanasia, 71.
16 Ricardo Royo-Villanova y Morales, El Derecho a morir sin dolor. El problema de la eutanasia, 80.

17 Luis Jiménez de Asua, Libertad de amary Derecho a morir. Ensayos de un criminalista sobre eugenesia, eutanasia y endocrinologia, 338-339.
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dignidad. Es la clave para justificar la moralidad de algunos actos y negar la posibilidad
de realizar otros. Suele afirmarse que no se puede matar a los pacientes, mientras que
en determinadas circunstancias se puede dejarlos morir. Esquematicamente, estos
conceptos se representan de la siguiente manera:

. moralmente
Matar = accion = — produce la muerte
reprobable
. : . moralmente permite a otra causa necesaria y
Dejar morir = omision — :
aceptable suficiente que produzca la muerte

La eutanasia para Cipriano Sotelo Salgado es:

elacto por virtud del cual una persona autorizada para ejercer legalmente la profesion
medica, apresura la muerte del enfermo o moribundo en agonia, que padece una
enfermedad incurable o en muerte cerebral, mediando el consentimiento del mismo
o de sus familiares, por medio de los agentes adecuados para evitar su sufrimiento.®®

El derecho a morir con dignidad es la expresion mas utilizada para reivindicar la
legitimidad moral de los actos eutanasicos. En 1950 la Eutanasia Society of América,
demando su inclusion en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre.
Asimismo, diversas organizaciones civiles se han manifestado a favor de la eutanasia,
por ejemplo, la Asociacion Derecho a Morir Dignamente (DMD). Porque todos morimos,
declaran, a todos nos concierne la muerte y es necesario implicarse en este proyecto:
la conquista del proceso de morir en el siglo XXI. Asumen que el derecho a la vida lleva
aparejado el deber de respetar la vida ajena, pero no el deber de vivir contra la propia
voluntad en condiciones penosas. El Estado debe proteger la vida, pero no imponer el
deber de vivir en todas las circunstancias.

Un derecho humano fundamental es universal, no negociable y de caracter absoluto,
puesto que al entrar en conflicto con otros derechos constituiria el tipo de exigencias
que deben satisfacerse prioritariamente. Desde esta perspectiva el derecho a morir con
dignidad es una expresion del principio etico de autonomia y autodeterminacion, por ello,
es preciso senalar las condiciones de una decision realmente autonoma: 1) Informacion
suficiente respecto a todos los aspectos esenciales de la decision, 2) Comprension
adecuada de esa informacion, 3) Ausencia de coacciones internas psicologicas, 4)
Ausencia de coacciones externas®.

Para Pedro Lain el analisis inicia con dos interrogantes®: ;Tiene el hombre el derecho a
quitarse la vida? ;Qué debe hacer el meédico ante un paciente que seriamente recurre
a él para poner fin a una vida rigurosamente insoportable? Por otro lado, Eduardo
Vargas Alvarado menciona que ‘la muerte verdadera es el cese real, irreversible de las
funciones vitales. Esta detencidn no necesariamente es simultanea en la circulacion y
la respiracion. Daniel Callahan refiere que la eutanasia y el suicidio asistido no son
nunca actos individuales, sino sociales®. Bouquet se pregunta: ;Por quée especialmente

18 Cipriano Sotelo Salgado, La legalizacion de la eutanasia (México: Cardenas Velasco Editores, 2004), 1.
19 Salvador Urraca Martinez, Eutanasia hoy. Un debate abierto, 311.

20 Salvador Urraca Martinez, Eutanasia hoy. Un debate abierto, 23.

21 Eduardo Vargas Alvarado, Medicina legal (México: Trillas, 1999), 74.

22 Salvador Urraca Martinez, Eutanasia hoy. Un debate abierto, 285,
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nosotros los medicos? ;Somos acaso nosotros los unicos que podemos ejecutarlo?
cPor queé escogernos como gjecutores de semejantes actos por caritativos que puedan
parecer? Eduardo Lopez Azpitarte afirma que la moderna civilizacion medica “esta
planificada y programada para matar el dolor, eliminar la enfermedad y luchar contra la
muerte"3,

El sufrimiento insoportable y el dolor tenaz incontrolable e inutil, propio de las
enfermedades graves irreversibles, es el argumento fundamental de aquellos que
proponen la autodeterminacion y la eutanasia activa y voluntaria® En la eutanasia el
sujeto pasivo debe reunir determinadas caracteristicas: 1) Moribundo en agonia dolorosa,
2) Enfermos desahuciados, 3) Persona con muerte cerebral, 4) Incesante requerimiento
para procurar una muerte tranquila, sin sufrimiento fisico?.

Se entiende por enfermo en situacion terminal, de acuerdo a Miguel Sanchez Gonzalez,
cuando “la muerte es cercana, predecible e inevitable derivada de un proceso patologico,
independiente de cualquier otra circunstancia y en un plazo de tiempo estimado entre
seismeses o un ano"°, Philip Rice F. explica que la muerte se presenta en forma fisiologica
y psiquica. En la primera “todos los 6rganos vitales dejan de funcionar y el organismo
no puede seguir subsistiendo en ningun sentido™”. La muerte psiquica ocurre cuando
el paciente acepta la muerte. Con frecuencia esto sucede mucho antes de la muerte
fisiologica.

Holanda es un pais especial por la convivencia de diversas cosmovisiones que han
formado una propia, se basa en el respeto mutuo que se refleja en “vive estrictamente,
pero dejavivir'?®, Especial circunstancia que le permite ser pionera en regularimportantes
fenomenos sociales, tal es el caso de la eutanasia. En 1969, el medico Jan Hendrick van
der Berg publicé Poder medico y ética medica, recomendaba a los medicos acabar con
la vida de sus pacientes si el poder de la tecnologia médica les hacia sufrir, vegetar
o prolongar injustificadamente su agonia. Propuso la creacién de Comités de Etica®.
Analogamente, la Real Asociacion Holandesa de médicos manifestd durante los anos
setenta, la posibilidad de ayudar a morir en determinadas circunstancias. Los Tribunales
en los casos de eutanasia dictaban sentencias minimas.

Gertrude Postma, médica holandesa, fue juzgada en 1973 por ayudar a morir a su madre,
sorda, ciega y dependiente tras un infarto cerebral. Ella habia fracasado en un intento
de suicidio y le solicitd a su hija ayuda para dejar la vida. La acusada admitidé que habia
administrado una inyeccion letal de morfinay ratificd que creia haber obrado de la forma
correcta, confesando que su gran error fue no haberlo hecho antes. EL 26 de febrero eljuez
concedid una sentencia suspendida de una semana en prisiony la puso a prueba durante
un ano3. Después de esta sentencia se crea la Asociacion Holandesa para la aceptacion

23 Eduardo Lopez Azpitarte, Etica y vida. Desafios actuales, 237.
24 Salvador Urraca Martinez, Eutanasia hoy. Un debate abierto, 115
25 Cipriano Sotelo Delgado, La legalizacion de la eutanasia, 22-24

26 Miguel Sanchez Gonzalez, “Calidad de vida en enfermos terminales y eutanasia’, en Eutanasia: un debate abierto (Madrid: Noesis, 1996), citado
en Salvador Urraca Martinez, Eutanasia hoy. Un debate abierto, 375.

27 Philip Rice F., Desarrollo humano: estudio del ciclo vital (México: Prentice Hall, 1097), 648.

28 Juan Jesus Mora Molina, Despenalizacion de la eutanasia en los paises bajos. El proyecto de Ley Korthals/borst, Derechos y libertades (Madrid:
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 2002), 537.

29 Juan Jesus Mora Molina, Despenalizacion de la eutanasia en los paises bajos. El proyecto de Ley Korthals/borst, Derechos y libertades, 539.

30 Juan Jesus Mora Molina, Despenalizacion de la eutanasia en los paises bajos. El proyecto de Ley Korthals/borst, Derechos y libertades, 554.
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de la Eutanasia Voluntaria. El Tribunal establecio lo siguiente: 1) Condicion del paciente;
que fuese un enfermo incurable, que experimentase un sufrimiento insoportable, y que
la muerte del paciente haya comenzado o sea inminente; 2) Peticion de eutanasia; que el
paciente pidiese la terminacion de su vida; 3) Practica de la eutanasia; que el facultativo
del paciente lleve a cabo, y que procediese bajo consulta a otro colega.

En 1970, se constituye por mandato parlamentario la Comision Estatal para el estudio,
analisis y proyecto de solucion al fendmeno de la Eutanasia. Anos mas tarde, en 1977,
se presento un informe favorable donde se manifesto la necesidad de dar una solucion
legal. En 1980, Pieter Admiraal publico La Justificacion de la Eutanasia. Manual para
la Profesion Médica. La segunda Comision Estatal para el Estudio de la Eutanasia se
establece en 1982, el informe final es de fecha 19 de agosto de 1985. Se definio la
eutanasia como un “acto deliberado encaminado a terminar la vida de una persona
por medio de otra persona a peticion de la primera’? La Comision considero valorar la
peticion de un menor de edad si fuese capaz aunque incompetente o la solicitud de su
tutor o representante legal. Se propuso una clausula de conciencia: ningun profesional
de la salud deberia ser obligado a participar en terminacion activa alguna de la vida®.

El primero de abril de 1995 entro en vigor la Ley de los Derechos del Enfermo que
establece que a la edad de dieciséis anos es legal rehusar tratamientos. En el 2001
se aprobo la Ley de Comprobacion de la Terminacion de la Vida Propia y del Auxilio al
Suicidio. El articulo 293 establece:

El que disponga de la vida de otro, respondiendo a una peticion seria y explicita
de éste, sera castigado con pena de carcel de hasta 12 anos y una multa. No sera
punible si la accion la ha llevado a cabo un médico cumpliendo los requisitos del
articulo 2 de la Ley de comprobacion de la finalizacion de la vida a peticion propia y
del auxilio al suicidio, y esto lo ha comunicado al forense municipal 3

Los requisitos a la practica de la eutanasia en Holanda son los siguientes de acuerdo al
articulo 2:

— Que la persona objeto de la eutanasia o auxilio al suicidio sea residente en
Holanda.

— Que el meédico esté convencido de que la peticion es voluntaria, esta bien
meditada y expresa los deseos del enfermo, o sea, que es plenamente capaz
y se ha reiterado en su voluntad. Esta puede haber sido manifestada en un
documento de voluntades anticipadas.

— Que se constate un padecimiento insoportable y sin esperanzas de mejora.

— Que se haya informado al paciente de su situacion y de las perspectivas de
futuro.

31 Juan Jesus Mora Molina, Despenalizacion de la eutanasia en los paises bajos. El proyecto de Ley Korthals/borst, Derechos y libertades, 555.
32 Juan Jesus Mora Molina, Despenalizacion de la eutanasia en los paises bajos. El proyecto de Ley Korthals/borst, Derechos y libertades, 541.
33 Juan Jesus Mora Molina, Despenalizacion de la eutanasia en los paises bajos. EL proyecto de Ley Korthals/borst, Derechos y libertades, 543-544.

34 Paises Bajos, Ley de Comprobacion de la Terminacion de la Vida Propia y del Auxilio al Suicidio, Boletin Oficial del Estado, 1 de abril de 2002, art.
293.
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— Que se haya consultado a otro facultativo y que éste haya corroborado el
cumplimiento de los requisitos. En caso de sufrimiento psicologico se tienen
que consultar dos medicos. Los meédicos consultores tienen que ver al
enfermo y elaborar un informe por escrito sobre la situacion.

— Que la realizacion de la eutanasia o auxilio al suicidio se haga con el maximo
cuidado y profesionalidad.

El médico no expide el certificado de defuncion, sino que avisa al forense y le envia un
informe sobre el cumplimiento de los requisitos de la ley. Si se cumplen, se continua
el tramite en la Comision regional de comprobacion, que esta integrado por un jurista,
un medico y un experto en ética, que son designados por los Ministerios de Sanidad y
Justicia para un periodo de seis anos. La funcion principal que desempenan es valorar el
cumplimiento de los requisitos.

Jeanine Leduc y Paul Ville propusieron el “derecho a la eutanasia de los ninos” para
aliviar dolores intratables que los lleven “a una situacion insoportable y degradante”. No
se precisa una edad minima, sino la “capacidad de discernimientos.

Laley holandesa sélo permite la muerte voluntaria si el paciente padece una enfermedad
incurable, sufre dolores insoportables, pueden ser fisicos o mentales, y expresa
claramente que desea morir, sin embargo, se pretende incluir a aquellas personas que
‘sientan que su vida llegd a su fin". La Ministra de Salud, Edith Schippers, expreso que
este sentimiento se da en personas de edad, por lo que se precisara una edad especifica.
En 2014 se solicitdé un informe a un Comité. Sin embargo, en 2020 el Real Colegio de
Medicos Holandeés declard que una ley asi podia socavar las estrictas condiciones que
regulan la actual legislacion de la eutanasia y argumento que las personas mayores que
se sienten solas y no tienen suficientes recursos financieros deberian “tener ayuda, no la
posibilidad de eleccion de una muerte prematura”

Se trata de justificar al senalar que las personas “ya no ven posibilidades para darle un
sentido a sus vidas, viven mal la pérdida de independencia, tienen un sentimiento de
soledad por la pérdida de un ser querido, estan incObmodos por un cansancio total, una
pérdida de valor personal'#®.

Las autoridades holandesas realizaron un informe de transparencia en 2020, en el cual
se mencionan 88 notificaciones de eutanasia, cuyo sufrimiento estaba basado en una
enfermedad mental; de aquellas 88 notificaciones, 35 fueron atendidas por un psiquiatra
como medico consultante¥. En 2022, se registraron 8720 casos de eutanasia que
representan el 5.1% de los fallecimientos3,

Garcia Ramirez afirma que el tema de la eutanasia en la actualidad debe considerarse
Ccomo una cuestion de derechos humanos en especial en relacion al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el Convenio (Europeo) de Salvaguardia

35 Javier Vega Gutierrez, La pendiente resbaladiza en la eutanasia en Holanda (Espana: Cuadernos de Bioética, 2007), 85.

36 Redaccion Clarin, "Holanda quiere ampliar la eutanasia a personas mayores que sientan su 'vida realizada™, Clarin, 13 de octubre de 2016, parr.
4, https://www.clarin.com/sociedad/holanda-ampliar-eutanasia-personas-realizada_o_S1kWfm6C.html

37 Alfredo Calcedo, “Eutanasia y enfermedad mental: estudio de casos en Holanda', Alfredo Calcedo, 28 de diciembre de 2021, parr. 3, https:.//
www.alfredocalcedo.net/post/eutanasia-y-enfermedad-mental-holanda.

38 Redaccion El Debate, “Macabro récord: Paises Bajos notifica 8.720 muertos por eutanasia en 2022", Redaccion El Debate, 13 de abril de 2023,
parr. 1, https.//www.eldebate.com/sociedad/20230413/macabro-record-paises-bajos-notifica-8-720-muertes-eutanasia-2022_107373.htmlL.
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de los Derechos del Hombre y las Libertades Fundamentales de 1950. Lo anterior
implica reconocer o desconocer que el derecho a morir, pertenece a los derechos
fundamentales.

En Meéxico, el Codigo Penal del ano 2000 para el entonces Distrito Federal en el articulo
127 decreta:

al que prive de la vida a otro por peticion expresa, libre, reiterada, seria e inequivoca
de éste, siempre que medien razones humanitarias y la victima padeciere una
enfermedad incurable en fase terminal, se le impondra prision de dos a cinco anos.“°

La Ley General de Salud, en el articulo 126 bis 21, establece que queda prohibida, la
practica de la eutanasia, entendida como homicidio por piedad asi como el suicidio
asistido conforme lo senala el Codigo Penal Federal, bajo el amparo de esta ley. En tal
caso se estara a lo que senalan las disposiciones penales aplicables.

Actualmente, elpuntodeanalisis principales aceptarlaeutanasiaen enfermosterminales,
hecho que han aprobado legalmente: Holanda y Suiza (2001), Belgica (2002), Colombia
(2004), Luxemburgo (2009), Canada (2016), Nueva Zelanda (2020), Espana (2021), los
estados de Oregodn (1997), Washington (2008) y Montana (2009) en los Estados Unidos.
Son variadas las interrogantes que buscan una respuesta, pero sin duda la principal es
¢la eutanasia evita el sufrimiento? Tanto el Derecho como la Medicina, afirma el Dr. Garcia
Ramirez, son sistemas para custodiar la vida, no para provocar la muerte#. Si tenemos
plena libertad para vivir ;conlleva también la libertad para morir?

39 Sergio Garcia Ramirez, "Suicidio asistido y homicidio requerido ¢Derecho o deber de vivir?", Revista de la Facultad de Derecho de México 64, n".
261 (2017): 311, doi:10.22201/fder.24488933€.2014.261.60293.

40 México, Codigo Penal Federal, Diario Oficial de la Federacion, 12 de junio de 2000, art. 127.

41 Sergio Garcia Ramirez, “Suicidio asistido y homicidio requerido ;Derecho o deber de vivir?", 309.
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