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tiva a la eutanasia y el suicidio asistido.
RESUMEN

Este trabajo versa sobre las Proposiciones de Ley
Orgéanica de eutanasia y suicidio asistido presentadas
en el Congreso de los Diputados de Espafia por diver-
sos Grupos Parlamentarios. Para ello, se examina en
primer lugar el concepto de estas practicas médicas,
asi como su regulacion en varios paises. En segundo
lugar, se estudia el contenido de las distintas Propo-
siciones de Ley Organica sobre estas materias. En
tercer término y con caracter principal se estudian las
fundamentaciones teoricas de la eutanasia y el sui-
cidio asistido. Asimismo, son objeto de estudio las
fundamentaciones de estas practicas contenidas en
las mencionadas Proposiciones de Ley Organica. Fi-
nalmente, se proponen los cuidados paliativos como
una alternativa a la eutanasia y al suicidio asistido.

PALABRAS CLAVE

Eutanasia, suicidio asistido, cuidados paliativos,
bioética.

ABSTRACT

This paper deals with the Organic Law Propo-
sals on euthanasia and assisted suicide presented
at the Congress of Deputies of Spain by various
Parlamentary Groups. To do so, it first examines
the concept of these medical practices, as well as
their regulation in various countries. Secondly, the
content of the different Organic Law Proposals on
these matters is studied. Thirdley, the theoretical
foundation of euthanasia and assisted suicide are
examined. Likewise, and with main character the
foundation of these practices contained in the afo-
rementioned Organic Law Proposals are studied.
Finally, palliative cares are proposed as an alterna-
tive to euthanasia and assisted suicide.

KEYWORDS

Euthanasia, assisted suicide, pallitive care,
bioethics.
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1. INTRODUCCION

La eutanasia y el suicidio asistido son cuestio-
nes que, sobre todo recientemente, han sido objeto
de un profundo debate desde distintos puntos de vis-
ta doctrinales: médico, filosofico, religioso, juridico
y sociologico, entre otros.

Desde el punto de vista médico, las principales
cuestiones estudiadas son las relaciones existentes
entre estas actividades y otras actuaciones sanitarias
tales como los cuidados paliativos, la adecuacion
del esfuerzo terapéutico, la comprobacion de la futi-
lidad de los tratamientos y del sufrimiento intolera-
ble del paciente.

Las doctrinas filosoficas se han ocupado del
examen de las diversas teorias que fundamentan la
aprobacion o el rechazo de la eutanasia y el suicidio
asistido.

Desde la optica religiosa, el punto basico de su
estudio recae en la determinacién de la conformidad
o contradiccion de estas actividades con las doctri-
nas de las diferentes confesiones.

Los diversos ordenamientos juridicos han regu-
lado los elementos basicos relacionados con la eu-
tanasia y el suicidio asistido. Entre ellos, cabe citar
el consentimiento informado del paciente y, en su
caso, las instrucciones previas formuladas por este,
la objecion de conciencia del personal sanitario que
no desea participar en estas prestaciones médicas,
la posible inclusion de las mismas en los servicios
sanitarios financiados con fondos publicos y su pe-
nalizacion o su despenalizacion.

Finalmente, desde el ambito socioldgico, se han
estudiado las causas por las que los pacientes soli-
citan que se ponga fin a sus vidas por medio de la
eutanasia o del suicidio asistido, el tanto por ciento
de los enfermos que desean estas prestaciones sani-
tarias y la edad de los que las piden.

La cuestion basica de estos debates es en el fon-
do, evidentemente, si la eutanasia y el suicidio asis-
tido deben ser prohibidos o admitidos y, en ultimo
caso, regulados juridicamente. En el desarrollo de
esta polémica, el hecho mas significativo es la pro-
gresiva aceptacion y, por tanto, legalizacion de estas
actividades en diferentes paises.

En Espafia la eutanasia y el suicidio asistido es-
tan tipificados como delitos. El objeto de este trabajo
es el analisis de las distintas iniciativas legislativas
en nuestro pais para regularlos centrandonos en exa-
minar la fundamentacion juridica, a favor y en con-
tra, que se ha utilizado. Antes de ello, clarificaremos

Volumen 30 numero 2. Julio-Diciembre 2020 | ESTUDIOS

tales conceptos y expondremos su regulacion en di-
ferentes paises. Finalizaremos el trabajo con el estu-
dio de una propuesta alternativa a la eutanasia y el
suicidio asistido: los cuidados paliativos.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA
EUTANASIAY EL SUICIDIO ASISTIDO

La eutanasia es un concepto dificil de definir,
como lo prueba la existencia de las multiples de-
finiciones que se ofrecen de ella'. Esta dificultad
obedece basicamente al hecho de que la eutanasia
puede ser contemplada desde perspectivas muy dis-
tintas como son la religiosa, la ética, la filosofica, la
médica y la juridica’.

En principio, y desde un punto de vista reli-
gioso, la Iglesia Catdlica defini6 la eutanasia como
“una accion o una omisioén que por su naturaleza y
en la intencidn causa la muerte, con el fin de elimi-
nar cualquier dolor™.

Desde una optica médica, la Organizacion Mun-
dial de la Salud considera la eutanasia como “aque-
lla accion del médico que provoca deliberadamente
la muerte del paciente™.

Para la Sociedad Espanola de Cuidados Paliati-
vos, la eutanasia “es la conducta (accién u omision)
intencionalmente dirigida a terminar con la vida de
una persona que tiene una enfermedad grave e irre-
versible, por razones compasivas y en un contexto
médico™.

En relacion con los destinatarios de la eutana-
sia, ésta puede entenderse en un sentido amplio que
comprenderia tanto a los enfermos terminales como
a quienes padecen una enfermedad grave, cronica e
invalidante, aunque su muerte no sea proxima. En
un sentido mas restrictivo, algunos autores defien-
den que esta practica médica solo tiene aplicacion al
enfermo terminal.

1 Un resumen de algunas de estas definiciones en ALVA-
REZ GALVEZ, 1., La eutanasia voluntaria autonoma, Madrid,
2002, pp. 31 y ss.

2 Como sefiala MORENO ANTON, M., “Eleccién de la
propia muerte y derecho: hacia el reconocimiento juridico del
derecho a morir”, Revista General de Derecho Canonico y De-
recho Eclesiastico del Estado, n. 3, octubre 2003, p. 2.

3 Enciclica Evangelium Vitae, de 25 de marzo de 1995,
n. 65.

4 Cfr. SUREDA GONZALEZ, M., “Enfermo terminal,
Muerte y Eutanasia”, en ACEB, www.aceb.org/term.htm.

5 “Declaracién sobre la eutanasia de la Sociedad Espa-
fola de Cuidados Paliativos”, Cuadernos de Bioética, 2003/1,
p. 115.

La fundamentacion juridica y el contenido de la eutanasia y el suicidio asistido en
las proposiciones de Ley Organica presentadas para su regulacion en Espana.
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Asi, para CASALMIGLIA, “existe eutanasia si:
a) se precipita la muerte; b) de un enfermo terminal;
¢) que la desea; d) con el objetivo evitar un dafio
mayor; e) la acciéon u omision la realiza una terce-
ra persona” ®. En el mismo sentido, para MARCOS
DEL CANO, la eutanasia “puede ser definida como
aquella accion u omision que provoca la muerte de
forma indolora a quién, sufriendo una enfermedad
terminal de caracter irreversible y muy dolorosa,
la solicita para poner fin a sus sufrimientos”’. De
acuerdo con este criterio, un elemento esencial de
la eutanasia es el de la inmediatez o cercania de la
muerte del paciente. Por ello, quedan excluidos del
concepto de eutanasia los enfermos cronicos, los
tetrapléjicos y los que sufren deficiencias fisicas o
psiquicas las cuales, aunque afecten a su calidad de
vida, no cumplen los requisitos que caracterizan a
la eutanasia.

En nuestra opinién, debe aceptarse el concepto
de eutanasia en sentido amplio para asi dar cabida a
su aplicacion no solo a los enfermos terminales sino
también a los que sufren una enfermedad o lesion
grave, cronica e irreversible que les causa grandes
dolores y sufrimientos. Esta es, por otra parte, la
opcion que se ha seguido en las Proposiciones de
Ley Organica que analizaremos a lo largo de este
trabajo.

Asi, desde la perspectiva juridica, podemos de-
finir la eutanasia como la accidon u omision de una
persona que a peticion de otra, la cual se encuentra
en una situacion de enfermedad terminal o con una
afeccion grave, cronica e invalidante que le causa
dolores y sufrimientos insoportables, le produce la
muerte para acabar con estas situaciones.

De acuerdo con esta definicion, para que pue-
da hablarse de eutanasia se requieren los siguientes
requisitos:

» Un consentimiento explicito del enfermo®.
* Una enfermedad incurable que le causara al

paciente la muerte en breve tiempo o una afec-
cion grave, cronica e invalidante.

6 CASALMIGLIA, “Sobre la eutanasia”, Doxa, 14, 1993,
p- 345.

7 MARCOS DEL CANO, A. M, La eutanasia. Estudio

filosofico-juridico, Madrid, 1999, p. 65-66.

8 MARCOS DEL CANO, A. M%, “La eutanasia: propuesta
de regulacion en Espafia”, en Marcos del Cano y De la Torre
(editores), Y de nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e in-
ternacional, Madrid, 2019, p. 59, prefiere emplear el término
“requerimiento”, porque el consentimiento es el acuerdo de dos
voluntades, mientras que el requerimiento implica que la inicia-
tiva de actuar surja de la persona que lo realiza.

Volumen 30 numero 2. Julio-Diciembre 2020 | ESTUDIOS

* Un sufrimiento que el paciente considera in-
soportable como consecuencia de la enfermedad
que padece.

* La intervencion médica en la practica de la
eutanasia. La razon de la intervencion de este
profesional sanitario es que €l es quién puede
dotar de una mayor seguridad y control a la
practica de la eutanasia, asi como conocer me-
jor los mecanismos adecuados para garantizar la
ausencia del dolor y sufrimiento del enfermo’.

Entendida en este sentido, la eutanasia se di-
ferencia de otras actuaciones relacionadas con la
muerte de una persona: la cacotanasia, la distanasia
y la ortotanasia.

Asi, a diferencia de la eutanasia, con la deno-
minada cacotanasia se hace referencia a los “casos
en los que se quita la vida a un enfermo en contra
de su voluntad o sin tener constancia de cual es su

deseo'?”.

El término distanasia se utiliza para designar
el encarnizamiento o ensafiamiento terapéutico. Es
decir, la actuacion consistente en prolongar artifi-
cialmente la vida del enfermo terminal, mediante la
utilizacion de medios proporcionados o despropor-
cionados, pese a la certeza de que no existe posibili-
dad de recuperacion de la salud. Con esta actuacion
el enfermo llega a la muerte muchas veces en condi-
ciones inhumanas!'.

La expresion ortotanasia tiene el significado de
muerte correcta. Se emplea para designar una situa-
cion intermedia entre la eutanasia y la distanasia.
Se diferencia de la eutanasia porque, a diferencia
de ésta, no busca acelerar la muerte, y de la dista-
nasia porque su finalidad no es prolongar una vida
terminal a toda costa. La ortotanasia se utiliza para
referirse a la situacion en la que se deja al enfermo
terminal fallecer como consecuencia del proceso na-
tural de la muerte sin emplear medios para provocar

9 Instituto Borja de Bioética, Hacia una posible despenali-
zacion de la eutanasia, cit., p. 6 y MARCOS DEL CANO, A. M?,
“La eutanasia: propuesta de regulacion en Espana”, cit., p. 57.

10 Como sefiala GAFO, ., Bioética teologica, Madrid,
2003, p. 258.

11 Sobre este punto, cfr. MARCOS DEL CANO, A. M%, La
eutanasia. Estudio filosdfico-juridico, Madrid, 1999, cit., p. 43;
PAREJO GUZMAN, M* J., ATIENZA MACIAS, E., “Derecho
a decidir sobre propia salud ante el final de la vida humana.
Testamento vital y Eutanasia”, en A. Ferndndez-Coronado, S.
Pérez Alvarez, La proteccion de la salud en tiempos de crisis.
Nuevos retos del bioderecho en una sociedad plural, Valencia,
2014, pp. 325-326; sobre el concepto de tratamientos innecesa-
rios o desproporcionados que pueden ser limitados o retirados,
cfr. Council of Europe, “Guide on the decision-making process
regarding medical treatment in end-of-life situations”, mayo de
2014, p. 12.
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su deceso ni para prolongar éste por medios extraor-
dinarios. La ortotanasia, por otro lado, no se opone
a la utilizacion de medios paliativos para aliviar el
dolor y el sufrimiento del enfermo que se encuentra
en el estadio final de su existencia'?.

Por otra parte, es necesario tener en cuenta que
pueden concurrir diversas situaciones las cuales dan
lugar a diferentes clasificaciones de la eutanasia.

Entre estas clasificaciones es clasica la distin-
cién entre eutanasia activa y pasiva. La eutanasia
activa se caracteriza porque el sujeto activo lleva a
cabo una accidn que provoca la muerte del enfermo
terminal’®. La eutanasia pasiva tiene lugar cuando
la muerte del enfermo se debe a la no iniciacion o a
la interrupcion de los tratamientos terapéuticos que
son necesarios para mantenerle con vida'.

Sin embargo, para algunos autores, la distincion
entre eutanasia activa y pasiva resulta inapropiada.
En su opinidn, la eutanasia es activa por definicion
y por ello la eutanasia pasiva resulta terminoldgica-
mente una contradiccion. Es decir, un oximoron'.

Por su parte, el suicidio asistido se caracteriza
porque, previa solicitud del enfermo terminal o que
se encuentra en una situacion de existencia irre-
versible e insoportable, una persona —normalmen-
te, pero no necesariamente, miembro del personal
sanitario- le facilita el farmaco letal asi como las
instrucciones y los medios para su utilizacion. Sin
embargo, a diferencia de la eutanasia, la muerte no
se produce como consecuencia de la intervencion de
un tercero sino por la accion del propio enfermo, el
cual se administra a si mismo el farmaco'®.

12 Sobre este punto, cfr. MARCOS DEL CANO A. M?,
La eutanasia. Estudio filosdfico-juridico, cit., p. 42; GAFO,
Bioética teologica, cit., p. 259.

13 Sobre este punto, cfr. ALVAREZ GALVEZ, 1., La eu-
tanasia voluntaria autonoma, cit., p. 38 y GAFO, J., Bioética
teologica, cit., p. 260.

14 Sobre este punto, cfr. MARCOS DEL CANO, A. M?,
La eutanasia. Estudio filosdfico-juridico, cit., pp. 51-52; TO-
MAS-VALIENTE LANUZA, C., La cooperacion al suicidio y
la eutanasia en el nuevo Cédigo Penal (articulo 143), Valencia,
2000, pp. 110-111.

15 RADBRUCH, L., LEGET, C., BAHR, P,
MULLER-BUSCH, C., ELLERSHAW, J., DE CONNO, F.,
VANDEN BERGHE, P., BOARD MEMBERS OF EAPC, “Eu-
thanasia and physician-assisted suicide: A white paper from the
European Association for Palliative Care”, Paliative Medicine,
2015.

16 Sobre este punto cfr. GOMEZ SANCHO. M., OJEDA
MARTIN, M., “Medicina paliativa y eutanasia”, en M. Gomez
Tomillo, J.J. Lopez-Ibor, J.A. Gutiérrez Fuentes, Aspectos mé-

dicos y juridicos del dolor, la enfermedad terminal y la eutana-
sia, Madrid, 2008, p. 533.
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3. LA LEGALIZACION DE LA EUTANA-
SIA'Y EL SUICIDIO ASISTIDO EN DI-
VERSOS PAISES

Uno de los principales motivos que recogen las
Proposiciones de Ley presentadas en Espafia para
regular la eutanasia es que se trata de una cuestion
que, desde hace afos, esta prevista por la normativa
de otros Estados de nuestro entorno.

En Europa, algunos paises han despenalizado la
eutanasia y el suicidio asistido. Tales son Holanda,
Bélgica, Suiza y Luxemburgo.

En Holanda, el Tribunal Supremo en la senten-
cia sobre el caso Alkmaar, de 27 de noviembre de
1984, declard que la eutanasia no seria penalizada
si cumplia, entre otras condiciones, “que la peticion
de la eutanasia debia venir inicamente del paciente
y ser enteramente libre y voluntaria”. A raiz de esta
sentencia, se publico en 1991 el Informe Remmelink,
encargado por el Fiscal General Remmelink, en que
se examinaba la practica real de la eutanasia. Este
informe revel6 que el 27 por ciento de los médicos
indicaron que habian terminado con la vida de algin
paciente sin su consentimiento. Otro 32 por ciento
sefnald que llegado el caso, lo harian. En la mitad de
los 49.000 casos de decisiones médicas para la ter-
minacion de la vida, la decision fue tomada sin con-
sultar al paciente. De ellos, en unos 20.000 (cerca
del 80 por ciento) los médicos adujeron como razoén
principal para no consultar al paciente que “tenia di-
ficultades para comunicarse”'’.

Posteriormente se aprob¢ la Ley de verificacion
de la terminacion de la vida a peticion propia y au-
xilio al suicidio, entrada en vigor el 1 de abril de
2002, que permite la eutanasia y el suicidio asistido
de pacientes que sufren una enfermedad irreversible
0 que se encuentra en fase terminal y con padeci-
miento insoportable.

La Ley modifico los articulos 293 y 294 del Co-
digo Penal, no sancionando la practica de la euta-
nasia y el suicidio asistido cuando sean practicadas
por un médico cumpliendo los requisitos legalmente
establecidos'®.

17 ;{Qué pasa en los paises con la eutanasia? https:/www.
vida-digna.org/eutanasia-en-europa-y-otros-lugares

18 El articulo 293 del Cédigo Penal holandés dispone:

“l1. El que quitare la vida a otra persona segun el deseo ex-
preso y serio de la misma, sera castigado con pena de prision de
hasta 12 afios o con una pena de multa de la quinta categoria. El
supuesto al que se refiere el parrafo 1 no sera punible en el caso
de que haya sido cometido por un médico que haya cumplido
con los requisitos de cuidado recogidos en el articulo 2 de la
Ley sobre comprobacion de la terminacion de la vida a peticion
propia y del auxilio al suicidio, y se lo haya comunicado al fo-
rense municipal conforme al articulo 7 parrafo segundo, de la
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En Holanda, por tanto, se mantienen penaliza-
dos la eutanasia y el suicidio asistido, salvo que se
cumplan los requisitos legalmente establecidos para
poder llevarlos a cabo®.

Estos requisitos son los siguientes:

» Lapersona que solicita la eutanasia o el suici-
dio asistido tiene que residir en Holanda.

* El médico debe tener el conocimiento de que
el solicitante es plenamente capaz y que su peti-
cion es voluntaria y esta bien meditada.

* El médico debe tener la certeza de que el pa-
decimiento del paciente es insoportable y sin es-
peranza de mejoria. Este requisito se centra en el
dolor con independencia de la situacion terminal
del paciente o de que tenga una dolencia cronica
e incurable®.

* El paciente ha de ser informado de su situa-
cion y de las perspectivas de futuro.

* Es preciso consultar a un segundo médico, el
cual debe confirmar por escrito el cumplimiento
de los requisitos.

» La practica de la eutanasia o de auxilio al sui-
cidio tienen que realizarse con el maximo cuida-
do y profesionalidad?'.

Ley reguladora de los funerales”.

El articulo 294 del Cddigo Penal holandés establece:

“1. El que de forma intencionada indujera a otro para que
se suicide sera, en caso de que el suicidio se produzca, castigado
con una pena de prision de hasta 3 afios o con una pena de multa
de categoria cuarta.

2. El que de forma intencionada prestare auxilio a otro para
que se suicide o le facilite los medios necesarios para ese fin
sera, en caso de que se produzca el suicidio, castigado con una
pena de prision de hasta 3 afios o con una pena de multa de la
categoria 4. Se aplicard por analogia el articulo 293, parrafo
segundo”.

19 Comité Consultivo de Bioética de Catalufia, Informe
sobre la eutanasia y la ayuda al suicidio, Barcelona, 2006, p.
125; PINTO PALACIOS, F., “La eutanasia y el suicidio asistido
en Holanda”, Y de nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e
internacional, cit., p. 82.

El texto normativo puede consultarse en https:/www.
worldrtd.net/dutch-law-termination-life-request-and-assisted-
suicide-complete-text

20 En este sentido se ha afirmado:”En la practica, sin em-
bargo, actualmente puede pedir la eutanasia cualquier paciente,
independientemente de si es 0 no un enfermo incurable o en si-
tuacion terminal o si padece un sufrimiento psiquico o fisico in-
soportable. Las peticiones de eutanasia las pueden hacer meno-
res de edad, en algunos casos con el consentimiento de los padres
(entre los 12 y 16 afios inclusive) y sin el consentimiento, aun-
que participando en la decision final (entre los 16 y 17 afios)”.
“;Qué pasa en los paises con eutanasia legalizada?” en https://
www.vida-digna.org/eutanasia-en-europa-y-otros-lugares

21 Comité Consultivo de Bioética de Catalufia, Informe so-
bre la eutanasia y la ayuda al suicidio, cit., p. 123; PINTO PA-
LACIOS, F., “La eutanasia y el suicidio asistido en Holanda”,
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Si se cumplen estos requisitos, podran solicitar
la eutanasia o el suicidio asistido las siguientes per-
sonas:

e Los mayores de 18 afios plenamente cons-
cientes o que hayan manifestado su voluntad en
un documento de instrucciones previas.

* Los menores que tengan una edad entre los
16 y los 18 afos, siempre que estén plenamente
conscientes o que hayan expresado su voluntad
en un documento de instrucciones previas. En
todo caso, es preciso que sus padres o tutores
hayan participado en el proceso de su toma de
decision.

* Los menores entre 12 y 16 afios, con madurez
suficiente, siempre que sus padres o tutores es-
tén de acuerdo con la decision del menor.

El médico que ha practicado la eutanasia o ha
participado en el suicidio asistido no expedira un
certificado de defuncion, sino que lo comunicara al
forense municipal enviandole ademas un informe en
el cual se justifique el cumplimiento de los requisi-
tos legales. A su vez, el médico forense remitira este
informe a la Comision Regional de comprobacion
que evaluara el cumplimiento de dichos requisitos?.

En el ano 2005, los médicos holandeses VER-
GAHEN y SAUER publicaron el denominado Pro-
tocolo de Groningen en la revista New England
Journal of Medicine. En este Protocolo, sus autores
defienden la practica de la eutanasia a nifios recién
nacidos, con el consentimiento de sus padres. En
concreto, propugnan la eutanasia de estos nifos:

1. Cuando no tengan posibilidad de superviven-
cia;

2. Cuando se trate de recién nacidos, que po-
drian sobrevivir con tratamientos intensivos,
pero con una expectativa de vida muy mala;

3. En el caso de nifios con cierta estabilidad cli-
nica, pero con una calidad de vida muy mala
asociada a un sufrimiento incontrolable.

Aunque la legislacion holandesa no regula este
tipo de eutanasia, la Sociedad Holandesa de Pedia-
tria ha aceptado, con un criterio muy estricto, lo
dispuesto en el Protocolo de Groningen, tranqui-
lizando asi la conciencia de los médicos y de los

cit., pp. 83-84.

22 Comité Consultivo de Bioética de Cataluiia, Informe
sobre la eutanasia y la ayuda al suicidio, cit., pp. 124-125;
PINTO PALACIOS, F., “La eutanasia y el suicidio asistido en
Holanda”, cit., pp. 84 y 85.
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padres implicados en este tipo de eutanasia®. De
hecho, aunque el Cédigo Penal holandés castiga la
eutanasia y el suicidio asistido, no se ha juzgado pe-
nalmente a ningiin médico por practicar este tipo de
eutanasia®,

La principal critica a la legislacion holandesa
sobre la eutanasia y el suicidio asistido, asi como
al Protocolo Groningen, ha sido la del riesgo que
suponen hacia la denominada “pendiente resbaladi-
za” (slippery slope). Es decir, la aplicacion de estas
practicas a supuestos no contemplados en la ley®.
No obstante, uno de los autores del Protocolo de
Groningen manifiesta que no existe este riesgo por-
que después de la publicacion de este documento,
durante un periodo de 5 afos, los casos de eutanasia
en recién nacidos se redujeron significativamente?®.
Igualmente, cabe mencionar que en estos momentos
se esta discutiendo una Proposicion de Ley que per-
mita la eutanasia a las personas mayores cansadas
de vivir?.

En Bélgica fue aprobada el 28 de mayo de
2002, la Ley relativa a la eutanasia, complementada
por la ley de 10 de noviembre de 2005 que entr6 en
vigor el 20 de septiembre de 2002%,

La Ley despenaliz6 la eutanasia, pero no men-
ciona el suicidio asistido porque el Cddigo Penal
belga no lo recoge.

El médico que practica la eutanasia no comete
delito si se asegura de que:

1. El paciente sea mayor de edad o menor eman-
cipado, capaz y consciente en el momento de
formular su peticion;

23 MORENO VILLARES, J. M., GALIANO SEGOVIA,
M. J., “La eutanasia en nifios en Holanda: ;el final de un plano
inclinado?”, Cuadernos de Bioética, vol. XVI, num. 3, 2005,
p. 356.

24 PINTO PALACIOS, F., “La eutanasia y el suicidio asis-
tido en Holanda”, cit., p. 92.

25 MORENO VILLARES, J. M., GALIANO SEGOVIA,
M. J., “La eutanasia en nifios en Holanda: ;el final de un plano
inclinado?”, cit., p. 351.

26 VERHAGEN, E., SAUER , P.J.J., “The Groningen Pro-
tocol for newborn euthanasia; which way did the slippery slope
tilt?”, Journal of medical ethics, 39, 2013, pp. 293-295, traduci-
do por el Grupo de Internacional de DMD.

27 Cfr. https://www.lavanguardia.com/vida/20200205/

473297715399/eutanasia-personas-mayores-holanda-legalizar.
html (5 de febrero de 2020).

28 SIMON LORDA, P, BARRIO CANTALEJO, I. M.,
“La eutanasia en Bélgica”, Revista Espariola de Salud Publi-
ca, num. 1, 2012, pp. 5 y ss. y MONTERO, E., “Implicaciones
bioéticas de la eutanasia: la experiencia belga”, Sanchez Saez,
A. J. (coordinador), Dignidad y vida humana. eutanasia, ges-
tacion subrogada y transhumanismo, Aranzadi, Cizur Menor,
2020, pp. 259 y ss.
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2. La peticion sea efectuada de forma volunta-
ria, razonada y reiterada, y que no sea resultado
de una presion externa. La peticion debe ser rea-
lizada por escrito y puede ser manifestada en un
documento de instrucciones previas que tenga
una vigencia inferior a 5 afos;

3. El paciente se encuentre en una situacion mé-
dica con prondstico de no recuperacion y padez-
ca un sufrimiento fisico o psiquico constante e
insoportable, sin alivio posible, resultado de una
afeccion accidental o patologica grave e incu-
rable;

4. Si el médico respeta las condiciones y proce-
dimientos prescritos por la Ley (articulos 3&1 y
&4 y articulo 4&1).

Ademas, el médico que lleve a cabo la eutanasia
tiene que informar al paciente de su estado de salud
y pronostico, asi como manifestarle las posibilida-
des representadas por los cuidados paliativos y sus
consecuencias. [gualmente, debe llegar, junto con el
paciente a la conviccion de que no existe otra solu-
cion razonable en su estado. Asi mismo tiene que
consultar a otro médico, el cual redactara un infor-
me con sus conclusiones. Finalmente, si el pacien-
te lo desea, debe permitirsele consultar su peticion
de eutanasia con los parientes que sefale (articulo
3&2).

En el caso de que el médico considere que el
fallecimiento del paciente no sucedera en un corto
plazo de tiempo, tiene que consultar con un segundo
médico el cual escribira un informe con su opinion.
Ademas, el médico que vaya a practicar la eutanasia
debera dejar pasar por lo menos un mes entre la pe-
ticion escrita del paciente y su realizacion (articulo
3&3).

El médico que ha practicado la eutanasia debera,
en un plazo de 4 dias habiles, enviar a la Comision
Federal de Control y Evaluacion la documentacion
completa que establece la Ley (articulo 5).

El Parlamento belga aprobd la Ley de 28 de
febrero de 2014 que modifico la Ley de 28 de mayo
de 2002, para ampliar la eutanasia a los menores®.

La eutanasia en este caso, puede practicarse
a los menores dotados de capacidad de discerni-
miento y conscientes en el momento de formular
la solicitud. Los menores deben encontrarse en una

29 Sobre la Ley de 28 de febrero de 2014, cfr. WHITE,
B., WILLMONTT, L., “Belgium’s child euthanasia law — im-
plications for Australia”, www.theconversaton, GUERRA VA-
QUERO, A. Y., “La eutanasia en Bélgica y Luxemburgo”, ¥
de nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e internacional,
Madrid, pp. 98-99.
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situacion médica irreversible de sufrimiento fisi-
co constante e insoportable sin alivio posible en la
cual el fallecimiento sucederda en un breve plazo
de tiempo.

En el caso del menor de edad no emancipado
debera consultarse a un psiquiatra infantil o a un
psicologo, quién comprobara su capacidad de dis-
cernimiento y la certificara por escrito. Por su parte,
el médico habitual se entrevistara con los represen-
tantes legales del menor y se asegurara que estan de
acuerdo con la peticion de este, pudiendo ejercitar
un derecho de veto.

En Suiza la eutanasia es delito, pero no el au-
xilio al suicidio. No es necesaria la asistencia del
médico, pero si que este prescriba el farmaco letal.
Ademas, es requisito imprescindible para que quién
ayuda al suicidio no sea procesado penalmente, se-
gun el articulo 115 del Coédigo Penal, que no tenga
ninguna motivacion egoista, ni de tipo personal o
econdmico®.

Suiza cuenta con cinco organizaciones las cua-
les apoyan a las personas que solicitan la ayuda al
suicidio: Exit Deutsche Schweiz, Exit ADMD Suisse
Romande, Dignitas, Lifecircle y Ex International.
Cuatro de estas organizaciones son suizas y una (Ex
International) internacional. Esta organizacion de-
fiende la legalizacion de la eutanasia voluntaria y
del suicidio asistido. A las organizaciones denomi-
nadas Exit solo pueden acudir los ciudadanos sui-
zos y los extranjeros que tengan residencia legal en
Suiza. Por el contrario las organizaciones Dignitas 'y
Lifercicle son accesibles para todas las personas de
cualquier pais®'.

En Luxemburgo, después de la negativa del
Gran Duque a firmar la ley de 19 de febrero de 2008,
que permitia la eutanasia y el suicidio asistido, el
Parlamento voté una modificacion de la Constitu-
cion segun la cual las leyes no requieren para entrar
en vigor la aprobacion del Jefe del Estado.

El 16 de marzo de 2009 entraron en vigor dos
leyes relacionadas con esta materia. La ley 16 de
marzo de 2009 relativa a los cuidados paliativos, a
la directiva y al acompafamiento al final de la vida
y la Ley de la misma fecha, sobre la eutanasia y la
asistencia al suicidio.

30 Sobre este punto cfr. TOMAS Y VALIENTE LANU-
ZA, C., “Posibilidades de regulacion de la eutanasia solicitada”,
Documentos de trabajo, Fundacion Alternativas, Madrid, 2005,
p.16.

31 Sobre las organizaciones mencionadas cfr. BOTICA,
M., “El suicidio asistido en Suiza”, Y de nuevo la eutanasia.
Una mirada nacional e internacional, cit., pp. 105 y ss.
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Esta ultima ley dispone que no serd sancionado
penalmente, ni podra dar lugar a una accioén civil
por dafios y perjuicios, el hecho de que un médico
acepte una peticion de eutanasia o suicidio asistido
cuando se cumplan las siguientes condiciones:

1. El paciente es mayor de edad, capaz y cons-
ciente en el momento de su peticion;

2. La peticion se formula de manera voluntaria
reflexionada y, en su caso, repetida sin que sea
el resultado de una presion externa;

3. El paciente se encuentra en una situaciéon mé-
dica sin solucion y su estado es de un sufrimien-
to psiquico o fisico constante e insoportable sin
perspectiva de mejoria, resultante de una dolen-
cia accidental o patologica.

4. La peticion del paciente de recurrir a la euta-
nasia o el suicidio asistido debera ser formulada
por escrito (articulo 2.1 de la Ley).

Al igual que prescribe la legislacion belga, el
médico, antes de proceder a la eutanasia o al sui-
cidio asistido, debera informar al paciente sobre su
estado de salud y esperanza de vida, asi como de las
posibilidades que ofrecen los cuidados paliativos.
Debera también llegar al convencimiento de que la
peticion es voluntaria y de que a los ojos del pacien-
te no hay ninguna solucién aceptable en su situa-
cion. Igualmente, tiene la obligacion de consultar a
otro médico sobre el caracter grave e incurable de la
dolencia del paciente. Este segundo médico redac-
tara un informe con sus conclusiones, informe que
se pondra en conocimiento del enfermo. Por ltimo,
el médico que lleve a cabo la eutanasia o interven-
ga en el suicidio asistido debera asegurarse de que
el paciente ha tenido ocasion de dialogar sobre su
peticion con las personas que desee (articulo 2.2 de
la Ley).

Asimismo, el médico que practique la eutanasia
o la asistencia al suicidio, debera remitir dentro de
los 8 dias siguientes a la Comisién Nacional de Con-
trol y Evaluacion la documentacion prescrita por la
ley (articulo 5 de la Ley) 2.

En Alemania, la eutanasia esta sancionada pe-
nalmente, pero no determinadas conductas de parti-
cipacion en el suicidio asistido. Asi, el articulo 216
del Cédigo Penal alemén dispone: “1. Si una perso-
na es llevada a matar a otra persona por expresa y
seria peticion de la victima, se le impondra la pena

32 Sobre la normativa en Luxemburgo cfr. GUERRA VA-
QUERO, A. Y., “La eutanasia en Bélgica y Luxemburgo”, Y de
nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e internacional, pp.
100y ss.
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de prision de seis meses a 5 afios. 2. La tentativa es
punible”.

Asimismo, la peticion contenida en unas ins-
trucciones previas, solicitando la eutanasia para el
caso en el que por enfermedad no pueda expresarse
la voluntad, sera considerada nula y no sera vincu-
lante para el personal médico®.

El suicidio asistido no aparece mencionado en
el articulo 216 del Codigo Penal aleman el cual no
tipifica el suicidio, la tentativa de suicidio, la induc-
cion a este, ni la participacion en el suicidio de otra
persona. Sin embargo, esta participacion podria ser
penalmente sancionable cuando el participante os-
tente la posicion de garante del suicida®*.

En 2015 se modifico el Codigo Penal para in-
troducir un nuevo delito relacionado con el suicidio
asistido. Segun el articulo 217 este texto legal: “1.
Toda persona que con el fin de facilitar el suicidio de
otro, lo permita, contribuya al mismo o proporcione
los medios para llevarlo a cabo, de forma repetida-
comercial, serd castigada con una pena de prision de
hasta 3 afios o con pena de multa. 2. El participan-
te quedara exento de pena si no realiza el acto de
forma repetida- comercial y es miembro o persona
cercana de aquella a la que se hace referencia en el
parrafo 1”.

Este articulo ha sido muy criticado doctrinal-
mente, sobre todo en relacion con la ayuda al suici-
dio realizada por profesionales de la medicina, que
generalmente no actlian con animo comercial, pero
si realizan esta ayuda repetidamente™®.

Recientemente, el Tribunal Constitucional Fe-
deral de Alemania ha emitido una importante sen-
tencia, de 26 de febrero de 2020, sobre el suicidio
asistido en la que ha declarado la inconstituciona-
lidad del articulo 217 del Codigo Penal. Para este
Tribunal, el derecho general de la personalidad (ar-
ticulo 2.1 en relacion con el articulo 1.1 de la Ley
Fundamental) como expresion de la autonomia per-
sonal comprende también el derecho a la muerte au-
todeterminada, que incluye el derecho al suicidio.

33 Sobre este punto cfr. DE MONTALVO JAASKELAI-
NEN F. y SANCHEZ BARROSO, B., “La regulacion de la eu-
tanasia y el suicidio asistido en Alemania: ;una excepcionalidad
o un modelo europeo basado en la dignidad humana?”’, Y de
nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e internacional, cit.,
pp- 100 y ss.

34 Cfr. DE MONTALVO JAASKELAINEN y SANCHEZ
BARROSO, B., “La regulacion de la eutanasia y el suicidio
asistido en Alemania: juna excepcionalidad o un modelo euro-
peo basado en la dignidad humana?”, cit., pp. 189-190.

35 Cfr. DE MONTALVO JAASKELAINEN y SANCHEZ
BARROSO, “La regulacion de la eutanasia y el suicidio asis-
tido en Alemania: juna excepcionalidad o un modelo europeo
basado en la dignidad humana?”, cit., pp. 192-193.
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Este derecho a una muerte autodeterminada no
estd limitado a situaciones definidas por causas ex-
ternas como enfermedades graves e incurables, ni
se aplica solamente a algunos casos de la vida o
la enfermedad. Por el contrario, este derecho esta
garantizado en todas las etapas de la existencia de
una persona. Ademas, el Tribunal manifiesta que “la
decision individual de poner fin a la propia vida, ba-
sada en como la persona define la calidad de vida
y una asistencia significativa, impide cualquier eva-
luacion sobre la base de valores generales, dogmas
religiosos, normas sociales referentes a la vida y a
la muerte o consideraciones de racionalidad obje-
tiva. Por tanto, no incumbe a la persona explicar o
justificar su decision. Por ello, su decision debe, en
principio, ser respetada por el Estado y por la so-
ciedad como un acto libre de autodeterminacion”
[Apartado I.1.a), b].

En relacion con la persona cooperante en el sui-
cidio asistido, el Tribunal sefiala que “el derecho a
acabar con la propia vida comprende la libertad de
buscar vy, si es ofrecida, utilizar la ayuda de terce-
ros para este proposito [...]. Cuando el ejercicio de
un derecho fundamental depende de la cooperacion
de terceros, y el libre desarrollo de la personalidad
depende de la participacion de otro, ese derecho
fundamental también garantiza la proteccion frente
a las restricciones que prohiben a esas terceras per-
sonas ofrecer, en el ejercicio de su propia libertad,
dicha asistencia necesaria” [apartado I.1. b].

Por todo ello, el Tribunal declar6 que, debido a
su incompatibilidad con el derecho de la personali-
dad del individuo - el cual ha decidido libremente
cometer suicidio-, la ayuda al suicidio asistido del
articulo 217 del Codigo Penal es inconstitucional®®.

En Italia, la eutanasia y el suicidio asistido es-
tan tipificados como delito en los articulos 579 y
580 del Codigo Penal®’. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional italiano ha declarado, en una recien-
te sentencia, la inconstitucionalidad de una parte
del articulo 580 del Cddigo Penal. El supuesto de
hecho contemplado era el de una persona, Fabiano
Antoniani, que se habia quedado tetrapléjico y ciego

36 Sobre esta sentencia COLAIANNI, N., “L"aiuto al sui-
cidio tra Corte constituzionale 242/2019 e Budesverfassung
Gerischt, 26 febbrario 2020, Stato, Chiese e pluralismo con-
fessionale, n.6, 2020, pp. 1y ss.

37 El articulo 579 dispone: “Cualquier persona que cause
la muerte de un hombre, con el consentimiento de él sera casti-
gado con una prision de seis a quince afios”.

El articulo 580 establece que: “Cualquier persona que
induzca a que otros se suiciden o refuerce las intenciones de
suicidio de otros, facilite su ejecucion de alguna manera, serd
castigada si ocurre el suicidio con prision de cinco a doce afios.
Si no se produce el suicidio, serd castigado con una pena de
prision de uno a cinco afios, siempre que una leccion personal
grave o muy grave se derive del intento de suicidio”.
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como consecuencia de un accidente de circulacion.
El accidentado estaba sometido a respiracion artifi-
cial y necesitaba ser alimentado por via parenteral.
Ademas, sufria dolores agudos que no podian ser
del todo aliviados farmacologicamente sino me-
diante sedacion profunda. No obstante, conservaba
intactas sus facultades intelectivas.

Fabiano Antoniani venia madurando el propo-
sito, con anterioridad al cumplimiento de los dos
afios del accidente, de poner fin a su vida y asi se lo
comunic6 a sus seres queridos. Al mismo tiempo,
a través de su novia, entr6 en contacto con algunas
de las organizaciones suizas que facilitaban el sui-
cidio asistido. Durante este tiempo trabo amistad
con Marco Cappato, quien accedié a sus deseos y
le transportd en su automovil hasta la organizacion
suiza Dignitas donde el paciente puso fin a su vida.

El paciente falleci6 mediante el accionamiento
con la boca de un émbolo, inyectado en sus venas,
que contenia el farmaco letal.

A su regreso a Italia Marco Cappato se autode-
nuncio y fue inscrito en el registro de investigados del
Tribunal de Milan por el delito de ayuda al suicidio,
de acuerdo con el articulo 580 del Codigo Penal.

El Fiscal del Tribunal de Milan solicito la ab-
solucion del investigado o, subsidiariamente, el
planteamiento de la cuestion de la legitimidad cons-
titucional del articulo 580 del Codigo Penal. El Tri-
bunal opt6 por plantear al Tribunal Constitucional la
cuestion de legitimidad de este articulo en la parte
que sanciona la ayuda al suicidio con la misma pena
que la induccion o la persuasion al mismo.

El Tribunal Constitucional, en la sesion de 23
de octubre de 2018, admitio la peticion del Tribunal
de Milan y manifesté que el marco normativo vi-
gente sobre el final de la vida dejaba sin una adecua-
da tutela determinadas situaciones merecedoras de
proteccion constitucional, las cuales debian ser pon-
deradas con otros bienes constitucionalmente rele-
vantes. Ademas, decidio posponer la decision sobre
la cuestion de la constitucionalidad del articulo 580
al 24 de septiembre de 2019. Con esta dilacion se
buscaba dar tiempo al Parlamento para pronunciar-
se sobre la reforma de dicho articulo. Transcurrido
dicho plazo sin ningln pronunciamiento del Parla-
mento, el Tribunal Constitucional examiné la cons-
titucionalidad del articulo 580.

Para ello, parti6 de la base de lo dispuesto en la
Ley n. 219 de 2017, sobre el consentimiento infor-
mado y las instrucciones previas. De acuerdo con lo
previsto en esta norma, el Tribunal Constitucional
manifestd que, para que la ayuda al suicidio sea licita
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el solicitante de la misma debe cumplir una serie de
requisitos: padecer una patologia irreversible, tener
graves sufrimientos fisicos o psicoldgicos, depen-
der de tratamientos de soporte vital y ser capaz de
adoptar decisiones libres y conscientes. Estos requi-
sitos deben ser comprobados por un médico. Ade-
mas, se requiere que la voluntad del solicitante sea
manifestada de modo claro y univoco. Igualmente,
es preciso que esta persona haya sido informada de
las posibles soluciones alternativas y especialmente
respecto del acceso a los cuidados paliativos y a la
sedacion profunda.

En virtud de esta argumentacion, el Tribunal
Constitucional italiano declar6 la inconstitucionali-
dad del articulo 580 del Cédigo Penal, por violacion
de los articulos 2 (reconocimiento y garantia de los
derechos inviolables del hombre), 13 (inviolabilidad
de la libertad) y 32.2 (el cual dispone que “Nadie po-
dré ser obligado a sufrir un tratamiento sanitario de-
terminado, a no ser disposicion de una ley. La Ley no
podra en ningun caso violar los limites impuestos por
el respeto a la persona humana’) de la Constitucion.

La declaracion de inconstitucionalidad parcial
del articulo 580 se refiere a la parte del mismo en
la que no excluye la punibilidad de quien, con los
requisitos previstos en los articulos 1 y 2 de la Ley
de 22 de diciembre de 2017, n.219, “facilita la eje-
cucion del proposito de suicidio, autobnoma y libre-
mente formado de una persona mantenida mediante
tratamientos de apoyo vital y afectada por una pa-
tologia irreversible, causante de sufrimientos fisi-
cos o psicolégicos que considera intolerable, pero
plenamente capaz de adoptar decisiones libres y
conscientes, siempre que tales condiciones y las
modalidades de ejecucion sean verificadas por una
estructura publica del servicio sanitario nacional,
previo el parecer del Comité de Etica territorialmen-
te competente™®.

En virtud de esta sentencia del Tribunal Consti-
tucional, debe quedar claro que el suicidio asistido
sigue estando prohibido en Italia. Lo tnico que ha
declarado este o6rgano judicial es la no punibilidad
de una las modalidades de la ayuda a este acto. Es
decir, la simple facilitacion al suicidio del solicitan-
te (en este caso, su traslado en automoévil a Suiza)
que cumple los requisitos de los articulos 1 y 2 de

38 Sobre esta sentencia cfr. PENASA, S., “El final de vida
en Italia: rechazo de los tratamientos, instrucciones previas,
asistencia al suicidio”, Y de nuevo la eutanasia. Una mirada
nacional e internacional, cit., pp. 210-211 y STAMPANONI
BASSI, G., “La questione di legittimita costituzionale dell’art.
580 c.p. sollevata dalla Corte di Assise di Milano nel processo
a Marco Cappato”, Giurisprudenza Penale, http://www.giuris-
prudenzapenale.com/wp-content/uploads/2018/09/Stampano-
niBassi_seminario13062018.pdf.
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la Ley de 22 de diciembre de 2017, n.219, por otra
persona la cual no ha influido en la formacion de
su voluntad. Por ello, permanecen punibles tanto la
induccion como la persuasion por parte de una per-
sona a otra para que cometa el suicidio asistido.

En Estados Unidos el suicidio asistido no es una
materia en la que existe una legislacion federal sino
que se regula por cada Estado. Oregén fue el primer
Estado que aprobo el suicidio asistido, en virtud de
la Oregon Death with Dignity Act (ODDA) de 1994.
Sin embargo, en 1995 esta Ley fue declarada in-
constitucional por considerar que infringia la Equal
Protection Clause de la decimocuarta Enmienda de
la Constitucion de los Estados Unidos. Esta decla-
racion de inconstitucionalidad fue anulada en 1997.
En este mismo afio tuvo lugar un referéndum para
dejar sin efecto la Oregon Death with Dignity Act,
cuyo resultado fue favorable a la continuacion en
vigor de esta Ley™.

La ley permite el suicidio asistido, mientras que
la eutanasia es ilegal. Los requisitos para acceder a
la ayuda al suicidio son los siguientes:

El paciente tiene que ser mayor de 18 afios, ple-
namente capaz y residente en el Estado de Oregon.
Ademas, el paciente debe sufrir una enfermedad ter-
minal con una expectativa de vida inferior a 6 me-
ses.

Cumpliéndose estos requisitos, el paciente que
solicita la colaboracion del médico para suicidarse
ha de pedirlo dos veces, por escrito, y con un inter-
valo minimo de 15 dias, en presencia de dos testigos
uno de los cuales no tiene que tener relacion con él.

Ademas, tanto el médico que atiende al pacien-
te como un segundo médico, denominado consultor,
debe manifestar por escrito las condiciones del en-
fermo indicando ademas que la peticion no obedece
a un estado depresivo.

El medicamento letal no puede ser prescrito
hasta que hayan transcurrido al menos 48 horas des-
de la peticion escrita. Los médicos no estan obli-
gados a estar presentes en el momento de suicidio
y pueden recetar, pero no administrar, los farmacos
idéneos para producir la muerte rapida del paciente.

Finalmente, el médico debe presentar, dentro de
los diez dias siguientes a la muerte del paciente un
informe en el que describa, las circunstancias de la
muerte y los motivos del enfermo para solicitarla®.

39 Cfr. VEGA GUTIERREZ J., “La practica del suicidio
asistido en Oregdn y la pendiente resbaladiza”, Cuadernos de
Bioética, vol. VXIII, num.1, 2007, pp.56 y ss.

40 Cfr. VEGA GUTIERREZ J., “La practica del suicidio
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La legislacion de Oregon sobre el suicidio asis-
tido ha sido seguida también por los Estados de
Washington*', Vermont®, California®*, Colorado*,
Distrito de Columbia* y Hawai*.

En el Estado de Montana, el suicidio asistido
ha sido admitido mediante decision judicial. En el
Estado de Nuevo México, el Second Distric Court
de Alburquerque declaro, en enero de 2014, que
la solicitud de ayuda de un enfermo terminal para
morir es un derecho fundamental. Sin embargo, el
Tribunal Supremo del Estado anul6 la sentencia ma-
nifestando que se trataba de una cuestion que era de
competencia de los poderes legislativo y ejecutivo y
no del judicial®’.

En Canada, la Ley de Asistencia Médica para
Morir de 17 de junio de 2016 despenalizo la eutana-
sia y el suicidio asistido.

Los requisitos legales para llevar a cabo esta
asistencia médica son los siguientes:

El paciente debe tener derecho a recibir los ser-
vicios de salud financiados publicamente. Asimis-
mo, tiene que ser mayor de 18 afios, gozar de plena
capacidad y formular su solicitud voluntariamente.
El paciente debe sufrir problemas de salud, e incura-
bles, y haber sido informado de los medios posibles
para aliviar su sufrimiento.

La asistencia para morir, mediante la eutanasia
o el suicidio asistido, debe ser llevada a cabo ex-
clusivamente por profesionales sanitarios, bien sean
médicos o enfermeros. Estos profesionales tienen
que comprobar el cumplimiento de los requisitos
establecidos por la ley, solicitar el informe de otro
médico o enfermero y asegurarse que la solicitud
del paciente se haya realizado por escrito y haya
sido firmada por ¢l ante dos testigos independientes.

Una vez formulada la peticion, deben transcu-
rrir al menos 10 dias naturales desde la firma de la

asistido en Oregon y la pendiente resbaladiza”, cit., pp.58 y ss.;
DE MONTALVO JAASKELAINEN F., “La regulacion del sui-
cidio asistido en Estados Unidos”, Y de nuevo la eutanasia. Una
mirada nacional e internacional, cit., pp. 121 y ss.

41 Whasington Death with Dignity Act que entr6 en vigor
en 2009.

42 Patient Choice and Control at the End of Life Act de
2013.

43 End of Life Options Act de 2015.
44 End of Life Options Act de 2016.
45 Death with Dignity Act de 2016.
46 Our care, Our choice Act de 2018.

47 Cfr. DE MONTALVO JAASKELAINEN, “La regula-
ci6n del suicidio asistido en Estados Unidos”, Y de nuevo la eu-
tanasia. Una mirada nacional e internacional, cit., pp. 123 y ss.
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misma hasta el momento en que la asistencia para
morir tenga lugar.

Por ultimo, la ley establece que en el momento
de llevarse a cabo la asistencia médica para morir, el
profesional sanitario que la realice debera solicitar
de nuevo el consentimiento del paciente para conti-
nuar con la misma. Esta medida tiene como finali-
dad dar al paciente la Gltima posibilidad de revocar
su solicitud*.

En Latinoamérica, destaca el caso de Colom-
bia cuya Corte Constitucional, en sentencia de 15
de mayo de 1997, ha declarado que el recurso a la
eutanasia y el suicidio asistido es un derecho funda-
mental del enfermo terminal®.

En Australia la regulacion de la eutanasia y el
suicidio asistido depende de cada uno de sus Esta-
dos. En el territorio norte de Australia, cuya capital
es Darwin, se legaliz6 la muerte asistida mediante
la Ley de los enfermos terminales de 1995. Sin em-
bargo, en 1997, el gobierno federal anul6 esta Ley.

Posteriormente, el Parlamento del Estado de
Victoria aprobd en 2017 la Ley de Muerte Asisti-
da Voluntaria que legaliz6 la eutanasia y el suicidio
asistido.

Los requisitos establecidos por esta Ley para te-
ner acceso a estas prestaciones son:

Ser mayor de 18 afios y tener la ciudadania aus-
traliana o residir habitualmente en el Estado de Vic-
toria; tener capacidad para tomar decisiones respec-
to de la muerte voluntaria asistida; haber sido diag-
nosticado de una enfermedad incurable que causara
la muerte en un plazo no superior a los 6 meses y que
produce un sufrimiento el cual no puede ser aliviado
de una forma considerada aceptable por el paciente.

La muerte voluntaria asistida no esta permitida
por ¢l solo hecho de que el paciente sufra una enfer-
medad mental o tenga una discapacidad®.

48 Sobre la esta Ley canadiense cfr. SANCHEZ BARRO-
SO, B., “La eutanasia y el suicidio asistido en Canadd”, Y de
nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e internacional, cit.,
pp. 133 y ss.

49 Sobre este punto cfr. DiAZ AMADO, E., “La despe-
nalizacion de la eutanasia en Colombia: contexto, bases y cri-
ticas”, Revista de Derecho y Bioética, num. 40, 2017, pp. 125
y ss. y del mismo autor “El morir dignamente y la eutanasia en
Colombia”, Y de nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e
internacional, cit., pp. 151 y ss.

50 Comité Consultivo de Bioética de Catalufia, Informe
sobre la eutanasia y la ayuda al suicidio, cit., p. 130; DE LA
TORRE DIAZ, J., “Anexo: la situacion en Uruguay y Austra-
lia”, Y de nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e interna-
cional, cit., pp. 216-217.
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4. LA SITUACION EN ESPANA

En Espaiia la eutanasia y el suicidio asistido
estan tipificados como delitos en el Codigo Penal®'.

No obstante, han sido varias las Proposi-
ciones de Ley Organica sobre la despenalizacion de
la eutanasia y el suicidio asistido presentadas en el
Congreso por diversos grupos parlamentarios, aun-
que ninguna de ellas ha sido aprobada al momento
de redactar estas lineas. A su estudio dedicamos los
siguientes epigrafes, centrandonos especialmente en
la ultima presentada en la actual Legislatura.

4.1. Las Proposiciones de Ley Organica sobre la
regulacion de la eutanasia

El 19 enero de 1998 fue presentada en el
Congreso de los Diputados por ¢l Grupo Parla-
mentario Mixto una Proposicion de Ley Orga-
nica sobre disponibilidad de la propia vida, que
fue admitida a tramite el 20 de enero del mismo
afio”. Esta Proposicion constaba de dos articulos.
El primero de ellos despenalizaba la eutanasia y el
suicidio asistido, a peticion libre y expresa de la per-
sona que sufriera una enfermedad grave, la cual le
hubiera conducido necesariamente a la muerte o le
produjera padecimientos permanentes y dificiles de
soportar, o que, siendo permanente, le incapacitara
de manera generalizada para valerse por si misma®.

El articulo segundo modificaba parcialmente la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,

51 El art.143 del Codigo Penal dispone:

“1. El que induzca al suicidio de otro sera castigado con la
pena de prision de cuatro a ocho afos.

2. Se impondra la pena de prision de dos a cinco afios al
que coopere con actos necesarios al suicidio de una persona.

3. Seré castigado con la pena de prision de seis a diez afios
si la cooperacion llegara hasta el punto de ejecutar la muerte.

4. El que causare o cooperare activamente con actos nece-
sarios y directos a la muerte de otro, por la peticion expresa, se-
ria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera una
enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o
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”.

52 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados, Nam. 143-1, 26 de enero de 1998.

53 Articulo primero. El apartado 4 del articulo 143 de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
queda redactado en los siguientes términos:

“4. Quedara exento de pena quien, mediante actos necesa-
rios o de cooperacion activa, permitiere, propiciare o facilitare
la muerte digna y sin dolor de otra persona, a peticion expresa,
libre e inequivoca de ésta, en caso de que sufriera una enferme-
dad grave que hubiera concluido necesariamente a su muerte o
le produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de
soportar, o que, siendo permanente, le incapacitara de manera
generalizada para valerse por si misma”.
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introduciendo el derecho del paciente a decidir li-
bremente, una vez informado, el tratamiento médico
que se le fuera a aplicar, como presupuesto del re-
conocimiento de la voluntad de morir del afectado.

La Proposicion de Ley Organica fue rechazada.

En el mismo afio, el Grupo Parlamentario
Federal de Izquierda Unida present6 en el Con-
greso de los Diputados una Proposicion de Ley
Organica de despenalizacion de la eutanasia. La
Proposicion fue presentada el 22 de enero de 1998
y admitida tramite el 3 de febrero del mismo afio®.

La Exposicion de motivos de esta Proposicion
de Ley Organica manifestaba que “El derecho del
hombre a una muerte digna esta directamente rela-
cionado con el derecho a una vida digna, por ello,
cuando causas de naturaleza médica impiden al ser
humano desarrollar su vida propia, o le pongan en
situacion de fuerte menoscabo de su dignidad como
persona, o le supongan padecimientos fisicos per-
manentes e irreversibles, hacen que se deba dar la
oportunidad de poner fin a una vida no digna desde
el punto de vista de quien decide, que es la propia
persona afectada [...]”.

De acuerdo con estos motivos, la Proposicion de
Ley Organica manifestaba la necesidad de modificar
el apartado 4 del articulo 143 del Codigo Penal que
debia quedar redactado de la siguiente forma:

“4, No incurrira en delito alguno del presente
titulo el que causare o cooperare activamente
con actos necesarios y directos a la muerte de
otro, por la peticion expresa, seria e inequivo-
ca de éste, que conste en documento publico, y
mediando dictamen facultativo que constate la
situacion médica del paciente, cuando de forma
irreversible:

a) Sufriera enfermedad grave que condujera
necesariamente a la muerte tras graves pade-
cimientos fisicos o psiquicos.

b) Padeciera enfermedad cronica que produ-
jera graves padecimientos fisicos o psiquicos
permanentes dificiles de soportar.

En los casos de pérdida definitiva de conscien-
cia, e insuperable, con reduccion absoluta de sus
facultades vitales autonomas los familiares en
primer grado, y en su defecto quien ejerza la re-
presentacion legal con arreglo al Codigo Civil,
podran realizar del facultativo correspondiente
dicha peticion de actos necesarios y directos”.

54 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados, VI Legislatura, Num. 146-1, 9 de febrero de 1998.

La fundamentacion juridica y el contenido de la eutanasia y el suicidio asistido en
las proposiciones de Ley Organica presentadas para su regulacion en Espana.

Volumen 30 numero 2. Julio-Diciembre 2020 | ESTUDIOS

La Proposicion de Ley Organica fue rechaza-
da®.

Una nueva Proposicion de Ley Organica so-
bre la eutanasia fue presentada en el Congreso
por el Grupo Parlamentario Confederal de Uni-
das Podemos-En Comu Podem-En Marea, el 18
de enero 2017

En su Exposicion de motivos, esta Proposicion
de Ley Organica manifestaba que “la sociedad espa-
fiola ha manifestado asi en diversos estudios cuan-
titativos y cualitativos su apoyo creciente, hoy ya
francamente mayoritario, a la regulacion de la eu-
tanasia”.

Asimismo, afirmaba, que el principio de autono-
mia “no ha de limitarse al reconocimiento de dere-
chos en torno a recibir informacion médica comple-
ta y veraz, al disfrute de unos cuidados de calidad
accesibles y centrados en la persona o en el rechazo
de tratamientos. Es necesario expandir estos dere-
chos hacia la garantia ptblica de una buena muerte
(eu thanatos) que resulte acorde con la defensa de
una vida digna hasta el final, lo que incluye tanto el
derecho a la eutanasia como al suicidio médicamen-
te asistido.”

Tras definir la eutanasia y el suicidio asistido”’ la
Proposicion de Ley Organica establecia que para so-
licitar estas prestaciones la persona debia ser mayor
de 18 anos o menor emancipado legalmente, capaz
y consciente en el momento de la peticion. Ademas
esta persona tenia que encontrarse en la fase terminal

55 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados de 19 de febrero de 1998.¢e

56 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados, Serie B, Num. 77-1, 26 de enero de 2017. Sobre la
posicion de los distintos Grupos en el debate parlamentario cft.
GIMBEL GARCIA, J. F., El derecho al suicidio asistido por
médico en el caso de enfermos terminales y pacientes con dis-
capacidades graves cronicas. Sistema de garantias y encuesta
de valoracion, 2019, pp. 115 y ss., http://e-spacio.uned.es/fez/
eserv/tesisuned:ED-Pg-DeryCSoc-Jfgimbel/GIMBEL GAR-
CIA__ Jose Francisco_Tesis.pdf

57 Articulo 3:

“A los efectos dispuestos en esta ley se aplicardn las si-
guientes definiciones:

1. «Eutanasia»: hace referencia a las acciones realizadas
por un médico, apoyado por un equipo de profesionales sanita-
1108, para causar la muerte de manera rapida, eficaz e indolora a
una persona con una enfermedad grave que conduce necesaria-
mente a sumuerte o que padece sufrimientos fisicos o psiquicos
que considera intolerables. El solicitante formula su peticion de
manera libre, expresa, informada y reiterada.

2. «Suicidio médicamente asistido»: es la accion de una
persona, con una enfermedad grave que

conduce necesariamente a su muerte o que padece sufri-
mientos fisicos o psiquicos que considera

intolerables, de finalizar su vida con la asistencia de un mé-
dico. Este le proporciona los medios para hacerlo y le atiende
durante su proceso de muerte. El solicitante formula su peticion
de manera libre, informada, inequivoca y reiterada”.
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de una enfermedad o padecer sufrimientos fisicos o
psiquicos que considere intolerables. En todo caso,
el paciente deberia, antes de la solicitud, haber sido
informado de todas las alternativas de tratamientos
existentes, asi como de los recursos disponibles en
el ambito socio-sanitario®. La solicitud deberia ha-
cerse por escrito, fechada y firmada en presencia del
médico responsable, y repetida al menos en dos oca-
siones, con una separacion de 15 dias®.

El médico responsable tenia la obligacion de in-
formar al paciente sobre su estado de salud, de com-
probar la voluntariedad de su peticion y asegurarse
de la existencia de una enfermedad terminal o de un
sufrimiento fisico o psiquico intolerable. Asimismo,
debia dirigirse a un médico consultor, sin interés en
el caso, para que confirmara la existencia de estos
requisitos®.

Ademas, el médico responsable estaba obliga-
do a remitir a la Comision de Evaluacion existente
en cada comunidad auténoma tras la realizacion de
la eutanasia y el suicidio asistido, la documenta-
cion prescrita por la Ley®'. La Proposicion de Ley
Organica creaba también una Comision Estatal de
Seguimiento dependiente del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad con las funciones de
resolver las dudas o cuestiones que pudieran surgir
en la aplicacion de la ley y de servir de 6rgano con-
sultivo para los servicios de salud en el ambito de la
eutanasia y el suicidio asistido®.

La Proposicion de Ley Organica disponia que
las prestaciones de la eutanasia y suicidio asistido
quedarian incluidas en la cartera basica de servicios
del Sistema Nacional de Salud®, reconocia la obje-
cion de conciencia del personal sanitario implicado
en dichas prestaciones* y, légicamente, proponia
una modificacion del articulo 143.4 del Codigo Pe-
nal, el cual quedaria redactado de la siguiente ma-
nera:

“No sera punible la conducta de aquel que con
actos necesarios y directos coopere en o cause
la muerte a otro cuando este lo haya solicitado
de manera expresa, inequivoca y reiterada con
arreglo a lo que establezca la legislacion espe-
cifica. La persona solicitante habrd de ser una

58 Articulo 4.

59 Articulos 4.2y 6.1.
60 Articulo 8.

61 Articulo 9.

62 Articulos 13 a 17.

63 Articulo 11.2.

64 Articulos 10.2 y 12.3.
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persona con una enfermedad grave que conduz-
canecesariamente a su muerte o que padezca su-
frimientos fisicos o psiquicos que ella considere
insoportables”.

La abstencion del PSOE y de Ciudadanos y el
voto contrario del Partido Popular supuso que esta
Proposicion de Ley Organica ni siquiera fuera admi-
tida a tramite®.

Por su parte, el Parlamento de Catalufia pre-
sento en el Congreso, el 10 de agosto de 2017, una
Proposicion de Ley de reforma de la Ley Organi-
ca 10/1995 de 25 de noviembre, del Cédigo Penal,
de despenalizacion de la eutanasia y la ayuda al
suicidio®. En ella, se proponia una modificacion del
articulo 143.4 del Codigo Penal, que debia ser re-
dactado de esta forma:

“4. No obstante lo establecido por los apartados
anteriores, esta exento de responsabilidad penal
el que, por peticién expresa, libre e inequivo-
ca de una persona que padezca una enferme-
dad grave que lo conducira necesariamente a la
muerte o una patologia incurable que le provoca
sufrimiento fisico o psiquico grave y que se pre-
vé que sera permanente, cause con actos necesa-
rios la muerte segura, pacifica y sin dolor de esta
persona o coopere a ello, dentro del marco legal
establecido”.

Esta Proposicion supero el tramite de conside-
racion y fue remitida a la Comisién de Justicia del
Congreso. Sin embargo, la disolucién de las Cama-
ras por el Real Decreto 129/2019 de 4 de marzo,
de disolucion del Congreso de los Diputados y del
Senado y de convocatoria de elecciones, supuso su
caducidad®’.

El 3 de mayo de 2018 el Grupo Parlamen-
tario Socialista presenté en el Congreso de los
Diputados una Proposicion de Ley Organica de
regulacion de la eutanasia®.

Entre las definiciones contenidas en esta

65 LOPEZ TRUJILLO, N., “La Ley de eutanasia vuelve al
Congreso: preguntas y respuestas, en www.neutral.es”

66 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados, Serie B, Num. 154-1, 8 de septiembre de 2017.

67 Cfr. ARRUEGO RODRIGUEZ, G., Derecho funda-
mental a la vida y muerte asistida, Granada, 2019, p. 104, nota
180. Sobre la posicion de los distintos Grupos en el debate par-
lamentario cfr. GIMBEL GARCIA, El derecho al suicidio asis-
tido por médico en el caso de enfermos terminales y pacientes
con discapacidades graves cronicas, cit., pp. 137 y ss.

68 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados, Serie B, Num. 270-1, 21 de mayo de 2018.

La Proposicion de Ley Organica fue admitida a tramite el
17 de mayo de 2018.
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Proposicion de Ley Orgéanica se encontraba la de
prestacion de ayuda para morir, que “se puede pro-
ducir en dos modalidades:

a) la administracion directa de una sustancia a
una persona que lo haya requerido y que cause
su muerte, o

b) la prescripcion o suministro de una sustancia
a una persona que lo haya requerido, de manera
que esta se la pueda auto administrar para causar
su propia muerte”.

Con estas definiciones del articulo 3.6 la Pro-
posicion se referia directamente a la eutanasia y al
suicidio asistido.

La prestacion de ayuda para morir estaba inclui-
da en la Cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud y seria de financiacion publica
aunque se practicase en el domicilio particular de
las personas solicitantes (articulo 16.1).

Para poder solicitar la prestacion de ayuda para
morir, la persona debia tener nacionalidad espafiola,
ser mayor de edad y capaz y consciente en el mo-
mento de la solicitud. Ademas, tenia que formular
de manera voluntaria su solicitud, por escrito que
debia repetirse al menos en una ocasién con una se-
paracion de 15 dias naturales. Asimismo, el paciente
debia padecer una enfermedad grave e incurable o
sufrir una discapacidad grave cronica en los térmi-
nos establecidos en esta Ley (articulo 5)%.

El facultativo responsable de la prestacion de la
ayuda para morir deberia informar a la persona so-
licitante sobre diagnosticos, posibilidades terapéuti-
cas y posibles cuidados paliativos. Asimismo, tenia
que comprobar que la solicitud es voluntaria y que
el paciente padece una enfermedad grave incurable
o una discapacidad grave cronica. Ademas, tenia la
obligacion de consultar a otro facultativo, que no
formara parte del equipo médico, el cual debia co-
rroborar el cumplimiento de los requisitos exigidos
para solicitar la prestacion de ayuda para morir. Fi-
nalmente, el facultativo responsable, antes de reali-
zar la ayuda para morir, tenia que ponerlo en conoci-
miento de la Comision de Evaluacion y Control para

69 El articulo 3.3 definia la enfermedad grave incurable
como aquella “que por su naturaleza origina sufrimientos fisi-
cos 0 psiquicos, constantes ¢ insoportables, sin posibilidad de
alivio que el o la paciente considere tolerable, con un prondstico
de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva”.

El mismo articulo, en su apartado 2, consideraba como dis-
capacidad grave cronica la “situacion en la que se produce en
la persona afectada una invalidez de manera generalizada de
valerse por si mismo, sin que existan posibilidades fundadas de
curacion y, en cambio, si existe seguridad o gran probabilidad
de que tal incapacidad vaya a persistir durante el resto de la
existencia de esa persona”.
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que realizase el control previo de la concurrencia de
los requisitos exigidos para el correcto ejercicio del
derecho a solicitar y a recibir la ayuda para morir
(articulos 9 y 15).

Una vez realizada la prestacion de ayuda para
morir, el facultativo responsable tenia que remitir a
la Comision de Evaluacion y Control de su comuni-
dad autéonoma la documentacion prescrita por la ley
(articulo 13).

Los facultativos directamente implicados en la
prestacion de la ayuda para morir tenian derecho a
ejercer la objecion de conciencia y eran inscritos en
un registro de profesionales sanitarios objetores (ar-
ticulo 12).

Por su parte, la Proposicion de Ley Organica
disponia que, para asegurar la igualdad y la calidad
asistencial en la prestacion de la ayuda para morir,
el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud elaboraria un Manual de buenas practicas con
unos contenidos minimos y comunes para orientar
en la correcta puesta en practica de esta Ley (arti-
culo 17.1).

Esta proposicion de Ley Organica creaba una
Comision de Control y Evaluacion en cada una de
las comunidades autonomas, asi como en las ciu-
dades autonomas de Ceuta y Melilla (articulo 20).
Entre las funciones de estas comisiones figuraban
las de resolver las reclamaciones formuladas por las
personas a las que el profesional sanitario respon-
sable hubiera denegado su solicitud de ayuda para
morir. Igualmente, entraban dentro de sus compe-
tencias la comprobacion del ejercicio sin trabas de
los derechos derivados de esta Ley y la de detectar
los posibles problemas en el cumplimiento de las
disposiciones de la misma, proponiendo, en su caso,
mejoras concretas para su incorporacion a los ma-
nuales de buenas practicas (articulo 21).

Finalmente, la Proposicion de Ley Organica
proponia una detallada modificacion del articulo
143.4 del Codigo Penal (Disposicion adicional pri-
mera), el cual quedaria redactado de la siguiente
forma:

“No sera punible la conducta del médico o mé-
dica que con actos necesarios y directos causare o
cooperare a la muerte de una persona, cuando esta
sufra una enfermedad grave e incurable o discapa-
cidad grave cronica, en los términos establecidos en
la ley.

Se entiende por enfermedad grave e incurable

aquella que por su naturaleza origina sufrimientos
fisicos o psiquicos, constantes e insoportables, sin
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posibilidad de alivio que el o la paciente considere
tolerable, con un pronostico de vida limitado, en un
contexto de fragilidad progresiva.

Por discapacidad grave cronica se entiende la
situacion en la que se produce en la persona afecta-
da una invalidez de manera generalizada de valerse
por si misma, sin que existan posibilidades fundadas
de curacion y, en cambio, si existe seguridad o gran
probabilidad de que tal incapacidad vaya a persistir
durante el resto de la existencia de esa persona. Se
entienden por limitaciones aquellas que incidan fun-
damentalmente sobre su autonomia fisica y activida-
des de la vida diaria, asi como sobre su capacidad de
expresion y relacion, originando por su naturaleza
sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e intole-
rables, sin posibilidad de alivio que el o la paciente
considere tolerable. En ocasiones pudiere suponer la
dependencia absoluta de apoyo tecnologico™”.

Esta Proposicion de Ley Organica caducé debi-
do a la disolucion del Congreso y del Senado por el
mencionado Real Decreto 129/2019 de 4 de marzo.

El 12 de julio de 2019, el Grupo Parlamen-
tario Confederal de Unidas Podemos-En Comu
Podem-En Marea presenté de nuevo en el Con-
greso de los Diputados una Proposicion de Ley
Organica sobre la Eutanasia, que fue admitida a
tramite el 16 de julio de ese mismo afio”'. El texto
era igual que el presentado el 18 de enero de 2017.
No obstante, esta Proposicion de Ley Organica ca-
duco debido a la disolucién de las Camaras por el
Real Decreto 551/2019 de 24 de septiembre, qué
convocaba a elecciones para el 10 de noviembre de
2019.

El 19 de julio de 2019, el Grupo Parlamenta-
rio Socialista volvié a presentar en el Congreso
de los Diputados una Proposicion de Ley Organi-
ca de regulacion de la eutanasia’. El contenido de
esta Proposicion de Ley Organica era practicamente
igual al de la presentada el 3 de mayo de 2018, salvo
algunas modificaciones.

Asi, en la Proposicion de Ley Organica de 2019
se omitian en sus definiciones “la discapacidad

70 Una critica a esta Proposicion de Ley puede verse en
MARCOS DEL CANO, “La eutanasia: propuesta de regulacion
en Espafia”, cit., pp. 66 y ss. Sobre la posicion de los distintos
Grupos en el debate parlamentario cfr. GIMBEL GARCIA, E/
derecho al suicidio asistido por médico en el caso de enfermos
terminales y pacientes con discapacidades graves cronicas,
cit., pp. 137 y ss.

71 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados, Serie B, Num. 62-1, 22 de julio de 2019.

72 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados, Serie B, Num. 64-1, 30 de julio de 2019. La Pro-
posicion fue admitida a tramite el 25 de julio del mismo afio
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grave cronica” y la de “valores vitales”, que figura-
ban en la de 2018. La denegacion de la prestacion de
ayuda para morir del articulo 8 de la Proposicion de
2018 estaba redactada con una menor amplitud que
la correspondiente al articulo 7 de la de 2019. Los
deberes y obligaciones de los facultativos respon-
sables de la prestacion de la ayuda para morir, que
figuraban en articulo 9 de la Proposicion de 2018,
tenian asimismo una redaccion distinta a los del ar-
ticulo 8 de la Proposicion de 2019. En la prestacion
de la ayuda para morir de la Proposicion de 2018
se establecia en su articulo 11 la obligacion de res-
peto por el personal sanitario de las convicciones y
creencias del enfermo terminal, que no figuraban en
la Proposicion de 2019. Por 1tltimo, la Disposicion
Final Primera de la Proposicion de 2019, referente a
la modificacion del articulo 143.4 del Coédigo Penal,
estaba formulada de una manera mas breve que la
establecida en la misma Disposicion de la Proposi-
cion de 2018. Segin la Disposicion Final Primera
de la Proposicion de 2019, el apartado 4 de dicho
articulo quedaba redactado de la siguiente forma:

“No sera punible la conducta del médico o mé-
dica que con actos necesarios y directos causare
0 cooperare a la muerte de una persona, cuando
esta sufra una enfermedad grave, croénica e in-
validante en los términos establecidos en la nor-
mativa sanitaria”.

Esta Proposicion de Ley Organica caducod en
virtud del Real Decreto 551/2019 al que ya nos he-
mos referido.

En junio de 2019, el Parlamento de Catalufia
volvio a presentar la Proposicion de Ley Organi-
ca de reforma de Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, de despenalizacién
de la eutanasia y ayuda al suicidio, que fue admi-
tida a tramite el 13 de diciembre del mismo afio”

Al igual que la Proposicion de Ley Organica
presentada en 2017, la de 2019 se inspiraba en el
informe sobre la eutanasia y el suicidio asistido,
elaborado por el Comité Consultivo de Bioética de
Catalufia en 2006. Asimismo la Proposiciéon men-
cionaba como fuente de inspiracion la Carta de de-
rechos y deberes de los ciudadanos en relacion con
la salud y la atencion sanitaria, elaborada en 2001 y
revisada y aprobada por el Departamento de Salud
en junio de 2015.

El Gltimo documento manifestaba que “cuando
se dan situaciones de sufrimiento insoportable y la
persona, en plena posesion de sus facultades, expre-
sa su deseo de morir y solicita ayuda para hacerlo,

73 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados, Serie B, Num. 16-1, 30 de diciembre de 2019.
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tiene el derecho a recibir un trato respetuoso y a que
se le dé una respuesta proporcionada a la intensidad
de este sufrimiento. La persona tiene derecho a que
los profesionales sanitarios le faciliten los cuidados
y tratamientos necesarios para facilitarle una muerte
digna y sin sufrimiento, siempre dentro del marco
legal vigente”.

La Proposicion de Ley Organica, después de
examinar la legislacion sobre la eutanasia y el sui-
cidio asistido en diversos paises, afirmaba que era
“necesaria una Ley de disposicion y soberania so-
bre la propia vida que garantice la libre autonomia
personal y, a su vez, la proteccion de los colectivos
mas vulnerables. El desarrollo de dicha Ley puede
inspirarse en la ley holandesa de 2001 y sobre todo
en el capitulo 10 del informe del Comité Consultivo
de Bioética de Catalufia mencionado mas arriba”.

En su articulo tnico, la Proposicion de Ley Or-
ganica proponia una modificacion del apartado 4 del
articulo 143 del Cédigo Penal, que quedaria redac-
tado de la misma forma que el de la Proposiciéon de
2017.

La Proposicion de Ley Organica de 2019 quedo
caducada por el Real Decreto 551/2019, de 24 de
septiembre, de convocatoria de elecciones a ambas
Céamaras.

Por ultimo, el Grupo Parlamentario Socialista
volvié a presentar en el Congreso de los Diputa-
dos una Proposicion de Ley Organica de regula-
cion de la eutanasia el 24 de enero de 2020.

La Proposicion fue admitida a tramite el 28 de
enero del mismo afio’™.

El contenido de esta Proposicion es idéntico al
de la presentada por el mismo grupo parlamentario
el 19 de julio de 2019. La Proposicion presentada en
enero de 2020 se encuentra en tramite de discusion
en el Congreso aunque en la actualidad el debate
esta paralizado por las circunstancias excepcionales
causadas por la pandemia de la Covid 197,

4.2 Examen critico de la Proposicion de Ley Or-
ganica de regulacion de la eutanasia de 24 de ene-
ro de 2020

De entre todas las Proposiciones de Ley

74 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados, Serie B, Num. 46-1, 31 de enero de 2020.

75 Un sucinto examen de esta Proposicion de Ley Orga-
nica puede verse en ELIAS MONDEIJA, A., La induccion, el
suicidio asistido y el homicidio. El derecho negativo a la vida.
La eutanasia, Mélaga, 2020, pp. 145 y ss.
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Organica sobre la eutanasia presentadas en el Con-
greso vamos a centrar nuestro examen critico en la
ultima de ellas por encontrarse, en el momento de
redactar estas lineas, en tramitacion parlamentaria.
En primer lugar, haremos una serie de considera-
ciones generales para —después- analizar especifica-
mente alguno de sus articulos.

En cuanto a las primeras, hay que destacar que
en la tramitacion legislativa se ha optado por una
Proposicion de Ley (presentada por el Grupo So-
cialista) y no por un Proyecto de Ley (a iniciativa
del Gobierno que deriva de ese mismo grupo). La
primera opcidn, permite omitir el dictamen del Con-
sejo de Estado y un posible informe del Comité de
Bioética. De igual modo, tampoco sera necesario el
informe del Ministerio de Justicia ni del Consejo
General del Poder Judicial, a pesar de que la apro-
bacion de la nueva norma requiere la reforma del
Codigo Penal.

La Proposicion de Ley Organica de 24 de enero
de 2020 considera, en su Exposicién de motivos que
la “eutanasia (es) aquella que se produce de manera
activa y directa”, lo cual, en nuestra opinion, resul-
ta correcto pues la entiende en un sentido estricto
excluyendo la eutanasia pasiva como expusimos
supra.

Pese a la propia denominacion de la Proposicion
de Ley Organica y la mencion en la Exposicion de
motivos, el término eutanasia no se vuelve a utilizar
en el articulado. Lo mismo ocurre con el suicidio
asistido. En efecto, del mismo modo que las Pro-
posiciones de Ley Organica de 3 de mayo de 2018
y 1 de julio de 2019, el texto del articulado de esta
Proposicion de Ley Orgénica de 2020 se refiere a
la eutanasia y al suicidio asistido, con la expresion
“prestacion de ayuda para morir” [articulo 3. g)].

Es preciso sefalar que la Proposicion de Ley
Organica menciona una serie de conceptos relacio-
nados con la eutanasia y suicidio asistido (consen-
timiento informado, enfermedad grave, cronica e
invalidante, enfermedad grave e incurable, médico
responsable, prestacion de ayuda para morir. etc.).
Sin embargo, como ha sido puesto de relieve, ol-
vida mencionar otros -tales como, sedacion termi-
nal, adecuacion del esfuerzo terapéutico, cuidados
paliativos, obstinacion terapéutica- que son nece-
sarios para una correcta aplicacion de la practica
de la eutanasia y la ayuda al suicidio™. Es critica-
ble esta omision pues en una materia tan delicada,
susceptible de producir situaciones limites, hubiera
sido conveniente la mayor concrecion y claridad
posible.

76 MARCOS DEL CANO, “La eutanasia: propuesta de
regulacion en Espaiia”, cit., p. 69.
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Respecto de los destinatarios, hay que destacar
que la Proposicion opta por un concepto amplio
(que comprenderia no solo los enfermos termina-
les) de eutanasia tal y como defendimos supra en
el epigrafe 1 si bien es preciso matizar esta observa-
cion. La Exposicion de motivos define la eutanasia
como la actuacion que “produce la muerte de una
persona de forma directa e intencionada mediante
una relacion causa-efecto tnica e inmediata, a peti-
cion informada, expresa y reiterada en el tiempo por
dicha persona, y que se lleva a cabo en un contexto
de sufrimiento debido a una enfermedad o padeci-
miento incurable que la persona experimenta como
inaceptable y que no ha podido ser mitigado por
otros medios”. Y, en el articulo 5, se establece que
podran solicitarla quienes sufran “una enfermedad
grave e incurable o padecer una enfermedad grave,
cronica e invalidante”. Existen, por tanto, dos tipos
de destinatarios definidos en el articulo 3; quienes
sufran una:

“b) «Enfermedad grave, cronica e invalidante»:
situacion que resulta de una persona afectada
por limitaciones que inciden directamente sobre
su autonomia fisica, asi como sobre su capaci-
dad de expresion y relacion, y que llevan asocia-
das un sufrimiento fisico o psiquico constante ¢
intolerable, existiendo seguridad o gran proba-
bilidad de que tales limitaciones vaya a persistir
en el tiempo sin posibilidad de curacion o mejo-
ria apreciable.

¢) «Enfermedad grave e incurable»: toda alte-
racion del estado de la salud provocada por un
accidente o enfermedad, originados indepen-
dientemente de la voluntad del o la paciente,
que lleva asociada sufrimiento fisico o psiqui-
co constante e intolerable y en la que existe un
pronoéstico de vida limitado, en un contexto de
fragilidad progresiva”.

Partiendo de tales definiciones podriamos plan-
tearnos si realmente estamos ante un concepto am-
plio de eutanasia. Recordemos que el mismo englo-
ba los supuestos en los que la muerte es inmediata
como aquellos en los que no lo es pero se padece
una lesion o afeccion grave, invalidante e irreversi-
ble. A primera vista la Ley parece centrarse solo en
el segundo supuesto lo que supondria una novedad
en esta materia. Sin embargo, un examen mas dete-
nido nos permite defender el concepto amplio al que
nos estamos refiriendo. En la segunda definicion
(Enfermedad grave e incurable) se hace referencia a
aquella enfermedad “en la que existe un prondstico
de vida limitado”; supuesto que podemos identifi-
car con una muerte cercana. Esta interpretacion se
ve confirmada al analizar los requisitos para recibir
la prestacion de ayuda para morir del articulo 5.1.
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El tercero de ellos exige haber solicitado volunta-
riamente y por escrito la eutanasia en dos ocasio-
nes existiendo una separacion de quince dias entre
ambas. No obstante, este plazo se puede reducir “si
el médico o la médica responsable considera que /a
muerte de la persona solicitante o la pérdida de su
capacidad para otorgar el consentimiento informado
son inminentes” (la cursiva es nuestra). No obstante,
parece clara la intencion de la Proposicion de Ley
Organica de centrarse mas en las personas con le-
siones o afecciones invalidantes que van a persistir
en el tiempo sin posibilidad de curacion que en los
enfermos terminales””.

Como ultima observacidon genérica resulta inte-
resante mencionar las enmiendas a la Proposicion
de Ley Organica propuestas por el Comité Espafiol
de Representantes de Personas con Discapacidad
(CERMI)™.

Este Comité exige que, en esta Proposicion de
Ley Organica, “no se incurra en ningin momento en
el simplismo sesgado de vincular las situaciones de
discapacidad con las decisiones personales sobre el
final de la vida, como si se tratara de una regulacion
particularmente pensada para este grupo social”.

En apoyo de las enmiendas propuestas, el CER-
MI menciona la vigencia en Espafia de la Conven-
cion Internacional sobre los derechos de las perso-
nas con discapacidad de Naciones Unidas, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006. En virtud

77 Son significativas, en este sentido, las palabras de la
Diputada CARCEDO ROCES, del Grupo parlamentario Socia-
lista, en defensa de la Proposicion en la toma de consideracion
de la misma en el Congreso: “Es una ley cuya regulacion va
mas alla de la despenalizacion en el Codigo Penal de la ayuda
a morir dignamente. Es una ley que regula un procedimiento
por el cual se establece un nuevo derecho para que las personas
que se encuentren en esta situacion decidan o no solicitar ayu-
da para morir cuando sufren una enfermedad incurable, una
enfermedad que no es de muerte inmediata 'y que les esta gene-
rando un sufrimiento y un dolor que, a su manera de entender,
su condicion humana, les resulta insoportable para su dignidad,
para su integridad fisica o moral, y que también consideran que
atenta contra su condiciéon humana [...] Esta proposicion de ley
regula las condiciones en las que las personas pueden ejercer
este derecho, qué circunstancias tienen que reunir para poder
optar a este nuevo derecho que se regula, y es en todo caso que
estas personas deben de padecer una enfermedad invalidante,
una enfermedad grave, una enfermedad que no tiene tratamien-
to efectivo, que se sabe como evoluciona pero que no puede ser
tratada, no puede ser aliviada y que no supone una muerte con
cardcter inmediato; no se sabe si va a pasar un mes, diez meses,
tres afios para que se produzca el desenlace 'y, durante ese tiem-
po, las personas estan sufriendo” (las cursivas son nuestras).

78 https://www.cermi.es/es/actualidad/novedades/pro-
puestas-de-enmiendas-del-cermi-la-proposici%C3%B3n-de-
ley-org%C3%A 1nica-de-0

Sobre esta cuestion cfr. LAURA SERRA, M., “Sobre eu-
tanasia y personas con discapacidad. Breve analisis de la propo-
sicion de Ley Orgénica de regulacion de la eutanasia, propuesta
presentada por el Grupo parlamentario Socialista (PSOE) a la
mesa del Congreso de los Diputados”, Anales de Derecho y Dis-
capacidad, n°.3, 2018, p. 259 y ss.
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de esta Convencion, el Comité de Derechos de las
Personas con Discapacidad de Naciones Unidas
recomienda a Espafa que “vele por que no existan
disposiciones que permitan la eutanasia por motivos
de discapacidad, ya que tales disposiciones contri-
buyen a la estigmatizacion de la discapacidad, lo
cual puede propiciar la discriminacion”.

Basandose en esta Convencion, el CERMI pre-
senta una enmienda genérica a todo el texto de la
Proposicion de Ley Organica. En ella, “se propone
la supresion de toda referencia indirecta a discapaci-
dad o a personas con discapacidad o que la sehalen
0 evoquen como invalidante, limitaciones o impedi-
do en todo el texto de la Proposicion de Ley”. Jun-
to a esta enmienda general se formulan enmiendas
precisas para desterrar esta terminologia impropia e
inconsistente con los compromisos internacionales
en materia de derechos humanos de las personas con
discapacidad suscritos por Espafia.

Analizaremos, a continuacién, algunos aspectos
destacados del articulado de la Proposicion de Ley
Organica de 24 de enero de 2020. Nos centraremos
en: los requisitos para recibir la prestacion de
ayuda para morir (articulo 5); derecho a la obje-
cion de conciencia sanitaria (articulo 16); la crea-
cion de una Comision de Control y Evaluacion de
las practicas médicas relativas a la eutanasia (articu-
lo 17); y existencia de un Manual de buenas prac-
ticas para orientar la correcta puesta en practica de
esta ley (articulo 14.1).

La Proposicion de Ley Organica establece, en-
tre los requisitos necesarios para poder recibir la
prestacion de ayuda para morir, que el paciente
tenga nacionalidad espafola o residencia legal en
Espana, que sea mayor de edad, y tenga capacidad
y consciencia en el momento de la solicitud. Asi-
mismo, el paciente debe disponer por escrito “de la
informacion que exista sobre su proceso médico, las
diferentes alternativas y posibilidades de actuacion,
incluida la de acceder a cuidados paliativos™. Igual-
mente, es preciso que el paciente haya formulado por
escrito y de manera voluntaria dos solicitudes, de-
jando una separacion de al menos 15 dias naturales
entre ambas. Sobre este ultimo requisito, la Propo-
sicion de Ley Orgéanica dispone que “si el médico o
la médica responsable considera que la muerte de la
persona solicitante o la pérdida de su capacidad para
otorgar el consentimiento informado son inminentes,
podra aceptar cualquier periodo menor que considere
apropiado en funcion de las circunstancias clinicas
concurrentes, de las que debera dejar constancia en
la historia clinica del o la paciente” [articulo 5.1.c)].

En relacion con lo dispuesto en el articulo 5.1.¢)
de la Proposicion de Ley Organica alguna autora ha
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opinado que, si la muerte es inminente, hasta qué
punto es necesaria la aplicacion de la eutanasia”. En
nuestra opinion, en el dolor -0, mas concretamente,
en el no querer padecerlo- podria estar la respuesta
a este interrogante. No obstante, nos parece que la
eutanasia es una solucion extrema para el alivio del
dolor. En estos supuestos seria mas adecuado el re-
curso a los cuidados paliativos los cuales, seglin la
Asociacion Europea de Cuidados Paliativos, tienen
como finalidad “el cuidado activo y total de los pa-
cientes cuya enfermedad no responde al tratamiento
curativo. El control del dolor, y otros sintomas de
los problemas sociales, psicologicos y espirituales
es de suma importancia”. Estos cuidados “se dirigen
a preservar la mejor calidad de vida posible hasta la
muerte”. En relacion con este punto, NEGRI ha
sefialado acertadamente que resulta “inaceptable
que, con los medios disponibles en la actualidad,
la persona afectada de una enfermedad incurable e
irreversible -por la cual la vida ha devenido una tor-
tura fisica y psiquica sin esperanza- pase su penoso
camino hacia la muerte sufriendo™'.

Por tanto, la inminencia de la muerte del pa-
ciente no obsta para la aplicacion de los cuidados
paliativos y, entre los elementos que integran su
contenido, especialmente y por lo que aqui respecta,
el alivio del dolor, la sedacion paliativa y la ade-
cuacion del esfuerzo terapéutico ayudarian a enten-
der la respuesta que acabamos de proponer®?. Con
la puesta en practica de estos cuidados, el paciente
terminal llegara a la muerte de un modo natural y
digno sin sufrimiento. No obstante, y volviendo a
la Proposicion de Ley Organica que estamos ana-
lizando en este epigrafe, si la aplicacion de estos
cuidados resulta futil y el paciente consciente sigue
solicitando la prestacion de la ayuda para morir, el
profesional sanitario responsable deberia aplicar la
eutanasia.

El ultimo requisito para poder solicitar la ayuda
para morir es el exigido por el articulo 5.1.e). La
Proposiciéon de Ley Organica exige -de acuerdo con
el articulo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de

79 Como sefiala MARCOS DEL CANO, “La eutanasia:
propuesta de regulacion en Espaiia”, cit., p. 72.

80 Libro Blanco sobre normas de calidad y estandares de
cuidados paliativos de la Sociedad Europea de Cuidados Pa-
liativos, Monogratias SECPAL, n.0, Presentacion, Mayo 2012,

p- 8.

81 NEGRI, S., Cuidados paliativos y derecho interna-
cional de los derechos humanos: el derecho universal a no
sufrir, www.academia.edu/10435115/cuidados, cit., p. 21, con
cita de VERONESI, U., /I diritto di non soffire, Milano, 2011,
pp-18-19.

82 Sobre estas cuestiones nos remitimos al epigrafe final y
a nuestro trabajo Los cuidados paliativos: un enfoque juridico,
Dykinson, 2020.
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derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica, la cual no menciona- el
requisito de que el paciente preste su consentimien-
to informado previamente a recibir la prestacion de
ayuda para morir. Este consentimiento podra ser
revocado en cualquier momento [articulo 6.3 de la
Proposicion de Ley Orgénica].

La Proposicion de Ley Organica no menciona el
consentimiento informado por representacion para
solicitar la eutanasia y el suicidio asistido. Enten-
demos que este tipo de consentimiento, regulado en
el articulo 9.3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, no resulta aplicable en estos casos. La razon es,
como dijimos, que para llevar a cabo estas practicas
es necesaria la existencia de un consentimiento ex-
clusivamente personal del solicitante.

En apoyo de esta opinion, cabe citar lo dispuesto
en el articulo 6.4, segun el cual “En los casos pre-
vistos en el articulo 5.2, la solicitud de prestacion de
ayuda para morir podré ser presentada al médico o
médica responsable por otra persona mayor de edad
y plenamente capaz, acompafiandola del documento
de instrucciones previas o documento equivalente
suscrito previamente por el o la paciente”. Como
puede verse, en todo caso, es preciso que conste la
voluntad del paciente formulada en este supuesto en
un documento de instrucciones previas o equivalen-
te.

Por otra parte, la Proposicion de Ley Organica
establece en su articulo 5.2 una excepcion a la exi-
gencia de cumplir los requisitos para recibir la ayu-
da para morir enumerados en el apartado 1 de este
articulo. Segun lo dispuesto en el articulo 5.2: “No
sera de aplicacion lo previsto en el apartado anterior
en aquellos casos en los que el médico o médica res-
ponsable certifique que €l o la paciente esta incurso
en situacion de incapacidad de hecho permanen-
te, cumpla lo previsto en el apartado 1.d) anterior
[“Sufrir enfermedad grave e incurable o padecer
una enfermedad grave, cronica e invalidante en los
términos establecidos en esta Ley, certificado por el
médico o médica responsable”] y haya suscrito con
anterioridad un documento de instrucciones previas
o documento equivalente, en cuyo caso, se podra fa-
cilitar la prestacion de ayuda para morir conforme
a lo dispuesto en dicho documento”. Es decir, no se
exigiran los requisitos cuando el médico determine
la incapacidad de hecho del paciente siempre que
existan instrucciones previas. No se requiere, por
tanto, intervencion judicial alguna para declarar di-
cha incapacitacion.

Puesto que la Ley no menciona el caso del pa-
ciente con una incapacidad de hecho permanente, el
cual no haya suscrito un documento de instrucciones
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previas, en nuestra opinion, en este supuesto no es
factible practicar la eutanasia y el suicidio asistido.
La razon estriba en que estas prestaciones requieren
para poder llevarlas a cabo la existencia ineludible
de un consentimiento personal del paciente mani-
festado antes de realizarlas, seglin la Proposicion de
Ley Organica, en una solicitud por escrito o en un
documento de instrucciones previas.

Un acierto de la Proposicion de Ley Organica
es el reconocimiento del ejercicio del derecho a la
objecion de conciencia sanitaria por parte de los
profesionales implicados en la prestacion de ayuda
para morir.

La objecion solo podran ejercerla los profesio-
nales sanitarios directamente implicados en la pres-
tacion de la eutanasia o del suicidio asistido, y debe-
ran manifestarla anticipadamente y por escrito.

La Proposicion de Ley Organica dispone que
“Las administraciones sanitarias crearan un registro
de profesionales objetores de conciencia a realizar
la ayuda para morir, en el que se inscribiran las de-
claraciones de objecion de conciencia para realiza-
cion de la misma y que tendra por objeto facilitar la
necesaria informacion a la Administracion sanitaria
para que esta pueda garantizar una adecuada gestion
de la prestacion de ayuda para morir” (articulo 16).

Dado que este articulo 16 de la Proposicion de
Ley Orgénica no lo menciona, es preciso entender
que la objecion no debe ser objeto de control, en
cuanto a las razones que la motivan, por parte de
ningun organo de la Administracion. Asimismo,
puesto que dicho articulo no dice nada sobre este
punto, es evidente que el profesional sanitario obje-
tor tendra derecho a revocar su objecion. No obstan-
te, la Ley podra establecer los requisitos necesarios
para que esta revocacion surta efectos

La Proposicion de Ley Orgénica dispone la
creacion de una Comision de Control y Evalua-
cion en cada una de las comunidades autonomas, asi
como en las Ciudades autonomas de Ceuta y Meli-
lla. Cada una de estas Comisiones debera elaborar
un reglamento de orden interno, que sera autoriza-
do por el 6rgano competente de la Administracion
autondmica. En el caso de las Ciudades autonomas
de Ceuta y Melilla, la autorizacion correspondera al
Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social
(articulo 17).

Estas Comisiones de Control y Evaluacion ejer-
citan, entre otras funciones, un control previo de la
prestacion de la ayuda para morir. Para ello, el pro-
fesional sanitario responsable de la realizacion de
esta prestacion, antes de llevarla a cabo, lo pondra
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en conocimiento del presidente de la Comision co-
rrespondiente, el cual en el plazo de 2 dias siguientes
a la recepcion de la documentacion designara a dos
miembros de la misma. Estas personas, con carac-
ter previo al pronunciamiento definitivo del érgano
colegiado, comprobaran si concurren los requisitos
y condiciones establecidas para el correcto ejercicio
del derecho a solicitar y recibir la prestacion de ayu-
da para morir.

Una vez evaluado el cumplimiento de los re-
quisitos de la ley, estas dos personas, en el plazo
maximo de 7 dias naturales, “llevaran a la Comi-
sion una propuesta para la aprobacion, o en su caso
denegacion de la solicitud de prestacion de ayuda
para morir”. El contenido de la citada propuesta no
vinculara el sentido de la resolucion definitiva de la
Comision (articulo 10.1y 3).

La Proposicion solo menciona que la resolu-
cion definitiva de la Comision debera ponerse en
conocimiento del médico responsable que realizo
la comunicacion en el plazo mas breve posible, sin
determinar un numero de dias. Una vez recibida la
resolucion definitiva, el facultativo responsable po-
dra proceder, en su caso, a realizar la prestacion de
ayuda para morir (articulo 10.4).

La critica que cabe hacer a las disposiciones re-
ferentes a las Comisiones de Control y Evaluacion
obedece sobre todo a la complejidad del sistema vy,
en particular, a la pluralidad de reglamentos que
ello conlleva, cada uno de ellos con sus particula-
res criterios. Por otra parte, la indeterminacion de
la duracion del plazo de la comunicacion definitiva
al facultativo responsable otorga a las mencionadas
comisiones una discrecionalidad indeseable.

Finalmente, en este examen es preciso mencio-
nar el Manual de buenas practicas, que el Consejo
Interterritorial debera elaborar en el plazo de tres
meses a partir de la entrada en vigor de la ley, para
servir de orientacion en la correcta puesta en practi-
ca de la ley (articulo 14.1).

Como se ha sefalado, a nuestro juicio acerta-
damente, esta disposicion supone una gran incerti-
dumbre porque la aplicacion de la ley quedara en
ultimo término condicionada a lo que establezca
dicho manual. Ademas, se echa en falta la mencion
de quién debe elaborarlo y las organizaciones y co-
lectivos profesionales que deberian participar en su
redaccion®.

Por ultimo, la Disposicion adicional primera rei-
teraba el texto de las Proposiciones de Ley Organica

83 Como sefiala MARCOS DEL CANO, “La eutanasia:
propuesta de regulacion en Espafia”, cit., pp. 72-73.
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de 3 de mayo de 2018 y 1 de julio de 2019 so-
bre la modificacion del articulo 143.4 del Cédigo
Penal. Como puede verse el texto de esta norma
despenaliza toda ayuda al suicidio a diferencia de
lo que sucede en el articulo 580 del Codigo Penal
italiano. Recordemos que sobre esta norma se ha
pronunciado recientemente el Tribunal Constitu-
cional italiano despenalizando solamente la ayuda
para acceder a la practica del suicidio asistido (cfr.
supra epigrafe 3).

5. LAS FUNDAMENTACIONES TEORI-
CAS, FAVORABLES Y CONTRARIAS,
DE LA EUTANASIA Y EL SUICIDIO
ASISTIDO

5.1 La posicion contraria de las confesiones reli-
giosas

Desde diversas posiciones ideoldgicas y con
distintos argumentos se ha defendido o rechazado la
legalizacion de la eutanasia y el suicidio asistido™.

Una de las teorias mas significativas e impor-
tantes es la proveniente diferentes grupos religiosos.
La razon principal de su exposicion en este trabajo
radica en que algunas cuestiones como el dolor, la
enfermedad y la muerte forman tradicionalmente
parte de las ensefianzas de las religiones. Y estas en-
sefanzas determinan la escala de valores con la que
muchos seres humanos, especialmente los de los
paises no afectados por el progresivo proceso de se-
cularizacion de la cultura occidental, afrontan estos
importantes e inevitables acontecimientos de la vida
y adoptan decisiones sobre los mismos. En todas
ellas, salvo alguna rara excepcion, se encuentra un
rotundo rechazo a la eutanasia y al suicidio asistido.

Asi, para la doctrina catolica la vida humana es
un don de Dios, el cual es su duefio, y tiene un ca-
racter sagrado®. De este caracter sagrado se deriva
su inviolabilidad. Por ello, el hombre tiene la obli-
gacion de respetar su propia vida y la de los demas®.

84 Un examen sintético de estas teorias puede verse en
POOL DERQUI, D., “La despenalizacion de la eutanasia en Es-
pafia: 9 razones y 9 respuestas”, Sanchez Saez, A. J. (coordina-
dor), Dignidad y vida humana: eutanasia, gestacion subrogada
y transhumanismo, cit., pp. 30 y ss.

85 Cfr. Catecismo de la Iglesia Catolica, publicado el 11
de octubre de 1992, n. 2280; Enciclica Humanae Vitae, de Juan
Pablo II, de 25 de marzo de 1995, n. 39 y 40.

86 Cft. Declaracion lura et Bona, de la Congregacion para
la Doctrina de la Fe, de 5 de mayo de 1980, n. 9; Eciclica Hu-
manae Vitae, cit., n. 40.
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En virtud de estas premisas, la Iglesia Catdlica
define®” y condena la eutanasia, tanto activa como
pasiva, considerandola moralmente inaceptable®.
Asimismo, rechaza el suicidio asistido por entender
que es contrario a la ley moral®.

Ademas de estas afirmaciones generales, la doc-
trina catdlica contiene una serie de precisiones sobre
esta materia.

Asi esta doctrina, considera ilicito el recurso a
la distanasia. En este punto, distingue entre los de-
nominados medios terapéuticos proporcionados y
desproporcionados. Para diferenciar unos de otros,
es preciso comparar “el tipo de terapia, el grado de
dificultad y de riesgo que comporta, los gastos ne-
cesarios y las posibilidades de aplicacion con el re-
sultado que se puede esperar de todo ello, teniendo
en cuenta las condiciones del enfermo y sus fuerzas
fisicas y morales” .

En relacion con los cuidados paliativos, la doc-
trina catélica manifiesta que estos cuidados estan
“destinados a hacer mas soportable el sufrimiento
en la fase final de la enfermedad y, al mismo tiempo,
asegurar al paciente un acompafiamiento humano
adecuado””!.

La Iglesia Catolica acepta el uso de analgési-
cos que alivian el dolor del enfermo terminal aun-
que puedan suponer, como efecto no deseado, un
acortamiento de su vida. La razén es que en este
caso no se busca directamente la muerte, sino sim-
plemente mitigar el dolor del enfermo®. Sin embar-
go, no es licito privar a enfermos terminales de la
consciencia sin grave motivo. Ello es debido a que
estos “deben estar en condiciones de poder cumplir

87 Cfr. la nota 3 de este trabajo; Catecismo de la Iglesia
Catdlica, cit., n. 2277.

88 Cfr. Catecismo de la Iglesia Catélica, cit., n. 2277; De-
claracion Iura et Bona, cit., n. 15; Enciclica Humanae Vitae,
cit.,, n. 65. Sobre este punto, y en general sobre la eutanasia,
cfr. el documento del Comité para la Defensa de la Vida, de
la Conferencia Episcopal Espaiiola titulado: “La eutanasia. 100
cuestiones y respuestas sobre la defensa de la vida humana y la
actitud de los catolicos”, de octubre de 1993 en www.conferen-

ciaepiscopal.es.

89 Cfr. Catecismo de la Iglesia Catdlica, cit., n. 2282; En-
ciclica Humanae Vitae, cit., n. 66.

90 Cfr. Declaracion Iura et Bona, cit., n. 27.

91 Enciclica Humanae Vitae, cit., n. 65. La Subcomision
Episcopal para la Familia y Defensa de la Vida, en su documen-
to Sembradores de Esperanza, de 1 de noviembre de 2019, n°.
16, sefiala que la medicina paliativa “supone un cambio de men-
talidad ante el paciente en situacion terminal. A saber que, cuan-
do ya no se puede curar, aiin debemos cuidar y siempre aliviar”.

92 Cfr. Declaracion lura et Bona, cit., n. 20 y 21; Encicli-
ca Humanae Vitae, cit., n. 65; Carta de los Agentes Sanitarios
del Consejo Pontificio de la Pastoral para los Agentes Santita-
rios, de octubre de 1994, n.120.
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sus obligaciones morales y familiares y, sobre todo,
deben poderse preparar con plena conciencia al en-
cuentro definitivo con Dios” %,

Asimismo, la doctrina Catolica considera licita
la renuncia al encarnizamiento terapéutico. El pa-
ciente terminal puede, por tanto, “renunciar a unos
tratamientos que procurarian unicamente una pro-
longacion precaria y penosa de la existencia, sin in-
terrumpir sin embargo las curas normales debidas al
enfermo en casos similares” . Esta renuncia no es
suicidio ni eutanasia, sino que expresa la aceptacion
de la condicion humana ante la muerte®.

Al examinar el protestantismo, doctrina religio-
sa que comparten una extensa pluralidad de gru-
pos®, es preciso tener en cuenta que la amplisima li-
bertad de pensamiento que la caracteriza comporta,
a diferencia de la Iglesia Catolica, la imposibilidad
de identificar una doctrina como la “posicion oficial
protestante” ?’. No obstante esta dificultad, existe
una cierta coincidencia doctrinal entre las diversas
iglesias protestantes sobre las cuestiones referentes
al final de la vida.

La Conferencia de Lambeth, de 1998, define la
eutanasia como “el acto mediante el cual una per-
sona intencionalmente causa o ayuda a causar la
muerte de otra, que esta en una situacion terminal
o gravemente enferma, con el fin de acabar con su
dolor y sufrimiento” %.

Partiendo de la premisa de que la vida es un don
de Dios, la mayoria de las iglesias protestantes con-
sidera que la eutanasia activa no es compatible con
la fe cristiana® porque toda persona tiene derecho a
un cuidado integral hasta el momento de su muer-
te'®. Incluso, algunas de ellas opinan que este tipo

93 Enciclica Humanae Vitae, cit., n. 65.

94 Enciclica Humanae Vitae, cit., n. 65. Sembradores de
Esperanza, cit., n.31.

95 Enciclica Humanae Vitae, cit., n. 65.

96 Segun VANDERPOOL, H.Y., “Principali problemi
sanitari nel protestantesimo”, en Bioetica e grandi religioni, a
cura di S. Spinsanti, Milano, 1987, p. 97, el Protestantismo esta
integrado por mas de trescientos grupos religiosos.

97 Como seiiala JOHNSON, J. T., “Storia dell’etica me-
dica protestante”, Bioetica e grandi religioni, cit., pp. 71-72.

98 Conferencia de Lambeth de la Comunion Anglicana, de
1998, Resolucion I, 14, b).

99 La Conferencia de Iglesias Europeas realizd, en 2004,
una encuesta sobre la eutanasia entre diversas iglesias cristia-
nas. Todas ellas se mostraron en contra de la eutanasia activa y
asimismo, estuvieron de acuerdo en que suprimir el sufrimiento
matando a seres humanos es un grave pecado; sobre este punto,
cfr. CAPO, E., “;Qué piensan los protestantes sobre la eutana-
sia?”, en www.labibliaweb.com/articulo/52/1031.

100 Como se seiala en el Comunicado final de las
Il Jornadas de Bioética, Madrid, diciembre de 2000,
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de eutanasia deberia estar prohibido por la legisla-
cion civil''.

102 103

No obstante, algin tedlogo'® y ciertas iglesias
admiten la eutanasia directa en casos excepcionales,
como son aquellos estados terminales en los que el do-
lor y el sufrimiento resultan dificilmente soportables'™.

Al contrario de lo que sucede con la eutanasia ac-
tiva, las iglesias protestantes aceptan abiertamente la
denominada pasiva. Este tipo de eutanasia debe en-
tenderse como la no iniciacion o suspension del tra-
tamiento médico cuando éste ya no sirve para curar,
sino para prolongar la vida del enfermo'®. Asimismo,
admiten el empleo de medicamentos para mitigar el
dolor en pacientes terminales aunque comporten in-
directamente, sin ser este el propoésito de su utiliza-
cion, la aceleracion de la muerte del paciente!®,

Como alternativa a la eutanasia activa, la doc-
trina protestante propugna intensificar la asisten-
cia psicoldgica y espiritual a los moribundos!?’, asi
como potenciar las unidades de cuidados paliativos
que deben su origen en sentido moderno a la inicia-
tiva de los protestantes'®.

Los protestantes rechazan el encarnizamiento
terapéutico'”, el cual hace sufrir inatilmente al en-
fermo y frecuentemente se debe a “presiones socia-
les, sentimientos de culpabilidad de los familiares

www.protestantedigital.com/new/nowleerdocumento, apartado
VI, 1.

101 Tal es el caso de la Iglesia Anglicana, cfr. Conferencia
de Lambeth de la Comunion Anglicana, cit., Resolucion I, 14, c).

102 Tal es el caso del tedlogo protestante JOSEPH FLET-
CHER, el cual acepta la eutanasia directa, voluntaria o involun-
taria; sobre este punto, cfr. VANDERPOOL, H. Y., “Principali
problemi sanitari nel protestantesimo”, cit., p. 86.

103 Como son la Iglesia Valdense y la Iglesia Metodista
de Italia; cfr. CAPO, E., “;Qué piensan los protestantes sobre
la eutanasia?”, cit.

104 La Conferencia de las Iglesias Europeas, en su docu-
mento de 2004, cit., admitié que el creyente, bajo su responsa-
bilidad, puede pedir que se le practique la eutanasia.

105 La Conferencia de Lambeth de la Comunion Anglica-
na, cit., en su Resolucion I, 14, d) distingue entre la eutanasia
y “la detencion, la retirada, la disminucion y la finalizacion del
tratamiento [...], las cuales estan conformes con la fe cristiana
al permitir a una persona morir con dignidad”.

106 Cft. el Comunicado final de las Il Jornadas de Bioé-
tica, cit., apartado VI, 2; cfr. TARQUIS ALFONSO, P., “Bases
teologicas de la ética protestante”, en J. Gafo (ed.), Bioética y
religiones: el final de la vida, Madrid, 2000, p. 63.

107 Cftr. el Comunicado final de las II Jornadas de Bioéti-
ca, cit., apartado VI, 4; cfr. P. Tarquis Alfonso, “Bases teologi-
cas de la ética protestante”, cit., p. 64.

108 Cfr. el Comunicado final de las II Jornadas de Bioéti-
ca, cit., apartado VI, 4.

109 Cft. el Comunicado final de las Il Jornadas de Bioéti-
ca, cit., apartado VI, 1.
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y actuacion médica movida por la autoproteccion
legal y la rutina”''°.

Igualmente, algunas iglesias protestantes se

oponen al suicidio asistido'!!.

En cuanto a la nutricion e hidratacion artifi-
ciales, cuando a juicio del médico éstas no sean
ya efectivas, el paciente o su representante pue-
den considerarlas como un tratamiento excesiva-
mente oneroso. En estas circunstancias es licito
retirarlas o suspenderlas y dejar que la muerte
acontezca''?.

Para la religion judia Dios es el duefio de todo,
incluidos nuestros cuerpos'’3. Por ello, los judios tie-
nen el deber de preservar sus vidas y de adoptar las
medidas necesarias para salvar las de los demas''“.
El respeto a la vida es tan esencial en la religion
judia que, ante la posibilidad de prolongar una vida
aunque sea unos instantes, debe posponerse el cum-
plimiento de cualquier deber religioso''.

La eutanasia activa esta prohibida por la religion
judia y se considera un asesinato, aunque el enfermo
solicite expresamente su muerte''’. Asimismo, esta
prohibido el suicidio asistido!'”.

Por el contrario, la eutanasia pasiva esta permi-
tida en algunas circunstancias!''®. Especiales proble-
mas plantea, respecto de este supuesto de eutanasia,
la supresion de la alimentacion y la hidratacion a los
enfermos terminales y a aquellos que se encuentran
en un estado vegetativo persistente.

110 Cfr. el Comunicado final de las Il Jornadas de Bioéti-
ca, cit., apartado VI, 1.

111 Entre otras, la Iglesia Anglicana, la Iglesia Metodis-
ta Unida, y el Ejército de Salvacion, cfr. Christian attitudes to
euthanasia (Part. 2): Church of England and other Christian
views, en www.thatreligiousstudieswebsite.com.

112 Evangelical Lutheram Church in America, “End-of-
Life Decisions”, en www.elca.org/Faith/Social-Messages/ End-
of-Life Decisions, p.3.

113 Sobre este punto, cfr. DORFF, E. N., Matters of Life
and Death. A Jewish Approach to Modern Medical Ethics, Phil-
adelphia, 2003, p. 15.

114 Cfr. DORFF, Matters of Life and Death. A Jewish Ap-
proach to Modern Medical Ethics, cit., p. 16.

115 Como sefiala GARZON SERFATY, B. A., “Judaismo
y bioética”, en J. Gafo (ed.), Bioética y religiones: el final de la
vida, cit., p. 120.

116 GARZON SERFATY, “Judaismo y bioética”, cit.,
p- 123.

117 DORFF, E. N., Matters of Life and Death. A Jewish
Approach to Modern Medical Ethics, cit., p. 183.

118 Como sefiala DORFF, E. N., Matters of Life and
Death. A Jewish Approach to Modern Medical Ethics, cit.,
p. 198.
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En el caso de los enfermos terminales, que no
pueden ingerir alimentacion e hidratacion por via
bucal, se discute si pueden rechazar recibirla por via
intravenosa o parenteral. La mayoria de la doctri-
na rabinica responde a esta cuestion negativamente.
Para fundamentar esta opinion, distinguen entre la
medicacion —la cual es una sustancia inusual intro-
ducida en el cuerpo del paciente y que por ello puede
ser retirada si no hay posibilidad de que funcione- y
la alimentacion y la hidratacion, que son necesarias
para todos y que por ello deben mantenerse'"”.

En el supuesto de los enfermos en estado vege-
tativo persistente, la practica habitual es que deben
ser alimentados e hidratados artificialmente durante
algun tiempo. Ello es asi para prevenirse contra la
posibilidad de que hayan sido mal diagnosticados y
se encuentren, por tanto, en una situacion de coma
reversible!'?.

Respecto de la distanasia, la ley judia parte de
la base de que el médico tiene la obligacion de ha-
cer todo lo posible para salvar la vida del enfer-
mo'?!, Sin embargo, existe acuerdo doctrinal res-
pecto de que no es necesario el recurso a medidas
heroicas para mantener la vida. Solamente deben
emplearse los tratamientos terapéuticos que pue-
dan conseguirse ordinariamente en el lugar y cir-
cunstancias en las que se encuentre el enfermo'?2,
Por tanto, si el paciente es un enfermo terminal,
deben abandonarse los tratamientos terapéuticos
agresivos y concentrar los esfuerzos en procurar el
alivio del dolor'.

Finalmente, es preciso sefalar que para la ley
judia el recurso al empleo de analgésicos, aunque
puedan acortar la vida del enfermo, esta permitido.
Con la salvedad de que la dosis resulte inadecuada
para causar la muerte y de que la intencion del mé-
dico no sea la de matar al enfermo, sino la de aliviar
su sufrimiento y dolores'**.

También el Islam, como el resto de las religiones
que hemos examinado, considera la vida humana

119 Como seiiala DORFF, E. N., Matters of Life and
Death. A Jewish Approach to Modern Medical Ethics, cit., p.
209-210.

120 Sobre este punto, cfr. DORFF, E. N., Matters of Life
and Death. A Jewish Approach to Modern Medical Ethics, cit.,
p. 216.

121 Euthanasia and suicide, en www.bbc.co.uk/religion/
religious/Judaism/jewishethics.

122 Cfr. DORFF, E. N., Matters of Life and Death. A Jew-
ish Approach to Modern Medical Ethics, cit. p. 201.

123 Como pone de relieve DORFF, E. N., Matters of Life
and Death. A Jewish Approach to Modern Medical Ethics, cit.,
p. 204.

124 Euthanasia and suicide, cit.
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sagrada por ser un don de Dios. Por esta razon, ha de
ser protegida y respetada. Cualquier agresion contra
la vida es considerada como el mayor de los crime-
nes, después del de no creer en Dios'®.

Una consecuencia del caracter sagrado de la
vida es la prohibicion de la eutanasia activa directa
y del suicidio asistido aunque se lleven a cabo a pe-
ticion del enfermo. Este tipo de acciones es conside-

rado como un homicidio'?.

Sin embargo, la eutanasia pasiva esta permitida
cuando existe la certeza de que la no iniciacion del
tratamiento o su suspension no daran resultado'?’. En
relacion con este supuesto de eutanasia, un sector im-
portante de la doctrina islamica opina que es acorde
con la ley la retirada de los medios de soporte vital a
los enfermos que se encuentran en un estado vegeta-
tivo persistente, porque estos medios se consideran
medidas temporales'?. No obstante, en estos casos
debe mantenerse la alimentacion y la hidratacion ar-
tificiales'®.

Asimismo, resulta factible el empleo de anal-
gésicos para aliviar los dolores y sufrimientos del
enfermo terminal. Sin embargo, esta prohibido el
uso de esta clase de medicamentos para acelerar la
muerte del paciente'’.

La ley islamica se opone a la distanasia, en-
tre otras razones, porque solo a Dios le corres-
ponde decidir el momento en que cada persona
debe morir’®'. Por lo tanto, resulta inutil alar-
gar la agonia del enfermo cuando su muerte es
segura y los tratamientos médicos son inefi-
caces'??. En relacion con este punto, el Codi-
go Islamico de Etica Médica manifiesta: “Es
futil conservar diligentemente al paciente en
un estado vegetativo por medios heroicos [...].

125 En este sentido TATARY BAKRY, R., “Islam, bioética
y final de la vida”, en J. Gafo (ed.), Bioética y religiones: el final
de la vida, cit., p.82.

126 Cfr., ATIGHETCHI, D., Islam e bioetica, Roma, 2009,
p-246y 258.

127 TATARY BAKRY, R., “Islam, bioética y final de la
vida”, cit., p.84.

128 Cfr. Euthanasia, assisted dying, suicide and medical
ethics, www.bbe.co.uk/religion/religious/islam/islameticth/
euthanasia.

129 Sobre este punto, cfr, ATIGHETCHI, D., Islam e
bioetica, cit., p. 231 y LADEVEZE PINOL, L. P., Bioética e
Islam. Una aproximacion a la bioética islamica contempora-
nea, Madrid, 2019, p. 72.

130 Sobre este punto, cfr. Euthanasia, assisted dying, sui-
cide and medical ethics, cit., p. 2.

131 Coran, 16:61.

132 Sobre este punto, cfr. ATIGHETCHI, D., Islam e bioe-
tica, cit., p. 231.
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El médico esta llamado a mantener el proceso de la
vida y no el de la muerte”'*.

Como acabamos de exponer las confesiones re-
ligiosas coinciden, casi plenamente, en negar la eu-
tanasia y el suicidio asistido.

La critica que cabe hacer a estos rechazos de
la eutanasia y el suicidio asistido, desde un punto
de vista filoséfico, es que una ética que aspire a ser
universal no puede fundamentarse en instancias reli-
giosas en una sociedad como es la occidental de hoy
en dia, la cual se caracteriza por ser laica, pluralista
y por ello multiética, y porque los valores en los que
se basa y las obligaciones de los individuos se defi-
nen consensuadamente a través de procedimientos
democraticos.

Ademas, desde una perspectiva juridica, esta cla-
se de fundamentacion significaria la identificacion de
los valores propios del Estado con los de una religion
en contra de la laicidad, la cual es uno de los princi-
pios constitutivos de la identidad estatal. Por ultimo,
comportaria la exclusion de los miembros de otras
religiones y de los no creyentes en contra del plura-
lismo, que es consustancial a la democracia'**.

5.2 La dignidad de la persona

Uno de los criterios mas frecuentemente utiliza-
dos, tanto para defender la legalizacion de la euta-
nasia y el suicidio asistido como para rechazarla, es
el de la dignidad de la persona.

La referencia a la dignidad de la persona se en-
cuentra en diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos. Entre ellos, figura el Convenio
sobre Derechos Humanos y la Biomedicina'*, la De-
claracion Universal sobre Bioética y Derechos Hu-
manos'®, la Carta de los Derechos Fundamentales

133 Euthanasia, assisted dying, suicide and medical eth-
ics, cit.

134 Cfr. MARTIN SANCHEZ, 1., “Bioética y religion”,
I. Martin Sanchez (Coord.), Bioética, religion y salud, Madrid,
2005, p. 21.

135 Este Convenio, aprobado en Oviedo el 4 de abril de
1977, dispone en su art.1: “Las Partes en el presente Convenio
protegeran al ser humano en su dignidad y su identidad y garan-
tizaran a toda persona, sin discriminacion alguna, el respeto a su
integridad y a sus demas derechos y libertades fundamentales
con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina.

En su art. 2. Establece: “El interés y el bienestar del ser
humano deberan prevalecer sobre el interés exclusivo de la so-
ciedad o de la ciencia”.

136 Aprobada el 19 de octubre de 2005. Su art.3 establece:

“1. Se habran de respetar plenamente la dignidad humana,
los derechos humanos y las libertades fundamentales.

2. Los intereses y el bienestar de la persona deberian tener
prioridad con respecto al interés exclusivo de la ciencia o la
sociedad”.
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de la Union Europea'’ y, de una manera mas espe-

cifica, la Recomendacion Rec (2003) 24 del Comité
de Ministros de los Estados miembros sobre la or-
ganizacion de cuidados paliativos'*®. Asimismo, es
preciso tener en cuenta el articulo 10.1 de la Consti-
tucion espaiola en el que se declara “la dignidad de
la persona como uno de los fundamentos del orden
politico y de la paz social”.

La dignidad, en cuanto fundamento para afir-
mar la licitud de la eutanasia, es entendida como el
derecho de la persona a elegir el momento, lugar y
modo de la propia muerte. Este derecho implica el
respeto a la voluntad humana, incluida la de morir,
cuando es imposible hacer nada para devolver a su
vida la calidad a la que toda persona tiene dere-

Ch0139

Desde esta posicion ideoldgica, despenalizar la
eutanasia y el suicidio asistido seria una forma de
reconocer juridicamente la dignidad de la persona
vinculada a su autonomia en cuanto que estas accio-
nes se considera que forman parte del contenido del
libre desarrollo de la personalidad garantizado en el
articulo 10.1 de nuestra Constitucion. Por otra parte,
esta postura sostiene que la dignidad de los pacien-
tes que solicitan estas actuaciones médicas exige un
apoyo publico mediante el cual puedan ser factibles
en la realidad.

En resumen, como ha sido sefalado “puesto que
existen diferentes concepciones de la dignidad, la
despenalizacion de la eutanasia [y del suicidio asis-
tido] es la manera de dar paso a todas las opciones
(sin obligar a nadie) y reconocer que todo el mun-
do tiene derecho a llevar a cabo las decisiones mas
intimas y personales relacionadas con su nocion de
dignidad y de autonomia personal” 14,

En contra de esta conceptualizacion de la dig-
nidad de la persona se encuentran las posiciones
doctrinales que la interpretan como fundamento del
rechazo de la legalizacion de la eutanasia y el suici-
dio asistido.

137 Aprobada el 12 de diciembre de 2007. Su art.1 dispone:
“La dignidad humana es inviolable. Serd respetada y
protegida”.

138 En los Principios Guia del Apéndice de esta Reco-
mendacion se afirma: “La politica de cuidados paliativos debe
basarse en los valores propuestos por el Consejo de Europa:
derechos humanos y derechos de los pacientes, dignidad huma-
na, cohesion social, democracia, equidad, solidaridad, igualdad
de oportunidades para ambos sexos, participacion y libertad de
eleccion”

139 Sobre este punto, cfr. MARCOS DEL CANO, La eu-
tanasia. Estudio filosofico-juridico, cit., p. 240.

140 Comité Consultivo de Bioética de Catalufia, Informe
sobre la eutanasia y la ayuda al suicidio, cit., p. 102.
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Para estas posiciones, que compartimos, la dig-
nidad inherente a todo ser humano le confiere el
derecho irrenunciable a la vida. El Estado tiene un
deber inexcusable de protegerla, incluso cuando la
persona no pueda valorarla!*!. La dignidad se tiene
durante toda la vida hasta el momento de la muerte,
prescindiendo de la situacion de incapacidad o de

sufrimiento insoportable de la persona'**.

Las carencias fisicas y psiquicas experimenta-
das por el enfermo terminal suponen para algunos
autores la imposibilidad de hablar, en estas circuns-
tancias, de una vida digna y considerar que el recur-
so a la eutanasia o al suicidio asistido es el unico
medio adecuado para poner fin a esta pretendida
indignidad.

Sin embargo, en contra de este criterio, es pre-
ciso afirmar que también subsiste la dignidad en el
morir, sin necesidad de aplicar la eutanasia. No cabe
razonablemente sostener que el discapacitado, el
enfermo o el moribundo carecen de dignidad, pues
¢sta es independiente de las caracteristicas del ser
humano y se tiene por el hecho de ser persona'®.

Como senala la Recomendacion de la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa, sobre la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad
de los enfermos terminales y moribundos, de 25 de
junio de 1999, el respeto y proteccion de estas per-
sonas ‘“‘encuentran su expresion en proporcionar un
medio adecuado que permita al ser humano morir
con dignidad”.

Por otra parte, la falta de dignidad del enfer-
mo terminal suele asociarse a diversos temores que
experimenta el paciente. Fundamentalmente, estos
son: la falta de control sobre si mismo, el miedo a
la dependencia y el temor a ser una carga para los
demas. Ninguno de ellos, ni todos en conjunto, nos
parecen concluyentes para apoyar la fundamenta-
cion favorable a la eutanasia.

El temor a la falta de control sobre si mismo es
algo usual en los enfermos terminales. Esta pérdida
de autonomia, debida a la falta de memoria, a la dis-
minucién de la movilidad corporal, al estado vege-
tativo, a la depresion y a otras causas no hace la vida
indigna sino que -en Ultimo término- constituye una

141 Cfr. en este sentido AA.VV., La eutanasia: perspecti-
va ética, juridica y médica, Madrid, 2008, p. 19.

142 Como seflala DE LA TORRE DIAZ, J., “Eutanasia
y suicidio asistido. Razones y argumentos para pensar”, Y de
nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e internacional, cit.,
p. 42.

143 Cfr. sobre este punto DE LA TORRE DIAZ, “Euta-
nasia y suicidio asistido. Razones y argumentos para pensar”,
cit., pp. 41-42.
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llamada solicitando la ayuda de los demas. Ayuda
que dignifica a las personas que la prestan al pacien-
te y le apoyan en el mantenimiento de su dignidad.

Una de las causas mas frecuentes de la solici-
tud de la eutanasia y el suicidio asistido es el miedo
del paciente a depender de los demas. Ciertamente,
como ha sido puesto de relieve, “muchas personas al
final de la vida estan muy necesitadas, son muy vul-
nerables, son tan vulnerables que no pueden ocultar
sus necesidades y son un desafio para todos pues nos
recuerdan los limites de nuestro poder tecnoldgico-
médico, de nuestra capacidad de controlar nuestras
vidas-existencias, de nuestra autonomia'*”. Sin em-
bargo, es preciso tener en cuenta que la dependencia
es algo usual en la vida. Todos dependemos de los
demas. Por tanto, no es una razon suficientemente
concluyente para acabar con la vida mediante la eu-
tanasia.

Asimismo, con frecuencia el enfermo terminal
experimenta el temor de ser una carga emocional y
econdmica para sus familiares, y esta sensacion le
hace desear poner fin a su vida. Este temor aumenta
al observar la actitud de cansancio y desgana con
que le tratan las personas proximas a €l. Por ello, en
el final de la vida tiene importancia especial el papel
desempefiado por el personal sanitario profesional
experto en cuidados.

Para finalizar, no cabe sostener que la eutanasia
y el suicidio asistido estdn garantizados por el li-
bre desarrollo de la personalidad mencionado en el
citado articulo 10.1 de la Constitucion. La razon es
que si, asi fuese, se estaria utilizando este precepto
para vulnerar los derechos fundamentales en vez de
para protegerlos. Ademas, dado que la eutanasia y el
suicidio asistido se dirigen a causar un mal (la muer-
te del paciente), estas conductas se han considerado
tradicionalmente contrarias a las exigencias éticas
derivadas de la dignidad humana y a las obligacio-
nes deontologicas de los médicos. Igualmente, es-
tas actuaciones para la ética critica de raiz kantiana
han sido juzgadas indignas. Por ello, como sefiala
MARTINEZ PORTUGUES, no cabe entender la eu-
tanasia y el suicidio asistido como manifestaciones
del libre desarrollo de la persona al que se refiere el
articulo 10.1 de nuestra Constitucioén sino, en todo
caso, como una libertad factica de actuacion'®.

En resumen, puede decirse que la eutanasia y
el suicidio asistido no son la soluciéon para poner

144 DE LA TORRE GARCIA, “Eutanasia y suicidio asis-
tido. Razones y argumentos para pensar”, cit., p. 44.

145 Como sefiala RODRIGUEZ PORTUGUES, M., “Eu-
tanasia y libre determinacion de la personalidad”, Sanchez
Saez (coord.), Dignidad y vida humana: eutanasia..., cit., pp.
251-252.
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remedio a una vida que se considera indigna. No
hay vidas indignas, aunque uno mismo considere la
suya como tal, sino solo personas a las cuales es pre-
ciso ayudar en el transito final de sus vidas, alivian-
do sus sufrimientos y temores. Para ello, es esencial
el recurso a unos cuidados paliativos integrales de
calidad como analizaremos al final de este trabajo.

5.3 El derecho a la vida

Otro de los criterios utilizados para la funda-
mentacion de la eutanasia y el suicidio asistido o,
por el contrario, para rechazarlos es el referente a la
interpretacion del derecho a la vida.

Para las teorias que, de acuerdo con este crite-
rio, defienden la eutanasia es preciso distinguir entre
vida y calidad de vida. Cuando el enfermo no puede
tener un minimo de calidad de vida, estaria justifica-
da la eutanasia.

Entre los autores que sostienen esta posicion
doctrinal, destaca especialmente el australiano Pe-
ter SINGER'®, La teoria de este autor esta fundada
en el utilitarismo basado en el principio de la igual
consideracion de intereses. Los sujetos capaces de
tener intereses son todos aquellos que pueden expe-
rimentar placer o dolor, sean humanos o animales.
Por tanto la caracteristica mas relevante moral y ju-
ridicamente es la sensibilidad'¥’.

Partiendo de estas premisas, SINGER precisa
lo que debe entenderse por “vida humana” y “ser
humano”. La expresion “ser humano” presenta dos
significados distintos. Uno de ellos, entendido des-
de el punto de vista meramente biologico, es el de
un ser vivo perteneciente genéticamente a la espe-
cie “Homo sapiens”. En una segunda acepcion, el
“ser humano” es el ser vivo dotado de determinadas
cualidades, que son “indicadores de humanidad”,
especialmente la autoconciencia y la racionalidad.
Para diferenciar estos dos supuestos. SINGER de-
signa al primero “miembro de la especie Homo sa-
piens”, mientras que para calificar al segundo em-
plea el término “persona”. Solo en el segundo su-
puesto, puede hablarse de vida humana en sentido
pleno.

De acuerdo con este criterio, aquellas personas
que carezcan de racionalidad y autoconciencia -re-
cién nacidos, enfermos mentales, enfermos termina-
les que han perdido la consciencia, entre otros- no

146 Entre sus numerosas publicaciones, su pensamiento
se encuentra expuesto, sobre todo, en su obra Practical Ethics,
Cambridge University Press, 1998.

147 Sobre este punto, cfr. MARCOS DEL CANO, La eu-
tanasia. Estudio filosdfico-juridico, cit., pp. 83-84.
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pueden ser incluidos en la categoria de vida humana

en sentido pleno'.

Por tanto, en el caso de estas personas, que no
pueden elegir entre la vida y la muerte, la eutanasia
no voluntaria seria moralmente licita porque ya no
nos encontramos ante vidas humanas. En concreto,
en el supuesto de recién nacidos con unas enferme-
dades o discapacidades que comportan una expec-
tativa de vida sin una minima calidad, si sus padres
consienten, lo mejor seria ayudarles a morir para
evitarles una existencia penosa y con sufrimien-
tos'. Estariamos en este caso, segiin nuestro crite-
rio, ante teorias eugenésicas.

En contra de las teorias de SINGER se ha se-
nalado que la sensibilidad, es decir, la posibilidad
de sentir placer o dolor, felicidad o infelicidad, es
muy dificil de calcular en los demas pues no existe
una medida universal para ello, ya que cada persona
puede experimentarlos de manera muy distinta. La
sensacion de placer o dolor no es algo que exista
por si misma sino que son experiencias de la perso-
na humana. En concreto, respecto del dolor alguna
Asociacion profesional médica, como es el Colegio
de Anestesistas de Australia y Nueva Zelanda, ha
manifestado que el dolor es una experiencia perso-
nal y que existe una gran variedad en las respuestas
de las personas a diferentes situaciones dolorosas.
Por ello, ha declarado que el paciente tiene el dere-
cho a ser creido respecto de su dolor. Dicho llana-
mente, si un paciente manifiesta que le duele mucho
es que verdaderamente le duele mucho'. Por tanto,
es la existencia de la persona la que hace posible el
ejercicio de determinadas funciones y no estas las
que hacen factible el existir del ser humano''.

Ademas, para los defensores de la ilicitud de la
eutanasia, la vida ontoldgicamente es el primero y
fundamental de los derechos humanos, los cuales
no pueden existir sin él. Por ello, este derecho debe
prevalecer siempre sobre cualquier otro con el que
entre en conflicto!¥.

148 Sobre la teoria de SINGER, cfr. MARCOS DEL
CANO, La eutanasia. Estudio filosofico-juridico, cit., pp. 83
y ss.; FERRER, J. J., ALVAREZ, J. C., Para fundamentar la
bioética: teorias y paradigmas teoricos en la bioética contem-
poranea, cit., pp. 293 y ss.

149 Cfr. SINGER, Etica Practica, Cambridge University
Press, 1995, p. 228.

150 BRENNAN, E., COUSINS, M. J., “El alivio del dolor
como un derecho humano”, cit., p. 43.

151 Sobre este punto, cfr. PALAZZANI, L., Il concetto di
persona tra bioética e diritto, Torino, 1996, pp. 121 y ss.

152 Cfr. PECES-BARBA, G., Curso sobre Derechos fun-
damentales 1. Teoria General, Madrid, 1991, p. 254; DE LA
TORRE DIAZ, “Eutanasia y suicidio asistido. Razones y argu-
mentos para pensar”, cit., p. 44.
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Por otra parte, los autores defensores de la su-
premacia del derecho a la vida ponen de relieve que
el mismo goza de las caracteristicas de la inaliena-
bilidad y la irrenunciabilidad. La inalienabilidad
comporta que el titular del derecho a la vida no pue-
da disponer del mismo juridicamente, ni destruir el
bien que es objeto de este derecho!®. La irrenuncia-
bilidad supone que el titular no puede disponer de su
vida y, mas aun, que un tercero pueda acabar con esa
vida con el consentimiento de su titular'>*.

Como complemento de estos argumentos, se
han senalado, algunas consecuencias indeseables
que comportaria la legalizacion de la eutanasia.

Una de ellas es la denominada “pendiente resba-
ladiza” (slippery slope), que ya mencionamos. Este
concepto implica que, una vez legalizada la euta-
nasia, se puede producir un deslizamiento a actos
no contemplados en la Ley. Asi, el supuesto de la
aplicacion de la eutanasia solo a los enfermos termi-
nales, se ha ampliado a los discapacitados cronicos
graves y finalmente a los recién nacidos con severas
deficiencias, como ha sucedido en Holanda'%. El
unico modo eficaz de impedir abusos es no permitir
la eutanasia.

Otras consecuencias negativas sefaladas, en el
caso de la legalizacion de la eutanasia, son aquellas
que supondrian una incidencia sobre sectores espe-
cialmente vulnerables de la sociedad.

Tal seria el caso de los ancianos y enfermos en
situaciones de deterioro, los cuales podrian solicitar
la eutanasia o el suicidio asistido por considerarse
una carga familiar. Asimismo, la legalizacion de la
eutanasia y el suicidio asistido puede comportar la
presion al enfermo terminal, ejercitada por sus fa-
miliares u otras personas, para que ponga fin a su
vida cuando tengan intereses econémicos o de otra
naturaleza en esa muerte. Tampoco hay que olvidar
la pérdida de confianza que la gente puede experi-
mentar hacia la profesion sanitaria por el hecho de
que algunos profesionales de la medicina lleven a
cabo las practicas de la eutanasia o intervengan en
el suicidio asistido'.

153 MARTINEZ-PUJALTE, A., “Los derechos como de-
rechos inalienables”, J. Ballesteros (ed.), Derechos Humanos,
Madrid, 1992, pp. 87-88.

154 Cfr. LUZON PENA, D, “Estado de necesidad e inter-
vencion médica (o funcionarial o de terceros) en caso de huelga
de hambre, intentos de suicidio y de autolesion: algunas tesis,
La Ley, 1988, pp. 992 y ss.

155 Sobre este punto DE LA TORRE DIAZ, “Eutanasia
y suicidio asistido. Razones y argumentos para pensar”, cit., p.
18.

156 Sobre estos supuestos AA.VV., La eutanasia: perspec-
tiva ética, juridicay médica, cit., pp. 11y 12. y DE LATORRE
DIAZ, “Eutanasia y suicidio asistido. Razones y argumentos
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Los autores contrarios a la legalizacion de la eu-
tanasia y el suicidio asistido alegan, a nuestro jui-
cio justificadamente, que es preciso tener en cuenta,
ademas, la garantia del derecho a la vida contenida
en los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos'¥. Asimismo, estas teorias sefialan que de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se desprende claramente que el articulo
2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos no
garantiza un derecho a morir ni, por tanto, un dere-
cho a invocar la ayuda de un tercero para acabar con
la propia vida'*®. Igualmente estas teorias manifies-
tan que nuestra Constitucion garantiza el derecho a
la vida y a la integridad fisica y moral en su articulo
15. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha se-
guido el criterio de considerar el derecho a la vida
como “el derecho fundamental esencial y troncal
en cuanto es el supuesto ontoldgico sin el que los
restantes derechos no tendrian existencia posible”
(STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 3, sobre ¢l abor-
to). Ademas por ser “soporte existencial de cuales-
quiera otros derechos y primero, por ello, en el cata-
logo de los fundamentales tiene un caracter absoluto
y esta entre aquellos que no pueden verse limitados
por pronunciamiento judicial alguno ni por ningu-
na pena” (STC 48/1996, de 25 de marzo de 1996,
FJ 2, sobre la vulneracion del derecho a la vida y
la integridad fisica). Junto a estas caracteristicas, el
Tribunal Constitucional ha afirmado que el derecho
fundamental a la vida no puede incluir el derecho a
la propia muerte (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ
7, sobre la asistencia médica forzosa a los reclusos
en huelga de hambre reivindicatoria).

Estas teorias contrarias a la eutanasia, que sus-
tancialmente compartimos, han sido objeto de di-
versas criticas.

Entre ellas, figura la que considera el derecho a
la vida como una libertad positiva. Ello implica que
el Estado y los terceros estan obligados a realizar las
acciones necesarias para que las personas puedan
seguir viviendo, pero no pueden obligarlas a vivir'*°.

En nuestra opinion, la consideraciéon del dere-
cho a la vida como una libertad positiva, ademas de

para pensar”, cit., pp. 19 y ss.

157 Cfr. Art. 3 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948; art. 2 del Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950; art. 6.1 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 19 de no-
viembre de 1966; art. 4.1 del Pacto de San José de Costa Rica,
de 22 de 1969; art. 2 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, de 12 de diciembre de 2007.

158 Cfr. la sentencia de 29 de abril de 2002 sobre el caso
Pretty contra el Reino Unido ya citada.

159 En este sentido JUANATEY DORADO, C., Derecho,
suicidio, eutanasia, Madrid, 1994, pp. 370 y ss.
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ir en contra de la interpretacion literal del articulo 15
de la Constitucion, no afiade nada al hecho factico
de poder elegir la propia muerte, en cuanto agere
licere. Por otro lado, entender el derecho a la vida
como una libertad positiva no conlleva poder solici-
tar la ayuda del Estado o de terceros para acabar con
la propia existencia'®.

Desde otro punto de vista, partiendo de la base
de la inexistencia de derechos absolutos y admi-
tiendo que, en principio, la norma debe proteger
la vida por encima de la libertad individual porque
aquella es condicion indispensable de esta, se ha
afirmado que en ciertos casos no estamos en pre-
sencia de una vida “humana” en sentido especifico
y, por tanto, ahi si podria aceptarse una disposicion
de la misma. Concretamente, esta afirmacion se
refiere a los supuestos médicos en los cuales solo
existe una prolongacion artificial de una vida que
no puede calificarse de humana sino tnicamente de
artificial. En estas circunstancias, se considera que
no habria ninguna objecion, siempre que el enfermo
no manifestase una voluntad contraria, para dejar de
administrarle unas terapias cuyo unico efecto seria
prolongar mas su sufrimiento, pero sin el resultado

de una mejora en su calidad de vida'®'.

A nuestro juicio, una afirmaciéon de este tipo
requiere algunas matizaciones. En primer lugar, no
es aceptable hablar de vidas “humanas” en sentido
especifico, ni de vidas “artificiales”. Todas las vidas
son humanas mientras su titular viva y conservan
igual dignidad, aunque se encuentren deterioradas
por la enfermedad, hasta el momento de la muer-
te. Por ello, no puede haber una disponibilidad de
las mismas por un tercero, en el sentido de que este
pueda acabar con ellas.

Una cuestion distinta es, en segundo término, la
posibilidad de suspender los tratamientos que, sin
tener ninguna eficacia curativa, solo sirven para pro-
longar la vida del enfermo terminal. Sin embargo,
esta posibilidad no tiene la finalidad de disponer de
la vida de este paciente sino la de evitar el encar-
nizamiento terapéutico, prohibido por los Cédigos
Deontoldgicos, y los tratamientos futiles, dejando
que la vida siga su curso natural hasta el final de la
existencia'®.

160 En este sentido SANCHEZ SAEZ, A. J., “Eutanasia:
interés general y servicio publico”, Sanchez Saez (coord.), Dig-
nidad y vida humana: eutanasia..., cit. pp. 21 y ss.

161 Como afirma MARCOS DEL CANO, La eutanasia.
Estudio filosofico-juridico, cit., pp. 163-164.

162 El Codigo de Etica y Deontologia Médica del Colegio
de Médicos, de 2011, en su art. 27.2 dispone:

“El médico no deberd emprender o continuar acciones
diagnoésticas o terapéuticas sin esperanza, inutiles u obstina-
das. Ha de tener en cuenta la voluntad explicita del paciente
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En resumen, debe mantenerse la doctrina del
Tribunal Constitucional, que mencionamos, segun
la cual el derecho la vida no puede incluir el derecho
a la propia muerte y que, por ello, no cabe solicitar
la ayuda de los poderes publicos y de terceros para
poner fin a la propia existencia.

5.4 La autonomia personal

Finalmente, uno de los argumentos mas utili-
zados para defender la legalizacion, o la prohibi-
cion, de la eutanasia y el suicidio asistido es el de la
autonomia de la persona.

Las teorias que defienden que la licitud de la
eutanasia se fundamenta en la autonomia personal
consideran que la libertad individual es el valor su-
premo y, por tanto, por encima de la vida. La elec-
cion de la propia muerte por el enfermo terminal es
una cuestion de su exclusiva competencia, que debe
ser respetada por el Estado!®.

Ademas, de la igualdad en la autonomia y dig-
nidad de las personas se desprende que cualquiera
de ellas, libre y capaz, puede hacer con su vida lo
que considere mas conveniente, mientras no perju-
dique a los demaés. Los poderes publicos no pueden,
por tanto, prohibir las decisiones individuales sobre
el tiempo y la forma de morir.

De acuerdo con este razonamiento, se sostiene
que “sélo la vida libremente aceptada o deseada por
su titular deberd merecer el calificativo de bien juri-
dico protegido. En suma: la vida aparecerd como un
derecho y no como un deber!'*,

Por otra parte, aunque la vida es un derecho fun-
damental, debe respetarse el hecho de que no todos
lo consideran un valor prioritario. De forma que, una
cosa es proclamar y garantizar el derecho a la vida, y
otra, que se quiera imponer este derecho'®.

a rechazar el tratamiento para prolongar su vida y morir con
dignidad”.

La declaracion sobre enfermedad terminal adoptada
por la 35* Asamblea Médica Mundial, en Venecia, en octubre
de 1983, manifiesta:

“El médico se abstendra de emplear cualquier medio ex-
traordinario que no reportara beneficio alguno al paciente. En
caso de enfermedad incurable y terminal, el médico debe limi-
tarse a aliviar los dolores fisicos y morales del paciente, mante-
niendo en todo lo posible la calidad de una vida que se agota y
evitando emprender o continuar acciones terapéuticas sin espe-
ranza, inutiles u obstinadas”.

163 Sobre este punto, cfr. MARCOS DEL CANO, La eu-
tanasia. Estudio filosofico-juridico, cit., pp. 128-183.

164 ELIAS MONDEIJA, A., La induccion, el suicidio asis-
tido y el homicidio..., cit., p. 43.

165 Comité Consultivo de Bioética de Cataluiia, /nforme
sobre la eutanasia y la ayuda al suicidio, cit., p. 113.
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En resumen, al tener la autonomia individual
una supremacia sobre los demaés valores, debe cons-
tituirse en el criterio de interpretacion de los dere-
chos fundamentales. De esto, se deduce que el dere-
cho a la vida debe entenderse como un derecho de
libre disposicion por parte de su titular'®.

De acuerdo con este criterio, MARCOS DEL
CANO afirma que “esta parece ser la iinica opcion
razonable, teniendo en cuenta que en las sociedades
actuales existe un profundo pluralismo ético y que,
en estas situaciones, al carecerse de la autoridad
compartida de una misma instancia ética, no que-
da mejor justificacion de las conductas individuales
que la libre voluntad del sujeto”!®.

En el mismo sentido de considerar la primacia
de la libertad personal de autodeterminacion sobre el
bien juridico vida, QUERALT JIMENEZ considera
que no existe un deber de vivir y, por ello, el Estado
no debe entrometerse en un excesivo fomento de la
propia vida. Para este autor “la vida sin opcion libre
de vivirla pierde parte de su valor y lo pierde total-
mente cuando el nivel de calidad de la propia vida se
sitiia muy por debajo del ordinario™ '8,

Estas teorias han sido criticadas desde distintos
puntos de vista. Criticas con las que, basicamente,
coincidimos.

Asi, se ha puesto de relieve que es cuestiona-
ble el hecho de que la libertad sea el valor supremo,
de acuerdo con el cual deben interpretarse los dere-
chos fundamentales. En concreto, y con referencia
al ordenamiento juridico espafiol, es cierto que el
articulo 1.1 de la Constitucion declara que los valo-
res superiores del Estado son “la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico”. Ahora bien, si
la libertad fuera superior jerarquicamente a la vida
humana, tendriamos que llegar a la conclusion inad-
misible que también lo son la igualdad, la justicia y
el pluralismo politico'®. Ademas esta interpretacion
literal del articulo 1.1 llevaria al problema de por
qué la libertad esta por encima de los restantes va-
lores superiores.

Por otro lado, se ha sefialado que la autonomia
es gradual y se va adquiriendo paulatinamente desde

166 Cfr. MARCOS DEL CANO, La eutanasia. Estudio
filosdfico-juridico, cit., p. 185.

167 MARCOS DEL CANO, La eutanasia. Estudio filoso-
fico-juridico, cit., p. 63.

168 QUERALT, JIMENEZ J.J., “Algunas respuestas ju-
ridicas ante el final de la vida”, Marco juridico y social de las
personas mayores y de las personas con discapacidad, Madrid,
2008, pp. 419-420.

169 Sobre este punto, cfr. MARCOS DEL CANO, La eu-
tanasia. Estudio filosdfico-juridico, cit., p. 268.
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la nifiez. Por ello, es dificil determinar el grado de
autonomia valido para solicitar la peticion de euta-
nasia!’’, sobre todo teniendo en cuenta que, en mu-
chos casos, el enfermo terminal tiene sus facultades
mentales disminuidas.

En cuanto a la causa de peticion de la eutana-
sia, algunos autores han precisado que puede ser, no
tanto el deseo de morir, como la solicitud de ayuda
humana, que no se ha prestado adecuadamente, asi
como el alivio el dolor. De hecho, son muchos los
médicos que manifiestan que los enfermos cambian
de actitud cuando se les prestan estas ayudas'’!.

A estas criticas se afiade el riesgo de la pendien-
te resbaladiza (slippery slope), que ya menciona-
mos, especialmente importante en el caso de basar
la eutanasia en la autonomia personal. Como se ha
afirmado claramente, “una vez que una sociedad
permite que una persona quite la vida a otra, basan-
dose en sus mutuos criterios privados de lo que es
una vida digna, no puede existir una forma segu-
ra para contener el virus mortal asi introducido. Ira
donde quiera!’”.

Junto a todos estos argumentos, se ha insistido
en que la solicitud de la eutanasia no puede conside-
rarse un derecho personal e individual porque exige
para su realizacion la participacion de otra persona.
Por tanto, tiene una dimension social'”.

En virtud de estas consideraciones, se afirma
que la autonomia personal no es una razon suficien-
te para legalizar la eutanasia, y que no existe un de-
recho a solicitar poner fin a la propia vida simple-
mente en nombre de la libertad'”.

Ademas, es preciso tener en cuenta que la au-
tonomia no puede utilizarse para destruir el funda-
mento basico de su existencia, es decir, la propia
vida. Por ello, los poderes publicos deben intervenir
cuando el ejercicio de la autonomia pone en peligro

el futuro de la libertad de la persona!”™.

170 Cfr. MARCOS DEL CANO, “La eutanasia: propuesta
de regulacion en Espana”, cit., p. 64.

171 Cfr., en este sentido, MASIA, I., Bioética y antropo-
logia, Madrid, 1998, Capitulo 5; GAFO, J., Bioética teoldgica,
Madrid, 2003, p. 279.

172 CALLAHAN, D., “Aid-in-dying: The Social Dimen-
sions”, Commonweal, 9 de agosto de 1991, Special Suplement,
p. 16.

173 CALLAHAN, D., “Aid-in-dying: The Social Dimen-
sions”, cit., pp. 12-16.

174 DE LA TORRE DIAZ, “Eutanasia y suicidio asistido.
Razones y argumentos para pensar”, cit., pp. 19 y ss.

175 Cfr. PECES-BARBA, G., Curso sobre Derechos fun-
damentales 1. Teoria General, cit., p. 201.
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Por otra parte, es algo logico que la autonomia
personal no puede producir dafios a terceros. De-
jando aparte que la muerte de una persona siempre
produce dafos a sus allegados mas cercanos y, en
ultimo término, a la sociedad en general, debe te-
nerse en cuenta que la eutanasia se practica con la
ayuda de un tercero. Sobre esta persona recae la res-
ponsabilidad de valorar adecuadamente la peticion
del paciente solicitante de la eutanasia, asi como el
cumplimiento de los requisitos necesarios para su
practica. La incorrecta interpretacion de estas exi-
gencias puede suponer para el profesional que lleva
a cabo la eutanasia un dafio que podria traducirse en
una responsabilidad incluso de tipo penal.

En contra de las teorias que argumentan que la
licitud de la eutanasia esta basada en la autonomia
de la persona es preciso sefialar que el Derecho, si
bien debe proteger la autonomia de la persona, tam-
bién tiene que otorgar su proteccion al bien juridico
de que se trate. De forma que la autonomia del en-
fermo para solicitar la practica de la eutanasia tiene
el limite del respeto a su propia vida'’s.

Desde otro punto de vista, se ha argumentado
que las condiciones especificas en las que se en-
cuentra el enfermo terminal impiden hablar de la
existencia de una voluntad auténtica al estar afecta-
da por el sufrimiento, la angustia y la depresion. En
estos casos resulta sumamente dificil interpretar si
en el enfermo existe una voluntad verdaderamente
eutanasica o son estas patologias las que motivan su
peticion!”,

Para concluir, en nuestra opinién, ninguna de
las teorias defensoras de la eutanasia y el suicidio
asistido resulta lo suficientemente convincente. La
solucion, en los casos del enfermo terminal, no es
poner fin a su vida sino proporcionarle los cuidados
paliativos integrales para que pueda llegar al térmi-
no de su existencia sin sufrimiento y con dignidad.

6. LA FUNDAMENTACION DE LA
EUTANASIAY EL SUICIDIO ASISTIDO
EN LAS PROPOSICIONES DE LEY
ORGANICA PRESENTADAS EN EL
CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

En el epigrafe anterior hemos analizado las dife-
rentes fundamentaciones doctrinales en favor de la

176 MARCOS DEL CANO, La eutanasia. Estudio filoso-
fico-juridico, cit., p. 213.

177 Sobre este punto, cfr. SCHELLING, T.C., “La ética,
el derecho y el ejercicio del autodominio”, AA.VV, Libertad,
Igualdad y Derecho, Mcmurrin, IM. (ed), Barcelona, 1987, pp.
157 y ss.
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eutanasia y el suicidio asistido. Algunas de ellas han
sido utilizadas por las Proposiciones de Ley Orgéani-
ca presentadas en Espafia para regular este fenome-
no. En las siguientes lineas las vamos a exponer y
comentar desde una perspectiva critica.

La Proposicion de Ley Organica sobre la dis-
ponibilidad de la propia vida, presentada por el
Grupo Parlamentario Mixto, el 19 de enero de
1998, sefialaba en su Exposicion de motivos la rela-
cion existente entre la dignidad de la persona, afir-
mada en el articulo 10.1 de la Constitucion, y los de-
rechos fundamentales. Estos ultimos no pueden ser
entendidos de forma contradictoria con lo dispuesto
en el mencionado articulo, el cual debe ser conside-
rado el tipo rector de la interpretacion constitucional
de los derechos y libertades.

Partiendo de este presupuesto, la Exposicion de
motivos afirmaba que “una interpretacion integra-
dora de vida y libertad y, por consiguiente, una in-
terpretacion del articulo 10 a la luz del libre desarro-
llo de la personalidad obliga a considerar que la vida
impuesta contra la voluntad de su titular no puede
merecer en todo caso el calificativo de bien juridico
protegido. En otras palabras, la vida es un derecho,
no un deber. Por ello, debe ser rechazada una ficticia
confrontacion que se pretenda resolver apelando a la
prevalencia formal de una sobre la otra”.

A continuacion, la Exposicion de motivos ponia
de manifiesto que “la regulacion juridico-penal de
las conductas relacionadas con el suicidio ha de ser
abordada, desde una perspectiva que descanse en
los principios anteriormente expuestos y, por con-
siguiente, afirme el reconocimiento de la disponi-
bilidad sobre la propia vida y, correlativamente, el
derecho a morir”.

Como puede verse, esta fundamentacion des-
cansa basicamente en la autonomia de la persona
para disponer libremente de su propia vida. No obs-
tante, como ya sefialamos, la autonomia individual
no es un argumento convincente para configurar
un derecho sobre la disposicion de la propia vida.
Asimismo, no cabe sostener que la vida es un de-
recho exclusivamente personal, porque tiene una
dimension social que obliga a los poderes publicos,
a protegerla. Por ello, no es de recibo afirmar, como
lo hace la Exposicion de motivos, que una vida en
contra de la voluntad de su titular no es un bien
juridico protegible. Si aceptaramos este argumen-
to, llegariamos a la indeseable conclusion de que un
tercero o el Estado seria quién decidiera qué vidas
merecen ser protegidas y cudles, por distintas cir-
cunstancias segun su criterio, no serian considera-
das un bien juridico y, por tanto, deberian carecer
de proteccion. En nuestra opinion, la vida humana
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siempre debe ser objeto de proteccion, entre otras
razones porque, como ha sefialado la jurispruden-
cia del Tribunal de Estrasburgo y nuestro Tribunal
Constitucional, el derecho a la vida no incluye un
derecho a la propia muerte.

La Exposicion de motivos de la Proposicion
de Ley Organica de despenalizacion de la Euta-
nasia, presentada por el Grupo Parlamentario
Federal de Izquierda Unida, el 22 de enero de
1993, ponia de relieve, como ya observamos, la re-
lacion existente entre el derecho a una muerte digna
con el derecho a una vida digna. Por ello, cuando a
juicio del enfermo, su vida sufriera un gran menos-
cabo o careciera de dignidad por causa médica, de-
beria tener derecho a poner fin a la propia existencia.

A esta fundamentacion la Exposicion de moti-
vos afladia el argumento del sentir favorable de la
opini6én publica a la despenalizacion de la eutanasia
y a la regulacion de este derecho con las debidas
garantias.

Sin 4nimo de reiterar cuanto sefialamos al ana-
lizar la dignidad como fundamento de la ilicitud de
la eutanasia, baste ahora subrayar que, la dignidad
es un valor inherente al ser humano, independien-
temente de sus circunstancias fisicas o psiquicas, el
cual no se puede confundir con la calidad de vida.
Este ultimo es un concepto subjetivo, que depende
de como cada persona juzgue su vida. Desde la pers-
pectiva médica, los dolores y sufrimientos que para
un enfermo pueden hacerle pensar que su vida care-
ce de calidad y sentido, para otro pueden ser motivo
de resignacion y fortalecimiento espiritual.

En cualquier caso, la conviccion subjetiva de te-
ner una vida sin calidad no convierte a esta en una
existencia indigna ni justifica un derecho a la practi-
ca de la eutanasia.

Como ya expusimos, el Grupo Confederal de
Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea pre-
sentd en el Congreso de los Diputados una Propo-
sicion de Ley Organica sobre la Eutanasia, el 18
de enero de 2017. En su Exposicion de motivos esta
Proposicion de Ley Organica, tras poner de relieve
el apoyo mayoritario de la sociedad espaiiola a la
legalizacion de la eutanasia, vinculaba la eutanasia
y el suicidio asistido al principio de autonomia. Esta
vinculacion implica “el fin de la confusion entre el
derecho y el deber de vivir”. En relaciéon con esta
afirmacion, la Exposicion de motivos sefialaba que
“cada vez estd mas extendida socialmente la vision
de que el Estado debe proteger la vida pero no im-
poner el deber de vivir en condiciones penosas e
irreversibles, en contra de los deseos y convicciones
mas intimos de uno mismo”.
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A continuacion, la Exposicion de motivos ma-
nifestaba que “Segun la experiencia de otros paises
con leyes de eutanasia, tan solo una minoria de la
ciudadania solicita una muerte asistida. Sin embar-
go, este derecho beneficia a la totalidad de la po-
blacién ya que amplia el marco de libertades y ga-
rantiza la convivencia en un espacio democratico de
valores comunes como la libertad, la plena dignidad
humana, la autonomia y la solidaridad”.

La Exposicion de motivos concluia estas argu-
mentaciones afirmando que “la concepcion de la
eutanasia se vincula actualmente con dos principios
clasicos de la practica médica: 1) la no maleficen-
cia, basada en no danar y 2) la beneficencia, es decir
actuar en beneficio del otro a partir de su propia va-
loraciéon. Ambos muestran desde la solidaridad y la
compasion hacia el sufrimiento de otros, desde una
conciencia de vulnerabilidad compartida, el com-
promiso social con no prolongar situaciones irre-
versibles no deseadas. Implica también no inflingir
sobre la persona el dafio moral que se deriva de no
atender el ejercicio de una libertad a la hora de que-
rer poner fin a su vida en situaciones contempladas
en esta ley con todas las garantias de seguridad”.

A nuestro juicio, resulta un tanto contradictorio
sostener, como lo hace esta Exposicion de motivos,
la existencia de un apoyo mayoritario de la sociedad
espafiola a la regulacion de la eutanasia para, a re-
glon seguido, afirmar que en los paises en los cuales
ha sido aprobada, solo una minoria de los ciudada-
nos la han solicitado.

Por otra parte, no parece que la legalizacion de
la eutanasia amplie el marco de libertades y garanti-
ce la convivencia. Por el contrario esta legalizacion
puede originar tensiones sociales. Entre otras razo-
nes, porque puede dar origen a la conviccion de que
los enfermos terminales y los discapacitados croni-
cos son un estorbo social y una causa injustificada
de gastos a cargo de los fondos publicos. Por ello, se
deberia tratar de convencerlos para que pusieran fin
a sus vidas mediante la eutanasia.

Los principios de no maleficencia y beneficen-
cia aparecieron mencionados en el Corpus Hipocra-
ticum, el cual establecia entre las obligaciones del
médico la de favorecer o al menos no causar dafio
al enfermo!”. La obligacion de no causar dafio —no
perjudicar- apareci6é mas tarde vinculada a la expre-
sion latina primun non nocere, ante todo no hacer
dafio'”. En la Medicina actual se considera que la
obligacion primaria del médico es no perjudicar y

178 Sobre este punto cfr. GRACIA, D., Como arqueros
al blanco. Estudios de la bioética, Madrid, 2004, pp. 226-227.

179 GRACIA, D., Como arqueros al blanco. Estudios de
la bioética, cit., p. 228.
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que el principio de beneficiencia, favorecer, no pue-
de realizarse sin el consentimiento del paciente.

En nuestra opinién, estos principios no pueden
invocarse para defender la legalizacion de la euta-
nasia. La no maleficencia impide al médico hacer
dafio, y no cabe duda de que toda muerte es un dafio
para el que la sufre y para sus allegados. Ademas,
el médico tiene como obligacion primaria no matar
en ningln caso, aunque la razon de esta practica sea
la compasion al enfermo. Por su parte, el principio
de beneficencia comporta aliviar el sufrimiento del
paciente hasta sus ultimos momentos, no dandole
muerte sino mediante la aplicacion de los cuidados
paliativos adecuados.

Como pusimos de manifiesto, el Grupo parla-
mentario de Unidas Podemos- En Comu- Galicia en
Comun present6 de nuevo en el Congreso de los Di-
putados, el 12 de junio de 2018, una Proposicion de
Ley Organica sobre la Eutanasia. El texto era idénti-
co al del 18 de enero de 2017, por lo que damos por
reproducidas las observaciones que acabamos de
realizar a esta tltima Proposicion de Ley Organica.

La Proposicion de Ley Organica de reforma
de la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, despenalizacion de la eutana-
sia y la ayuda al suicidio, presentada en el Con-
greso el 10 de agosto de 2017 por el Parlamento
de Cataluiia, la cual caducd, fue presentada de nue-
vo y admitida a trdmite 13 de diciembre de 2019 con
un texto idéntico al de 2017.

En ellas se afirma, como ya mencionamos, el
derecho del enfermo terminal a que los profesiona-
les sanitarios le faciliten una muerte digna. Ademas,
las Proposiciones sefialaban la inexistencia de una
contraposicion entre el derecho a solicitar una ayu-
da para morir y los cuidados paliativos. Finalmente,
como muestra de la tendencia de que cada vez mas
Estados regulen la eutanasia, las Proposiciones po-
nian el ejemplo de Holanda donde se ha planteado
regular la ayuda a morir a ancianos cansancio vital.

Ya hemos sefialado reiteradamente que no existe
en diversos instrumentos internacionales y en nues-
tro ordenamiento juridico, un derecho a la propia
muerte y, por tanto, a la eutanasia.

En cuanto a la relacion existente entre los cuida-
dos paliativos y la eutanasia es evidente, a nuestro
juicio, la oposicién entre ambos conceptos. Los pri-
meros se dirigen a facilitar una muerte digna me-
diante el alivio del sufrimiento y los dolores del en-
fermo terminal. La finalidad de la eutanasia es, por
el contrario, poner fin a la vida del paciente, aunque
sea por razones compasivas.
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Respecto al ejemplo de Holanda, cabe decir que
estamos ante un caso claro de la pendiente resbala-
diza como ya sefialamos. De la eutanasia, entendida
como el medio de poner fin al enfermo con unos do-
lores insoportables para acabar con su sufrimiento,
se ha pasado a la muerte de los recién nacidos con
enfermedades graves y, ahora, a la propuesta de ayu-
dar a morir a los ancianos con cansancio de vivir. De
aqui, puede extenderse la eutanasia a cualquier per-
sona, aunque sea joven, cansada de su existencia e,
incluso a todos los individuos que soliciten la ayuda
para su muerte sin necesidad de alegar ninguna ra-
zon.

Las Exposiciones de motivos de las Proposi-
ciones de Ley Organica de regulacion de la eu-
tanasia, presentadas en el Congreso de los Dipu-
tados por el Grupo Parlamentario Socialista el
3 de mayo de 2018, el 19 de julio de 2019 y el 24
de enero de 2020, respectivamente contienen una
fundamentacion idéntica.

En la Exposicion de motivos de todas ellas, se
afirma que se “pretende dar una respuesta juridica
sistematica, equilibrada y garantista, a una demanda
sostenida de la sociedad actual como es la eutana-

1A

Si1a

Ciertamente, algiin documento ha afirmado que
existe un consenso social favorable a no castigar la
eutanasia'®. Asimismo, la encuesta del Centro de
Investigaciones Sociologicas de 2002, sefialaba que
el 59,9 por ciento de los médicos consultados estan
de acuerdo con la despenalizacion de la eutanasia y
la ayuda al suicidio en determinados supuestos'®!.
Igualmente, el Centro de Investigaciones Sociolo-
gicas, en un cuestionario de 2009, establecia que
el 58,4 por ciento de los encuestados opinaba que
en Espana deberia regularse por Ley la eutanasia'®.
Por su parte, segun los datos ofrecidos por Metros-
copia en 2017, un 84 por ciento de los espaioles es-
tan a favor de la eutanasia'®® y en 2019 aumentaron
aun 87 por ciento'®,

180 Observatori de Bioética y Dret, M. Casado y A. Reyes
(coords.), Documento sobre la disposicion de la propia vida en
determinados supuestos: Declaracion sobre la eutanasia, Bar-
celona, 2003, p. 15).

181 Comité Consultivo de Bioética de Cataluiia, Informe
sobre la eutanasia y la ayuda al suicidio, cit., p. 87.

182 MARCOS DEL CANO, “La eutanasia: propuesta de

regulacion en Espana”, cit., p. 67.
183 MARCOS DEL CANO, “La eutanasia: propuesta de

regulacion en Espafia”, cit., p. 67.

184 Los datos del 2019 estan tomados de http://metros-
copia.org/8865-2/. _Sobre la actitud de la poblacion espafiola
ante la eutanasia y el suicidio asistido cfr. SERRANO DEL RO-
SAL, R. y HEREDIA CERRO, A., “Actitudes de los espafioles
ante la eutanasia y el suicidio médico asistido”, REIS: Revista
Espariola de Investigaciones Socioldgicas, n.° 161, 2018, pp.
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Sin embargo, como sefiala MARCOS DEL
CANO, la pregunta planteada por Metroscopia:
“;Cree usted que un enfermo incurable tiene derecho
a que los médicos le proporcionen algiin producto
para poner fin a su vida sin dolor?” no resulta clara.
De esta pregunta no se desprende que el enfermo
desee que le practiquen la eutanasia sino, mas bien,
que se le ayude a morir con dignidad'®. La misma
autora manifiesta que solo 263.000 personas -el 0,6
por ciento de la poblacion espafiola- ha firmado un
documento de instrucciones previas, segin los datos
del Ministerio de Sanidad. Ello revela que, si la eu-
tanasia fuese un clamor social, habria muchas mas
demandas de aplicacion de la misma mediante este
instrumento legal'®. A julio de 2020 son ya 327.730
las personas inscritas sobre un total de 47.026.208
personas, un 0,7 por ciento de la poblacion'®’.

La Proposicion de Ley Organica de 24 de ene-
ro de 2020 manifiesta en su Exposicion de motivos
“la presente Ley regula y despenaliza la eutanasia
en determinados supuestos, definidos claramente, y
sujetos a garantias suficientes que salvaguarden la
absoluta libertad de la decision, descartando presion
externa de cualquier indole”.

En apoyo de esta manifestaciéon, menciona la
sentencia de 14 de mayo de 2013 del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos sobre el caso Gross
contra Suiza la cual considerd que “no es aceptable
que un pais que haya despenalizado conductas eu-
tandsicas no tenga elaborado y promulgado un régi-
men legal especifico, precisando las modalidades de
practica de tales conductas eutanasicas.”

En dicha sentencia se examind el caso de una
mujer de mas de 80 afios que deseaba cometer sui-
cidio asistido porque no queria seguir sufriendo con
el paso del tiempo el deterioro de sus facultades fi-
sicas y mentales. Para llevar a cabo su proposito,
solicité una receta médica, que era necesaria para
la obtencion de una dosis mortal de pentobarbital
sodico. La receta le fue denegada porque a juicio de
los médicos y de la jurisprudencia suiza no cumplia
con los requisitos establecidos para el cuidado de
los pacientes al final de su vida. Concretamente la
solicitante no padecia una enfermedad terminal sino

103-120, y GIMBEL GARCIA, El derecho al suicidio asistido
por médico en el caso de enfermos terminales y pacientes con
discapacidades graves cronicas, cit., pp. 55y ss.

185 MARCOS DEL CANO, “La eutanasia: propuesta de
regulacion en Espana”, cit., pp. 67-68.

186 MARCOS DEL CANO, “La eutanasia: propuesta de
regulacion en Espaiia”, cit., p. 68.

187  https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/doc/Do-
cumentos-2020/Julio-2020/Declarantes_con_Instruccion Pre-
via_Activa_por Comunidad Autonoma y_grupos_de_edad.

pdf
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que solo habia expresado su deseo de morir debido
a su avanzada edad y creciente fragilidad.

Ante esta situacion, la sefiora Gross acudio ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, invo-
cando el articulo 8 del Convenio y manifestando que
las autoridades suizas, al privarle de la posibilidad
de obtener una dosis letal de pentobarbital sodico,
habian violado su derecho a decidir por qué medios
y en qué momento su vida terminaria.

El Tribunal hizo constar que el Gobierno suizo
no habia suministrado otros principios o estandares
que pudieran servir como directivas para establecer
si, y bajo qué circunstancias, un médico puede pres-
cribir pentobarbital sédico a una paciente que, como
la demandante, no sufria una enfermedad terminal.

El Tribunal concluyé afirmando que la legisla-
cion suiza, aunque establece la posibilidad de con-
seguir una dosis letal de pentobarbital s6dico con
receta médica, no ofrecia unas directivas suficientes
para permitir definir con claridad el alcance de este
derecho. Por ello, sentencidé que habia habido una
violacion del articulo 8 del Convenio en este pun-
tOlSS.

De acuerdo con esta sentencia, la Exposicion de
motivos resulta correcta al afirmar la necesidad de
dotar “de una regulacion sistematica y ordenada a
los supuestos en los que la eutanasia no deba ser
objeto de reproche penal”. En todo caso, es evidente
que ante una cuestion tan polémica y compleja como
es la despenalizacion de la eutanasia, la legislacion
tiene que ser clara para evitar cualquier tipo de equi-
vocos o la posibilidad de distintas interpretaciones.

Sin embargo, nos parece especialmente critica-
ble que la Exposicion de motivos mencione sola-
mente dicha sentencia y se olvide de citar la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos contraria a la eutanasia y el suicidio asistido. En
efecto este Tribunal ha manifestado claramente en la
sentencia sobre el caso Pretty contra el Reino Uni-
do, el 29 de abril de 2002, que el articulo 2 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos no puede ser
interpretado, sin una distorsion del lenguaje, en el
sentido de reconocer algo diametralmente opuesto
al derecho a la vida, es decir, un derecho a morir.
Tampoco puede dar lugar a un derecho a la autode-
terminacion en el sentido de otorgar a la persona la
facultad de elegir la muerte en vez de la vida'®. Por
ello, el Tribunal ha declarado que del articulo 2 no
se deriva ningiin derecho a morir, ya sea a manos
de un tercero o con la asistencia de una autoridad

188 Numero 67 de la sentencia.

189 Numero 39 de la sentencia.

| 38


https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/doc/Documentos-2020/Julio-2020/Declarantes_con_Instruccion_Previa_Activa_por_Comunidad_Autonoma_y_grupos_de_edad.pdf
https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/doc/Documentos-2020/Julio-2020/Declarantes_con_Instruccion_Previa_Activa_por_Comunidad_Autonoma_y_grupos_de_edad.pdf
https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/doc/Documentos-2020/Julio-2020/Declarantes_con_Instruccion_Previa_Activa_por_Comunidad_Autonoma_y_grupos_de_edad.pdf
https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/rnip/doc/Documentos-2020/Julio-2020/Declarantes_con_Instruccion_Previa_Activa_por_Comunidad_Autonoma_y_grupos_de_edad.pdf

DS

Isidoro Martin Sanchez

publica'®®, De aqui se deriva, obviamente, que ni la
eutanasia ni el suicidio asistido estan reconocidos
como derechos en el citado Convenio.

Ciertamente, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha manifestado que el derecho de una
persona a decidir el momento y la forma de poner
fin a su vida, siempre que sea capaz de adoptar una
libre decision sobre esta cuestion y de actuar en con-
secuencia, es uno de los aspectos del derecho a la
vida privada garantizado en el articulo 8 del Conve-
nio'!. Sin embargo, una cosa es el derecho a elegir
el momento y la forma de la propia muerte, que esta
tutelado por el articulo 8, y otra muy distinta el de
poder exigir a un tercero una accion para acabar con
la propia existencia - mediante la eutanasia o el sui-
cidio asistido- que es contrario al articulo 2. De no
ser asi, existiria una contradiccidén entre estos dos
preceptos del Convenio. Por otra parte, el Estado,
en virtud de estos articulos citados, no esta obligado
- aunque puede hacerlo- a adoptar las medidas ne-
cesarias para poder realizar una eutanasia o un sui-
cidio asistido siempre que aseguren un proceso de
muerte digno. En definitiva, podran despenalizarse
estas practicas médicas pero no porque ello se de-
rive del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Asimismo, la Exposicion de motivos afirma
que “esta ley introduce en nuestro ordenamiento
juridico un nuevo derecho individual como es la
eutanasia [...]. La eutanasia conecta con un derecho
fundamental de la persona constitucionalmente pro-
tegido como es la vida, pero que se debe cohonestar
también con otros derechos y bienes especialmente
protegidos constitucionalmente, como son la inte-
gridad 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). Cuando una persona plenamente ca-
paz y libre se enfrenta a una situacion vital que a
su juicio vulnera su dignidad e integridad, como es
la que define el contexto eutandsico [...] descrito, el
bien de la vida puede decaer en favor de los demas
bienes y derechos con los que debe ser ponderado,
toda vez que no existe un deber constitucional de
imponer o tutelar la vida a toda costa y en contra de
la voluntad del titular del derecho a la vida. Por esta
misma razon, el Estado estd obligado a un régimen
juridico que establezca las garantias necesarias y de
seguridad juridica'*?.

190 Numero 40 de la sentencia.

191 Sentencia de 20 de enero de 2011, sobre el caso Haas
contra Suiza.

192 Cft. el apartado I de la Exposicion de motivos
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No obstante lo expresado por esta Proposicion
de Ley Organica creemos que no se puede defender
la existencia en el ordenamiento juridico espafiol de
un derecho a la propia muerte. Entre otras razones,
porque este pretendido derecho ha sido negado por
nuestro Tribunal Constitucional. Asi, para este Tri-
bunal, el derecho a la vida tiene “un contenido de
proteccion positiva que impide configurarlo como
un derecho de libertad que incluya el derecho a la
propia muerte. Ello no impide, sin embargo, reco-
nocer 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 por la aceptacion de la propia muerte es un
acto que la ley no prohibe y no, en ningin modo,
un derecho subjetivo que implique la posibilidad de
movilizar el apoyo del poder publico para vencer
la resistencia que se oponga a la voluntad de morir,
ni, mucho menos, un derecho subjetivo de caracter
fundamental en el que esa posibilidad se extienda
incluso frente a la resistencia del legislador, que no
puede reducir el contenido esencial del derecho. En
virtud de ello, no es posible admitir que la Cons-
titucion garantice en su articulo 15 el derecho a la
propia muerte”'*.

Ademas, en nuestra opinion, debe tenerse en
cuenta que los seres humanos, a pesar de sus dife-
rencias, somos iguales desde el punto de vista moral.
En esta igualdad moral se fundamenta la doctrina de
los derechos humanos, que constituyen la garantia
contra toda arbitrariedad estatal o de terceros. Como
ha sido sefialado, en nuestro criterio acertadamente,
“la inica manera de garantizar el principio de igual
consideracion y respeto para todos los seres huma-
nos, en cuanto garante de un universo moral, es con-
cediendo el pleno amparo de las garantias morales
a todos aquellos que han sido generados por proge-
nitores humanos, desde el inicio de la vida hasta el
final” %4,

En resumen, como sefialamos al concluir el exa-
men de las fundamentaciones tedricas que defienden
la eutanasia y el suicidio asistido, creemos que las
Exposiciones de motivos de las distintas Proposi-
ciones de Ley Organica examinadas tampoco fun-
damentan con argumentos solidos la legitimidad de
estas practicas.

193 Sentencias del Tribunal Constitucional 120/1990, de
27 de junio (FJ. 7) y 37/1990, de 19 de julio (F.J. 5), sobre la
asistencia médica forzosa a los reclusos en huelga de hambre
reivindicatoria.

194 FERRER, J.J., ALVAREZ, J. C., Para Sfundamentar la
bioética: teorias y paradigmas teoricos en la bioética contem-
poranea, cit., p. 338.
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7. LOS CUIDADOS PALIATIVOS COMO
ALTERNATIVA A LA EUTANASIAY EL
SUICIDIO ASISTIDO

Dada la insuficiencia, en nuestro criterio, de las
teorias que legitiman juridicamente la eutanasia y el
suicidio asistido, la alternativa mas razonable para
aliviar el dolor, el sufrimiento y garantizar la dig-
nidad nos parece que es el recurso a los cuidados
paliativos.

Como sefialamos al analizar el concepto de eu-
tanasia en relacion con sus destinatarios cabian dos
opciones. Una restrictiva, centrada solo en los enfer-
mos terminales. Y, otra amplia que incluiria también
a quienes padecen una enfermedad o patologia gra-
ve, irreversible e invalidante.

El mismo problema se plantea en relacién con
los destinatarios de los cuidados paliativos.

La Organizacion Mundial de la Salud adopto
en 1990 la definicion propuesta por la Asociacion
Europea de Cuidados Paliativos, considerandolos
como “el cuidado total activo de los pacientes cuya
enfermedad no responde a tratamiento curativo”
afadiendo, a continuacién, “El control del dolor y
de otros sintomas y de problemas psicoldgicos, so-
ciales y espirituales es primordial”.

En 2002, la misma Organizaciéon amplié esta
definicion, entendiendo que los cuidados paliativos
son un “enfoque que mejora la calidad de vida de
pacientes y familias que se enfrentan a los proble-
mas asociados con las enfermedades amenazantes
para la vida, a través de la prevencion y alivio del
sufrimiento por medio de la identificacion tempra-
na e impecable evaluacion y tratamiento del dolor
y otros problemas, fisicos, psicologicos y espiritua-
les”.

Sin embargo, segun la Sociedad Espaiiola de
Cuidados Paliativos, estos cuidados “se basan en
una concepcidén global, activa y continuada que
comprende la atencion de los aspectos fisicos, psi-
quicos, sociales y espirituales de las personas en
situacion terminal, siendo los objetivos principales
el bienestar y la promocion de la dignidad y autono-
mia de los enfermos y de su familia”' (la cursiva
es nuestra).

Entre ambas concepciones podemos encontrar
una posicion intermedia. Los cuidados paliativos se
aplicarian en su totalidad a los enfermos terminales.
Sin embargo, en los pacientes cronicos, que no estan

195 Articulo 3 de los Estatutos de la Sociedad Espafiola de
Cuidados Paliativos, en www.secpal.com/secpal -estatutos-2.
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cercanos a la muerte, solo resultarian de aplicacion
algunas de las actuaciones que los integran. En todo
caso, no creemos que esto pueda afectar a la fun-
damentacion, favorable o desfavorable, de la legali-
zacion de la eutanasia que es el principal objeto de
nuestro trabajo.

Los cuidados paliativos no se concretan en una
Unica actuacion sino que, por el contrario, consti-
tuyen un proceso que requiere multiples medidas
de naturaleza diversa. Todas ellas estan destinadas
a ayudar al paciente, asi como a sus familiares y
allegados, a soportar de la mejor manera posible el
transito hacia el final de la vida.

Estas medidas comprenden el alivio del dolor; la
sedacion paliativa; la adecuacion del esfuerzo tera-
péutico; la atencion espiritual al paciente y el apoyo
a los familiares en la enfermedad y en el duelo.

El alivio del dolor es evidente que forma parte
de los cuidados paliativos. En relacion con este pun-
to, ya vimos que no resulta aceptable con los medios
médicos disponibles en la actualidad que un enfer-
mo llegue hasta el final de la vida sufriendo”'*®.

No obstante, es preciso tener en cuenta que el
tratamiento del dolor no requiere necesariamente
ir acompafiado de los cuidados paliativos. En efec-
to, estos cuidados tienen un contenido mas amplio.
Ademas, existe una diferencia entre los cuidados
paliativos y el tratamiento del dolor, que radica en
la situacion clinica del enfermo. Asi, si todos los pa-
cientes tienen derecho al tratamiento del dolor, solo
los que se encuentran en una situacion terminal o
en una enfermedad grave, cronica e invalidante lo
tienen a los cuidados paliativos'’.

En el alivio del dolor puede ser necesario el re-
curso a la sedacion paliativa. La Sociedad Espario-
la de Cuidados Paliativos define la sedacion palia-
tiva “como la administracion deliberada de farma-
cos, en las dosis y combinaciones requeridas, para
reducir la conciencia de un paciente con enfermedad
avanzada o terminal, tanto como sea preciso para
aliviar adecuadamente uno o mas sintomas refrac-
tarios y con su consentimiento explicito, implicito
o delegado™®®.

196 Cfr. NEGRI, “Cuidados paliativos y derecho interna-
cional de los derechos humanos...”, cit., p. 21, con cita de VE-
RONESI, U., /I diritto di non soffire, Milano, 2011, pp.18-19.

197 Cfr. RODRIGUEZ, A., “Muerte digna y derechos en
los Estatutos de Autonomia”, en Presno Linera, M.A. (Coordi-
nador), Autonomia personal, cuidados paliativos y derecho a la
vida, Procura, n.1, 2011, p.79.

198 SECPAL, Sedacion paliativa del prcpex. Uso y reco-
mendaciones, www.secpal.com/0/5C Docmentos o/0 5 Blog o/o
5C guia-de-sedacion-pdf.
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Es necesario distinguir la sedacion paliativa de
la eutanasia. En esta ultima, la intencion del que la
practica es producir la muerte del paciente. En cam-
bio, la sedacion paliativa tiene como objeto el alivio
del sufrimiento del enfermo, pero no su muerte. El
fallecimiento del enfermo puede acelerarse como
consecuencia de la sedacion paliativa, pero la causa
de su muerte no se debe a ésta sino a la enfermedad
que padece.

Un tratamiento médico relacionado con la seda-
cion y que forma parte de los cuidados paliativos
es la adecuacion del esfuerzo terapéutico, a veces
denominado incorrectamente limitacion del esfuer-
zo terapéutico. La razon de esta incorreccion es que
esta medida no persigue limitar el tratamiento, sino
una adecuacion del mismo al estado clinico del pa-
ciente!”.

La Organizacion Médica Colegial y la Socie-
dad Espariola de Cuidados Paliativos elaboraron en
2015 una declaracion en la que se define la adecua-
cion del esfuerzo terapéutico como “retirar, ajustar,
0 no instalar un tratamiento cuando el prondstico
limitado asi lo aconseje. Es la adaptacion de los tra-
tamientos a la situacion clinica del paciente”%.

La finalidad de la adecuacion del esfuerzo tera-
péutico es evitar la obstinacion terapéutica. Por ello,
la adecuacion del esfuerzo terapéutico y el encarni-
zamiento terapéutico, llevado a cabo mediante trata-
mientos futiles, son conceptos antagdnicos.

Aunque la sedacion y la adecuacion del esfuerzo
terapéutico son medidas terapéuticas diferentes, lo
normal es que se apliquen simultaneamente sobre
todo en el caso de la sedacion en la agonia. Esta si-
tuacion ird acompafiada usualmente de la disminu-
cion del esfuerzo terapéutico, dada la nula esperan-
za de vida del paciente.

La enfermedad, el sufrimiento y la muerte proxi-
ma son ocasiones especiales para el surgimiento de
la espiritualidad. Por ello, en su enfermedad termi-
nal, son numerosos los enfermos que desean la pre-
sencia en los cuidados paliativos de una asistencia
espiritual, religiosa o de otro signo, que les ayude
a reconciliarse consigo mismos y con los demas, a
superar el miedo a la muerte, asi como la angustia
generada por la incertidumbre sobre el mas alla de
la vida®'.

199 En este sentido AA.VV., Adecuacion del esfiterzo te-
rapéutico, Area de Salud de Leon, 2017, p.5

200 Organizacion Médica Colegial y la Sociedad Espaiiola
de Cuidados Paliativos, Atencion Médica al final de la vida:
conceptos y definiciones, Madrid, abril de 2015.

201 Sobre esta cuestion, cfr. Atencion religiosa al final de
la vida. Conocimientos utiles sobre creencias y convicciones,
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La razon de este tipo de atencion es que la di-
mension espiritual forma parte de nuestra natura-
leza esencial como seres humanos. Como ha sido
sefialado certeramente “somos seres de naturaleza
espiritual, seamos o no conscientes de ello?*?”. Por
ello, negar nuestra naturaleza espiritual en el trabajo
clinico convierte a éste en un claro factor de deshu-
manizacion®®.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud, los
cuidados paliativos tienen como fin, entre otros, el
de ofrecer un sistema de apoyo al paciente y a su
familia para que puedan afrontar la enfermedad y
sobrellevar el periodo del duelo®*.

Usualmente, el paciente con enfermedad termi-
nal atraviesa por diversas fases psicoldgicas que van
apareciendo sucesivamente y en las que en todas es
necesaria esta ayuda. Estas fases son:

12. Caos,
2* Rendicion,

32, Trascendencia®®.

La fase de caos incluye las etapas psicologicas
de negacion, ira, negociacion, depresion y acepta-
cion.

La fase de rendicion surge cuando el paciente
tiene el convencimiento de que su situacion sigue
agravandose a pesar de sus esfuerzos.

Finalmente, la fase de trascendencia aparece
cuando el enfermo descubre otros valores, siente
paz y espera tranquilamente la llegada de la muer-
t6206-

Obra Social La Caixa, Barcelona, 2013, passim.

202 Cfr. BENITO, E., DONES, M., BARBERO, J., “El
acompafiamiento espiritual en cuidados paliativos”, cit., p. 371;
AA.VV., “La mejora de la calidad de los cuidados espirituales
como una dimension de los cuidados paliativos: el informe de
la Conferencia de Consenso”, en Medicina Paliativa, n.18 (1),
p. 61.

203 IX Jornada Nacional SECPAL, 12 y 13 de Mayo de
2011, Palma de Mallorca, apartado 3.

204 Sobre este punto cfr. WILSON ASTUDILLO A., “Los
cuidados paliativos y el duelo”, Acomparniamiento en el duelo y
medicina paliativa, Wilson Astudillo A., Magdalena Pérez T.,
Angel Ispizua G. y Ana Orbegozo A. (Editores), San Sebastian,
2007, p.18.

205 Cfr. SINGH K.D., The Grace in Dying: How We Are
Transformed Spiritually As We Die, San Francisco, 1998.

206 Cfr. WILSON ASTUDILLO, A., y RODRIGO FER-
NANDEZ, J., “El apoyo psicosocial y existencial en el final de
la vida”, Autonomia personal, cuidados paliativos y derecho a
la vida, Procura, n.1, Oviedo, 2011, p. 7.
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El enfermo terminal necesita también un apoyo
social, generalmente formado por la familia, amigos
y por el equipo de cuidados paliativos®”’.

Tras el fallecimiento del enfermo es necesa-
rio continuar apoyando a la familia en el proceso
de duelo. En ocasiones este proceso puede resultar
complejo por la presencia de varias circunstancias
tales como la sensacion de culpabilidad por no ha-
ber cuidado todo lo necesario al enfermo o por la
gran dependencia sentimental hacia éste. Tales sen-
timientos deben ser comprobados cuanto antes para
poder superarlos con éxito con la ayuda de un pro-
fesional o, si es necesario, de un equipo de apoyo.

Asi, el duelo se transformara en una fase en la
que el acompanamiento y la solidaridad serviran
para que los supervivientes mas afectados acepten la
pérdida, vivan con su pena, se adapten a una vida sin
la persona querida y se separen poco a poco emocio-
nalmente de ella para seguir viviendo®.

Estos contenidos de los cuidados paliativos han
sido regulados por la mayoria de las leyes autono-
micas de muerte digna. En ellas se distingue esta
medida terapéutica de otros conceptos afines, tales
como el tratamiento del dolor, la sedacion paliativa,
la adecuacion del esfuerzo terapéutico y el acom-
panamiento al enfermo y a sus familiares®”. A pe-
sar de que alguna de estas leyes considera que el
tratamiento del dolor forma parte de los cuidados
paliativos?'°,

En contra de este criterio, otras leyes autond-
micas (Galicia, Pais Vasco y Madrid) han regula-
do los cuidados paliativos conjuntamente con el
tratamiento del dolor y la sedacion paliativa®!.

207 Sobre este punto cfr. ESPINA EIZAGUIRRE M.,
“Acompanamiento a la familia en su proceso de duelo”, Acom-
parniamiento en el duelo y medicina paliativa, Wilson Astudillo
A., Magdalena Pérez T., Angel Ispizua G. y Ana Orbegozo A.
(Editores), San Sebastian, 2007, p.18.

208 Cfr. WILSON ASTUDILLO, A., MENDINUETA, C.,
ORBEGOZO A., “Los cuidados paliativos y el duelo”, Acom-
pariamiento en el duelo y medicina paliativa, Wilson Astudillo
A., Magdalena Pérez T., Angel Ispizua G. y Ana Orbegozo A.
(Editores), San Sebastian, 2007, p.18.

209 Articulos 12, 13, 14 y 16 de la Ley 2/2010, de 8 de
abril, de Andalucia; articulos 13 y 14 de la Ley Foral 8/2011, de
24 de marzo, de Navarra; articulos 12, 13,14y 16 de la Ley 10
2011, de 24 de marzo, de Aragon; articulos 12, 13, 14y 16 de
la Ley 1/2015, de 9 de febrero, de Canarias; articulos 12, 13, 14
y 16 de la Ley 4/2015, de 23 de marzo, de Baleares; articulos
13,14, 15y 17 de la Ley 5/ 2018 ,de 22 de junio, de Asturias;
articulos 13, 14 y 15 de la Ley 16/ 2018, de 28 de junio, de
Valencia.

210 La Exposicion de motivos de la ley 2/2010, de 8
de abril, de Andalucia, en su apartado I, manifiesta que “el
tratamiento el dolor forma parte de los cuidados paliativos
integrales”.

211 Articulo 11 de la Ley 5/2015, de 26 de junio, de
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Segun las leyes autondmicas de muerte digna, el
derecho a recibir cuidados paliativos corresponde a
“todas las personas” que se encuentren en una situa-
cion terminal o de agonia®'2.

La atencion que conllevan los cuidados palia-
tivos puede abarcar a las personas vinculadas al
enfermo, incluso en los momentos posteriores a
su fallecimiento y durante el proceso de duelo. Tal
el caso de la Ley del Pais Vasco, la cual dispone:
“el objetivo terapéutico de estos cuidados [palia-
tivos integrales] es mitigar el posible sufrimiento,
el dolor y otros sintomas frecuentes en el tiempo de
morir [...]. La atencion sera extensible, en su medi-
da, a las personas a ellas vinculadas, y podra abarcar
incluso los momentos posteriores al fallecimiento de
la persona enferma durante el proceso de duelo™".

Ninguna de las proposiciones de Ley Organica
sobre la eutanasia presentadas en el Congreso de los
Diputados, que hemos examinado, mencionan los
cuidados paliativos.

Por el contrario, las Proposiciones de Ley de
derechos y garantias de la dignidad de la persona
ante el proceso final de su vida presentadas en el
Congreso reconocen el derecho a dichos cuidados
aunque, ciertamente, no como una practica sustituti-
va de la eutanasia®'®.

Para finalizar, creemos que no cabe calificar de
progreso juridico seguir en nuestro pais el sistema
de aquellos Estados en los cuales estan legalizadas
la eutanasia y/o el suicidio asistido. La dignidad
de la persona comporta la obligacion de asegurar-
la un transito a su muerte, aliviando sus dolores y

Galicia; articulo 12 de la Ley 11/2016, de 8 de julio del Pais
Vasco; articulo 11 de la Ley 4/2017, de 9 de marzo de Madrid.

212 Articulo 12.1 de la ley 2/2010, de 8 de abril, de An-
dalucia; articulo 13.1 de la Ley Foral 8/2011, de 24 de marzo,
de Navarra; articulo 12 de la Ley 10/2012, de 24 de marzo,
de Aragoén; articulo 12.1 de la ley 1/2015, de 9 de febrero, de
Canarias; articulo 12.1 de la Ley 4/2015, de 23 de marzo, de
Baleares; articulo 11.1 de la Ley 5/2015, de 26 de junio, de Ga-
licia; articulo 11.1 de la Ley 4/2017, de 9 de marzo, de Madrid;
articulo 13.1 de la Ley 5/2018, de 22 de junio, de Asturias; la
ley 11/2016, de 8 de julio, del Pais Vasco en su articulo 12.1
emplea el término “ las personas” y el articulo 13.1 de la Ley
16/2010, de 28 de junio, de Valencia, utiliza la expresion “ la
persona”.

213 Articulo 12.2 de la ley 11/2016, de 8 de julio, del Pais
Vasco.

214 Art. 4 c) de la Proposicion de Ley de derechos y ga-
rantias de la dignidad de la persona ante el proceso final de su
vida, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista el 21 de
febrero 2020; art. 4 ¢) de la Proposicion de Ley relativa a los
derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el pro-
ceso final de su vida, presentada por el Grupo Parlamentario
Popular el 10 de febrero 2020; art. 4 ¢) de la Proposicion de
Ley de derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el
proceso final de su vida, presentada por el Grupo Parlamentario
Ciudadanos el 13 de diciembre de 2016.
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temores, y dejando que la naturaleza siga su curso
normal hasta el final. Por ello, seria necesaria la
aprobacion de una ley de ambito nacional que regu-
lara unos cuidados paliativos integrales, los cuales
serian la sustitucion logica de la eutanasia y el suici-
dio asistido. El respeto a la persona, que implica su
dignidad, no se compadece con poner fin a su vida
mediante estas practicas médicas?".

215 Sobre estos cuidados cfr. MARTIN SANCHEZ, I.,
Los cuidados paliativos. Un estudio juridico, Dykinson, Ma-
drid, 2020.

La fundamentacion juridica y el contenido de la eutanasia y el suicidio asistido en
las proposiciones de Ley Organica presentadas para su regulacion en Espana.
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1. INTRODUCCION

La seguridad sanitaria es una cuestion de alcan-
ce mundial. Cuando esta se tambalea, tal y como ha
estado ocurriendo con motivo de los ultimos acon-
tecimientos relativos al coronavirus COVID-19, es
necesaria una gran capacidad de deteccion y res-
puesta.

El COVID-19 es una enfermedad infecciosa,
hasta ahora desconocida, que ha surgido en Wuhan
en diciembre de 2019. Los principales sintomas son
fiebre, tos seca y cansancio. Aunque la mayor par-
te de personas se recuperaran de la enfermedad sin
necesidad de un tratamiento especial, hay una parte
de la poblacion que si puede desarrollar una enfer-
medad grave con dificultades respiratorias y otras
muchas patologias.

Con motivo de la propagacion del virus y su
enorme transmisibilidad, el Comité de Emergencias
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del Reglamento Sanitario Internacional (RSI, 2005)
declard el brote como una Emergencia de Salud
Publica de Importancia Internacional (ESPII) en su
reunion del 30 de enero de 2020. Posteriormente,
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) lo re-
conocié como una pandemia global el 11 de marzo
de 2020.

La gran cantidad de casos que se han ido repor-
tando a lo largo de estos meses se ha traducido en
la saturacion del sistema sanitario espafiol. En los
lugares donde se han registrado los mayores brotes
de la enfermedad, se ha visto una falta de medios
de tal magnitud que los sanitarios han tenido que
tomar decisiones sobre la priorizacion de pacientes
con motivo de la escasez de camas, respiradores,
Equipos de Proteccion Individual (EPIs) y personal
médico (entre otros).

Si bien es cierto que la solucidén debiera pasar
por encontrar criterios unanimes basados en factores
pronosticos que permitan decidir sobre el ingreso de
un paciente en la Unidad de Cuidados Intensivos
(en adelante, UCI), la escasez de medios no permite
ingresar a los pacientes que asi lo requieren. El esta-
blecimiento de estos protocolos de actuacion médica
no solventaria la cuestion de la escasez de materia-
les, pero si seria un primer paso para que exista una
actuacion uniforme en los diferentes territorios. Aun
no encontrandose todos los centros hospitalarios o
Comunidades Autonomas en la misma situacion,
seria importante que exista un protocolo normativo
base, que pueda incluso contemplar unos niveles di-
ferentes de actuacion segun cada situacion para po-
der evitar la vulneracidn del principio de igualdad,
que hasta ahora ha sido de dudosa aplicacion.

Todo ello desemboca en una problematica ética,
moral, en la que el Derecho puede aportar la base
de la solucion en cuanto que debemos analizar los
derechos que estan en juego y proponer soluciones
que respeten la normativa de nuestro ordenamiento
juridico. Por su parte, la Bioética debe guiar al pro-
fesional a tomar la decision adecuada conforme a
unos protocolos y, sobre todo, con el objetivo de no
afadir sobre el profesional una presion “extra” a su
situacion ya desbordante de por si.

Es bien conocido que cada persona es posee-
dora de unos derechos fundamentales y liberta-
des publicas que deben ser protegidos, pues asi lo
declara la Constitucion Espafiola (en adelante, CE).
Sin embargo, en ciertas ocasiones se hace necesario
priorizar los derechos fundamentales de las perso-
nas en beneficio del conjunto de la sociedad o del in-
terés general. Se trata de un conflicto en el que entra
en juego la valoracion ética de cada caso concreto,
ya que el Derecho por si mismo no puede dar una
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respuesta efectiva cuando se trata de tal restriccion
de manera no uniforme, e incluso, de manera que se
pueda considerar injusta e inmoral. Es ahi donde el
Derecho confluye con la Etica y donde, ademas, se
hace tan importante elaborar una forma de actuacion
que contemple la maxima proteccion a los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos, de manera
que puedan evitarse actos injustos, desiguales ¢ in-
morales.

Se ha puesto en entredicho en diversas ocasio-
nes los criterios de ingreso en la UCI y se ha discu-
tido sobre la manera de proceder de los sanitarios
ante la escasez de medios. Por su parte, la Sociedad
Espanola de Medicina Intensiva Critica y Unidades
Coronarias (Semicyuc)' ha establecido, entre otras
medidas, que “fodo paciente entre 70 y 80 arios con
Insuficiencia Respiratoria Aguda (IRA) sin patolo-
gia previa importante es subsidiario de tratamiento
con ventilacion mecanica invasiva (VMI). En los
pacientes entre 70 y 80 anios que presentan alguna
de estas comorbilidades moderadas-graves (...) se
valorard cuidadosamente la indicacion de VMI y se
le tratara preferentemente con Ventilacion Mecani-
ca No Invasiva (VMNI) o similar segun disponibi-
lidad”.

Por otro lado, el Comité de Bioética de Espa-
fia en su informe sobre los aspectos bioéticos de la
priorizacidén de recursos sanitarios en el contexto
de la crisis del coronavirus?, considera que “el tér-
mino ‘“‘utilidad social” que aparece en alguna de
las recomendaciones publicadas recientemente nos
parece extremadamente ambiguo y éticamente dis-
cutible, porque todo ser humano por el mero hecho
de serlo es socialmente util, en atencion al propio
valor ontologico de la dignidad humana”.

Ha habido diversos criterios, entre los que des-
taca, de igual modo, el documento® del Sistema

1 RUBIO SANCHIS, Olga et altri. Recomendaciones éti-
cas para la toma de decisiones en la situacion excepcional de
crisis por pandemia Covid-19 en las unidades de cuidados inten-
sivos. Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Uni-
dades Coronarias. [online] p. 12. Disponible en la URL: https://
semicyuc.org/wp-content/uploads/2020/03/%C3%89tica_SE-
MICYUC-COVID-19.pdf [Con acceso el 28.05.2020].

2 DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico et altri.
Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los aspectos
bioéticos de la priorizacion de recursos sanitarios en el contex-
to de la crisis del coronavirus. [online] p. 7. Disponible en la
URL: http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/
Informe%20CBE-%20Priorizacion%20de%20recursos%20sa-
nitarios-coronavirus%20CBE.pdf [Con acceso el 28.05.2020].

3 Grup de treball de Ventilacio, Cap Ambit Emergeéncies,
Direccié Medica i Direcci6 Infermera de SEM. Recomanacions
per suport a les decisions de limitaci6 d’esforg terapeutic (let)
per pacients amb sospita de covid-19 i insuficiéncia respiratoria
aguda (ira) hipoxémica. [online] Marzo 2020. p.2 Disponible en
la URL:http://cadenaser00.epimg.net/descargables/2020/04/01/
dbb972d767c4a3b28e2c866cc3e0cb65.pdf?int=masinfo [Con
acceso el 28.05.2020].
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d’Emergencies Mediques de Catalunya (SEM),
donde se aconseja a los profesionales “limitar el
esfuerzo terapéutico a los pacientes mayores de 80
anos, priorizar la atencion a los que mdas se puedan
beneficiar, en términos de anios de vida salvados o
maxima posibilidad de supervivencia” asi como
que “reciban solo oxigenoterapia; una mejora de
la oxigenacion si en 15 minutos de tratamiento pre-
sentan saturacion de oxigeno y la administracion de
morfina o midazolam para paliar la sensacion de
disnea”.

Todos esos criterios se basan en informes o do-
cumentos de diferentes Comités de Bioética que no
son vinculantes, sino que, son unas recomendacio-
nes que pueden guiar al profesional ante la toma de
una decision que puede generar controversia. Este
es otro de los motivos que podrian causar un agra-
vamiento del problema; el hecho de que no exista un
sistema o protocolo genérico con caracter normativo
que a su vez incorpore la manera de actuar ante un
evento que pueda alejar del funcionamiento normal
a los centros hospitalarios o a las Unidades de Ur-
gencias Hospitalarias (UUH).

Los diferentes criterios dejan entrever la dificul-
tad de la situacion de la que no debe olvidarse que la
decision final siempre recae sobre el médico, con la
consecuente carga ética que ello conlleva. En caso
de duda, siempre pueden consultar con el Comité
de Etica Asistencial de cada hospital para decidir,
aunque resulta obvio que con las UCIs colapsadas
no existe una manera facil de solventar el problema
y de todo ello nacen diferentes cuestiones que en-
trelazan la Etica y el Derecho para intentar plantear
diferentes soluciones que puedan otorgar la méxima
protecciodn a los ciudadanos.

Ante estos casos extremos donde la actuacion
que se plantee nunca sera la 6ptima para la totalidad
de la poblacion, ;qué dimension adquiere la defini-
cion de justicia? ;qué papel juegan la Bioética y el
Derecho? ;qué derechos estan en juego?

2. ETICAY MORALIDAD

El Derecho no puede abordar una regulacion
exhaustiva de todos los comportamientos humanos.
Por su parte, la Bioética tiene un papel de suma im-
portancia puesto que hay una relacion de fundamen-
tacion entre estos que hace que confluyan combi-
nando el conocimiento bioldgico con el de los valo-
res humanos y su proteccion juridica.

Podria decirse que la Etica y el Derecho com-
portan los dos sistemas normativos de una sociedad,
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puesto que las leyes son siempre una plasmacion de
valores. Esto significa que tendra como matriz los
valores que compartan los miembros de una socie-
dad que ateniéndose a la Ley consiguen, por lo ge-
neral, promover la realizacion de los valores que le
sirven de fundamento®.

La situacion a la que los profesionales sanita-
rios se han enfrentado y atin siguen haciéndolo es
una crisis sanitaria de gran envergadura y, como tal,
requiere de medidas extraordinarias proyectandose
estas en toda la poblacion y, sobre todo en las per-
sonas enfermas, que son los mas afectados junto al
personal sanitario en esta situacion.

Normalmente determinar el ingreso de un pa-
ciente en la UCI viene precedido de una decision
basada en factores prondsticos. Es importante, ade-
mas, conocer los deseos del paciente en base al prin-
cipio de autonomia siempre y cuando se cumplan
los requisitos necesarios para ello.

El peligro de la Etica, al contrario del Derecho,
es que esta no puede fundamentarse (en criterios
normativos). No por ello carece de importancia y
mas aun en el dmbito sanitario donde el acto mé-
dico, por sus especialidades, debe fundamentarse
en base a unos principios éticos comunes a toda la
poblacion.

Estos principios podrian resumirse en:

1. No-maleficencia: no hacer mal a otra per-
sona;

2. Beneficencia: socorrer o ayudar cuando las
circunstancias lo requieran;

3. Autonomia: respetar la voluntad del pacien-
te, su libertad y conciencia);

4. Justicia: tratar a todos por igual.

Este ultimo principio® debe asegurar una equi-
dad en el tratamiento de tal manera que pacientes
con idénticas patologias deben ser tratados en igual
medida, independientemente de las instituciones sa-
nitarias en que se realice.

4 GRACIA, Diego; RODRIGUEZ SENDIN, Juan José et
altri. Guias de ética en la practica clinica, retos éticos en aten-
cion primaria. Fundacion de Ciencias de la Salud y Autores.
[online]p. 8. Disponible en URL: https://www.cgcom.es/sites/
default/files/retosEticosenAtencionPrimaria.pdf [Con acceso el
28.05.20201].

5 SOLSONA DURAN, José Felipe; ABIZANDA CAM-
POS Ricardo. “Hacia la elaboracion de criterios de ingreso en
los servicios de medicina intensiva”. Medicina Intensiva. Vol.
22.1998. Pp 72-73.
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En la situacion actual y ante la falta de medios
parece obvio afirmar lo dificil que resulta el cumpli-
miento de los principios éticos. Es entonces donde
los Comités de Bioética deben pronunciarse para
asegurar el cumplimiento de estos en el maximo
grado posible, pues, hay que asegurar el respeto
de los derechos de toda la poblacion no solo desde
el punto de vista legislativo ya que cualquier acto
meédico, dada su relevancia, debe de estar orientado
siempre desde un punto de vista ético o moral.

2.1 Comités de Bioética

A tenor del articulo 77 de la Ley 14/2007, de
3 de julio, de Investigacion Biomédica, “se crea el
Comité de Bioética de Esparia, como organo cole-
giado, independiente y de cardcter consultivo, sobre
materias relacionadas con las implicaciones éticas
v sociales de la Biomedicina y Ciencias de la Salud.
Estara adscrito al Ministerio de Sanidad y Consu-
mo, que designard su sede”.

Por su parte, el articulo 78.1.a) de dicha la Ley
prescribe que “son funciones del Comité de Bioética
de Espania: a) Emitir informes, propuestas y reco-
mendaciones para los poderes publicos de ambito
estatal y autonomico en asuntos con implicaciones
éticas relevantes”.

Ademas del Comité de Bioética de Espaiia, se
suele distinguir entre Comités de Etica Asistencial,
Comités Eticos de Investigacién y Comités de Etica
Organizacional, si bien esta clasificacion general no
impide que haya comités para ambitos o cuestiones
especiales.

Existen también una serie de Comités de Bioé-
tica de ambito autonémico con funciones amplias
en su respectivo territorio (abarcan las correspon-
dientes a los Comités de Etica Asistencial y las
de los Comités de Investigacion, con perspectiva
mas general) y que se han establecido en casi todas
ellas.

Los Comités de Bioética juegan un papel crucial
para poder dar solucion a todas las cuestiones que
ya se han sefialado, pero ;qué ocurre cuando existen
diferentes recomendaciones entre los distintos Co-
mités?

Al inicio de este texto se ha puesto de relieve la
disparidad de criterios respecto a la posibilidad de
ingreso de pacientes en las UCIs. Podria ser com-
prensible en el sentido de que no todas las Comuni-
dades Autonomas estan en la misma situacion, o no
tienen el mismo nivel de saturacion, pero ¢es justo
que un paciente tenga mas o menos posibilidades
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de ingreso en la UCI en funcién de su territorio de
procedencia?

Ante esta cuestion, el Comité de Bioética de Es-
pafia aboga por la unificacion de criterios en todo el
territorio porque asi se evitarian tratos desiguales en
funcion de la Comunidad Autéonoma o del hospital
donde se apliquen dichos criterios.

Parece que lo mas plausible seria elaborar un
protocolo genérico, que pueda orientar a los profe-
sionales independientemente de su procedencia, sin
importar la territorialidad e incluso dentro de una
misma Comunidad Auténoma los distintos hospita-
les donde seran atendidos, aunque resulte obvio que
la disponibilidad no sera la misma en cuanto a que
no todas ellas se encuentran en la misma situacion.

Dicho protocolo debiera dotarse de caracter nor-
mativo y ser aplicable en todo el territorio, indepen-
dientemente de que cada Comunidad Auténoma lo
desarrolle adaptandolo a su situacion y circunstan-
cias.

Podria pensarse que para ello bastaria el sistema
de triaje ya establecido en los centros hospitalarios
para la toma de decision inicial sobre el paciente.
Sin embargo, ni siquiera los métodos de triaje po-
seen una base juridica lo suficientemente sélida, no
solo para adaptarla a esta nueva situacion, sino que,
en una situacion de normalidad parece que no hay
un criterio reconocido juridicamente y de aplicacion
en todos los centros.

Tal y como se sefiala en los estandares y reco-
mendaciones de la Unidad de Urgencias Hospita-
larias®, los hospitales espafioles utilizan diferentes
métodos de triaje en los servicios de urgencias. Prin-
cipalmente, la Escala Manchester (MTS) y el Siste-
ma Espafiol de Triaje, elaborado a partir del Modelo
Andorrano (MAT-SET). Si bien es cierto que en el
afio 2003 fue asumido por la Sociedad Espafola de
Medicina de Urgencias y Emergencias (SEMES) el
Sistema Espafol de Triaje (SET) como el modelo
estandar de triaje en castellano para todo el territorio
espaiiol, las Comunidades Auténomas han elabora-
do guias para algunas unidades, que sin tener ca-
racter normativo persiguen la elaboracion de estan-
dares y recomendaciones. La conclusion de esto es
que no existe un sistema de triaje juridicamente re-
conocido y regulado, sino que, se ha asumido con el
paso del tiempo y, teniendo en cuenta los derechos
que podrian verse afectados como consecuencia de

6 Unidad de Urgencias Hospitalarias, estandares y Re-
comendaciones, Informes, estudios e investigacion 2010. Mi-
nisterio de sanidad y politica social. [online] Disponible un

URL: https:/www.mscbs.gob.es/eu/organizacion/sns/planCali-
dadSNS/docs/UUH.pdf [Con acceso el 24.6.2020].
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la vulneracion del derecho de proteccion de la salud,
no resulta comprensible la ausencia de fundamenta-
cion juridica de este.

Aunque generalmente se utilice este sistema de
triaje, que ha demostrado ser perfectamente eficaz,
(no deberia fundamentarse este juridicamente in-
corporando las recomendaciones de los diferentes
Comités? ;No deberian, ademas, incluirse los pro-
tocolos de actuacion de tal manera que se incluya
una prevision para circunstancias que se salgan de la
normalidad como la que se vive actualmente?

No cabe duda de que se considera esencial para
la gestion de calidad de la UUH que dispongan de
un sistema de clasificacion agil, reproducible y revi-
sable y sobre todo que ese sistema de triaje esté va-
lidado, no genere colas, y permita una clasificacion
rapida de la gravedad del paciente. Lo que no es
concebible es la exclusion de cierto tipo de grupos
en funcidon de unos criterios que ni siquiera tienen
una base juridica y de protocolos que no han sido
validados ni estan a disposicion del publico.

Con motivo de la gestion descentralizada del
sistema general de salud por la transferencia de
competencias a las Comunidades Auténomas, el de-
recho a la proteccion de la salud ha sido desarrolla-
do por diferentes normas. La Coordinacion General
Sanitaria es competencia exclusiva del Estado (ar-
ticulo 149.1.16 CE), que debe fijar los medios para
facilitar la informacion reciproca, la homogeneidad
técnica y la accion conjunta que logre la integracion
de actos parciales en la globalidad del Sistema Na-
cional de Salud. La carencia de esa homogeneidad
técnica se ha visto reflejada en el sistema de triaje,
que justamente podria ser el método que pudiera dar
solucion a la problematica objeto de analisis. Y es
que, con la debida coordinacion entre el Estado y
las Comunidades Autonomas podria elaborarse una
propuesta de legislacion basica que contemple unos
minimos y su posterior desarrollo por parte de las
CCAA adaptandolo a cada situacion concreta. De
este modo, se estableceria un sistema de triaje co-
mun en todo el territorio y podria incluirse, ademas,
el modelo de actuacion o triaje en situaciones de
emergencia (tal y como esta sucediendo en la ac-
tualidad) que de ningun modo podrian despacharse
con protocolos no normativos, pues, como se ha se-
fialado son varios los derechos en juego. El Tribu-
nal Constitucional (TC) ha sefialado’, en numerosas
ocasiones, que “el valor normativo inmediato de los
articulos 39 a 52 de la Constitucion”, entre los que
se encuentra la proteccion del derecho a la salud,
“ha de ser modulado en los términos del articulo

7 SSTC 80/1982, de 20 de diciembre; 19/1982, de 5 de
mayo y 14/1992, de 10 de febrero (entre otras).
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53.3 de la Norma Fundamental”, precepto que “im-
pide considerarlos normas sin contenido, obligando
a los poderes publicos a tenerlos presentes en la in-
terpretacion tanto de las restantes normas constitu-
cionales como de las leyes”.

2.2 El profesional sanitario y los cédigos deonto-
logicos

Aparte del paciente, el que mas sufre la incerti-
dumbre de como actuar en el momento de priorizar
la entrada en la UCI de un paciente ante la esca-
sez de medios, es el profesional sanitario que deba
tomar la decision. Por este motivo, como ya se ha
senalado, debe facilitarsele al maximo el proceso,
ya que, afiadirle la toma de una decisiéon con este
gran componente €tico y moral seria poner sobre sus
hombros un peso extra que podria desembocar en el
derrumbamiento psicologico de este.

El Cédigo de Deontologia Médica del Consejo
General de Colegios Oficiales de Médicos sefiala en
su articulo 5, apartado 4 que “el médico jamas per-
Jjudicard intencionadamente al paciente. Le atende-
ra con prudencia y competencia, evitando cualquier
demora injustificada en su asistencia”. Anade,
ademas, en el apartado 2 de su articulo 7 que “e/
médico, principal agente de la preservacion de la
salud, debe velar por la calidad y la eficiencia de su
practica, principal instrumento para la promocion,
defensa y restablecimiento de la salud”. Como pue-
de observarse ambos preceptos contienen una carga
moral importante, en cuanto a que se descarga en la
figura del profesional sanitario una obligacion ética
necesaria, pero de suma importancia y que, en una
situacién como la que se esta viviendo actualmente,
puede ser muy complicada llevar a cabo con minu-
ciosidad.

Dicho Codigo incluye, ademas, diversos aparta-
dos relativos a la obligacion del médico de atencion
al paciente en circunstancias excepcionales. Asi se
establece en el apartado 3 de su articulo 5 mediante
la siguiente redaccion: “la principal lealtad del mé-
dico es la que debe a su paciente y la salud de éste
debe anteponerse a cualquier otra conveniencia. El
médico no puede negar la asistencia por temor a
que la enfermedad o las circunstancias del paciente
le supongan un riesgo personal”.

En el articulo 6.2 incluye el actuar del médico en
situacion de epidemia estableciendo que “el médico
no abandonara a ningun paciente que necesite sus
cuidados, ni siquiera en situaciones de catdstrofe o
epidemia, salvo que fuese obligado a hacerlo por la
autoridad competente o exista un riesgo vital inmi-
nente e inevitable para su persona. Se presentard
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voluntariamente a colaborar en las tareas de auxi-
lio sanitario”.

La necesidad de establecer prioridades de aten-
cion de pacientes en un escenario de falta de recur-
sos con un numero elevado de pacientes ha desem-
bocado en un sinfin de dudas de caracter ético. Los
diferentes informes se han pronunciado sobre prio-
rizacion por edad, por patologias, por capacidad de
supervivencia, por utilidad social...y también han
contemplado el supuesto de priorizacion de los sa-
nitarios por ser estos los mas expuestos y también
los mas necesarios ya que, si estos enferman, ;quién
atenderan al resto de la poblacion? Asi lo ha pro-
puesto el Comité de Bioética de Espaiia en el infor-
me sobre los aspectos bioéticos de la priorizacion de
recursos sanitarios® justificandolo en dos razones:
“en primer lugar, porque la mejor manera de prote-
ger la salud de todos y cada uno de los individuos es
proteger la salud de los profesionales cuya funcion
directa es garantizar aquella. Protegiendo priorita-
riamente a los sanitarios, sobre todo a aquellos mas
directamente involucrados en la asistencia directa a
pacientes, nos protegemos directamente a todos. En
segundo lugar, porque el principio de justicia en-
tendemos que también exige priorizar a los que en
el beneficio de terceros han expuesto mas intensa-
mente su salud”. Dicha afirmacion esta basada en el
principio de reciprocidad segtin el cual la sociedad
debe apoyar a las personas que asumen una carga o
riesgo desproporcionado en la proteccion del bien
publico.

Esto vuelve a traer un nuevo debate a colacion
y no es otro que el de si jes justa una priorizacion
por utilidad? Podria establecerse que no, pero ;no
es cierto que estas personas son las que mas ex-
puestos al virus se encuentran? ;Deberia por ello
hacerse una diferenciacidén profesional en cuanto a
la priorizacion? Ante esa cuestion también podria
plantearse, ;no se estan exponiendo otro tipo de
trabajadores de otros ambitos, e incluso del ambito
hospitalario sin ser exclusivamente personal sanita-
rio? ;Alguno de estos grupos lo esta haciendo de
manera altruista?

3. SOBRE LOS DERECHOS AFECTADOS

La Constitucion, ademas de atribuir al Estado
una facultad, le exige que preserve en todo el territo-
rio un sistema de salud con una regulacion uniforme.
Si bien las Comunidades Autonomas, en el marco de
sus competencias, pueden dictar normas de desarro-
llo que puedan verse traducidas en una mejora en su

8 DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico et altri.
Informe del Comité de Bioética de Espaia... Op. Cit. pp. 11-12.
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ambito territorial, debe siempre respetarse ese con-
tenido minimo e inequivocamente basico, pues de
ello dependera el derecho individual de proteccion
de la salud de cada uno. En la situacidn actual, no
solo puede verse afectado el derecho de proteccion
de la salud por cuestion de territorialidad, sino que,
son varios los derechos que se ven afectados con la
escasez de material, asi como la diferenciacion entre
Comunidades Autonomas, no solo por la situacion
en la que se encuentre cada una sino por de las pro-
pias competencias de gestion o de financiacion que
sobre la materia tengan conforme a la Constitucion
y a los Estatutos.

a) Derecho a la vida

El derecho a la vida es uno de los derechos mas
basicos de las personas, pues, sin la existencia de
este, carecerian de sentido los demas, fundamenta-
les 0 no. Reconocido en el articulo 15 de la CE, se
asienta de la siguiente manera: “todos tienen dere-
cho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura
ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Que-
da abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan
disponer las leyes penales militares para tiempos de
guerra’.

Por otro lado, en cuanto al derecho a la inte-
gridad personal, (en su doble dimension fisica y
moral), es el que garantiza la plena inviolabilidad
del ser humano y sienta las bases de su construc-
cion individual y social. Reconocido, ademas, en
numerosos tratados internacionales, tales como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948 (articulos 3 y 5); el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de
diciembre de 1966 (articulos 26 y 27) y su Segundo
Protocolo Facultativo destinado a abolir la pena de
muerte de 15 de diciembre de 1989; la Convencidn
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes de 10 de diciembre de 1984;
(entre otros muchos), asi como tratados y decla-
raciones supranacionales de ambito europeo tales
como el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Publicas de
4 de octubre de 1950 (articulos 2 y 3); el Convenio
Europeo para la prevencion de la tortura y de las
penas o tratos inhumanos o degradantes de 26 de
noviembre de 1987 y sus Protocolos 1 y 2; el Con-
venio Europeo para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano respecto de
las aplicaciones de la biologia y la medicina de 4 de
abril de 1997; y la Carta de los derechos fundamen-
tales de la Union Europea’.

9 Proclamada solemnemente, primero en Niza el 7 de
diciembre de 2000 (articulos 2 a 5) y, de forma definitiva, en
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Se trata del derecho mas basico del individuo y
el que primero se veria vulnerado en el caso de uti-
lizar un criterio erréneo de priorizaciéon de pacien-
tes ya sea por edad, utilidad social, o por posesion
de patologias previas, dividiendo a la poblacion en
grupos, y no otorgando la misma capacidad de su-
pervivencia y oportunidad. Si se pone en peligro la
salud de las personas al negarseles una atencion sa-
nitaria requerida, no solo se ve afectado el derecho a
la salud de esta, sino que estamos ante una clara co-
nexion de este derecho con el derecho fundamental
a la vida e integridad fisica de las personas viéndose
afectado este derecho'’.

Existe un valor esencial de todo cuanto concier-
ne a la salud de los ciudadanos'!, ya que principios
como la igualdad, la universalidad de acceso o la
continuidad prestacional no pueden admitir excep-
ciones, pues podria existir el riesgo de poner en en-
tredicho la vida de las personas.

b) Proteccion de la salud

El derecho a la proteccion de la salud esta reco-
gido en el articulo 25.1 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos'? (1948) donde se sefiala
que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los ser-
vicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho
a los seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias inde-
pendientes de su voluntad”.

El articulo 43 de la CE regula el derecho a la
salud estableciendo que “se reconoce el derecho a
la proteccion de la salud. Compete a los poderes pu-
blicos organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y ser-
vicios necesarios. La ley establecera los derechos y
deberes de todos al respecto”.

Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007, con caracter previo a
la firma del Tratado de Lisboa, el cual atribuye a dicha Carta el
mismo valor juridico que los Tratados.

10 DELGADO DEL RINCON, Luis: “El derecho a la asis-
tencia sanitaria de los inmigrantes irregulares: reflexiones sobre
la reforma introducida por el RDL 16/2012, de 20 de abril”,
Revista de Estudios Politicos, nim. 163, enero-marzo 2014. p.
204.

11 TOLIVAR ALAS, Leopoldo: “Derechos de los pacien-
tes y usuarios ante la gestion privada de servicios sanitarios”,
Derecho y Salud, Vol. 15, num. Extra 1, 2007, pp 43-62.

12 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion
217 A (III), como un ideal comln para todos los pueblos y
naciones.
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Si bien es cierto que no esta configurado como
un derecho fundamental, el mandato constitucional
del articulo 43 y la concrecion legal del mismo im-
ponen a los poderes publicos las prestaciones hu-
manas y materiales adecuadas para hacer frente a
la epidemia’®. No contemplar la proteccion de la sa-
lud de un colectivo concreto'*, se consideraria una
violacion de la Convencion de Derechos Humanos,
asi como de la Constitucion y las normas que de-
sarrollan el derecho a la salud, ademas del resto de
derechos que pueden verse afectados con estrecha
relacion a este y consecuencia de la violacion del
mismo.

Por otro lado, en el articulo 41 de la CE se reco-
ge el deber de los poderes publicos de mantener “un
régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos que garantice la asistencia y prestacio-
nes suficientes ante situaciones de necesidad”. La
doctrina, a partir de los dos articulos (41 y 43), ha
especulado sobre la relacion de esa obligacion de
mantener la Seguridad Social y el reconocimiento
del derecho a la proteccion a la salud con las conse-
cuencias derivadas de su apartado segundo’. Para
algunos el derecho del articulo 41 es una parte del
derecho del articulo 43'¢, mientras que para otros la
evolucion del sistema y el desarrollo normativo ha
derivado en una configuracion que, en realidad, lo
convierte en derechos distintos'”.

Desde el punto de vista del Derecho Internacio-
nal, la determinacion de la proteccion del derecho a
la salud tiene un lugar destacado no solo como par-
te integrante de otros derechos, sino como limite al
ejercicio de otros derechos o como un derecho con
entidad propia. Sin embargo, pese a su importancia,

13 PRESNO LINERA, Miguel. Coranavirus SARS-CoV-2
y derechos fundamentales (1): el derecho a la salud. Blog: El
derecho y el revés. [online] marzo 2020. Disponible en la URL:
https://presnolinera.wordpress.com/2020/03/29/coranavirus-
sars-cov-2-y-derechos-fundamentales-1-el-derecho-a-la-salud/
[Con acceso el 28.05.2020].

14 La doctrina ha realizado numerosas criticas en cuanto
a la exclusion de inmigrantes irregulares en los términos que lo
hizo el Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril y su posterior STC
139/2016, de 21 de julio. Destaca la realizada por MIRIAM
CUETO, afirmando que “la universalidad del derecho a la pro-
teccion de la salud implica la cobertura de toda persona por el
hecho de serlo”, CUETO PEREZ, Miriam: Flujos migratorios
en el ordenamiento juridico espafiol, CIVITAS, 2018, DIR. RO-
DRIGUEZ MATEOS, Pilar, pp 207-228.

15 HURTADO MENENDEZ, Luis: “Derecho a la protec-
cion a la salud y derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social”, Tribuna Social: Revista de la Seguridad Social y Labo-
ral, nam. 78, 1997, pp. 20-31.

16 MENENDEZ REXACH, Angel: “El derecho a la asis-
tencia sanitaria y el régimen de las protecciones sanitarias pu-
blicas”, Derecho y Sociedad, Vol. 11, Num.1, 2003, pp.15-36

17 L. HURTADO MENENDEZ, “Derecho a la proteccion
a la salud y derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social”, op. Cit pp. 20-31.
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existe un abismo entre el derecho proclamado y la
realidad en cuanto a su eficacia'®.

No cabe duda de la importancia del contenido
del derecho a la salud, pues, existe doctrina que afir-
ma que se trata de “un derecho de caracter funda-
mental en la medida de la relacion de dicho dere-
cho con la dignidad de la persona, de manera que
alguien a quien no alcanzara una proteccion de su
salud en grado suficiente deberia considerarse como
tratado indignamente y obstaculizado gravemente
en su desarrollo como persona'®”.

¢) Restriccion de los Derechos del individuo fren-
te al interés colectivo

La imposicion de la prevalencia del interés ge-
neral frente al interés individual puede comportar la
restriccion o suspension de derechos fundamentales
de diversa indole. Si bien es cierto que esto debe
realizarse no invadiendo el contenido esencial de
estos, han de estar, ademas, sometidos a diferentes
principios tales como: equidad, no discriminacion,
solidaridad, justicia y proporcionalidad.

En el marco del articulo 43 de la CE, la salud
entendida como un bien juridico-constitucional es
unica, puesto que mira el interés de personas con-
cretas. Las expresiones salud del articulo 43.1 y sa-
lud publica del articulo 43.2 CE, no aluden a objetos
distintos sino a uno solo, que se puede proteger de
dos maneras®. Por ello nos encontramos con que el
derecho a la proteccion de la salud tiene una doble
dimension, individual y colectiva y ambas deben
ser protegidas por el Estado desde el punto de vista
prestacional.

Pero ;es posible realmente restringir derechos
fundamentales sin alterar su contenido esencial?
(Se puede realizar de manera justa tal restriccion?
Es algo que los Comités de Bioética deben valorar
e informar siempre orientados por estos principios.
No cabe duda la complejidad de dicha tarea, pues,
no debe olvidarse la necesidad de contemplar la si-
tuacion de las personas vulnerables, entre las que

18 BONDIA GARCIA, David: La exigibilidad del derecho
a la salud en situaciones de crisis sanitarias, en Bonet Pérez,
Jordi y Saura Estapa, Jaume (Eds.). El Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en periodos de crisis. Estudios desde
la perspectiva de su aplicabilidad. Madrid: Marcial Pons. 2013,
p. 265.

19 SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José: “Bases
constitucionales de una posible politica sanitaria en el Estado
autonomico”, Documentos de trabajo, Laboratorio de Alternati-
vas, n°89, 20006, pp. 15-16.

20 ESCOBAR ROCA, Guillermo: “Los derechos funda-
mentales sociales y la proteccion de la salud”, Revista de Dere-
cho Publico N° 71-72, enero-agosto 2008, p. 129.
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se pueden encontrar precisamente las personas ma-
yores o con una patologia previa, e incluso ambas
circunstancias al mismo tiempo.

d) Autonomia del paciente

Es posible que pudiera parecer bajo la redaccion
de estas lineas que el enfermo fuera un simple ob-
jeto bajo la manipulacion del médico, por ello no
debe dejar de sefialarse el derecho de autonomia que
a este compete.

La autonomia del paciente es la capacidad que
tiene de decision dentro del contexto de su relacion
con el personal sanitario. Se trata de la manifesta-
cion de la libertad humana y del reconocimiento del
valor y dignidad de la persona. Tanto es asi que la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
(LGS) abrio paso a su ulterior regulacion con la Ley
41/2002, de 14 noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica,
que refuerza y da un trato especial a la autonomia
del paciente asentando como bases la dignidad, in-
timidad, informacion, consentimiento y negativa al
tratamiento. Ademas, manifiesta todos estos princi-
pios mediante un conjunto de derechos en favor del
paciente que deben ser respetados.

La autonomia del paciente juega un papel im-
portante, siendo reconocida de igual modo en el ar-
ticulo 12.1 del Cddigo de Deontologia Médica del
Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos
que dispone que “el médico respetarda el derecho del
paciente a decidir libremente, después de recibir la
informacion adecuada, sobre las opciones clinicas
disponibles. Es un deber del médico respetar el de-
recho del paciente a estar informado en todas y cada
una de las fases del proceso asistencial. Como regla
general, la informacion serd la suficiente y necesa-
ria para que el paciente pueda tomar decisiones”.

Podria plantearse que nada tiene que ver la nor-
ma juridica con el problema ético que se cuestiona,
sin embargo, el andlisis ético de un problema siempre
debe ir en consonancia con la norma juridica a fin de
no vulnerar ningun precepto. En lo que al paciente se
refiere, no resulta cuestionable la importancia de su
autonomia, sin entrar en este momento a valorar qué
ocurre cuando no puede expresar su voluntad.

e) Igualdad y no discriminacion

El articulo 14 de la CE establece que “los espa-
fioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevale-
cer discriminacion alguna por razon de nacimiento,
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raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condi-
cion o circunstancia personal o social”. Ante esta
afirmacion resultaria dificil imaginarse que alguien
pueda quedar excluido de ingresar en la UCI ba-
sandose en un criterio de edad, pues, “la igualdad
es un valor superior y, por tanto, nuclear en todo
el ordenamiento juridico*”. Ademas del articulo 14
de nuestra norma suprema, que prohibiria una dis-
criminacién por motivo de edad, la Ley 33/2011, de
4 de octubre, general de salud publica, apoya esta
afirmacion en su articulo 6, relativo al derecho a la
igualdad, estableciendo en el este que “fodas las
personas tienen derecho a que las actuaciones de
salud publica se realicen en condiciones de igual-
dad sin que pueda producirse discriminacion por
razon de nacimiento, origen racial o étnico, sexo,
religion, conviccion u opinion, edad, discapacidad,
orientacion o identidad sexual, enfermedad o cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o so-
cial”. De igual modo, ese mismo articulo establece
que “la enfermedad no podra amparar diferencias
de trato distintas de las que deriven del propio pro-
ceso de tratamiento de esta, de las limitaciones ob-
Jetivas que imponga para el ejercicio de determi-
nadas actividades o de las exigidas por razones de
salud publica”.

No cabria por tanto ningun motivo que pueda
dar lugar a una discriminacion del paciente que no
se base en la situacion clinica de este y en su ex-
pectativa objetiva de supervivencia basandose en la
evidencia. Asi lo dispone el informe del Ministerio
de Sanidad 22, ademas de establecer el principio de
maxima recuperacion de vidas humanas como crite-
rio general, debiendo compatibilizarlo con la conti-
nuacion de la asistencia iniciada de forma individual
de cada paciente.

f) Detrimento de derechos de pacientes con otras
patologias en favor de pacientes con COVID-19

Consecuencia de la escasez de medios y material
con motivo de la Covid-19 podria existir escasez de
material que afecte a pacientes con otras patologias.

21 PRESNO LINERA, Miguel. Coranavirus SARS-CoV-2
y derechos fundamentales (8): igualdad y no discriminacion;
en particular, por la edad. Blog: el derecho y el revés. [online]
Abril 2020. Disponible en URL: https://presnolinera.wordpress.
com/2020/04/12/coranavirus-sars-cov-2-y-derechos-funda-
mentales-8-igualdad-y-no-discriminacion-en-particular-por-la-
edad/ [Con acceso el 28.05.2020].

22 ROMEO CASABONA, Carlos Maria et altri. INFOR-
ME DEL MINISTERIO DE SANIDAD SOBRE LOS AS-
PECTOS ETICOS EN SITUACIONES DE PANDEMIA: EL
SARS-COV-2. [online] Abril 2020. p.3.Disponible en URL:
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/cca-
yes/alertasActual/nCov-China/documentos/200403-INFOR-
ME_PANDEMIA-FINAL-MAQUETADO.pdf [Con acceso el
28.05.2020].
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Por lo que ya no solo se pondria de relieve el detri-
mento de derechos relativo a pacientes que se hayan
contagiado de este virus, afectando a su derecho a la
salud en exclusivo, sino que esto podria extenderse
a una afectacion del derecho a la salud en general,
con su consecuente gravedad para las personas y
para el sistema sanitario que debe hacer frente a di-
versas patologias, atender a enfermos y disponer de
personal y material para tratarlos.

El tiempo de instauracion de un tratamiento es
fundamental en muchas situaciones y el retraso en el
diagnostico se relaciona con el aumento de la morta-
lidad, asi como del incremento de la estancia media
hospitalaria. La saturacion de las UCIs y de la UUH
dificultan la correcta atencidn sanitaria y se relacio-
nan directamente con un incremento de la mortali-
dad hospitalaria.

g) Proteccion personas vulnerables.

El gran dilema ético de esta pandemia es la
cuestion relativa a como proteger a los grupos vul-
nerables, ya que por su condiciéon pueden precisar
mas cuidados y sobre los que mas se ha planteado
excluir por falta de material.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el que se declar6 el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 establece en su articulo 4.3 que “los ac-
tos, disposiciones y medidas (...) podran adoptarse
de oficio o a solicitud motivada de las autoridades
autonomicas y locales competentes, de acuerdo con
la legislacion aplicable en cada caso y deberan
prestar atencion a las personas vulnerables. Para
ello, no sera precisa la tramitacion de procedimien-
to administrativo alguno”.

Ademas, el articulo 20.1 de la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Na-
cional de Salud, dispone que para elaborar el con-
tenido de la cartera comtn de servicios del Sistema
Nacional de Salud “se tendra en cuenta la eficacia,
eficiencia, efectividad, seguridad y utilidad tera-
péuticas, asi como las ventajas y alternativas asis-
tenciales, el cuidado de grupos menos protegidos o
de riesgo y las necesidades sociales, asi como su
impacto economico y organizativo”. Es decir, incor-
pora especificamente en el cuidado y necesidades
de grupos de riesgo, como podrian ser por razén de
edad, posesion de patologias, o cualquier otro moti-
vo que coloque a la persona dentro de un grupo de
vulnerabilidad.

No debe olvidarse, por tanto, que la toma de de-

cisiones siempre debe ser un modelo mixto entre el
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https://presnolinera.wordpress.com/2020/04/12/coranavirus-sars-cov-2-y-derechos-fundamentales-8-igualdad-y-no-discriminacion-en-particular-por-la-edad/
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/documentos/200403-INFORME_PANDEMIA-FINAL-MAQUETADO.pdf
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/documentos/200403-INFORME_PANDEMIA-FINAL-MAQUETADO.pdf
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/documentos/200403-INFORME_PANDEMIA-FINAL-MAQUETADO.pdf
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cuidado de los grupos vulnerables y los principios
de equidad y proteccion de la poblacion en su con-
junto. Actuar de manera contrario no iria solamente
en contra de los principios de la bioética sino, tam-
bién, en contra del ordenamiento juridico espaiol.

4. JURISPRUDENCIA

Ya se ha sefialado que el derecho a la salud del
articulo 43 de la CE no contempla un derecho fun-
damental. Sin embargo, el reconocimiento en nues-
tra Constitucion de este derecho, aun no configuran-
dose de manera directa como un derecho subjetivo,
impone la necesaria configuracion de este en el am-
bito material de la salud, a través del correspondien-
te desarrollo legislativo y jurisprudencial.

La naturaleza juridica de este derecho tiene unas
consecuencias para el Estado que se sintetizan de la
siguiente manera®:

“a) Requiere una determinada politica legislati-
vay eleva la proteccion de la salud a la categoria
de fin del Estado en cumplimiento de la propia
Constitucion.

b) Posibilita la atribucion y distribucion de com-
petencias normativas y de ejecucion entre poder
central y otros poderes territoriales del Estado.

c) Posibilita el control constitucional de las
leyes, tanto desde el Tribunal Constitucional
como desde los Tribunales ordinarios a través
de la cuestion de ilegalidad.

d) Tiene caracter informador del ordenamiento
juridico.

e) Legitima el establecimiento de ingresos pu-
blicos para el sostenimiento de los servicios ne-
cesarios para atender a la salud”.

La conexion entre el derecho a la salud del arti-
culo 43 de la CE y los derechos fundamentales del
articulo 15 de la CE, ha sido constatada por el Tri-
bunal Constitucional en numerosas ocasiones. Asi,
la Sentencia del Tribunal Constitucional** (STC)

23 JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA, Manuel. “El
derecho constitucional a la proteccion de la salud” Conferencia
presentada en La Salud como Valor Constitucional y sus Ga-
rantias Desarrollo y evolucion del art. 43 de la Constitucion
Espariola. Defensor del Paciente de la Comunidad de Madrid.
Universidad Rey Juan Carlos. p. 12.

24 Voto particular que formula el Magistrado don Fernan-
do Valdés Dal-R¢ a la Sentencia dictada en el recurso de incons-
titucionalidad niim. 4123-2012, y al que se adhiere la Magistra-
da dofia Adela Asua Batarrita.
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139/2016, de 21 de julio, describe el derecho a la
salud como el instrumental del derecho a la vida y
la integridad fisica y moral del art. 15 de la CE. De
igual manera lo insintian los Autos del TC 239/2012,
de 12 de diciembre®; 114/2014, de 8 de abril?*; y
54/2016, de 1 de marzo?’; que declaran expresamen-
te que el derecho a la salud y el derecho a la integri-
dad fisica de las personas afectadas por la exclusion
del sistema sanitario, “asi como la conveniencia de
evitar riesgos para la salud del conjunto de la socie-
dad, poseen una importancia singular en el marco
constitucional, que no puede verse desvirtuada por
la mera consideracion de un eventual ahorro econo-
mico que no ha podido ser concretado”.

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos® (TEDH) ha sostenido que la ausencia
de cuidados médicos apropiados de la que resulta
la muerte de una persona vulnera el art. 2 (derecho
a la vida) del Convenio Europeo para la proteccion
de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales (CEDH).

De igual modo, el TEDH? establece que un Es-
tado falta a sus deberes positivos de proteger la vida
de sus ciudadanos (art. 2 CEDH) cuando no se le-
gisla ni se toman medidas practicas para protegerles
y proporcionarles informacion de los riesgos para
su salud a los que les exponen determinadas activi-
dades

Ya se ha tratado la posibilidad de existencia de
desigualdades o discriminaciéon por grupos, pero,
es importante poner de relieve la diferencia entre
ambos conceptos en el marco juridico que se esta
tratando. La STC 22/1981, de 2 de julio, afirma que
el principio de igualdad no implica “en todos los
casos un tratamiento legal igual con abstraccion
de cualquier elemento diferenciador de relevancia
juridica”, y acogiendo la doctrina del TEDH en
relacion con el articulo 14 del CEDH, declara que
“toda desigualdad no constituye necesariamente
una discriminacion”. Es decir, el principio de igual-
dad no debe utilizarse precisamente para que existan
desigualdades por razon de las circunstancias per-
sonales de cada persona, sino, tener estas en cuenta
para que todos los ciudadanos tengan las mismas
posibilidades. Ademas, esas circunstancias perso-
nales de cada uno no deben justificar una posible
discriminacion por grupos, como podria darse en el

25 Fundamento Juridico 5.
26 Fundamento juridico 8.
27 Fundamento Juridico 5.

28 STEDH en el asunto Valentin Campeanu c.Rumania, 17
de julio de 2014.

29 STEDH en el asunto Brincat y otros c. Malta, 24 de
julio de 2014.
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caso de grupos de personas vulnerables, tal y como
se ha senalado.

En cuanto a la obligacion del estado de la crea-
cion de un sistema sanitario que sea suficiente para
proveer a la poblacion de los servicios sanitarios, se
ha pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencia
de 1 de octubre de 1984, senalando que “la natura-
leza de la accion sanitaria debe concebirse como un
servicio publico, maxime después de la declaracion
constitucional” del articulo 43.2 CE.

Esta afirmacién adquiere gran relevancia, pues,
al concebirse como servicio publico se esta recono-
ciendo un derecho individual a los ciudadanos para
obtener de los poderes publicos una proteccion de
su derecho a la salud mediante estos servicios ase-
gurando unos minimos de suficiencia y necesidad
prestacional. Esto, ademas, puede variar en el tiem-
po y en funcién de la demanda social de cada mo-
mento, por lo que, con la problematica existente, no
resulta extraio pensar que existird una exigibilidad
mayor de la proteccion de la salud de los ciudada-
nos.

La STC 64/2017, de 25 de mayo de 2017%, ha
seflalado que “el Sistema Nacional de Salud tiene
por objeto y finalidad garantizar la proteccion de
la salud de los ciudadanos, cometido que se instru-
menta a través de un conjunto de servicios y pres-
taciones sanitarias de cardcter preventivo, terapéu-
tico, de diagnostico, de rehabilitacion, asi como de
promocion y mantenimiento de la salud.” Es decir,
cualquier ciudadano, independientemente de la
edad, patologia previa o circunstancia personal pue-
de exigir estas prestaciones. Obviamente que ante
la inexistencia de material sanitario y personal para
atender a todas las personas se va a llegar a la situa-
cion de no poder proporcionar a toda la poblacion
las prestaciones que pueden exigir, pero debe evitar-
se en todo momento la creacion de discriminaciones
y desigualdades de cualquier tipo, abogando siem-
pre por salvar el mayor nimero de vidas posibles
independientemente de la situacion de cada uno.

5. CONCLUSIONES

La toma de decisiones por parte de los profesio-
nales sanitarios y la asignacion justa de los recursos
sanitarios disponibles cuando estos son insuficientes
para la totalidad de la poblacion ha traido a colacion
un debate ético que cuestiona las medidas a adoptar
en cuanto a la distribucion y utilizacion de estos.

30 Fundamento Juridico 3.
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Conforme al principio de transparencia es nece-
sario que la poblacion en su conjunto tenga la posi-
bilidad de conocer las medidas que debe adoptar el
personal sanitario, incluyendo esto el contenido de
los protocolos o de qué manera se priorizaran los
pacientes en caso de tener que hacerlo. La Ley Ge-
neral de Salud Publica en su articulo 3.f asi lo es-
tablece: “las actuaciones de salud publica deberan
ser transparentes. La informacion sobre las mismas
debera ser clara, sencilla y comprensible para el
conjunto de los ciudadanos”, ademas de contener
en su articulo 4 el derecho a la informacion que a
los ciudadanos compete. Por este motivo, ya no solo
se hace necesario un protocolo de actuacion para el
personal sanitario, sino que, también se hace im-
prescindible que los ciudadanos puedan conocerlo.

Ante la falta de medios parece imposible elabo-
rar un protocolo con caracter normativo que real-
mente pueda incorporar toda la casuistica existente.
Teniendo en cuenta que no solamente se debe con-
templar la situacion personal de cada uno, sino que,
las medidas a adoptar deben asentarse bajo los prin-
cipios legales y éticos mencionados, y con el anadi-
do de que no todos los territorios se encuentran en la
misma situaciéon son muchos criterios los que deben
considerarse. Adoptar una decision basandose en
exclusiva en la prioridad del interés general sobre
el interés particular parece colocar a unos pocos en
una situacion de clara desventaja. Por otra parte, el
articulo 103 de la CE obliga a las Administraciones
a servir con objetividad los intereses generales. Pue-
de resultar un tanto confuso ya que esto no significa
que haya que basar toda decision en el interés gene-
ral como unico criterio, sino que se debe buscar el
justo equilibrio entre el interés colectivo y la digni-
dad de todos los seres humanos.

Se hace necesaria la elaboracion de un sistema
de actuacion que pueda unificar los criterios a adop-
tar, donde prime el principio de igualdad y justicia,
y sobre todo el principio de maximo beneficio de la
recuperacion de vidas humanas, pues, como ya se ha
sefalado, el derecho a la vida es motivo de existen-
cia de los demas derechos. Por la importancia que
todo ello conlleva y los derechos en juego citados,
la solucion a la problematica existente debe pasar
por establecer las diferentes actuaciones mediante
normativa de caracter basico con criterios unanimes
basados en factores pronosticos, evitando criterios
de otro tipo que puedan desembocar en una des-
igualdad social. Esta normativa basica unificaria los
criterios en todo el territorio cumpliendo asi con la
dotacion de caracter normativo de lo que hasta este
momento funcionaba a través de protocolos que ju-
ridicamente no tenian sustento. Si bien es cierto que
la elaboracion de guias, protocolos y recomendacio-
nes siguen siendo de vital importancia, no resulta
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comprensible que no exista fundamentacion juridica
para cierto tipo de actuaciones, no debiendo llevarse
a cabo a través de estos tipos de modelos.

Ademas, seria recomendable que esta normativa
basica contemple diferentes niveles, pues no todas
las CCAA estan en las mismas circunstancias, pu-
diendo esta legislacion contemplar uno minimos en
cada nivel, que luego pueda ser desarrollado por las
CCAA para adaptarlo a su situacion, pues la compe-
tencia sigue siendo atribuible a estas.

Estas medidas deben ser informadas y valora-
das por cientificos y profesionales de la salud, asi
como por los Comités de Etica, ademas de contem-
plar el punto de vista juridico para poder respetar
los principios de igualdad y universalidad de acceso
o continuidad prestacional, asi como el respeto al
contenido esencial de los derechos fundamentales,
entre otros anteriormente citados.

No se debe olvidar que el no cumplimiento de
los requisitos minimos podria desembocar en una
crisis social que debilite el sistema sanitario en su
conjunto. Asi lo sefialaba la OMS en sus Recomen-
daciones para la gestion de cuestiones éticas en epi-
demias de 2016%' cuando afirmaba que “las presio-
nes de tiempo y las limitaciones de recursos pueden
forzar la accion sin la deliberacion exhaustiva, la
inclusion y la transparencia que exige un solido
proceso de toma de decisiones éticas”.

Para su elaboracién una de las soluciones po-
dria pasar por su orientacion en los Principios de
Siracusa®?, pues, son un marco ampliamente acep-
tado para evaluar la conveniencia de limitar ciertos
derechos humanos fundamentales en situaciones de
emergencia. Los Principios de Siracusa establecen,
de manera resumida, que:

 Cualquier restriccion a los derechos humanos
debe llevarse a cabo de conformidad con la ley y
en pos de un objetivo legitimo de interés general.

» Tales restricciones deben ser estrictamente
necesarias y no debe haber otro medio menos
intrusivo disponible para alcanzar el mismo ob-
jetivo.

31 WORLD HEALTH ORGANIZATION, Guidance
For Managing Ethical Issues In Infectious Disease Outbreaks.
[online] 2016. p. 7. Disponible en la URL: https://apps.who.
int/iris/bitstream/handle/10665/250580/9789241549837-eng.
pdf?sequence=1&isAllowed=y [Con acceso el 28.05.2020].

32 Principios de Siracusa sobre las disposiciones de li-
mitacion y derogacion del pacto internacional de derechos ci-
viles y politicos naciones unidas/consejo econéomico y social.
Comision de Derechos Humanos 41° Periodo de sesiones.
[online] Disponible en URL: https://www.civilisac.org/civilis/
wp-content/uploads/principios-de-siracusa-1.pdf [Con acceso
el 28.05.2020].
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* Cualquier restriccion debe basarse en eviden-
cia cientifica y no imponerse de manera arbitra-
ria, irrazonable o discriminatoria.

El Estado no deja de ser una fuente de protec-
cion del individuo y como tal debe proporcionar a la
poblacion la seguridad de que se actuara conforme
a su beneficio evitando desigualdades, asi como la
vigilancia de cumplimiento del respeto de los de-
rechos de todos sin exclusion de ningin grupo, dis-
tribuyéndose los medios de manera justa. Todo ello
debe realizarse, ademas, desde el respeto a la digni-
dad, intimidad y confidencialidad que se reconoce
en la Ley General de Salud Publica en su articulo 7
donde se establece que “fodas las personas tienen
derecho al respeto de su dignidad e intimidad per-
sonal y familiar en relacion con su participacion en
actuaciones de salud publica”.

La elaboracion de una normativa de caracter ba-
sico, y su posterior desarrollo deberd, ademads, estar
en continua re-evaluacion en funcion de los cambios
que se vayan sucediendo en cuanto al estado actual
y futuro de la pandemia. Ademas, debera incluir la
importancia de considerar en la toma de decision la
situacion concreta en la que cada uno se encuentre,
nunca aplicaindose la norma general sin tener en
cuenta la especialidad de cada caso.

A una persona no se le puede privar de su dere-
cho a la vida por la edad que tenga, y ademas, las
normas no deben aplicarse de manera mecanica sin
contemplar la situacion concreta de cada uno por
lo que, tal y como afirma el Comité de Bioética de
Espafia®*, con buen criterio, “la priorizacion debe
ser, ademds, horizontal, no estableciendo catego-
rias en funcion de padecer el coronavirus u otra
enfermedad”, por lo que todos los pacientes deben
ser tratados “por igual” tengan coronavirus u otra
enfermedad”.

No cabe duda de que la situacion genera contro-
versia y que no se trata de tomar una decision entre
una situacion buena y una mala, sino que se trata
de tomar una decision entre dos situaciones malas
frente las cuales la decision por parte de una afecta
de manera sustancial la vida de las personas.
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RESUMEN

El analisis de la proteccion juridica del consenti-
miento informado del paciente en los Estados Unidos
de América pasa ante todo por considerar las solu-
ciones proporcionadas por el common law, sin per-
juicio de las previsiones establecidas en las diversas
legislaciones estatales en la materia y la posible via
de proteccion constitucional, aun cuando se consta-
tan ciertas dificultades que no han de ser consideradas
insalvables.

El presente articulo se propone ofrecer una revi-
sion pormenorizada acerca del origen, la evolucion y
los fundamentos de la proteccion juridica del consen-
timiento informado en el ambito asistencial ofrecida
por el ordenamiento juridico norteamericano, para
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evolucion, fundamentos y breve comparacion critica con el modelo espariol
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posteriormente realizar un somero estudio compara-
tivo con la regulacion espaiola.

PALABRAS CLAVE

Autonomia, common law, consentimiento infor-
mado, integridad fisica y moral, paciente, privacy,
responsabilidad médica.

ABSTRACT

A legal analysis on the informed consent of the
patient primarily requires considering the common
law, regardless of solutions provided by the mal-
practice statutes and a promising constitutional
protection route, despite the ascertainment of some
preventable shortcomings.
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This paper aims to offer a comprehensive re-
view on the genesis, advancement and basis of the
U.S. legal protection of the informed consent in the
healthcare extent, to afterwards carry out a brief
comparative study with the Spanish regulation.

KEYWORDS

Autonomy, common law, informed consent, me-
dical liability, patient, physical and moral integrity,
privacy.

I. INTRODUCCION

Un analisis pormenorizado del consentimiento
informado en el sistema juridico norteamericano ne-
cesariamente requiere el estudio de las particularida-
des presentes en las diversas jurisdicciones estatales
de dicho pais, diferencias que ademas suelen sufrir
considerables transformaciones en espacios tem-
porales relativamente cortos, dejando rapidamen-
te obsoleto cualquier estudio al respecto. Lejos de
pretender una vision pormenorizada de todos y cada
uno de los detalles que perfilan al consentimiento
informado en las distintas jurisdicciones que com-
ponen el panorama juridico estadounidense en ma-
teria de consentimiento informado del paciente, se
pretenden trazar aqui las lineas esenciales que sub-
yacen a dicha regulacion con el objetivo de ofrecer
una panoramica general de los principales aspectos
que lo configuran para, en ultima instancia, sefialar
los principales puntos de encuentro y posibles dife-
rencias con el régimen juridico espafiol.

El estudio del régimen juridico del consenti-
miento informado del paciente en los Estados Uni-
dos conduce principalmente al Derecho de dafios
(tort law). A pesar de que no seria inverosimil la ar-
ticulacion de una proteccion constitucional!, se trata
de una via todavia por explorar en sede del sistema
juridico estadounidense y presenta ciertas dificulta-
des: principalmente, asentar el consentimiento in-
formado como una manifestacion del derecho a la
privacy, entendido como un derecho fundamental,
y salvar la denominada state action doctrine que, al
menos a priori, constituye un escollo al efecto hori-
zontal de los derechos constitucionales.

La regulacion del consentimiento informado
en los Estados Unidos se inserta en la tradicion
anglosajona del common law, en donde un “dafio”
(tort) es concebido como la causacion intencio-
nal o negligente de un perjuicio necesariamente

1 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A history
and theory of informed consent, Oxford University Press, New
York, 1986, p. 23.
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conmensurable en términos econémicos®. La aplica-
cion de estos presupuestos al consentimiento infor-
mado en el ambito sanitario suscita dudas acerca de
la identificacion del dafio, que puede ser concebido
como la simple omision injustificada por los profe-
sionales sanitarios de la obtencion de la autorizacion
del paciente aun en ausencia de un resultado lesivo
en el cuerpo del paciente, o como la produccion de
un resultado fisico lesivo para el paciente derivado
de un procedimiento médico autorizado a partir de
una informacion asistencial defectuosa en atencion
al estandar aplicable. Esta duplicidad parece respon-
der a la estructura compleja o en dos fases del con-
sentimiento informado, en tanto que se compone de
una fase informativa previa y auxiliar de una poste-
rior fase decisoria, “nacleo duro’ del consentimien-
to informado. Adicionalmente, algunos tribunales
norteamericanos han visto la existencia de un dafio
en la pérdida de la oportunidad del paciente, quien
al no contar con determinada informacién, no pudo
tomar una decision verdaderamente informada®.

Desde su origen, la explicacion del consenti-
miento informado se ha vinculado al respeto a la
autonomia del paciente, principio intimamente re-
lacionado con las nociones de vida privada, volun-
tariedad, autodeterminacion, libertad de decision,
libertad de conciencia y responsabilidad por los ac-
tos propios’. Las ideas de autonomia personal y au-
todeterminacién presuponen una concepcion de la
persona como capaz para elegir y actuar de manera
autonoma, surgiendo problemas en los supuestos de
incapacidad natural o juridica del paciente. En el or-
denamiento juridico norteamericano, el derecho de
autodeterminacion del paciente y el deber fiducia-
rio de los profesionales sanitarios se traducen en la
restriccion de la actuacion médica y se orientan a la

2 MASON POPE, T. & HEXUM, M.: “Legal briefing: in-
formed consent in the clinical context”, The Journal of Clinical
Ethics, vol. 2, nim. 2, 2014, p. 157.

3 La expresion “nucleo duro” ha sido acufiada por Garcia
Llerena, vid. GARCIA LLERENA, V.M.: Una concepcion ius-
fundamental del consentimiento informado: la integridad fisica
en investigacion y medicina, Madrid, Sociedad Internacional de
Bioética (SIBI)-Junta General del Principado de Asturias, 2012.

4 Este planteamiento, combinado con la adopcién de un
estandar objetivo, es el acogido por el Tribunal Supremo de
Hawai en 2011, al afirmar que, en atencion a la legislacion
hawaiana en materia de consentimiento informado, el paciente
que alega la vulneracion de su consentimiento informado con
base en la ausencia de informacion acerca de los tratamientos
alternativos disponibles no necesita probar la presencia de un
dafo derivado del riesgo no comunicado, sino que basta con
que demuestre que una “persona prudente” habria decidido en
un sentido diferente si hubiera sido informada de las alterna-
tivas de tratamiento y procedimientos disponibles. Vid. Ray
v. Kapiolani Medical Specialists, 259 P.3d 569, 572-73 (Haw.
2011), 582-583.

5 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., nota 23, p. 8. SHELEY, E.: “Re-
thinking injury: the case of informed consent”, Brigham Young
University Law Review, nim. 1, 2015, p. 63.
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proteccion del paciente frente a intromisiones inde-
seadas y no consentidas®. Estos argumentos sugie-
ren la posibilidad de articular una via de proteccion
constitucional de las posiciones juridicas en manos
del paciente. En este sentido, el consentimiento in-
formado podria vincularse al derecho a la privacy,
que previene la comision de una intromision dafiina
en la vida privada del titular.

Al margen de esta posible via de proteccion
constitucional, la jurisprudencia estadounidense ha
descrito el consentimiento informado como un de-
recho del paciente, siendo su mayor preocupacion
la delimitacion de los deberes que recaen sobre los
profesionales sanitarios y cuya inobservancia previ-
siblemente supondra la aparicion de un dafio, ya sea
este fisico o moral’. En la practica, cobra especial
importancia la determinacion del estandar de infor-
macion asistencial, pues la mayoria de demandas
suelen alegar la ausencia de cierta informacion con-
siderada relevante a los efectos de asistir la decision
del paciente. En lineas generales, se pueden sefialar
tres tendencias basicas a la hora de determinar dicho
estandar. La primera se basa en aquella informacion
que los profesionales sanitarios determinan como
relevante para el proceso decisorio (professional
standard). En segundo lugar, otra tendencia emplea
la idea de paciente razonable, prudente o promedio
para determinar la informacion asistencial exigi-
ble (objective standard). Por Gltimo, en el extremo
opuesto al estandar profesional se sitia el estandar
subjetivo (subjective standard), que apunta al cri-
terio del paciente concreto en la determinacion de
aquella informacién relevante para la adopcion de
una decision que afecta a su salud. Esta diversidad
de estandares de informacién, sumada a su constan-
te evolucion, ha implicado considerables problemas
en la practica de las profesiones sanitarias en los Es-
tados Unidos, al generar incertidumbre respecto del
estandar aplicable al caso concreto.

II. GENESIS Y EVOLUCION DEL CON-
SENTIMIENTO INFORMADO EN LA
JURISPRUDENCIA ESTADOUNIDENSE

El primer caso en materia de consentimien-
to informado se remonta a la Inglaterra de finales
del s. xvm, en el que los demandados basaron su

6 SCHUCK, P.H.: “Rethinking informed consent”, The
Yale Law Journal, vol. 103, 1994, p. 916. FADEN, R., BEAU-
CHAMP, T.L. & KING, N.: A History and Theory..., op. cit.,
p. 25.

7 Acerca de la nocion de “dano” en la doctrina norteame-
ricana, vid. ZIPURSKY, B.C. & GOLDBERG, J.C.P.: “Torts
as wrongs”, Texas Law Review, vol. 88, nim. 5, 2010, pp. 917

y ss.
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defensa en un supuesto de trespass®, mientras que el
demandante aleg6 la mala praxis (malpractice) de
los profesionales sanitarios, alegato que finalmente
fue aceptado por el tribunal. Durante el s. x1x, todos
los casos en materia de consentimiento del paciente
presentes en la jurisprudencia estadounidense fue-
ron planteados y resueltos en términos de negligen-
cia médica (negligence) apoyada en la mala praxis
de los facultativos condenados, si bien a partir de
1889 comienzan a articularse como supuestos de
battery. En esta primera etapa remota, la proteccion
del consentimiento informado otorgada por los tri-
bunales se sustentaba en el principio de la benefi-
cencia médica, al concebirse como una exigencia
para el correcto desempeio de la profesion, pero
no como un verdadero derecho del paciente’. En los
primeros afios del s. XX, comienza a generalizarse el
recurso a la negligencia médica y al estandar profe-
sional o de la practica médica. No obstante, una vez
establecida la naturaleza y el ambito de la autoriza-
cion proporcionada por el paciente, la cuestion era
considerada en términos de battery. Ademas, a pesar
de que la regla general era la obtencion expresa del
consentimiento del paciente, en determinados casos
se acepto un consentimiento implicito, y en aquellos
casos en los que la actuacion médica efectivamente
desempefiada careciera de todo consentimiento del
paciente, el ilicito era juridicamente calificado como
una “agresion” (assault) o una “violacion” (tres-
pass) de la integridad fisica del paciente'”.

1. Las primeras decisiones basadas en battery

El caso Mohr v. Williams (1905) fue resuelto en
términos de battery, invocandose la violacion de los
derechos a la libertad, la autodeterminacion y el de-
recho basico a la proteccion de la integridad fisica
individual frente a intromisiones no autorizadas. En
este caso, el tribunal afirm6 que un consentimiento
valido requiere la compresion por el paciente de los
peligros y riesgos de la intervenciéon médica pro-
puesta, asi como la oportunidad de considerarlos
en su decision, de manera que el consentimiento in-
formado no solo constituye un simple permiso para
realizar una intromision fisica (fouch), sino que se
integra en un proceso de decision plena''. En este
sentido, el consentimiento no se reduce a una simple
autorizacion que permite lo que de otro modo cons-
tituiria un supuesto de battery, sino que responde a

8 Vid. Slater v. Baker & Stapleton, 2 Wils KB 359, 95 Eng
Rep 860, 1767. Caso asimilable a un supuesto de battery.

9 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A Histo-
ry and Theory..., op. cit., p. 119

10 COFFEY, P.V.: “Assault on informed consent”, New
York State Bar Journal, vol. 48, num. 6, 1976, p. 447.

11 Mohr v. Williams, 95 Minn. 261, 104 N.W. 12 (1905).
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la necesidad de asegurar que el paciente efectiva-
mente toma una decision acerca del tratamiento o
intervencion propuesta.

El caso Rolater v. Strain (1913) también ejem-
plifica la aplicacion de la battery theory en materia
de consentimiento informado. El tribunal de Rolater
determind que la operacion quirtrgica no se habia
realizado en los términos acordados, de modo que el
paciente no pudo consentir la intervencion efectiva-
mente practicada, lo que condujo a la declaracion de
ausencia total de consentimiento'2.

Por su parte, en el emblematico caso Schloen-
dorff v. Society of New York Hospital (1914) el re-
quisito relativo al consentimiento se fundd en el
derecho de autodeterminacion del paciente, equi-
valente juridico del principio moral de respeto a la
autonomia. En este caso, el juez Cardozo afirmé que
“un cirujano que opera sin el consentimiento de su
paciente comete assault, por lo que es responsable
de los dafos”"3. En la resolucidn de este caso, el tri-
bunal afirmo el derecho de los pacientes a proteger
su inviolabilidad personal, lo que se tradujo en la
posibilidad de decidir acerca de su sometimiento a
un tratamiento o intervencion médica. La inobser-
vancia de los deberes correlativos a este derecho
del paciente constituye una intromision fisica no
autorizada, configurandose asi como un supuesto
de battery, con independencia de la pericia con la
que el facultativo haya administrado el tratamiento
o realizado la intervencion, e incluso aunque se haya
obtenido un resultado beneficioso para el paciente.

Las resoluciones de estos primeros casos se
apoyaron las unas en las otras contribuyendo al de-
sarrollo una teoria de la responsabilidad basada en
supuestos de battery y el derecho de autodetermina-
cion del paciente que progresivamente se configurd
como el principal fundamento del requisito de con-
sentimiento'®, explicacion que rebaso aquella con-
cepcion que reducia el consentimiento al derecho a
no ser fisicamente traspasado y que algunos autores
han atribuido a estos primeros casos'.

Durante las primeras dos décadas de la segun-
da mitad del s. xx, el derecho al consentimiento
incorpord el deber de suministrar determinada in-
formacion como paso previo a la obtencion de la

12 Rolater v. Strain, 39 Okla. 572, 137 P. 96 (1913).

13 “A surgeon who performs an operation without his
patient’s consent commits an assault, for which he is liable in
damages”, vid. Schloendorft v. Society of N.Y. Hosp., 211 N.Y.
125, 129-30, 105 N.E. 92, 93 (1914).

14 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., p. 123-124.

15 KATZ, J.: The silent world of doctor and patient, New
York, Free Press, 1984, p. 50.
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autorizacion del paciente. Esta evolucion permitio
el empleo de la expresion “consentimiento informa-
do”, pues hasta entonces solo era posible hablar de
“consentimiento basico”. En este sentido, el tribu-
nal del caso Salgo v. Leland Stanford Jr. Universi-
ty Board of Trustees (1957) consider6 el deber del
médico de revelar cualquier hecho necesario para
la formacion de una base sobre la que el paciente
pueda ejercitar un consentimiento inteligente'¢. Este
nuevo deber de revelacion de los riesgos y alterna-
tivas de tratamiento constituyo6 una extension logica
del ya establecido deber de informacion acerca de
la naturaleza y las consecuencias del tratamiento o
intervencion médica propuesta. El tribunal de Sal-
go abordo el problema de la calificacion del con-
sentimiento como informado en el momento de su
otorgamiento, fundamentadndolo en el derecho de
autodeterminacion del paciente. El caso Salgo se ar-
ticul6 como un supuesto de malpractice en el que se
reunieron por primera vez las dos teorias de la res-
ponsabilidad: battery y negligence. De este modo, el
tribunal modero6 la extension del tradicional analisis
relativo a supuestos de battery para compatibilizar
el requisito de revelacion “completa” con la discre-
cionalidad médica!’. Con todo, antes del caso Salgo,
los tribunales estadounidenses ya acudian al juicio
médico para moderar los deberes correlativos a la
autonomia del paciente'®.

En su comentario de 1957, Allan McCoid, a
partir de su conviccion acerca de la posibilidad de
encontrar un Unico fundamento para todos los ca-
sos de malpractice, tratd de determinar si realmente
negligence y battery atendian a realidades irrecon-
ciliables o si, por el contrario, era posible emplear
un unico estandar para todos los casos en los que se
constate una conducta inadecuada de los profesiona-
les sanitarios. McCoid observo que en la mayoria de
casos en los que el procedimiento médico consenti-
do era diferente al realmente realizado, los tribuna-
les solian aplicar los presupuestos de la battery, aun-
que en ciertas excepciones aplicaban la teoria de la
negligencia, a veces por mera coherencia con la arti-
culacion de la demanda y otras simplemente porque
otorga un plazo de interposicion mas amplio. Sin
embargo, fueron otros los motivos que llevaron a
McCoid a decantarse por el recurso a la negligence,
pues a pesar de que en los casos de tratamiento no

16 Salgo v. Leland Stanford Jr. Univ., 317 P.2d 170 (Cal.
Ct. App. 1957).

17 “In discussing the element of risk a certain amount of
discretion must be employed consistent with the full disclosure
of facts necessary to an informed consent”, 154 Cal. App. 2d-
578, P.2d-181. Vid. FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING,
N.: A History and Theory..., op. cit., nota 39, p. 127.

18 Con anterioridad, las dos perspectivas solo habian sido
yuxtapuestas en el caso inglés Slater v. Baker and Stapleton
(1767). Vid. FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A
History and Theory..., op. cit., nota 42, p. 127.
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autorizado los requisitos de battery eran satisfechos,
generalmente los profesionales sanitarios actuan de
buena fe y en beneficio de sus pacientes, lo cual se
contradice con el presupuesto de la intencionalidad
presente en la battery". A partir de entonces, la per-
cepcion de que el recurso a la battery debia estar
muy tasado se generalizo en los tribunales de dife-
rentes jurisdicciones estadounidenses, si bien ello
no paralizo el recurso a la battery theory con poste-
rioridad a la resolucion del caso Salgo®.

En el caso Gray v. Grunnagle (1966)*, el tri-
bunal defini6 el consentimiento como una realidad
necesariamente acompanada de un proceso delibe-
rativo?. En Berkey v. Anderson (1969), el jurado
concluyo6 que en atencion a los hechos probados la
declaracion del profesional habia sido engafiosa®,
por lo que el deber de revelacion se conectd con la
regulacion juridica en materia de fraude y engafio.
El engafio permiti6 determinar un consentimiento
no basado en la informacién y, consiguientemen-
te, invalido. Del caracter fiduciario de la relacion
médico-paciente se derivo un deber de revelacion
“completa”, estableciéndose la medida de este deber
en “si el doctor habia otorgado suficiente informa-
cion acerca de la naturaleza de un mielograma, de
modo que el paciente habia podido decidir de ma-
nera inteligente si deseaba someterse a dicha prue-
ba”, introduciéndose asi un estandar de informacion
centrado en el paciente®. Por tultimo, en Cooper v.
Roberts (1971), el tribunal afirmo que el interés pri-
mario presente en el consentimiento informado es
“informar al paciente de todos los hechos materia-
les a partir de los que puede realizar una eleccion
inteligente acerca del curso de su tratamiento, in-
dependientemente de si este elige o no de manera
racional”?®. El tribunal rechazd el estandar profesio-
nal de revelacion de la informacion aplicado en los

19 MCCOID, A.: “A reappraisal of...”, op. cit., p. 381.
A contrario, Grant H. Morris ha sefialado que “la ausencia de
una intencion hostil o un motivo malicioso, la ausencia de un
proposito de dafiar, o la existencia de buena fe en el demandado
en la realizacion del contacto no excluye la imposicion de
responsabilidad  extracontractual”’, vid. MORRIS, G.H.:
“Dissing disclosure: just what the doctor ordered”, Arizona
Law Review, vol. 44, 2002, pp. 313, 320. Disponible en SSRN:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=309641
(0ltima visita 12/06/2020).

20 Algunos ejemplos de este desarrollo lo constituyen los
casos Gray v. Grunnagle [423 Pa. 144 (1966)], Berkey v. An-
derson (Civ. No. 33136. Court of Appeals of California, Second
Appellate District, Division Five. November 18, 1969) y Coo-
per v. Roberts [220 Pa. Superior Ct. 260 (1971)].

21 423 Pa. 144, 223 A.2d 663 (1966).

22 En palabras del juez Joseph Story, vid. 223 A.2d, 669.
23 1 Cal. App. 3d 805, 82 Cal. Rptr., 77.

24 1 Cal. App. 3d 790, 82 Cal. Rptr., 67 (1969).

25 37 Cal. App. 3d 805, 82 Cal. Rptr., 77, 78.

26 220 Pa. Super. 260, 286 A.2d 647 (1971).
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casos de negligence en favor del estandar de la per-
sona razonable, al considerarlo méas respetuoso con
la autonomia del paciente y mas coherente con “el
interés por el desarrollo de la practica responsable y
progresiva de la medicina™?’.

Una vez asentada la nocion de autodetermina-
cion como el fundamento de los supuestos de bat-
tery, junto a la tesis mixta presente en el caso Salgo,
se alegaron intereses adicionales para la formacion
del requisito del consentimiento. Como ya se ha
avanzado, el tribunal del caso Salgo equilibro los in-
tereses en disputa mediante la discrecionalidad mé-
dica, que eventualmente seria incorporada mediante
el estandar profesional, al considerar la costumbre
de la practica del médico razonable en la definicion
del deber de revelacion. Algunos tribunales asenta-
ron el deber de revelacion en la battery, mientras
que otros lo consideraron como una cuestion de ne-
gligence®™. No obstante, en multiples ocasiones el
incumplimiento del deber de informacion derivaba
del mero descuido, error u olvido por los profesio-
nales sanitarios, configurandose estos casos como
supuestos de malpractice desprovistos de aquella
omision intencional necesaria para la calificacion
de los supuestos de battery®, razon que llevo a los
tribunales estadounidenses a generalizar el recurso a
la negligence theory para la solucion de los casos en
materia de consentimiento informado en el ambito
asistencial.

2. El caso Natanson y la “teoria de la negligencia”
(negligence theory)

En Natanson v. Kline (1960), el Tribunal Su-
premo de Kansas establecio por primera vez de ma-
nera explicita la responsabilidad del médico por la
falta de consentimiento informado con base en un
supuesto de negligence, en lugar de en la battery
theory®. El tribunal estableci6 el deber de infor-
macion como la obligacion de “revelar y explicar
al paciente en un lenguaje tan simple como sea ne-
cesario la naturaleza de la enfermedad, la naturale-
za del tratamiento propuesto, las probabilidades de
éxito del mismo y de las alternativas, asi como los

27 “This gives maximum effect to the patient’s right to be
the arbiter of the medical treatment he will undergo without ei-
ther requiring the physician to be a mindreader into the patient’s
most subjective thoughts or requiring that he disclose every risk
lest he be liable for battery. The physician is bound to disclose
only those risks which a reasonable man would consider mate-
rial to his decision whether or not to undergo treatment. This
standard creates no unreasonable burden for the physician”.
Vid. 286 A.2d, 650.

28 LUDLAM, J.E.: Informed consent, Chicago, American
Hospital Association, 1978, p. 23.

29 MCCOID, A.: “A reappraisal of...”, op. cit., p. 387.
30 186 Kan. 393, 350 P.2d 1093; 187 Kan. 186, 354 P.2d 670.

| 61


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=309641 

DS

I Noelia Martinez Doallo

eventuales riesgos derivados de resultados desafor-
tunados y condiciones imprevisibles del cuerpo”.
En esencia, el tribunal requiri6 la misma extension
del deber de informacion presente en Salgo. Este de-
ber de informacion se fundo en el mismo concepto
fuerte de autodeterminacion (esto es, “la completa
autodeterminacion’') alegado en el caso Schloen-
dorff; basado en un supuesto de battery. El tribunal
de Natanson se centr6 en la importancia de la infor-
macion para la garantia del proceso decisorio. Con
todo, la razon por la que este caso fue resuelto con
fundamento en la negligence atiende principalmente
a que el demandante habia interpuesto la accion en
estos términos®. El tribunal sostuvo que el médico
tenia el deber de informar de manera razonable so-
bre los riesgos y peligros del tratamiento o, en otro
caso, enfrentarse a una posible responsabilidad por
mala praxis. En la resolucion se explica que incluso
cuando el médico haya suministrado alguna infor-
macion pertinente, ello no excluye la cuestion de su
suficiencia que ha de ser determinada mediante el
estandar del médico razonable®.

En este caso, el tribunal determind que el mero
consentimiento del paciente no excluia la respon-
sabilidad del médico asentada en la negligence, in-
cluso cuando el procedimiento médico hubiera sido
correctamente realizado desde una perspectiva téc-
nica, pues el dafio deriva de un riesgo conocido e
inherente al procedimiento médico practicado y no
comunicado al paciente, omision que determina la
responsabilidad del profesional sanitario. Ello su-
puso una novedad en los supuestos de malpractice,
a diferencia de los casos de battery en los que un
tratamiento perfectamente administrado sin la auto-
rizacion del paciente supone la responsabilidad del
médico. Después de Natanson, battery y negligence
se presentaron como virtualmente idénticas en cuan-
to a los requisitos de revelacion de la informacion en
materia de consentimiento informado. No obstante,
la diferencia mas significativa descansa en el estan-
dar de informacion, pues mientras que en el caso
Natanson se aplico el “estandar del médico razona-
ble” en un sentido proximo a la discrecionalidad que
en el caso Salgo se concedio al médico, en los casos
de battery posteriores a Salgo los tribunales recu-
rrieron al “estandar de la persona razonable”.

La aplicacion de la negligence requiere que del
procedimiento médico practicado se derive un resul-
tado lesivo. Asi pues, para determinar la responsabi-
lidad se ha de comprobar que de haberse observado
el deber de informaciéon no se habria producido el

31 “Thorough-going self-determination”, vid. 186 Kan.,
406-07, 350 P.2d, 1140.

32 Ibid. 354 P.2d, 672.
33 Jbid. 354 P.2d, 675.
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dafio, en tanto que el paciente no habria consentido
ni se habria sometido a la intervencién médica pro-
puesta. Por su parte, en los supuestos de battery el
dafio procede del simple contacto fisico no consenti-
do por el paciente, sin que la presencia de un resulta-
do fisico lesivo sea necesaria para la indemnizacion
de los dafios morales derivados de la propia viola-
cion de su derecho. En la practica de los tribunales,
la controvertida aplicacion de la negligence acabd
originando una teoria hibrida de la responsabili-
dad orientada a mitigar los problemas probatorios
a los que se enfrentaba el demandante mediante la
introduccion de elementos mas caracteristicos de la
battery aplicada a los supuestos de consentimiento
informado.

3. El caso Canterbury y el desarrollo del consenti-
miento informado

A principios de los afios 70, ya coexistian dos
lineas diferenciadas en materia de consentimiento
informado: aquellos supuestos en los que se seguia
aplicando battery y los casos de negligence en los
que regia el estandar de la practica profesional. La
eleccion de una u otra via no afectd al reconoci-
miento de la autodeterminacion como el fundamen-
to del derecho del paciente por los tribunales, pues
también en los supuestos de negligence se acudio
al principio de autonomia para establecer la premi-
sa fundacional de la doctrina juridica del consenti-
miento informado.

En 1972, los casos Canterbury v. Spence**, Co-
bbs v. Grant*® y Wilkinson v. Vesey*® ejemplifican el
recurso a la negligencia para la resolucion de las de-
mandas fundadas en la presunta violacion del con-
sentimiento informado del paciente. Esta trilogia de
decisiones llevd a muchos autores a pensar que el
estandar de la practica profesional seria rapidamen-
te remplazado por el estandar objetivo de la perso-
na razonable. Sin embargo, este nuevo estandar no
tuvo un éxito inmediato tan rotundo, aunque supuso
una importante minoria en la jurisprudencia esta-
dounidense. En las tres decisiones mencionadas, se
conservan algunas de las caracteristicas propias de
los supuestos de battery, insertas ahora en la doctri-
na de la negligence. El resultado de esta mezcla de
elementos ha resultado en la aparicion de una tesis
hibrida o mixta.

Quizas el caso mas famoso de entre los anterior-
mente mencionados sea Canterbury. En este caso,
el tribunal explicod el deber de informacion desde

34 464 F.2d 772 (D.C. Cir. 1972).
35 104 Cal. Rptr. 505, 502 P.2d 1 (1972).
36 295 A.2d 676 (R.I. 1972).
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una interpretacion rigida del derecho de autodeter-
minacion, al derivar el deber de los profesionales
sanitarios de suministrar una informaciéon razo-
nable a partir del caracter fiduciario de la relacion
médico-paciente. Para llegar a esta conclusion, el
tribunal conect6 el deber de informacion con el de-
ber general de cuidado recogido en el Derecho de
malpractice, es decir, el deber de actuar en el ma-
yor interés del paciente, facilmente interpretable en
términos de beneficencia, en tanto que proporcionar
una informacion adecuada puede ser tan importante
para el cuidado del paciente como el diagnostico o
el tratamiento. Adicionalmente, la provision de in-
formacion sobre los riesgos ayuda a maximizar el
bienestar, al promocionar una conducta personal si-
tuada fuera del &mbito de la relacion asistencial des-
de una perspectiva técnica. Sin embargo, el tribunal
de Canterbury fue todavia mas lejos al afirmar que:
“el contexto en el que surge el deber de revelacion
de los riesgos es invariablemente la ocasion en la
que se determina si un procedimiento médico sera
realizado (...). Para posibilitar que el paciente tra-
ce este curso de manera comprensible, es esencial
familiarizarlo con las alternativas terapéuticas y sus
peligros™’. Este tribunal concibié el deber de infor-
macion como parte del deber de cuidado debido, fu-
sionando ambos deberes y asumiendo que las elec-
ciones personales del paciente y las obligaciones
inherentes al compromiso del médico se orientan al
mismo fin, lo cual no deja de ser discutible. El tribu-
nal de Canterbury fue mas lejos que sus predeceso-
res al fusionar ambos deberes y priorizar la decision
del paciente.

Aunque el estandar profesional es coherente con
una causa fundada en la doctrina de la negligencia
como la adoptada en Canterbury, el tribunal de este
caso lo rechazé al negar que la causa de la accion
ejercitada por el paciente dependiera de la presencia
y omision de una tradicion profesional relevante. En
este sentido, afirmo que “el respeto al derecho de
autodeterminacion del paciente requiere un estandar
legalmente establecido dirigido a los médicos, pero
no uno que los médicos puedan (o no) imponerse a
si mismos?®. La extension de la informacion reque-
rida ha de ser exclusivamente determinada mediante
un estandar objetivo relativo a la persona razonable
que considere aquello que es sustancial para la de-
cision del paciente, pues la evaluacion de riesgos y
beneficios por el paciente no es una habilidad pro-
fesional conmensurable a través de estandares pro-
fesionales, ni constituye un juicio profesional con-
creto. El tribunal reconocié que, efectuado el juicio
profesional, mostrar una mayor condescendencia
con el juicio médico en el desarrollo y presentacion

37 464 F.2d, 781.
38 464 F. 2d, 783, 784.

El consentimiento informado del paciente en los Estados Unidos de América. Génesis,
evolucion, fundamentos y breve comparacion critica con el modelo espariol

Volumen 30 numero 2. Julio-Diciembre 2020 | ESTUDIOS

de la informacion al paciente va necesariamente en
detrimento del derecho de autodeterminacion del
paciente™®.

Por lo demas, el tribunal de Canterbury subrayo
la necesidad de demostrar una causa proxima en los
casos de negligence. Desde una perspectiva juridi-
ca, la causacion constituye un concepto estructurado
que identifica la responsabilidad por el resultado. En
la negligence theory, se traduce en la conexion cau-
sal entre el quebrantamiento del deber del médico
relativo a la adecuada revelacion de la informacion
asistencial y el dafio padecido por el paciente. Ello
conduce al problema de la eleccion de un método de
prueba aceptable que permita demostrar que el pa-
ciente no habria elegido someterse al procedimiento
médico si se hubiera suministrado la informacion de
manera adecuada. En los primeros casos en materia
de consentimiento informado, los tribunales esta-
dounidenses aplicaron una regla subjetiva, exami-
nando si el paciente concreto habria consentido o re-
chazado la propuesta de tratamiento o intervencion
en el caso de haber sido adecuadamente informado,
debiendo el jurado alcanzar una conclusiéon median-
te la evaluacion de la credibilidad del testimonio del
paciente. Sin embargo, casi todas las jurisdicciones
que han adoptado, expresa o tacitamente, este estan-
dar subjetivo para determinar la causacion la aplican
junto con el estandar de la practica profesional. Para
estos tribunales, el factor decisivo no es la causa-
cion, sino la extension del deber de revelacion de la
informacion asistencial establecido por el testimo-
nio pericial del médico.

La regla subjetiva de causacién, junto al estan-
dar subjetivo, han sido acusados de colocar al médi-
co a merced de la retrospectiva de un paciente enfa-
dado y resentido. Con la intencién de proteger a los
profesionales de la medicina, el tribunal de Canter-
bury regresoé al estandar de causacion objetivo, esta-
blecido en atencidn a lo que una persona razonable
situada en las circunstancias concretas del paciente
habria decidido en caso de que hubiera sido otorga-
da una informacion adecuada®. Asi pues, rehusoé el
estandar subjetivo, rechazando con ello la idea de la
mera evaluacion de la credibilidad del paciente, al
considerar que “para resolver la cuestion de la cau-
salidad desde una base objetiva, es necesario adop-
tar un criterio que considere lo que una persona pru-
dente en la posicion del paciente habria decidido si
hubiera sido adecuadamente informada”*!. Por con-
siguiente, el tribunal adopt6 un estandar objetivo re-
lativo a la persona razonable para la determinacion

39 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., p. 136.

40 Canterbury v. Spence, 464 F.2d, 791.
41 464 F.2d, 791.

| 63



DS

I Noelia Martinez Doallo

de la causa proxima, pudiendo este ser interpretado
de modo que solo las necesidades de informacion
de una persona razonable sean merecedoras de pro-
teccion legal, extremo que gener6 todavia mas pro-
blemas*.

No obstante, se ha objetado que la regla de cau-
sacion objetiva adoptada por el tribunal de Canter-
bury es incoherente con la proteccion del derecho
de autodeterminacion. Ademas, se ha alegado que
la adopcion de un estandar subjetivo no resultaria
excesivamente gravosa para los profesionales sani-
tarios, en tanto que el mecanismo de examinacion
cruzada y los argumentos alegados por la defensa
son suficientes para que el jurado pueda efectuar
un juicio razonable de la credibilidad del paciente
acerca de que bajo tales circunstancias el procedi-
miento médico habria sido rechazado. Sin embar-
g0, los proponentes de la causacion objetiva senalan
que el jurado deberia evaluar el testimonio a la luz
de la posicion concreta del paciente, pues se trata
de juzgar si la disputa del paciente resulta razonable
y convincente. Al margen de estas discrepancias, lo
cierto es que tanto el common law como la legisla-
cion de los estados tienden a favorecer la aplicacion
del estandar objetivo®.

Los casos Cobbs v. Grant y Wilkinson v. Vesey
siguieron de cerca la doctrina establecida en Can-
terbury. En el caso Wilkinson, el tribunal se refirio a
la “informacion material” como aquella “importante
para una persona razonable, en cuya posicion el mé-
dico sabe o deberia saber que su paciente se sitla,
y que deberia abordar la revelacion de los riesgos y
peligros de la decision acerca de si someterse o no
al tratamiento o cirugia propuesta”. En el caso Wi-
lkinson se instaurd la obligacion del médico de “re-
velar todos los riesgos materiales que sean conoci-
dos referidos al procedimiento médico propuesto™.

Es posible senalar ciertas diferencias importan-
tes entre la teoria de negligence empleada en Na-
tanson y la nueva trilogia Canterbury-Cobbs-Wil-
kinson, ya que en la trilogia de 1972 se combinan
caracteristicas de la negligence y la battery en el
marco de una nueva aproximacion que persigue un
equilibrio mas justo que el alcanzado en la linea ju-
risprudencial seguida en Natanson acerca del dere-
cho de autodeterminacion y las exigencias derivadas

42 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., p. 137.

43 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A his-
tory and theory..., op. cit., p. 35. PLANTE, M.L.: “The decline
of «informed consent»”, Washington and Lee Law Review, vol.
35, num. 1, 1978, pp. 91 y ss. MEISEL, A. & KABNICK, L. D.:
“Informed consent to...”, op. cit., pp. 441-443.

44 295 A.2d, 689.
45 Id.
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de la relacién médico-paciente, asi como las com-
plejidades propias de este escenario juridico*.

4. La expansion del estindar objetivo y su poste-
rior retroceso

En el caso Truman v. Thomas (1980) se abor-
do la cuestion relativa al deber de revelacion de los
riesgos de no someterse al tratamiento*’, semejante
al establecido para los supuestos de revelacion de
las alternativas disponibles al tratamiento propues-
to. Con frecuencia la omision del tratamiento cons-
tituye la tnica alternativa al procedimiento médico
propuesto y la importancia del derecho a decidir so-
bre el propio cuerpo no se limita por el tipo de deci-
siones que se tomen. La cuestion de la omision del
tratamiento o intervenciéon médica no es recogida
por la doctrina de la battery, pues esta solo incluye
aquellos casos en los que se ha producido una intro-
mision fisica desprovista de autorizacion®, de ma-
nera que al no haberse producido una intervencion,
no hay accion posible con fundamento en battery
theory. Un requisito de revelacion solo basado en
la battery debe perseguir la autorizacion de inter-
venciones que, de no contar con ella, implicarian un
contacto fisico injustificado.

El tribunal del caso Truman no considero la
existencia de una invasion en el requisito de un re-
chazo informado. Al margen de la naturaleza de la
battery, la comprension de la fundamentalidad de
la autodeterminacioén va mas alla de este requisito
fisico basico. Pero en tanto que por definicion los
supuestos de battery versan sobre la integridad fi-
sica, dicha teoria de la responsabilidad no permite
incluir la importancia y el valor de la decision de los
pacientes acerca del tratamiento médico cuando esta
no permita una intromision fisica, Uinica limitacion
irrefutable para el uso de battery. Por el contrario,
la negligence si permite reconocer el valor del dere-
cho de decision de los pacientes, incluso cuando la
decision preceda a la intromision. El razonamiento
efectuado en el caso Truman reforzé la autodeter-
minacion como la justificacion del consentimiento
informado mediante la proteccion del derecho de

46 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., p. 138.

47 165 Cal. Rptr. 308, 611 P.2d 902 (Cal. 1980).

48 En el caso Malloy v. Shanahan, 421 A.2d 803 (Pa. Sup.
Ct. 1980), el mismo tribunal que resolvi6 los casos Gray v.
Grunnagle y Cooper v. Roberts, rechazé el empleo de la doc-
trina acerca del consentimiento informado en el supuesto de
prescripcion de medicamentos, al constatar que no se habia
producido contacto fisico alguno. Sin embargo, otros tribuna-
les aplicaron battery en supuestos de tratamientos no invasivos,
en tanto que habian provocado efectos sobre los pacientes. Vid.
FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A History and
Theory..., op. cit., nota 90, pp. 138 y 148.
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decision del paciente, que no aparece comprome-
tido por la limitacion de la teoria legal empleada.
Asimismo, la decision del caso Truman subray6 la
necesidad de desarrollar una teoria del consenti-
miento informado independiente de las limitaciones
derivadas de la demarcacion y diferenciacion entre
battery y negligence®.

Tres afios después de Canterbury, el Tribunal
Supremo de Wisconsin adopto el estandar objeti-
vo en el caso Scaria v. St. Paul Fire and Marine
Ins. Co. (1975). Como respuesta a esta decision,
el parlamento de Wisconsin enmendo su legislacion
para incluir la nueva descripcion de los elementos
relativos al deber de informacion en materia de con-
sentimiento informado®!. La nueva norma también
establecid algunas excepciones que ya habian sido
apuntadas por dicho tribunal®. Este estandar reque-
ria determinar la informacidén que un paciente ob-
jetivo querria saber, situando sobre los profesiona-
les sanitarios la carga de evaluar la capacidad del
paciente para comprender los riesgos inherentes al
procedimiento y estimar qué informacion no seria
accesible para este. Con posterioridad, la diferencia
entre lo que un paciente objetivo querria saber y lo
que un médico deberia determinar como mas alla de
la comprension del paciente se convertiria en una
cuestion de litigio ante los tribunales de Wisconsin.

Una preocupacion derivada de la incorporacion
del estandar objetivo era la posibilidad de que los
litigios relativos a cuestiones de consentimiento in-
formado desencadenaran de facto la responsabilidad
objetiva del médico por los eventuales resultados
fisico-lesivos™. En este sentido, aunque el testimo-
nio experto aportado por el demandante no pudiera
probar la negligencia médica derivada de la inobser-
vancia del estandar de cuidado por el demandado, el
médico podria resultar igualmente responsable si el

49 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., p. 139.

50 68 Wis. 2d 1,227 N.W. 2d 647 (1975).

51 1981 AB 941, Ch 375, Laws of 1981 (fecha publica-
cion: 6 de mayo de 1982). Vid. en Wisconsin Session Laws,
Volumen 2, p. 1588.

52 Excepciones referidas a pacientes incapaces para en-
tender la informacion, informacion cuyo contenido excede lo
que un médico cualificado en la misma posicion deberia saber,
supuestos de emergencia, cuando unas probabilidades de riesgo
muy bajas pudieran alarmar inadecuadamente y en perjuicio del
paciente [Wis. Stat. §448.30 (1982)], excepcion referida a infor-
macion técnica detallada que con toda probabilidad el paciente
no entenderia [Wis. Stat. §448.30 (2) (1982)] y excepcion refe-
rida a riesgos evidentes o que ya son conocidos por el paciente
[Wis. Stat. §448.30 (3) (1982)].

53 MEISEL, A.: “The expansion of liability for medical
accidents: from negligence to strict liability by way of IC”, Ne-
braska Law Review, vol. 56, nim. 4, 1977, pp. 51-52. Disponi-
ble en: https://digitalcommons.unl.edu/nlr/vol56/iss1/4 (ultima
visita 12/6/2020).
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jurado determinase que la informacion suministrada
no habia sido la adecuada. Otra preocupacion deri-
vada de la aplicacion del estandar objetivo procedia
de la ausencia de aportar testimonio experto de modo
necesario acerca de las especificaciones relativas a la
informacion requerida. En su lugar, la cuestion con-
sistia en responder a lo que el paciente objetivo ha-
bria querido saber, lo cual no requiere el juicio de un
experto, sino que el estandar de informacion objetivo
es directamente determinado por el jurado®.

Los casos Martin v. Richards (1995)% y Johnson
v. Kokemoor (1996)% ilustran la expansion del es-
tandar objetivo en el estado de Wisconsin. En el pri-
mero de ellos, el tribunal de apelaciones amplio la
cuestion de la informacion que debia ser proporcio-
nada respecto del procedimiento médico propuesto
a la discusion acerca de las alternativas disponibles
si el diagnodstico del paciente hubiera sido distinto,
en virtud de los recursos del centro médico hospi-
talario y su capacidad de diagnostico derivada del
equipamiento disponible’”. Por su parte, en el caso
Johnson, el Tribunal Supremo de Wisconsin admitio
el dato relativo a la experiencia del médico, cuando
difiera de la de un médico promedio, como infor-
macion material para la determinacion del estandar
objetivo, pudiendo ser considerada por el jurado la
ausencia de su declaracion como un indicio de con-
sentimiento informado inadecuado. De este modo, el
tribunal del caso Johnson amplid la informacion del
estandar objetivo, al incluir también la experiencia
del cirujano al respecto de la intervencion propues-
ta’®. En ambos casos, Martin y Johnson, el tribunal
incluyo las instalaciones médicas y la experiencia
del profesional como elementos a considerar en los
litigios en materia de consentimiento informado.
Aunque los tribunales de otros estados adoptaron
la doctrina presente en el caso Martin acerca de las
alternativas de tratamiento, la mayoria de jurisdic-
ciones no acogieron la doctrina del caso Johnson
relativa al nivel de experiencia del médico®. En este
sentido, el Tribunal de Apelaciones de Connecticut
rechaz6 en 2014 la imposicion del deber de infor-
mar acerca de la experiencia del médico®.

54 DERSE, A.R.: “Flying too close to the sun: lessons
learned from the judicial expansion of the objective patient
standard for informed consent in Wisconsin”, The Journal of
Law, Medicine, and Ethics, vol. 45, nim. 1, 2017, p. 53.

55 192 Wis. 2d 156 (1995).

56 199 Wis. 2d 615 (1996).

57 192 Wis. 2d 156, 531 N.W. 2d, 70 (1995).

58 199 Wis. 2d 615, 639, 545 N.W.2d 495 (1996).

59 FURROW, B.R., et al.: “IC: The physician’s obliga-
tion”, en FURROW, B.R., et al., Health law: cases, materials
and problems, West Publishing Co., St. Paul: Minn., 2013, nota
4,p.232.

60 Torres v. Carrese, 149 Conn. App. 596 (Conn. App. Ct.
2014).
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También el caso Moore v. Regents of the Univer-
sity of California (1990)°' muestra la expansion del
estandar objetivo. En este caso, el tribunal sostuvo
que el profesional sanitario incumple su deber fidu-
ciario con los pacientes al no informarles acerca de
los incentivos econdémicos que pueden afectar a su
juicio médico. Lo cierto es que, con posterioridad,
cada vez mas pacientes han denunciado la propuesta
de tratamientos innecesarios por sus médicos® o, in-
cluso, la omision de tratamientos disponibles debido
a incentivos econdmicos®.

En el caso Bubb v. Brusky (2009)%, el Tribunal
Supremo de Wisconsin sostuvo que la legislacion
de Wisconsin imponia a los profesionales sanitarios
el deber de informar a los pacientes de todas “las
modalidades de tratamiento alternativas y viables”,
incluidos los medios alternativos de diagnosis y la
descripcion de los beneficios y los riesgos derivados
de las diversas opciones disponibles, tales como la
hospitalizacion, interpretada por el tribunal como
una alternativa de tratamiento®. Mas significativa
fue la ampliacion jurisprudencial de la informacion
abarcada por el estandar objetivo, que ya no solo
incluia las diversas formas de tratamiento, sino tam-
bién los medios alternativos de diagnosis, debién-
dose determinar qué medios de diagnosis escogeria
el paciente objetivo. En el caso Jandre v. Wisconsin
Injured Patients and Families Compensation Fund,
Physicians Ins. Co. of Wis. and Therese J. Bullis,
M.D. (2012)%, el tribunal ampli6 la informacion que
ha de revelarse con vistas a la obtencion del consen-
timiento informado de los pacientes acerca de los
“beneficios, riesgos, alternativas disponibles y la
posibilidad de no tratamiento”, incluyendo también
otras posibilidades de diagnostico, el analisis que
condujo al médico al diagndstico final y las prue-
bas diagnosticas no realizadas por el médico que
excluirian tales posibilidades. A partir de la necesi-
dad de diagnosis como fase previa al tratamiento, el
Tribunal Supremo de Wisconsin equiparé concep-
tualmente diagnosis y tratamiento, de lo que derivd
la necesidad de que el consentimiento informado
también incluya la revelacion de las alternativas de
diagnosis consideradas por los profesionales de la
medicina, aun cuando en ultima instancia no hayan

61 51 Cal.3d 120, 793 P.2d 479 (1990) (en banc).

62 Vid. Barton v. Tamacek, No. 11-CV-0619-CVE-TLW,
2012 WL 4735927 (N.D. Okla. 3 October 2012-N.D. Okla. 23
August 2013).

63 Saldana v. Crane, No. 12-573 DWF/TNL (D. Minn. 4
September 2013); Pagarigan v. Aetna U.S. Healthcare of Cali-
fornia, No. B167722, 2005 WL 2742807 (Cal. App. 25 October
2005).

64 2009 WI 91 Wis. 2d.1, 768 N.W. 2d 903.
65 Bubb, 2009 WI91 § 71.
66 2012 WI 39, 330 Wis. 2d 50, 792 N.W. 2d 558.
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sido elegidas. Asimismo, los profesionales deben
revelar las alternativas referidas a los medios de
diagnosis que podrian descartar ulteriores alterna-
tivas disponibles. Interpretando la legislacion de
Wisconsin®, el tribunal del caso Jandre afirm6 que
“es prudente requerir la revelacion de las técnicas de
diagnosis bajo ciertos hechos y circunstancias, pues
la diagnosis constituye un componente esencial de
las formas de tratamiento y los medios de diagno-
sis son importantes para proceso decisorio de los
pacientes”®. El amplio alcance de esta decision fue
objetado a través de un voto disidente apuntalado en
la idea de que el consentimiento informado deberia
basarse en lo que el médico recomienda que se haga
al paciente y no en los elementos de diagnostico es-
timados por el médico®. En suma, en estos casos
el Tribunal Supremo de Wisconsin considerdé como
informacion material para el estdndar objetivo no
solo los elementos clasicos acerca de los beneficios,
riesgos, alternativas y no tratamiento, sino también
las opciones relativas a los medios diagnosticos
considerados por los profesionales antes de alcanzar
el diagnostico final. Ademas, los nuevos elementos
también incluyen el empleo de medios que descar-
tarian los diagnosticos alternativos considerados, asi
como las opciones de hospitalizacion o seguimiento
ambulatorio”.

Debido a la presion ejercida por diversas aso-
ciaciones profesionales: the Wisconsin Hospital As-
sociation, the Wisconsin Medical Society y the Wis-
consin Chapter of the American College or Emer-
gency Physicians lobbied for a legislative remedy’,
en 2013 el parlamento de Wisconsin reviso su le-
gislacion en materia de consentimiento informado,
abandonando el estandar del paciente objetivo y
regresando al estandar profesional del médico razo-
nable’. De este modo, se establecio que “el estandar
profesional es el estandar para informar al paciente
bajo esta seccion. El estandar profesional solo re-
quiere la revelacion de la informacion que un médi-
co prudente en la misma o similar especialidad mé-
dica conoceria y revelaria en tales circunstancias™”.

67 Wis. Stat §448.30.
68 Jandre, 2012 WI 39 § 87.

69 Ibid., § 301, 315 (Roggensack, Ziegler, Gableman J.J.,
Dissenting).

70 DERSE, A.R.: “Flying too close...”, op. cit., p. 56.

71 GRAPENTINE, M.: “Jandre hearings: clarifying in-
formed consent”, Wisconsin Medical Society, 2013.

72 2013 Wis. Act 111 (fecha publicacion: 13 de diciembre
de 2013).

73 “The reasonable physician standard is the standard for
informing a patient under this section. The reasonable physician
standard requires disclosure only of information that a reason-
able physician in the same or a similar medical specialty would
know and disclose under the circumstances”. Vid. Wis. Stat.
§448.30, intro. (2013).
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III. FUNDAMENTOS BASICOS DE RES-
PONSABILIDAD MEDICA POR INOB-
SERVANCIA DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO DEL PACIENTE EN LOS
ESTADOS UNIDOS

En la actualidad, la mayoria de demandas pre-
sentadas por los pacientes alegando la infraccion de
los deberes de los profesionales sanitarios en mate-
ria de consentimiento informado son resueltas por
los tribunales estadounidenses con base en la doctri-
na de la negligencia (negligence theory of liability)
. Sin embargo, la proteccion juridica del consenti-
miento informado surgi6 y se desarroll6 a partir de
la teoria de la responsabilidad basada en supuestos
de battery (battery theory of liability)”. Fruto de
la convivencia de ambas doctrinas ha surgido una
suerte de formula hibrida o mixta que combina ele-
mentos de ambas doctrinas, al presentar una funcion
compensatoria al mismo tiempo que permite el re-
conocimiento de ciertos dafios morales’.

1. Battery theory of liability vs. negligence theory
of liability

En los supuestos de battery, el sujeto responde
por cualquier acto intencional que resulte en un con-
tacto fisico no autorizado. Por el contrario, en los
casos de negligence, la responsabilidad nace de una
conducta negligente no intencional, ya sea esta ac-
tiva o pasiva, que provoca la aparicion de un dafo
econdmicamente cuantificable.

Puesto que la responsabilidad por battery se
fundamenta en un contacto fisico no autorizado”’, la
mera ausencia del consentimiento del paciente para
la practica de un tratamiento o intervencion médica
se configura como un dafio’®, aun cuando el sujeto
responsable haya efectivamente actuado de buena fe,
sin intencion de provocar un dafio fisico, por error al

74 CHAMALLAS, M.: “Do no harm: misdiagnosing in-
formed consent (reviewing Erin L. Sheley, Rethinking injury:
‘the case of informed consent’, BYU L. Rev)”, JOTWELL,
June 11, 2014. Disponible en SSRN: https://torts.jotwell.com/

do-no-harm-misdiagnosing-informed-consent/ (Gltima visita
12/06/2020).

75 SHELEY, E.: “Rethinking injury: the...”, op. cit., pp.
73-74.

76 Ibid., p. 63.

77 PLANTE, M.L.: “Some legal problems in medical
treatment and research: an analysis of «informed consent»”,
Fordham Law Review, vol. 36, 1968, pp. 639, 648 y 50. RECH-
ER, B.C.: “Informed consent liability”, Drake Law Review, vol.
26, nam. 3, 1976, pp. 696 y 715.

78 La battery theory no aparece referida a la produccion
de un resultado fisico lesivo, sino que el dafio se vincula a una
mera invasion del espacio personal protegido. SHELEY, E.:
“Rethinking injury: the...”, op. cit., nota 3, p. 64.
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pensar que el paciente habia consentido o con vistas
a la obtencion de un resultado beneficioso para este,
ya que la aplicacion de la battery theory presupone
la intencionalidad del sujeto responsable, no siendo
necesario que el demandante demuestre la intencion
del demandado de infringir un dafio. No obstante, en
tales casos el demandado tendra la oportunidad de
demostrar que el demandante consinti6 el contacto
fisico efectuado, o que no fue posible anticipar la
disconformidad del demandante.

La teoria de la responsabilidad por battery pro-
tege el derecho a elegir acerca de la autorizacion o
rechazo de una intromision fisica por terceros apun-
talado en el derecho general de autodeterminacion,
equivalente juridico al principio ético de respeto a
la autonomia. Asi pues, un profesional sanitario que
ejecuta un procedimiento invasivo sin el permiso del
paciente puede ser considerado culpable en térmi-
nos de battery, incluso en aquellos casos en los que
una “persona razonable” (reasonable person) habria
autorizado el procedimiento médico de haber sido
solicitada su autorizacion. En estos términos, la res-
ponsabilidad surge de la ausencia absoluta de consen-
timiento, cuando el consentimiento fue obtenido para
un ambito o tipo diferente respecto del procedimiento
médico efectivamente practicado o cuando el médico
no haya informado adecuadamente al paciente sobre
las consecuencias que previsiblemente se pueden de-
rivar del tratamiento o intervencion médica realiza-
da, si bien en este tltimo supuesto lo habitual es el
recurso a la negligence theory. En la aplicacion de
la battery theory a los casos de presunta vulneracion
del consentimiento informado del paciente, la deter-
minacion de la causacion se traduce en la prueba de
la existencia de un consentimiento valido y efecti-
vo, siendo necesario un consentimiento basado en el
adecuado conocimiento de la naturaleza del procedi-
miento médico propuesto, cuya comprension no tiene
por qué ser necesariamente extensa, sino que basta
con que sea suficiente”.

Por su parte, la negligence theory es aplicable a
aquellos supuestos en los que el dafio es provocado
por una accion u omision dafiina no intencional. El
recurso a la negligence requiere la presencia los si-
guientes elementos basicos: a) un deber legalmente
establecido en favor del demandante, b) el incum-
plimiento de dicho deber por el demandado, c) un
dafio en el demandante cuantificable en términos
econdmicos, d) una relacion causal directa y proxi-
ma entre el perjuicio y el quebrantamiento del deber
por el demandado, elemento que limita la responsa-
bilidad al excluir la responsabilidad derivada de las

79 PLANTE, M.L.: “Some legal problems...”, op. cit., p.
650; KATZ, J., “Informed consent: a fairy tale? Law’s vision”,
University of Pittsburgh Law Review, vol. 39, 1977, pp. 144 y
168.
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causas remotas o impredecibles del dafio. La infrac-
cion del deber derivado de la accion u omision ne-
gligente se basa en el deber general de cuidado en el
egjercicio razonable de las relaciones con los demas,
legalmente determinado a través del estandar de la
persona razonable.

Asi pues, es posible afirmar la presencia de “ne-
gligencia profesional” (professional negligence)
o la “mala praxis” (malpractice) cuando el profe-
sional sanitario es condenado por la violacion del
deber de practicar la profesion con observancia de
los requisitos de habilidad y cuidado de un profe-
sional ordinario cualificado para el ejercicio de la
profesion médica. En este sentido, existe un deber
profesional de cuidado orientado a la provision de
una cantidad suficiente de informacién al paciente
antes de la obtencion de su consentimiento y como
requisito previo a la practica del tratamiento o in-
tervencion médica propuesta®. No obstante, tal y
como ha sefialado el Tribunal Supremo de Connec-
ticut en 20128, una demanda por incumplimiento
del consentimiento informado no equivale a un caso
de negligencia médica, si bien la condena que recae
sobre el médico que no proporciono la informacion
asistencial adecuada se funda en la inobservancia de
ambas obligaciones: el conocimiento de la informa-
cion que ha de otorgarse al paciente y la ausencia de
dicha provision®.

2. Los estandares de informacion

El requisito relativo a la suficiencia y adecua-
cion de la informacion asistencial que los profesio-
nales sanitarios han de suministrar a los pacientes
con ocasion de la practica de un procedimiento
médico requiere la determinacion de la cantidad y
contenido que dicha informacion ha de albergar. En
el régimen estadounidense esta delimitacion ha sido
desarrollada en atencion a un elenco de estandares
de informaciéon que han ido sufriendo variaciones
tanto temporal como geograficamente. A continua-
¢idn, se describen estos estandares informativos, sus
principales rasgos y las objeciones que presenta su
respectiva adopcion.

a) El estandar profesional (professional stan-
dard)

En el estandar profesional, tanto el deber de
informar como los criterios para determinar la

80 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: 4 His-
tory and Theory..., op. cit., p. 29.

81 Downs v. Trias, 49 A.3d 180, 185 (Conn. 2012).
82 Ibid., 187-88.
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adecuacion de la informacion, es decir, las materias
sobre las que ha de versar y su magnitud, se derivan
de la costumbre de la practica médica presente en
una determinada comunidad profesional, ya sea esta
nacional, estrictamente local o de la misma o simi-
lar comunidad®. De este modo, la provision de in-
formacion constituye una tarea de los profesionales
sanitarios en virtud de su pericia, rol y compromiso
profesionales, estableciéndose asi el estandar de in-
formacion a través de la costumbre profesional. Los
primeros casos de consentimiento informado basa-
dos en la negligence establecieron que el deber de
informacion se limitaba a aquellas revelaciones que
un médico razonable pudiera realizar bajo las mis-
mas o similares circunstancias®, regla que también
ha sido aplicada en casos de mala praxis ordinaria
para la determinacion del deber de cuidado debido
en la practica médica. Actualmente, este estandar
contintia siendo mayoritario para la determinacion
del contenido del deber de informacion correlativo
al derecho al consentimiento informado en el ambi-
to asistencial.

Con todo, se 