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1. INTRODUCCION

La Ley Orgénica Reguladora de la Eutanasia de 24 de marzo de 2021"
(en adelante, LORE) es fruto de la aprobacién de la proposicion de ley
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista el 31 de enero de 2020.
Cuando menos sorprende que un tema tan controvertido como el de la
eutanasia no haya sido discutido tras la presentacién de un proyecto de ley
que permitiera la participacion en el procedimiento legislativo de colegios
y asociaciones de profesionales sanitarios, intelectuales, filésofos, espe-
cialistas en bioética y en bioderecho, y hasta el propio Consejo de Esta-
do?. En realidad, la LORE ha sido aprobada’® sin que se haya producido

! BOE, 25 de marzo de 2021.

2 R. PErez GALLEGO, «Eutanasia: la pendiente resbaladiza», Diario la Ley, nim. 9623, 29
de abril de 2020, Laleydigital (La Ley 3854/2020), p. 3 (consultado el 13 de enero de 2022).

> Esta proposicién de ley fue aprobada con 202 votos a favor, 141 votos en contra y
2 abstenciones. La aprobacién de una ley reguladora de la eutanasia ya se intenté en legis-
laturas anteriores. En el afio 1988 parece que se elaboré en el Ministerio de Sanidad y Con-
sumo un borrador de ley de eutanasia activa y en la XIII legislatura se presentaron tres pro-
posiciones de ley relacionadas con la eutanasia, que caducaron como consecuencia de la
finalizacién de la legislatura. Estas proposiciones fueron presentadas por el Grupo con-
federal de Unidas Podemos-En Coma Podem-Galicia en Comi (122/000030), el Grupo
Parlamentario Socialista (122/000033) y la Comunidad Auténoma Catalufia-Parlamen-
to (125/000016). Vid. M. P. SANCHEZ GONZALEZ, «Primeras reflexiones sobre la Ley Orga-
nica de Regulacion de la Eutanasia», Actualidad Civil, nim. 7 (2021), Laleydigital (La Ley
8469/2021), p. 1 (consultado el 13 de enero de 2022).
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un intenso debate parlamentario sobre la eutanasia, a pesar de que en el
preambulo se invoque un presunto «consenso social favorable», que justi-
ficarfa la regulacion de esta materia*.

Nos hemos convertido asi en el cuarto pafs de Europa en regular la
eutanasia (tras Paises Bajos, Bélgica y Luxemburgo) y en el séptimo pais
del mundo junto con Canadd, Colombia y Nueva Zelanda’.

La entrada en vigor de la LORE ha supuesto, ademas, la modificacién
del art. 143 del Cédigo Penal. Efectivamente, la LORE despenaliza parcial-
mente el supuesto eutanasico previsto en el art. 143.4 del Codigo Penal por
virtud de su disposicién final primera, que modifica este apartado cuatro y
anade un apartado cinco. En este sentido, la eutanasia no ser4 una conducta
delictiva cuando la actuacién del profesional sanitario encaje en el supues-
to de hecho que establece la norma, cuyo nuevo apartado quinto despenali-
za la ejecucion o cooperacion al suicidio de una persona por razones huma-
nitarias y a peticién expresa e inequivoca de quien tiene un padecimiento
grave, cronico e imposibilitante o una enfermedad grave e incurable, con
sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables, si esta accion se
realiza respetando las exigencias de la LORE.

Por otra parte, la disposicion adicional primera de la LORE atribu-
ye la consideracion de muerte natural a la muerte de la persona a la que
se le ha practicado la eutanasia. El preambulo de la ley no explica la
razén de esta calificacion ni los efectos que de la misma se pueden deri-
var. Sin embargo, parece que la LORE trataria de evitar la calificacion de
la muerte eutandsica como muerte violenta a los efectos del art. 66 de la
Ley del Registro Civil y su inscripcién en el Registro Civil, en relacién
con los arts. 340 y 343 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®. Es decir,

*+ R. M. MoLINER NAaVARRO, «La ambigua institucionalizacién de la eutanasia como
derecho individual de caricter prestacional. Apunte critico sobre la LO 3/2021, de 24 de
marzo», Revista Boliviana de Derecho, nim. 32 (2021), p. 48.

> Hay otros paises que regulan tinicamente el suicidio asistido, como es el caso de Suiza,
algunos Estados de Estados Unidos (Oregén, Washington, Montana, Vermont, Colorado,
California, Hawai, New Jersey y Maine) y el Estado de Victoria en Australia. En Alemania la
eutanasia activa esta tipificada como delito, pero no la colaboracién al suicidio, siempre que
no se realice con fines onerosos (art. 217 CP). Sin embargo, la sentencia del Tribunal Cons-
titucional aleméan de 26 de febrero de 2020 en la que se reconoce el derecho de la perso-
na a la autodeterminacién en el final de su vida, ofrece la posibilidad al Parlamento de des-
penalizar el suicidio asistido. Un estudio de la regulacién de la eutanasia desde el punto de
vista del Derecho comparado lo realiza N. OcHoa Ruiz, «La proposicién espaiola de la Ley
Organica Reguladora de la Eutanasia a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (1.* parte)», Revista de Derecho y Genoma Humano: genética, biotecno-
logia y medicina avanzada, nGm. 53 (2020), pp. 127-174.

¢ R. M. MoLINER NAVARRO, «La ambigua institucionalizacién...», op. cit., p. 63.
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trata de evitar la incoacién de diligencias judiciales y la realizacion de
una autopsia, tal y como exige la Recomendacién ntim. (99)3 del Conse-
jo de Ministros de los Estados Miembros para la armonizacién metodo-
l6gica de las autopsias médico-legales de la Unién Europea’. En definiti-
va, estarfamos en presencia de una muerte natural y no de un homicidio
cometido por los médicos responsables, en los casos en los que fuera el
propio facultativo el que practicara la actuaciéon eutandsica®. Tampoco
podria calificarse la conducta del facultativo de cooperacién al suicidio,
a los efectos del art. 143.2 del Codigo Penal, si el médico le proporciona
al paciente el firmaco que le provoque la muerte para que sea él mismo
el que se la administre.

En este trabajo trataremos de abordar los problemas de la LORE que,
tras un ano de vigencia, siguen generando discusién y cuya aplicacién ha
permitido que en sus primeros seis meses el sistema sanitario haya ejecu-
tado al menos cincuenta eutanasias, siendo Cataluna y el Pais Vasco las
regiones con mas muertes solicitadas y practicadas’.

2. EL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY: EL CONTEXTO
EUTANASICO Y LA LIBERTAD INDIVIDUAL

A lo largo de la historia se ha discutido la idea relativa a la necesidad
de regular o no las conductas dirigidas a poner fin a la vida de una per-
sona gravemente enferma o con importantes padecimientos fisicos. Asi
lo demuestran las tesis de Platon o Aristoteles que justificaron la eutana-
sia para aquellas personas que no estaban sanas de cuerpo o no eran ttiles
para la sociedad, o la posicién de Hipdcrates que se opuso claramente a la
eutanasia, hasta el punto de que una de sus consideraciones se convirtié en
la base misma del juramento hipocratico: «no daré a nadie, aunque me lo
pida, ningtin firmaco letal, ni haré semejante sugerencia. Igualmente, tam-
poco proporcionaré a mujer algin pesario abortivo»'. En el siglo xvrm,
Francis Bacon menciond por vez primera el derecho de toda persona a
morir dulcemente y sin sufrimiento. Y Friedrich Nietzsche, a comienzos

7 1bid., p. 63.

8 Ibid., p. 64.

® Datos extraidos del diario ABC publicado el 3 de enero de 2022.

10 M. T. AGur GARCiA, «Primeras consideraciones a la Ley Organica 3/2021, de 24 de
marzo, de Regulacién de la Eutanasia. El reconocimiento de un nuevo derecho», Revista
Boliviana de Derecho, nim. 32 (2021), p. 982.
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del siglo xx, consideré necesario liberar a la sociedad de las personas inva-
lidas o incapaces''.

Sin embargo, ha sido en épocas mis recientes cuando ha tomado especial
relevancia el tratamiento de la eutanasia motivado por circunstancias tales
como el avance de la tecnologia aplicada a la medicina, que permite man-
tener la vida de forma artificial por tiempo indefinido; la mayor expectativa
de vida de las personas; el incremento del ntimero de personas mayores que
mueren solas en los hospitales; la transformacién del concepto de familia, y
la exaltacion del principio de autonomia de la voluntad en todas las fases de
la vida'?. Asi se refleja en el preambulo de la LORE cuando enumera como
causas que justifican la intervencion del legislador «la creciente prolonga-
cién de la esperanza de vida, con el consiguiente retraso en la edad de morir,
en condiciones no pocas veces de importante deterioro fisico y psiquico; el
incremento de los medios técnicos capaces de sostener durante un tiempo
prolongado la vida de las personas, sin lograr la curaciéon o una mejora signi-
ficativa de la calidad de vida; la secularizacion de la vida y conciencia social
y de los valores de las personas, o el reconocimiento de la autonomia de la
persona también en el 4mbito sanitario, entre otros factores. Y es, precisa-
mente, obligacién del legislador atender a las demandas y valores de la socie-
dad, preservando y respetando sus derechos y adecuando para ello las nor-
mas que ordenan y organizan nuestra convivencia».

En general, se suele identificar a la eutanasia con una muerte digna,
pero la dignidad o indignidad de la muerte son conceptos indetermina-
dos cuyo contenido varia en funcién del momento y ambito de aplicacion.
Realmente, no existe un consenso general sobre lo que debe entender-
se como vida digna, dignidad de la persona o situacién incompatible con
la dignidad®. En el pasado, la sociedad consideraba indigno morir en un
hospital y no en la propia casa, y actualmente se considera indigno morir
solo™. Por ello, quizi se pudiera entender la dignidad de la persona en el
momento de su muerte como ausencia de sufrimiento .

El preambulo de la LORE define la eutanasia como «acto deliberado
de dar fin a la vida de una persona, producido por voluntad expresa de la

1 Ibid, p. 982.

12 R. PErez GALLEGO, «Eutanasia: la pendiente...», op. cit., p. 1.

B R. M. MoLINER NAVARRO, «La ambigua institucionalizacion...», op. cit., p. 49.

14 F, RAMON FERNANDEZ, «El derecho a la vida y el derecho a decidir sobre la vida: una
perspectiva desde la actual regulacion de la eutanasia en la Ley Organica 3/2021, de 24 de
marzo», Diario La Ley, nam. 9857, de 25 de mayo de 2021, Laleydigital (La Ley 5331/2021),
p. 2 (consultado el 13 de enero de 2021).

Y Ibid, p. 2.
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propia persona y con el objeto de evitar un sufrimiento». Se refiere asi a
la denominada eutanasia activa en la que es necesaria la actuacion positi-
va de un facultativo, que es el que proporciona las sustancias que pondran
fin a la vida del paciente®. El legislador solo emplea el término eutanasia
en el preimbulo de la norma. A lo largo del articulado utiliza el eufemis-
mo «prestacion de ayuda para morir», quiza para atenuar el carcter nega-
tivo que sociolégicamente se atribuye a esta actuacion.

Se excluyen, por tanto, del 4mbito de aplicacién de la ley y del con-
cepto legal de eutanasia todos aquellos supuestos en los que el facultativo
interrumpe el tratamiento ya iniciado o directamente no inicia ningtn tra-
tamiento conforme a la lex artis, pues ello supondria, en definitiva, el alar-
gamiento artificial de la vida del paciente sin perspectivas de mejora (euta-
nasia pasiva) y aquellos casos en los que se utilizan farmacos o medios
terapéuticos que alivian el sufrimiento fisico o psiquico, aunque aceleren
la muerte del paciente (eutanasia activa indirecta) .

Por otra parte, tampoco se incluyen en el concepto de eutanasia los
denominados cuidados paliativos, entendiendo como tales aquellas actua-
ciones sanitarias que, desde una perspectiva integral, tienen como finali-
dad el acompanamiento del paciente y de sus familiares, en la tltima etapa
de su vida, con el objetivo de disminuir el sufrimiento que supone la llega-
da de la muerte. Si estas actuaciones supusieran un acortamiento de la vida
del paciente, podriamos incluirlas en el concepto de eutanasia activa indi-
recta mencionado anteriormente ',

En consecuencia, solo se considera eutanasia a los efectos de la LORE la
eutanasia activa; esto es, aquellos casos en los que, previa solicitud del pacien-
te, el facultativo proporciona una medicacién que finalmente sera la que le
provocara la muerte, definida por el preambulo de la ley como «la accién por

16 No hay que confundir la eutanasia con los supuestos en los que el paciente rechaza
tratamientos médicos vitales para su salud. En unos casos, se tratard de tratamientos médi-
cos complejos e invasivos que se utilizan como Gnica alternativa viable a la muerte (quimio-
terapia o radioterapia para tratamientos de cdncer, amputaciones de miembros...), pero en
otros casos, la negativa a recibir tratamientos se referird a tratamientos simples, cuya ausen-
cia puede provocar la pérdida de la vida, como es el caso de la negativa a las trasfusiones de
sangre. Vid. P. NICOLAs JIMENEZ, S. ROMEO MALANDA y A. URRUELA MORA, «Toma de deci-
siones al final de la vida: situacién actual y perspectivas de futuro en el Derecho espaniol»,
Diario la Ley, nm. 9756, de 7 de diciembre de 2020, Laleydigital (La Ley 13982/2020), p. 2
(consultado el 13 de enero de 2022).

17 No obstante, estas Gltimas modalidades de eutanasia han sido admitidas en nuestro
Derecho mediante distintas regulaciones autonémicas del derecho a la muerte digna. Vid.
M. P. SANCHEZ GONZALEZ, «Primeras reflexiones...», op. cit., p. 4.

8 Ibid, p. 5.
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la que un profesional sanitario pone fin a la vida de un paciente de mane-
ra deliberada y a peticién de este, cuando se produce dentro de un contex-
to eutanasico por causa de padecimiento grave, crénico e imposibilitante o
enfermedad grave e incurable, causantes de un sufrimiento intolerable».

Junto con la eutanasia activa, la LORE también regula el denominado
suicidio asistido en el que es el propio paciente el que termina con su vida,
para lo que precisa de la colaboracién de un profesional sanitario que faci-
lita las sustancias precisas y dosis necesarias, o, incluso, su suministro, con
el fin de que el paciente se lo administre.

Siguiendo con lo establecido en el preambulo de la LORE, el reconoci-
miento de la eutanasia tiene su fundamento en el «respeto a la autonomia
y voluntad de poner fin a la vida de quien estd en una situacién de pade-
cimiento grave, crénico e imposibilitante o de enfermedad grave e incura-
ble, padeciendo un sufrimiento insoportable que no puede ser aliviado en
condiciones que considere aceptables, constituyendo el denominado con-
texto eutanasico».

La ley ofrece en su art. 3 una interpretacion auténtica del padecimien-
to grave, cronico e imposibilitante o de la enfermedad grave e incurable.
Asi, «padecimiento grave, cronico e imposibilitante» es aquella situacion
que hace referencia a limitaciones que inciden directamente sobre la auto-
nomia fisica y actividades de la vida diaria, de manera que no permite valer-
se por si mismo, asi como sobre la capacidad de expresion y relacion, y que
llevan asociado un sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable para
quien lo padece, existiendo seguridad o gran probabilidad de que tales limi-
taciones vayan a persistir en el tiempo sin posibilidad de curaciéon o mejoria
apreciable. En ocasiones puede suponer la dependencia absoluta de apoyo
tecnoldgico. Y «enfermedad grave e incurable» es aquella que por su natu-
raleza origina sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables sin
posibilidad de alivio que la persona considere tolerable, con un prondstico
de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva.

En estas definiciones se observa la utilizacion de una serie de crite-
rios subjetivos que pueden plantear problemas de aplicacién practica. En
efecto, el padecimiento grave, cronico e imposibilitante al que se refiere el
art. 3 parece centrarse en problemas fundamentalmente fisicos, de movili-
dad o autonomia del paciente, relegando a un segundo plano a los proble-
mas psiquicos o psicoldgicos al referirse a estos como efectos asociados a
los anteriores'®. Ademas, la ley no define el concepto de gravedad, por lo

19 F. RAMON FERNANDEZ, «El derecho a la vida...», op. ciz., p. 3.
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que se deja a la decision del facultativo responsable la determinacién de si
el padecimiento del sujeto es grave o no lo es?’. Y por tltimo, la ley men-
ciona la posibilidad de que el paciente necesite apoyo tecnoldgico sin pre-
cisar en qué consiste.

Por lo que se refiere a la enfermedad grave e incurable, la ley hace refe-
rencia a que los sufrimientos de la persona sean intolerables para ella, lo
que reitera la utilizacion de criterios subjetivos, ya que el umbral del dolor
es distinto en cada persona. Ademads, en este caso no exige que la enferme-
dad sea imposibilitante?!.

Por tanto, el punto de partida de la ley es el sufrimiento insoportable que
padece una persona por causa de una enfermedad grave e incurable o un
padecimiento grave, crénico e imposibilitante que, segtin el legislador, justi-
ficaria la peticion de esa prestacion de ayuda para morir. Se trata, en defini-
tiva, de considerar si el paciente, en las condiciones previstas por la ley, tiene
una verdadera calidad de vida y que el respeto a la dignidad de la persona se
refiere tanto a la forma en la que vive como en la que muere?.

En consecuencia, el debate gira en torno a considerar si en estos casos
y condiciones la persona puede disponer o no de su propia vida, con la
intervencion de terceros.

En este punto, existen dos posiciones contradictorias. Aquella que con-
sidera que la vida es un bien juridico disponible, siempre que se den las
condiciones para la practica de la eutanasia activa y siempre que se cuen-
te con el consentimiento actual del paciente?, y aquella otra que entien-
de que el bien juridico de la vida es el presupuesto l6gico y ontoldgico del
disfrute del resto de los derechos y libertades, lo que convierte en objeto
de proteccién especial todo lo relativo a su comienzo (aborto) como a su
final (muerte)?*.

El contexto eutandsico que describe la ley, y por su causa la solicitud
de la prestacién de ayuda para morir, no solo se refiere a aquellas personas
que se encuentren en los dltimos momentos de su vida En relaciéon con el
enfermo que presenta una enfermedad grave e incurable, la ley le atribu-

20 Tbid.

2t Tbid.

2 M. MartiN GOMEZ y J. L. ALoNsO TEjuca, «Aproximacion juridica al problema de la
eutanasia», Diario la Ley, 1992, pp. 861 y ss., t. 3, Laleydigital (La Ley 18255/200), p. 3 (con-
sultado el 13 de enero de 2022), y N. OctoA Ruiz, «La proposicién espafiola de Ley Orga-
nica Reguladora de la Eutanasia...», op. cit., p. 135.

» M. Martin GoMmEz v J. L. ALonso Tgjuca, «Aproximacién juridica al problema...»,
op. cit., p. 1.

2 R. PErez GALLEGO, «Eutanasia: la pendiente...», op. cit., p. 2.
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ye un prondstico de vida limitado en un contexto de fragilidad progresiva.
Podria entenderse este prondstico de vida limitado como situacién analo-
ga a la de estado terminal del paciente, si bien hubo una serie de enmien-
das en el Senado, tendentes a subrayar la necesidad de que la enferme-
dad fuera terminal o que el paciente estuviera en el proceso final de su
vida, que no fueron aprobadas?®, lo cual parece indicar que la intencién
del legislador no era limitar la aplicacion de la ley a los enfermos que se
encuentren en los dltimos momentos de su vida.

Por su parte, el padecimiento grave, crénico e imposibilitante que sufre
el paciente también fue objeto de discusion parlamentaria y hubo enmien-
das tendentes a eliminar o sustituir el término imposibilitante para dis-
tinguir las situaciones que motivaban el derecho a recibir esta ayuda de
aquellas otras situaciones permanentes de discapacidad que aquejaban a
aquellas personas que no estaban en la etapa final de su vida?®. Ha sido
precisamente esta circunstancia la que ha provocado la critica del Comité
de Derechos de las Personas con Discapacidad, ya que esta ley puede ser
aplicada tanto a todos aquellos casos en los que el paciente se encuentre en
la etapa final de su vida como a aquellos en que no lo esta, pero que pade-
ce una grave discapacidad?’.

3. EL DERECHO DEL PACIENTE A SOLICITAR
UNA MUERTE DIGNA

1. La discusién sobre la naturaleza juridica
del derecho a la eutanasia

La LORE no modifica Gnicamente el Codigo Penal, sino que va mas
alld, puesto que su preambulo introduce un nuevo derecho individual en
el ordenamiento juridico que es el derecho a la eutanasia®. Este derecho

» M. P. SANcHEZ GONZALEZ, «Primeras reflexiones...», op. cit., p. 6. Estas enmiendas
fueron presentadas por el Grupo Mixto (situacién terminal: paciente que evoluciona hacia
la muerte a corto o medio plazo) y el Grupo Popular (situacién terminal: pronéstico de vida
limitado a semanas o meses) (BOCG, Senado, apdo. I, 2021, nim. 141-1164, de 17 de febre-
ro de 2021).

% Thid.

2 1bid., p. 7.

2 Junto con Colombia, Espania es el segundo pafs en el mundo en reconocer la euta-
nasia como un derecho individual. Vzd. N. OcHoa Ruiz, «La Ley Organica Reguladora
de la Eutanasia a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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faculta al individuo a solicitar la ayuda para morir en los casos en que se
cumplan los requisitos establecidos en la ley. Asimismo, el legislador, para
hacer efectivo este derecho, incorpora esta prestacion en la cartera de pres-
taciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud, de forma que reciba
financiacion ptblica. En consecuencia, no solo se permite la practica euta-
nasica en el marco de la ley, sino que se impone una obligacién a los pode-
res publicos de facilitar a las personas esta prestacién de ayuda para morir,
pasando de lo prohibido a lo exigible?®.

Responde nuestra ley a aquella forma de intervencién de los poderes
publicos en los tltimos momentos de la vida de una persona que propug-
na la creacion de un derecho individual de la persona a decidir su propia
muerte*® y que se contrapone a aquella concepcién que promueve la nece-
sidad de que los poderes ptblicos articulen las actuaciones, fundamental-
mente sanitarias, tendentes a reducir o anular el dolor y sufrimiento de la
persona hasta el momento de su muerte’!,

En definitiva, se discute la colisién entre el derecho a la vida de todas
las personas, que obliga al Estado a asegurar que reciben los tratamientos
médicos adecuados, con otros derechos o intereses juridicos protegidos
como el derecho a la autonomia personal o el derecho a la salud®?. A esta
contraposicién de derechos se refiere el preimbulo de la LORE cuando
menciona, por un lado, los derechos fundamentales a la vida y a la integri-
dad fisica y moral, y, por otro, los bienes constitucionalmente protegidos
de la dignidad, la libertad o la autonomia de la voluntad, priorizando sobre
ellos la autonomia de la voluntad de las personas®. Por tanto, segin la ley,
el derecho a la vida decae en favor del resto de los derechos y principios

(2.* parte)», Revista de Derecho y Genoma Humano: genética, biotecnologia y medicina avan-
zada, nam. 54 (2020), p. 129.

2 M. P. SANcHEZ GONZALEZ, «Primeras reflexiones...», op. cit.

30 R. PErez GALLEGO, «Eutanasia: la pendiente...», op. cit., p. 3.

U Tbid,, p. 1. Respetando esta tltima linea ideolégica, el Grupo Parlamentario Popu-
lar presenté6 la proposicién de ley relativa a los derechos y garantias de la dignidad de la
persona ante el proceso final de su vida (122/000030) (BOCG, Congreso de los Diputados,
ndm. B-55-1, de 21 de febrero de 2020), y, por su parte, el Grupo Parlamentario Ciudada-
nos presentd la proposicion de ley de derechos y garantias de la dignidad de la persona ante
el proceso final de su vida (122/000029) (BOCG, Congreso de los Diputados, ntim. B-54-1,
de 21 de febrero de 2020).

32 N. Ocnoa Ruiz, «La proposicién espafiola de Ley Organica Reguladora de la Euta-
nasia...», op. cit., p. 138.

» M. Orriz FERNANDEZ, «La legalizacion de la eutanasia activa directa en Espana:
la Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Eutanasia», Diario La Ley,
nam. 9830, de 15 de abril de 2021, Laleydigital (La Ley 4224/2021), p. 3 (consultado el 13
de enero de 2022).
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con los que concurre, ya que no existe un deber constitucional de imponer
o proteger la vida, incluso contra la voluntad de su titular*.

La LORE ha alterado el criterio tradicionalmente sostenido por el Tri-
bunal Constitucional sobre el derecho a la vida. El Tribunal Constitucional
ha configurado el derecho a la vida como un derecho de proteccion fren-
te a todas aquellas perturbaciones que el propio derecho pudiera sufrir y
no como un derecho de libertad en el que su titular pudiera decidir libre-
mente sobre su propia vida y en el que los poderes publicos debieran par-
ticipar para facilitar el cumplimiento de la voluntad de la persona en su
deseo de morir®.

La ley no define claramente cual es la naturaleza de ese derecho indi-
vidual a la eutanasia ni cudl es su relacion sistematica con el resto de los
derechos fundamentales recogidos en el texto constitucional; es decir, no
concreta la naturaleza juridica del derecho que introduce, lo que ha dado
lugar a distintas construcciones juridicas sobre esta cuestion. Asi, se dis-
cute si estamos en presencia de un verdadero derecho fundamental’; si es
un derecho individual de caricter personalisimo’’; si simplemente es una
facultad del individuo de iniciar un procedimiento administrativo, cuya
resolucion escapa de su propia voluntad?®, o si es un derecho de caracter
prestacional®” o un derecho de configuracién legal, al igual que el consen-
timiento informado.

En la LORE, el legislador entiende que no existe un deber constitucio-
nal de imponer o tutelar la vida a toda costa en contra de la voluntad de su
titular. Esta situacion vulneraria su dignidad, integridad e intimidad. Pare-
ce que la ley reconoce la existencia un derecho individual de la persona de
decidir sobre su propia vida y, en consecuencia, sobre su propia muerte,
lo que obliga al sistema ptblico sanitario a disponer de los medios y ayuda
necesarios para la materializacion de esta decision final, a pesar de que el
Tribunal Constitucional ha expresado que el derecho a la vida del art. 15
no tiene como contrapartida un derecho a morir®.

* M. T. Acut GARCia, «Primeras consideraciones...», op. cit., p. 986.

5 Ibid, p. 987.

*¢ En Colombia la Sentencia C-233 de 2021 ha calificado el derecho a la eutanasia como
un nuevo derecho fundamental a morir dignamente.

37 F. RAMON FERNANDEZ, «El derecho a la vida...», op. cit., p. 3.

38 R. M. MOLINER NAVARRO, «La ambigua constitucionalizacién...», op. cit., p. 51.

% J. L. RopRriGUEZ LAINZ, «¢Podria un tercero oponerse a una solicitud de eutanasia activa
o decision vital que pudiera comportar la muerte de una familiar o allegado?», Dzario la Ley,
nam. 9990, de 17 de enero de 2022, Laleydigital, p. 4 (consultado el 23 de enero de 2022).

40 Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1990, de 27 de junio.
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Para el legislador, el derecho a la muerte es una consecuencia inevita-
ble del derecho a la vida. Por ello, no solo despenaliza conductas eutana-
sicas concretas, que podrian dejar desprotegido el derecho a la vida de las
personas, sino que va mas alld y crea un nuevo derecho a solicitar la pres-
tacion de ayuda para morir, si se cumplen determinados requisitos estable-
cidos en la ley*.

Sin embargo, comparto la opinién de la profesora Moliner de que no
se produce el nacimiento de un derecho a morir, sino la despenalizacion
parcial de una conducta eutanésica practicada por el personal sanitario al
amparo de la LORE. Se trata mds bien de establecer excepciones a la san-
cién penal de la eutanasia y no de la creacion de un derecho a la realizacion
de esa conducta. Esto tltimo hubiera supuesto desproteger absolutamen-
te el bien juridico de la vida, lo que irfa en contra del mandato constitu-
cional del art. 15%. En cualquier caso, lo que esta claro es que la solicitud
de prestacion de ayuda para morir y su despenalizacién no desprotege el
derecho ala vida, sino que lo debilita y provoca en la sociedad una norma-
lizacién de la excepcién y con ello un debilitamiento de la prohibicién que
continia prevista en el tipo penal ®.

De nuevo, el enfoque de la ley responde a una de las dos posturas con-
trapuestas que justifican de distinta forma la intervencion de los pode-
res publicos en estos ultimos momentos en la vida de una persona. Por
una parte, nos encontramos con aquellos que abogan por la regulacion de
un derecho individual a la muerte en aquellas circunstancias en las que,
seglin esta perspectiva, la persona carece de calidad de vida, y, por otra, se
encuentran aquellos que afirman la necesidad de realizar actuaciones fun-
damentalmente sanitarias tendentes a reducir o anular el dolor y sufrimien-
to de la persona hasta el momento de su muerte. Esa tltima postura con-
figura a la vida como un valor tanto personal como social. Siguiendo esta
ultima perspectiva, realmente no hay un derecho individual a decidir sobre
la propia muerte, sino un derecho social a la sanidad y a la salud que se
materializa en la necesidad de que la administracién sanitaria proporcione
los cuidados y asistencia paliativa a los enfermos terminales*.

Esta configuracién del derecho a morir como un derecho individual
conlleva ademis la imposicion de una serie de deberes legales especificos

4 N. OcHoa Ruiz, «La proposicién espaniola de ley organica reguladora...», op. cit.,
pp. 138-139.

4 R. M. MoLINER NAVARRO, «La ambigua institucionalizacién...», op. cit., p. 51.

» Ibid, p. 52.

# R. PERez GALLEGO, «Eutanasia: la pendiente resbaladiza...», op. cit., p. 3.
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al colectivo de los médicos dificilmente compatibles con su misién mas
esencial, lo que ha obligado a incorporar en la ley un derecho fundamental
excepcional como es la objecién de conciencia (art. 16)%.

2. Los requisitos de ejercicio del Derecho

Para recibir esta prestaciéon de ayuda para morir el paciente debe cum-
plir una serie de requisitos previstos en el art. 5 LORE: el paciente debe ser
espafol, residente legal o estar empadronado en Espafa al menos en los
tltimos doce meses*’; debe ser mayor de edad; debe ser capaz y tener cons-
ciencia en el momento de la solicitud; debe disponer por escrito de toda la
informacién relativa a su proceso médico; tiene que realizar dos peticiones
de eutanasia de manera voluntaria y libre en un plazo de al menos quince
dias, y, finalmente, debe prestar el consentimiento informado.

Este art. 5 y la capacidad que exige al paciente que solicita la presta-
cién de ayuda para morir responde a las directrices incluidas en el pream-
bulo de la ley que exige que la declaracién de voluntad provenga de una
persona plenamente capaz o que tenga plena capacidad de obrar. Por
esta razon, solo podran presentar sendas solicitudes de eutanasia las per-
sonas mayores de edad y en ninglin caso los menores y ni siquiera los
menores emancipados®.

El problema parece que se plantea en relacién con las personas con una
discapacidad. Antes de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con discapaci-
dad en el ejercicio de su capacidad juridica*®, la incapacitacion judicial de
la persona con una enfermedad fisica o psiquica persistente que le impedia
gobernarse por si misma se constituia en la via para impedir que esta per-
sona pudiera presentar una solicitud de la prestacién de ayuda para morir.
En este sentido, tanto el Ministerio Fiscal como cualquier otra persona
legitimada podian obtener una sentencia de incapacitacién total o par-
cial que incluyera expresamente la imposibilidad de la persona para tomar
decisiones relativas a cuestiones relacionadas con su salud y, por ende, una
posible solicitud de ayuda para morir®,

# R. M. MoLINER NAVARRO, «L.a ambigua institucionalizacion...», op. cit., p. 52.

46 El establecimiento de este plazo de doce meses parece que tiene como finalidad evi-
tar el denominado turismo eutandsico.

47 A diferencia de lo que sucede en Bélgica o en Paises Bajos, por ejemplo.

# BOE, nam. 132, de 3 de junio de 2022.

# J. L. RopriGUEZ LAINZ, «;Podria un tercero oponerse...», op. cit., p. 5.
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Sin embargo, la modificacién introducida por la Ley 8/2021 tiene
como finalidad que las personas discapacitadas sean las que tomen sus pro-
pias decisiones conforme a su voluntad, deseos y preferencias, sometidas
en ultima instancia a un sistema de apoyos. Por tanto, serd la propia per-
sona con discapacidad la que presentara la solicitud de ayuda para morir.
En ningtin caso se le podra privar a la persona discapacitada de este dere-
cho (art. 269 CC), ni siquiera en los casos en los que excepcionalmente se
pudiera establecer judicialmente un régimen de curatela representativa®,
En este tltimo supuesto, y si la persona con discapacidad estuviera someti-
da efectivamente a una curatela representativa, el curador no podr4 solici-
tar esta prestacion de ayuda para morir en nombre de su protegido, dado
el cardcter personalisimo de la solicitud.

Por tanto, todas las personas mayores de edad gozan de plena capaci-
dad de obrar en virtud de la reforma experimentada por el Cédigo Civil en
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad de 13 de diciembre de 2006 y la eliminacion de la incapacitacion.
Por ello, y en principio, las personas mayores, tengan o no una discapa-
cidad, son plenamente capaces en el ejercicio de su capacidad juridica, lo
cual justifica que el art. 4 LORE obligue a garantizar «los medios y recur-
sos de apoyo, materiales y humanos, incluidas las medidas de accesibilidad
y disefio universales y los ajustes razonables que resulten precisos para que
las personas solicitantes de la prestacion de ayuda para morir reciban la
informacion, formen y expresen su voluntad, otorguen su consentimiento
y se comuniquen e interactten con el entorno, de modo libre, a fin de que
su decision sea individual, madura y genuina, sin intromisiones, injerencias
o influencias indebidas. En especial, se adoptaran las medidas pertinen-
tes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
pueden necesitar en el ejercicio de los derechos que tienen reconocidos en
el ordenamiento juridicos.

En cualquiera de los casos, sera el médico responsable quien valore si
la persona con discapacidad es capaz y entiende lo que conlleva la solici-
tud de la prestacion de ayuda para morir,

El paciente debe ser capaz y consciente en el tiempo de presentacion
de cada una de las dos solicitudes, con un plazo de quince dias naturales
entre ambas. No obstante, y precisamente en previsién de que este plazo
sea excesivamente largo y dadas las condiciones fisicas del paciente, «si el
médico responsable considera que la pérdida de la capacidad de la per-

>0 Ibid.
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sona solicitante para otorgar el consentimiento informado es inminente,
podré aceptar cualquier periodo menor que considere apropiado en fun-
cion de las circunstancias clinicas concurrentes, de las que debera dejar
constancia en la historia clinica» [art. 5.c) LORE].

Finalmente, se discute si es posible aplicar a los dos escritos de solici-
tud de prestacién de ayuda para morir la teoria de los vicios del consenti-
miento. Sin embargo, considero que se trata de una discusion inttil, pues-
to que el perjudicado por el vicio de la voluntad serd en tltima instancia
la persona fallecida.

4. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DEL PACIENTE
Y LAS GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO

1. El procedimiento para solicitar la prestacién de ayuda para morir

El procedimiento de solicitud de ayuda para morir se caracteriza por
arbitrar un sistema de garantias que, mediante el médico responsable, ase-
guren que el paciente tomara su decision de forma libre y voluntaria, y
habiendo obtenido una completa informacion sobre las medias terapéuti-
cas, paliativas o asistenciales’!.

Son cuatro los principios sobre los que se asienta el proceso delibera-
tivo en el que se encuentra el paciente solicitante de la prestacion: el prin-
cipio de autonomia, el caracter informado del consentimiento, el principio
de libertad, y el principio de capacidad y consciencia del sujeto’?.

La LORE fundamenta la existencia de este derecho a solicitar la pres-
tacién de ayuda para morir en la autonomia de la voluntad del paciente,
que prevalece sobre cualquier otro derecho que se le oponga. El legislador
entiende que oponerse a esta autonomia de la voluntad supone «imponer
o tutelar la vida a toda costa». Es decir, la prevalencia de la autonomia de
la voluntad del paciente significa que es la persona la que decide volun-
tariamente poner fin a su propia vida cuando entiende que esta no tiene
valor”. Sin embargo, el paciente se limita a presentar dos solicitudes en las
que manifiesta su deseo de poner fin a su vida mediante la eutanasia. La
decision final sobre este extremo es tomada por un 6rgano administrativo

U Ibid., p. 7.
22 Thid.
> R. M. MOLINER NAVARRO, «La ambigua institucionalizacién...», op. cit., p. 57.
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de nueva creacién que en dltima instancia sera el que estime o desestime
la peticion del paciente.

Se trata de un procedimiento un tanto farragoso que arbitra todas las
garantias posibles para evitar abusos o presiones al propio paciente, pero
que, realmente, deja en un segundo plano su autonomia de la voluntad,
en cuanto que la materializacién de su peticion depende de la decision
de terceros™.

El paciente deberi presentar dos solicitudes de prestacién de ayuda
para morir, cada una de las cuales debera ir acompaniada de toda la infor-
macion, que prestara el médico responsable, relativa al diagnéstico, posi-
bilidades terapéuticas y resultados esperables, asi como de los cuidados
paliativos (art. 6.1 LORE).

Resulta curioso que la ley se refiera a los cuidados paliativos como
posible alternativa a la solicitud de praictica de la eutanasia, cuando se
trata de una prestacion sanitaria que no estd suficientemente desarrolla-
da en el Sistema Nacional de Salud. Quiza hubiera sido deseable que en la
informacion recibida por el paciente también se incluyeran las ayudas a la
dependencia que en su situacién pudiera recibir”. Sin embargo, la exce-
siva lentitud en la concesién de estas ayudas a la dependencia hace inttil
la posible influencia que pudieran tener en la decision final del paciente.

Generalmente, estas solicitudes se realizaran por escrito, si bien la ley
permite también que se realicen por cualquier otro medio que permi-
ta dejar constancia de la voluntad inequivoca de quien lo solicita (art. 6.1
LORE). En estos casos habra que extremar las precauciones para evitar
que la voluntad del sujeto pueda ser objeto de manipulacién’.

La ley también contempla la posibilidad de que sea un tercero el que
redacte y feche el documento de solicitud en el caso de que el pacien-
te, por su situacién personal o condicién de salud, no pudiera hacerlo
(art. 6.1 LORE). En este caso, parece que las causas imposibilitantes de la
redaccion de la solicitud tienen que ser de caracter fisico, que no supon-
gan una situacion de incapacidad de hecho, ya que si fuera asi habria que
acudir la existencia del testamento vital (art. 9 LORE)”. La tnica garantia
de proteccion adicional que establece la ley en estos casos es que se realice
en presencia de personal sanitario (no exclusivamente el médico respon-
sable). No se establece ningtin limite a la actuacién de este tercero ni se le

> 1bid., p. 58.
% F. RAMON FERNANDEZ, «El derecho a la vida...», op. cit., p. 3.

¢ M. P. SiNcHEZ GONZALEZ, «Primeras reflexiones...», op. cit., p. 13.
7 Ibid.
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impide actuar si hay conflicto de intereses con el paciente o ser el hipoté-
tico beneficiario de los bienes a fallecimiento del paciente, lo que resulta
poco garantista si lo comparamos con los requisitos que exige el Cédigo
Civil para ser testigo testamentario’,

Una vez que el paciente haya presentado estas dos solicitudes debe-
ra reiterar su decision de continuar con el procedimiento o, por el contra-
rio, desistir de la peticion. Si su deseo es continuar con el procedimiento,
deberi firmar el documento en el que conste su consentimiento informa-
do (art. 8.2 LORE).

Esta decision final del paciente solo sera comunicada por el médico res-
ponsable al equipo asistencial. Tanto los familiares como los allegados del
paciente quedan excluidos de este procedimiento, pues solo conocerin la
decision de solicitar la prestacion de ayuda para morir si el propio paciente
asi lo indica, en cumplimiento del principio de confidencialidad en la tra-
mitacion (art. 15.1 LORE)>.

Quiza serfa conveniente otorgar un poco mas de protagonismo en
el procedimiento a estos familiares y allegados del paciente en aquellos
aspectos que dificilmente pueden ser controlados por el médico respon-
sable. Podriamos pensar en el caso de la existencia de falta de libertad en
la formaciéon del consentimiento del paciente para la solicitud de ayuda
para morir porque, por ejemplo, parte de la familia presiona a la abue-
la para que solicite esta prestacién convenciéndola de la carga que supo-
ne su cuidado®.

Una vez concluido el proceso deliberativo con el médico responsa-
ble, este facultativo debera acudir al médico consultor que, tras estudiar
la historia clinica y examinar al paciente, debera corroborar que se dan las
condiciones legales para la practica de la eutanasia (art. 8.4 LORE). Si su
informe es favorable al cumplimiento de estas condiciones, esta decision se
comunicari a la Comisién de Garantia y Evaluacion para que dicte reso-
lucién al respecto. Para ello, la Comisién designari a dos de sus miembros
(médico vy jurista) con la funcién de verificar si, a su juicio, se cumplen los
requisitos y condiciones establecidos para el correcto ejercicio del derecho
a solicitar y recibir la prestacion de ayuda para morir (art. 10). Y si ello
fuera asi, la Comision dictara resolucion estimatoria de la peticion. Por el
contrario, si el informe del médico consultor fuese desfavorable, esta deci-

7
> J. L. RoDRIGUEZ LAINZ, «¢Podria un tercero oponerse...», op. cit., p. 7.
© Thid, p. 23.
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sién podri ser recurrida ante esta Comision de Garantia y Evaluacion, que
serd quien resuelva (art. 8.4).

La resolucion de esta Comision de Garantia y Evaluacion puede recu-
rrirse ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa, siguiendo los tra-
mites del procedimiento preferente y sumario (art. 10.5). La protecciéon
especial de que es objeto este derecho a la eutanasia parece justificarse en
el hecho de que el derecho fundamental consagrado constitucionalmente
esta integrado no solo por su contenido esencial, sino también por aque-
llos derechos o facultades basicas que las normas crean y puedan alterar
o suprimir por no afectar a ese contenido esencial®'. Este reconocimiento
supone que a esos derechos o facultades adicionales les sean de aplicacion
todas las garantias que nuestro ordenamiento juridico prevé para los dere-
chos fundamentales, procedimiento preferente y sumario, y, en su caso,
recurso de amparo®.

2. El consentimiento informado

Los arts. 8 a 10 LORE articulan un procedimiento largo y comple-
jo® con las garantias necesarias para que la decision del paciente de poner
fin a su vida sea adoptada de forma libre y sin presiones exteriores que
pudieran llegar de entornos sociales, econémicos o familiares desfavora-
bles, o incluso que estas decisiones se adoptaran de forma apresurada®,
La LORE pretende ser garantista en relacién con la libertad, autonomia y
conocimiento del paciente, que son los pilares sobre los que se sustenta la
decision de solicitar la ayuda para morir. De aqui se deriva la capacidad de
disposicién del sujeto sobre su decisién, que se debe adoptar sobre la base
de un consentimiento plenamente informado®.

Por ello, el problema mas importante que se plantea en relacién con la
eutanasia es el de la conformacion del consentimiento del paciente® . La
eutanasia puede ser consentida o no consentida, en el sentido de ausencia
de consentimiento del paciente por encontrarse en una situacion fisica de

o

M. T. Acut GARcia, «Primeras consideraciones...», op. cit., p. 986.
Ibid., p. 987.
> N. OcHoa Ruiz, «La proposicién espaiola de Ley Organica Reguladora de la Euta-
nasia...», op. cit., p. 153.

“ Ibid, p. 149.

© F. RAMON FERNANDEZ, «El derecho a la vida...», op. cit., p. 3.

© M. MaRTIN GOMEZ y J. L. ALonso TEjuca, «Aproximacion juridica al problema...»,
op. cit., p. 10.

o o
5
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inconsciencia irrecuperable. Lo que esté claro es que la eutanasia nunca se
puede practicar en contra del consentimiento del paciente®.

La LORE introduce una modalidad especial del denominado consenti-
miento informado que por sus caracteristicas y consecuencias merece una
atencion especial y diferenciada®. Este consentimiento informado especial
exige un reforzamiento de las facultades del paciente por las caracteristicas
especiales de la situacién y la relevancia de los bienes juridicos en juego.
De ahi, las especiales garantias establecidas por el legislador en el procedi-
miento de la toma de decision por parte del paciente. Por esto, el pacien-
te deber solicitar por dos veces esta prestacién de ayuda para morir una
vez que el médico responsable le haya explicado de manera comprensible
su diagnéstico, las posibilidades terapéuticas y resultados esperables, y los
cuidados paliativos (art. 8.1 LORE).

Sin embargo, parece que se echa en falta como contenido de la infor-
macion el tipo de sustancias utilizadas por el facultativo para la practi-
ca de la eutanasia o sus posibles efectos, duracion y sufrimiento para el
paciente®.

La cuestion objeto de debate es si este consentimiento a la eutanasia
es realmente un consentimiento libre y consciente exigido por el ordena-
miento juridico para dotar de validez a la declaracién de voluntad. Pare-
ce que no se trata de un consentimiento ordinario libre en su formacién y
declaracion, tras un asesoramiento del médico responsable y en pleno uso
de las propias facultades™. Se trata mas bien de un consentimiento deter-
minado y condicionado totalmente por la propia situacién de sufrimiento
del paciente que, por tanto, no seria prestado de forma libre”. En efecto,
realmente no se puede hablar de una libertad absoluta en la adopcién de
la decision de solicitar la ayuda para morir porque el paciente se encuentra
en una situacién de dependencia de otras personas, sea personal sanitario
o familiares y allegados, tanto desde el punto de vista fisico como psiqui-
co, motivado porque padece una enfermedad grave e incurable o un pade-
cimiento grave, cronico e imposibilitante”. En consecuencia, la discusion
se trasladaria a la cuestion de si la persona puede disponer o no de su pro-

% Ibid, p. 15.

% M. Orriz FERNANDEZ, «La Legalizacién de la eutanasia activa...», op. cit., p. 3.

® F. RAMON FERNANDEZ, «El derecho a la vida...», op. cit., p. 4.

70 M. MarTiN GOMEZ y J. L. ALONSO BEjuCA, ««Aproximacién juridica al problema...»,
op. cit., p. 18.

" Ibid.

2 R. PErez GALLEGO, «Eutanasia: la pendiente...», op. ciz., p. 3.
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pia vida no desde la perspectiva de la libertad individual, sino con la nece-
saria participacién de terceros. Y es que se echa en falta la existencia de
protocolos adecuados para determinar la inexistencia de presion por parte
del solicitante ™.

3. La prevision de eutanasia en un testamento vital

Si el médico responsable certifica que el paciente no se encuentra en el
pleno uso de sus facultades ni puede prestar su conformidad libre, volun-
taria y consciente para realizar las dos solicitudes, pero ha suscrito con
anterioridad un documento de instrucciones previas, testamento vital,
voluntades anticipadas o documentos equivalentes legalmente reconoci-
dos, se podri facilitar la prestacion de ayuda para morir conforme a lo dis-
puesto en dicho documento (art. 5.2 LORE).

Si el paciente se encontrara en una situacién de incapacidad de hecho y
no hubiera otorgado testamento vital no podr4, en ningiin caso, practicar-
se la eutanasia. En este sentido, no serfan validas las representaciones gene-
rales que pudiera haber otorgado el paciente en el pasado, dado el caric-
ter personalisimo de la solicitud de ayuda para morir™. En este sentido, el
representante que pudiera designar en el testamento vital solo asume fun-
ciones de comunicacién e interlocucién con el médico responsable.

El documento de instrucciones previas o testamento vital se encuentra
regulado en el art. 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en mate-
ria de informacién y documentacién clinica”. Este testamento vital es el
documento por el que una persona mayor de edad, capaz y libre, mani-
fiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que esta se cumpla en el
momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz
de expresarlo personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su
salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o
de sus 6rganos.

Esta es la definicién de testamento vital que aparece en el art. 11 de la
Ley Reguladora de la Autonomia del Paciente, si bien entre sus funciones

7 F. RaMON FERNANDEZ, «El derecho a la vida...», op. cit., p. 4.

7 V. MAGRO SERVET, «El caracter irreversible del dafio por muerte no voluntaria por
incapacidad de hecho tras la Ley Organica 3/2021 de la eutanasia», Actualidad civil, nam. 6
(2021), Laleydigital (La Ley 7797/2021), p. 6 (consultado el 13 de enero de 2022).

> BOE ntim. 274, de 15 de noviembre de 2002.
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habra que anadir la relativa a que se constituya en el medio a través del
cual el paciente exprese su deseo de solicitar la prestacion de ayuda para
morir en aquellos casos en los que por causa de su incapacidad no pueda
seguir el procedimiento ordinario. Lo que esta claro es que, si una perso-
na ha formalizado este documento de instrucciones previas y no ha pre-
visto la solicitud de la prestaciéon de ayuda para morir para el caso de que
se encuentre en la situacion de incapacidad de hecho, no serd posible apli-
carle la eutanasia.

Las distintas denominaciones a las que se refiere el art. 5 LORE obede-
cen a las diferentes terminologias que este documento recibe en las legis-
laciones autondmicas para referirse al procedimiento por el cual una per-
sona puede decidir sobre las actuaciones sanitarias que pueda recibir en
el futuro, en el caso de que llegado el momento no tenga capacidad para
decidir’. El problema que se plantea es la falta de uniformidad entre las
leyes autondmicas que regulan el testamento vital o documento de ins-
trucciones previas en lo que se refiere a la edad y capacidad del sujeto que
puede otorgarlo. En este sentido, solo se admitira la validez de la clausu-
la relativa a la solicitud de ayuda para morir si el sujeto otorgante tiene los

76 M. P. SANCHEZ GONZALEZ, «Primeras reflexiones...», op. cit., p. 8. Este documento se
denomina «documento de voluntades anticipadas» en Aragén (Ley 6/2002, de 15 de abril, de
Salud de Aragén); Baleares (Ley 1/2006, de 3 de marzo, de Voluntades Anticipadas); Catalu-
na (Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacién concernientes a la
salud y la autonomia del paciente, y la documentacién clinica); Navarra (Ley Foral 17/2010,
de 8 de noviembre, de derechos y deberes de las personas en materia de salud en la Comuni-
dad Foral de Navarra); el Pais Vasco (Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades anti-
cipadas en el ambito de la sanidad), y la Comunidad Valenciana (Ley 16/2018, de 28 de junio,
de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de atencién al final de la
vida); «documento de instrucciones previas» en Asturias (Ley 5/2018, de 22 de junio, sobre
derechos y garantias de la dignidad de las personas en el proceso del final de la vida); Castilla
y Ledn (Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacién con
la salud); Galicia (Ley 12/2013, de 9 de diciembre, de garantias de prestaciones sanitarias);
Madrid (Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el ejercicio del derecho a formular
instrucciones previas en el ambito sanitario y se crea el registro correspondiente); Murcia (Ley
3/2009, de 11 de mayo, de los derechos y deberes de los usuarios del sistema sanitario de la
Regién de Murcia), y La Rioja (Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora del documento
de instrucciones previas en el ambito de la sanidad); «documento de voluntades vitales anti-
cipadas» en Andalucia (Ley 2/2010, de 8 de abril, de derechos y garantias de la dignidad de
la persona en el proceso de la muerte); «manifestacién anticipada de voluntad» en Canarias
(Ley 1/2015, de 9 de febrero, de derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el pro-
ceso final de su vida); «declaracién de voluntades anticipadas» en Castilla-La Mancha (Ley
6/2005, de 7 de julio, sobre la declaraciéon de voluntades anticipadas en materia de la propia
salud); «expresién de la voluntad con caracter previo» en Cantabria (Ley 7/2002, de 10 de
diciembre, de Ordenacién Sanitaria de Cantabria), y «expresién anticipada de voluntades» en
Extremadura (Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacidn sanitaria y autonomia del paciente).
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dieciocho anos, en consonancia con el contenido de la LORE”. Se exclu-
ye asi la posibilidad de que un menor de dieciséis afios pueda incluir esta
cldusula en el testamento vital, siendo esta la edad general para formalizar
este documento.

El problema se presenta en relacion con la eutanasia porque el tes-
tamento vital ha sido otorgado en el pasado y la situacién personal en la
que se encuentra el paciente no le permite reflexionar sobre esa decision
pasada. El paciente ha podido cambiar de parecer a lo largo de su vida y
ese cambio no ha ido acompafado de un cambio o revocacién del testa-
mento vital 8.

El paciente se encontrara en esta situacion de incapacidad de hecho
cuando el médico responsable certifique que la persona «carece de enten-
dimiento y voluntad suficientes para regirse de forma auténoma, plena y
efectiva por si mismo, con independencia de que existan o se hayan adop-
tado medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica» [art. 3.5)
LORE]. Por tanto, estamos en presencia de una persona que no se encuen-
tra en pleno uso de sus facultades ni puede prestar su conformidad libre,
voluntaria y consciente para realizar las dos solicitudes de prestacion de
ayuda para morir (art. 5.2. LORE).

Para la valoracion de esta situacion de incapacidad de hecho, el médi-
co responsable debera seguir los protocolos que se aprueben por el Conse-
jo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud™ y si la persona con una
discapacidad grave estd protegida mediante la institucién de la guarda de
hecho, o incluso la curatela, el facultativo tendra que atender a la situacion
fisica y psiquica en la que se encuentra para determinar si es capaz y cons-
ciente de emitir su declaracién de voluntad o, por el contrario, se encuen-
tra en la situacion de incapacidad de hecho®.

En esta situacion el paciente no presta un consentimiento actual, sino
que prevalece su voluntad de acceder a esta prestacion de ayuda para morir
manifestada con caracter previo en este documento de tdltimas voluntades.
Por tanto, el documento de instrucciones previas es el instrumento en el
que la voluntad del paciente realmente adquiere el maximo protagonismo
posible, puesto que prevalece la voluntad del paciente sin seguir el pro-
cedimiento establecido en la ley. Al paciente se le facilitara la prestacion

77 M. P. SANcHEZ GONZALEZ, «Primeras reflexiones...», op. cit., p. 8.

78 V. MAGRO SERVET, «El caricter irreversible del dafo...», op. iz, p. 6.

7 Este protocolo de actuacién frente a la incapacidad de hecho ha sido aprobado por
el Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud el 23 de junio de 2021.

8 M. P. SANCHEZ GONZALEZ, «Primeras reflexiones...», op. cit.,, p. 7.
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de ayuda para morir sin aplicar los controles previos establecidos como
garantias del procedimiento®'. El paciente no podra recibir por escrito la
informacién sobre su proceso médico ni sobre la posibilidad de acceder a
cuidados paliativos [art. 5.1.5) LORE], no podra presentar las dos solici-
tudes de prestacion de ayuda para morir con al menos quince dias de dife-
rencia entre ambas [art. 5.1.c) LORE] y no podra prestar el consentimien-
to informado con cardcter previo a la prestacién de ayuda para morir.

En principio, el contenido del documento de instrucciones previas
vincula a todos los participantes en el procedimiento®, ya que el médi-
co responsable esta obligado a conceder la accién eutanasica de acuerdo
con el art. 9 con los Gnicos requisitos previos de certificar que la perso-
na sufre una enfermedad «grave e incurable o padecimiento grave, créni-
co e imposibilitante» (art. 5.1 LORE), comunicarlo al equipo asistencial
(art. 8.3 LORE) y a la Comisiéon de Garantia (art. 8.5) con la prueba del
documento de instrucciones previas (art. 6.4). El médico consultor solo
se limitarfa a corroborar la existencia de una enfermedad grave e incura-
ble certificada por el médico responsable [art. 5.1.d) LORE] y la existen-
cia y contenido del documento de instrucciones previas (art. 8.3 LORE),
y la Comisién de Garantia y Evaluacion deberia estimar la peticion cum-
pliéndose las circunstancias anteriores.

Sin embargo, el problema siempre gira en torno a la eficacia del testa-
mento vital y las consecuencias irreparables de la aplicacion de sus previ-
siones relativas a la eutanasia, ya que, si bien en el momento de su formali-
zacion la persona posefa una capacidad plena, sin embargo, el paciente ha
podido cambiar de opinién sobre esa situacién, no ha modificado el tes-
tamento vital y en la situacion en la que se encuentra proxima a la muerte
no lo va a poder hacer®. En estos casos, la Ginica garantia de que dispone
el paciente es la extrema diligencia que deben desplegar tanto el médi-
co responsable como el médico consultor para acreditar que el pacien-
te se encuentra efectivamente en una situacion de incapacidad de hecho.
Quiza en estos casos, también serfa deseable que familiares y allegados del
paciente pudieran participar en el procedimiento, comunicando al médico
responsable la que pudiera ser la Gltima voluntad de la persona enferma.

81 R. M. MoLINER NAVARRO, «La ambigua institucionalizacion...», op. cit., p. 60.

82 Ibid.

® M. MarTiN GOMEZ y J. L. ALoNso TEJUCA, ««Aproximacion juridica al problema...»,
op. cit., p. 17.
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5. CONCLUSIONES

Tras un afo de vigencia de la LORE se siguen planteando los mis-
mos debates existentes con su aprobacion. Realmente, se trata de una ley
que tiene un profundo contenido ideoldgico, por lo que quiza hubiera
sido deseable llegar a los consensos necesarios que modularan su conte-
nido y ofrecieran a las personas que se encuentran en la Gltima etapa de
su vida, cuando menos, la posibilidad real de la existencia de unos cuida-
dos paliativos.

Es indudable que esta ley introduce en nuestro ordenamiento juridico
un nuevo derecho individual, cuya naturaleza juridica debera ser precisada
por el Tribunal Constitucional cuando se pronuncie sobre los recursos de
inconstitucionalidad presentados por el Grupo Parlamentario Popular® y
el Grupo Parlamentario Vox®. Parece, no obstante, que el derecho indivi-
dual goza de las caracteristicas de un derecho de caracter prestacional, cuyo
ejercicio se encuadra entre las prestaciones del Sistema Nacional de Salud,
lo cual, en definitiva, impone una obligacion a los poderes publicos de faci-
litar la eutanasia a las personas que cumplan con los requisitos de la ley.

Realmente, el problema mas importante que plantea la ley gira en
torno a la formacién del consentimiento del paciente con una enfermedad
grave e incurable o un padecimiento insoportable y que solicita la pres-
tacion de ayuda para morir. A pesar de que la LORE ha previsto un pro-
cedimiento que trata de dotar de las debidas garantias para que la deci-
si6n del paciente sea adoptada de forma libre y consciente, la situacién de
extrema debilidad que sufre tanto fisica como psicoldgica y su dependen-
cia de terceras personas no parece ser el mejor escenario para prestar un
consentimiento informado libre a la practica de la eutanasia. En este sen-
tido, serd una funcién basica del médico responsable, ademas de ofrecer
toda la informacién médica necesaria para que el paciente pueda prestar
su consentimiento a la eutanasia, comprobar que este consentimiento lo
presta de forma libre y consciente.

8 Recurso de inconstitucionalidad 4313/2021 promovido contra la Ley Organi-
ca 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Eutanasia (BOE-A 2021-15306).

& Recurso de inconstitucionalidad 4057/2021 promovido contra la Ley Orgéni-
ca 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Eutanasia, y, subsidiariamente, contra los
arts. 1; 3, apartados b), ¢, d), ¢) y b); 5, apartados 1.c) y 2; 4.1; 6.4;7.2; 8.4, 9; 12.a), aparta-
do 4; 16; 17; 18.a), parrafo 4; disposiciones adicionales primera y sexta, y disposicién final
tercera (en relacién con el art. 16.1 y disposicién adicional sexta) de la mencionada ley orga-
nica. Determinados preceptos (BOE-A-2021-10820).
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