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1. Introduccion

ace unos meses se promulgaba la Ley organica 3/2021 de Regula-
cién de la Eutanasia, con la pretension, como se afirma en el
predmbulo, de “dar una respuesta juridica [...] a una demanda sos-
tenida de la sociedad actual”. No se trata ahora de comprobar si existe o no tal
demanda o desde cuando existe, de averiguar el porcentaje de la poblacion que
la sostiene, o de dilucidar si es 0 no obligacion del legislador acogerla. En nin-
gun lugar se hace referencia a ninguna encuesta, ni se aportan datos que per-

mitan precisar eso que se afirma?. Quiza haya llegado ya el momento de hablar

L El autor es Profesor asociado en la Facultad de Filosofia y Humanidades de la Universi-
dad de Chile. Doctor en Filosofia por la Universidad Autonoma de Madrid.

2 Tales encuestas o estudios (que abundan), como el de Salomon (por citar alguno de hace
unas décadas) (Salomon y O’Donnell, 1993), el de Vézina-Im (Veézina-Im y Lavoie, 2014),
el de Ipsos MORI y The Economist (2015), o, en Espafa, los del CIS, Metroscopia o las va-
riadas encuestas de los colegios médicos, son necesarios para abordar una regulacién que
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del derecho a morir, como se preguntaba hace unos afos Besirevic (2008), o
quiza no; lo que es menos dudoso es que a ese momento debemos aproximar-
nos, también y sobre todo, desde una perspectiva socioldgica®. Quede, en todo
caso, lo dicho en el preambulo como una afirmacién indefinida que, por lo
demas, es acorde con una impresién general que cualquiera puede tener sin
encuesta alguna y tan solo informandose a través de los medios. Sea lo que sea
de eso, lo que tenemos ahora ante nosotros es la ley (organica, en consonancia
con lo estipulado por el articulo 81 de la Constitucion -en adelante, CE-) que
viene a sumarse a esta discusion ofreciendo una respuesta para el ambito juri-
dico. Esa respuesta es la que nos proponemos comentar en las paginas que

siguen.

2. La ley organicay la Constitucion

Lo primero que debemos preguntarnos es si lo que se establece en la ley regu-
ladora de la eutanasia (en adelante, la ley) es 0 no incompatible con algun pre-
cepto de la Constitucion, particularmente con algin derecho fundamental.
¢ Tiene cabida la eutanasia en la Constitucion? Como es facil de comprobar, la
Constitucién no menciona en ningln lugar el término ‘eutanasia’. De una ma-
nera expresa nada se dice, ni a favor ni en contra. Pero podemos ver si, acaso
de una forma tacita, se puede inferir algo en algun sentido.

Parece razonable pensar que el derecho a la vida establecido en el art. 15 CE
puede permitir llegar a alguna conclusion sobre la eutanasia (en este caso, a

favor). Esto es lo que se sostiene en el preambulo de la ley al afirmar que la

tenga un fundamento sélido en la realidad social. Una breve aproximacion socioldgica puede
verse en Howarth y Jefferys (1996).

% Por citar un ejemplo, en su trabajo, Minocha, Mishra y Minocha son igualmente precisos al
abogar por “mas investigacion de las ciencias sociales para entender las cuestiones sobre la
vida y la muerte” (Minocha, Mishra y Minocha, 2001: 28).
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eutanasia se conecta, de manera directa, con el derecho a la vida (también con
otros derechos y bienes como la integridad fisica y moral, la dignidad, la liber-
tad -ideoldgica- o la intimidad), y al afiadir que la ley introduce “un nuevo de-
recho individual como es la eutanasia”, basado, se entiende, en esa conexion.
Ambas afirmaciones son, sin embargo, discutibles. Esta Gltima tiene que ver
con la definicion de eutanasia, pero no tiene tanto interés, en comparacion con

la primera, que me parece de mayor calado.

2.1. Sobre la definicidén de eutanasia

Por un lado, aunque es verdad que lo que antes no estaba permitido ahora lo
esta, eso que es nuevo enlaza, sin duda, con la Constitucion, se infiere de ella,
y, en suma, no se crea ex novo. Ese nuevo derecho a la eutanasia que se men-
ciona, pues, no tendria por qué verse, en rigor, como algo tan novedoso. Por
otro lado, ademas, lo cierto es que parece poco adecuado emplear la expresion
‘derecho a la eutanasia’. Ciertamente, nos entendemos bien asi y a nadie se le
ocurre pensar que con ello se quiere sugerir que el sujeto agente tiene derecho
a practicarla, aunque la expresion parezca indicarlo. Conviene, no obstante,
hacer alguna precision, que tiene que ver con la definicion de eutanasia que se
construye.

Como es sabido, la eutanasia ha sido definida de muchas maneras; desde las
mas sencillas, en las que se advierte sélo que alguien se muere bien, hasta las
méas complejas, en las que se multiplican los elementos que acompafian la
muerte del sujeto pasivo. Algunos de estos elementos han servido, ademas,
para diferenciar entre variados tipos, identificados con nombres conocidos
(eutanasia activa, pasiva, voluntaria, involuntaria, directa, indirecta, etc.) o con

nombres inusuales (occisiva, lenitiva, agénica, piadosa, eugenésica, solutiva,
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entre otros). Pero, aunque la imprecision es grande (y no es el momento para
examinar el panorama), creo que se pueden ofrecer dos componentes basicos
para construir una definicion adecuada: la situacion del sujeto pasivo y la es-
pecial consideracion del sujeto activo. Cuando hablamos de eutanasia hacemos
referencia al hecho de que una persona causa la muerte de otra porque tiene
hacia ella una consideracion especial (piensa que le esta produciendo un bien o
le esté evitando un mal, o al menos no le estd produciendo un mal), que se re-
laciona con la situacion insoportable o absurda irreversible en la que se en-
cuentra ésta®. Habitualmente hablamos de eutanasia cuando se dan estos dos
elementos, y tendemos a no utilizar el término cuando falta alguno. Si la per-
sona gque muere No Se encuentra en esa situacion mencionada solemos decir
que estamos ante un auxilio al suicidio (o si lo queremos decir de otro modo,
el auxilio al suicidio se diferencia de la eutanasia principalmente porque se da
esa particular situacion). Y si no existe esa especial consideracion (incluso
aunque se dé aquella situacion), sino que la persona causa la muerte por odio o
para beneficiarse de ello, solemos decir que estamos ante un homicidio. Otros
elementos, en mi opinion, deben quedar fuera de la definicién y servir, cuando
sea adecuado, para establecer diferentes tipos (entre esos elementos estan la
profesion de la persona que causa la muerte, su intencién o no de matar a la
otra persona, el hecho de que su comportamiento sea definido como una ac-
cion o una omision, el lugar en el que se practica, o el que la persona que mue-

re haya manifestado o no su voluntad).

4 El caracter insoportable del sufrimiento o absurdo de la vida puede ser evaluado, desde
luego, desde un punto de vista objetivo, complementado en los supuestos dudosos con un
punto de vista subjetivo; y la especial consideracion se puede relacionar con la importancia
que se le da (en el caso de que exista) a la voluntad de la persona que muere, a su bienestar o
a su autonomia. Se evita asi que se pueda considerar eutanasia causar la muerte contra la
voluntad del sujeto paciente.
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Sea lo que sea de esto, lo que interesa destacar es que el término ‘eutanasia’ se
emplea para hacer referencia al comportamiento de la persona que causa la
muerte (llamémosle el sujeto agente). En otras palabras, la persona que muere
(Ilamémosle el sujeto paciente) no se practica nunca una eutanasia a si mismo,
sino que siempre se suicida (con o sin ayuda, esté o no esté en la situacion
descrita, se compadezca de si mismo o se odie profundamente). En el pream-
bulo de la ley parece que se acepta esta idea cuando se define la eutanasia, al
comienzo, como “el acto deliberado de dar fin a la vida de una persona”, 0, un
poco después, como “la actuacion que produce la muerte de una persona”. Si
esto es asi, si la eutanasia tiene que ver con lo que hace el sujeto agente (cuan-
do es distinto del sujeto paciente), puede sonar extrafio decir que existe un de-
recho a la eutanasia, y acaso fuera mejor decir que, de haber algo, lo que hay
es un derecho a morir o a morir dignamente o cosas parecidas®. Pero dejando
esto a un lado (dado que a fin de cuentas nos entendemos), es claro que en la
ley se trata de la permision de la eutanasia y también lo es que en esta permi-
sion esta involucrado algun derecho. Lo que no es tan claro es que ese derecho

involucrado no es el derecho a la vida.

2.2. Sobre el derecho a la vida

La eutanasia tiene que ver, por supuesto, con la vida, con la vida de alguien,
con el bien de la vida si queremos decirlo asi, pero no con el derecho a la vida,
que apunta a otro fin distinto. Bien es cierto que el derecho a la vida es presen-
tado con frecuencia como la necesaria referencia, directa e inmediata, de la

eutanasia, tanto por detractores como por partidarios, que consideran que tal

% Dicho sea de paso, en el articulado de la ley no se habla de la eutanasia (ni se define, por
tanto), sino del derecho a solicitar y recibir la ayuda necesaria para morir (art. 1).
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derecho constituye el fundamento mas sélido para su planteamiento. Unos sos-
tienen que la eutanasia es incompatible con el derecho a la vida, que, dicen, es
indisponible, inalienable e irrenunciable, y protege nuestra vida frente a cual-
quier ataque (incluido el que provenga de nosotros mismos). Otros aseguran
que la eutanasia puede permitirse porque del derecho a la vida se puede inferir
un derecho a morir. Por su parte, en el mismo preambulo de la ley se afirma
que la legalizacion de la eutanasia tiene como base la compatibilidad entre el
derecho a la vida (y a la integridad fisica y psiquica) y otros bienes (la digni-
dad, la libertad)®.

Es comprensible que se haya echado mano de un derecho (en términos genera-
les), y del derecho a la vida (en particular), para defender o rechazar la eutana-
sia. Los derechos son uno de los instrumentos normativos mas fuertes que te-
nemos a nuestra disposicion para fundamentar una determinada idea. Y es
comprensible que el derecho a la vida haya sido el elegido por ambos bandos.
Si alguien se muere por causa del comportamiento de otro, es logico pensar
que se ha violado su derecho a la vida (como ocurre en el homicidio), como lo
es pensar que la eutanasia puede ser una excepcion a esto, basada en la renun-
cia del titular’. Para entender por qué ambas ideas son erréneas debemos em-
pezar por preguntarnos qué queremos decir cuando decimos que alguien tiene
un derecho.

Como sabemos, el término ‘derecho’ es ambiguo, el concepto es vago y por si
fuera poco posee una fuerte carga emotiva que dificulta sobremanera su anali-

sis. Por ‘derecho’ se pueden entender, y se han entendido, cosas distintas. No

® Se repite la idea més adelante: “la eutanasia conecta con un derecho fundamental de la per-
sona constitucionalmente protegido como es la vida, pero que se debe cohonestar también
con otros derechos y bienes...”.

" Feinberg, por ejemplo, sigue este camino al entender que el titular puede renunciar a su
derecho a la vida y elegir morir; “renuncio a mi derecho a la vida -sostiene- al ejercer mi
derecho a morir [...] pongo en accion ese derecho [a la vida] al ejercerlo en un sentido o en
otro” (Feinberg, 1978: 121).
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vamos, por supuesto, a embarcarnos ahora en la historia y las vicisitudes del
concepto de derecho, lo que nos empujaria fuera de los limites impuestos a
este trabajo, pero interesa, no obstante hacer referencia a un aspecto importan-
te de su evolucion®. Me refiero a la nocion moderna de derecho (de la que so-
mos herederos), en la que se cimenta un enlace con los conceptos de libertad y
de poder del individuo®. El derecho no deja de ser, por cierto, algo justo, pero
si se abandona paulatinamente la idea de que es, sin mas, lo justo, como lo
vemos, por decir, en Aquino cuando afirma que “el objeto de la justicia [...] €S
el objeto especifico que se llama lo justo [y] ciertamente esto es el derecho”
(Aquino,1989: 470) Desde el enfoque que aqui nos interesa, tener un derecho
es, sobre todo, tener un instrumento normativo que nos permite conseguir co-
sas.

Por supuesto que si uno decidiera darle otro significado al término llegaria a
conclusiones diferentes, de manera que las que se ofrecen aqui son relativas al
punto de partida que se propone. Dicho eso, pienso que la concepcion de dere-
cho en la que se involucra la idea de libertad y de poder del individuo es la
mas acorde con el uso habitual que hacemos del término y es, en definitiva, la
mas adecuada. Aunque debemos dejar al margen la cuestion de si es posible
presentar varios conceptos de derecho, nos basta con considerar aplicable a los
derechos que estan involucrados en nuestro tema la siguiente definicion. Un

derecho, diria, es una norma en la que se establece que un determinado estado

8 Quien quiera remontarse hasta la concepcién romana del ius se encontrara, como recuerda
Iglesias, con nociones muy variadas y con un significado que evoluciona desde la idea de
conformidad con la voluntad de los dioses, pasando por la idea de aquello que es licito o de
la norma que lo establece, hasta llegar a expresar aquello que se corresponde con la justicia
(que no es, por cierto, de factura humana), como se compendia en la sentencia de Ulpiano
(Iglesias, 2010). Y quien desee ocuparse de debates mas recientes, descubrira una variedad
de doctrinas, planteamientos y enfoques, que dibujan un panorama amplio y complejo, em-
pezando por el conocido trabajo de Hohfeld y siguiendo por los de Kelsen, Hart, Nino,
MacCormick y tantos otros.

® Una interesante aproximacion puede verse en Villey (1976).
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de cosas debe ser si el titular asi lo quiere, en principio por encima de cual-
quier otra consideracion. Siendo esto asi, cabe hacer, para lo que nos interesa,
dos observaciones. La primera es que los titulares siempre pueden renunciar a
acceder al estado de cosas que los derechos protegen. Si un estado de cosas
debe ser si el titular asi lo quiere, de ahi se infiere que el titular puede no que-
rerlo, de manera que cuando se afirma, en este sentido, que un derecho es irre-
nunciable se esta proclamando, en realidad, un deber (cosa distinta es que no
nos gusten las consecuencias de la renuncia y hagamos lo posible por evitar-
las). En términos mas concretos, esto significa que afirmar que alguien tiene
derecho a la vida supone asumir que existe una norma que establece que el
estado de cosas conocido como ‘esa persona viviendo’ debe ser, si ella quiere,
por encima de cualquier otra consideracién. Y eso significa que puede no que-
rer y que ese estado de cosas deja de ser debido®®. La segunda es que en el de-
recho sélo se declara debido un determinado estado de cosas, y no ése y su
contrario. Si el titular no quiere acceder, el estado de cosas protegido por el
derecho dejara de ser debido, pero no serd debido lo contrario (que podra ser,
pero no debera ser). Del derecho a algo se infiere la libertad para lo contrario.
En términos mas concretos, del derecho a la vida se infiere la libertad para
morir, no un derecho a morirtt, En definitiva, para lo que nos interesa, el dere-
cho a la vida no esté involucrado, ni a favor ni en contra, en la practica de la

eutanasia (al menos de la que se fundamenta en la voluntad del sujeto).

10 Ese es el camino que sigue, por ejemplo, Foot, cuando menciona la posibilidad que tiene el
titular del derecho a la vida de “anular algunos de los deberes de no interferencia” (Foot,
1977: 105).

11 Aunque no se expone en estos términos, puede verse una idea similar en la STC 120/1990
(fj. 7), donde se establece que 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”’; y 10 mismo puede verse en el caso Pretty contra el Reino Unido (STEDH de 29 de
abril de 2002, ap. 39).
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2.3. Otros derechos

Si no es el derecho a la vida, podemos preguntarnos si acaso hay otro derecho
que pueda servir de base a la eutanasia. No puede ser, en mi opinion, el dere-
cho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), que permite al titular impedir
las actuaciones de otros (por ejemplo, del personal de la salud) sobre éI*?; ni
puede ser el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), que permite excluir a otros
de un ambito particular®®. Con cierta comodidad podrian encajarse en ellos
algunos casos de eutanasia por omision, pero no servirian, por su parcialidad,
para amparar la eutanasia en términos generales, que tiene un alcance mas
amplio. Dicho sea de paso, en relacion con el articulo 15 CE, afirmar que la
asistencia médica constituye, en los supuestos caracteristicos en los que se
pide la eutanasia, una tortura, o un trato inhumano o degradante, parece exce-
sivo. El tratamiento médico no encaja (no afirmo que no pueda encajar si se
emplea con ese fin) en la definicién de tortura que vemos, por ejemplo, en el
articulo 1 de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, en el articulo 2 de la Convencion interamericana
para prevenir y sancionar la tortura, o en el art. 174 del Codigo penal. Se re-
queririan argumentos complejos para hacer pasar por tortura lo que habitual-

mente ocurre en un hospital. Y algo similar podria decirse respecto del trato

12 En la STC 120/1990 (f.j. 8), por ejemplo, quedo establecido que el derecho a la integridad
fisica y moral “protege la inviolabilidad de la persona, no s6lo contra ataques dirigidos a
lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes
que carezca del consentimiento del titular”, afadiendo que el derecho “resultara afectado
cuando se imponga a una persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede
venir determinadas por los deméas variados moviles y no sélo por el de morir y, por consi-
guiente, esa asistencia médica coactiva constituira limitacién vulneradora del derecho fun-
damental a no ser que tenga justificacion constitucional”. Lo mismo puede verse en la STC
48/1996 (f]. 3), en la que se afirma que “el derecho a la integridad fisica y moral no consien-
te que se imponga a alguien una asistencia médica en contra de su voluntad, cualesquiera que
fueren los motivos de esa negativa”.

3 Ni tampoco el derecho a la libertad y a la seguridad del art.17 CE, que tiene mas que ver
con la libertad ambulatoria (al respecto véase, por ejemplo, Ruiz Miguel, 1993).
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inhumano o degradante, que son supuestos menos graves. Considerando la
intencion y la finalidad, se hace dificil (aunque no imposible) presentar lo que
hace el personal de la salud como un caso de este tipo, que pudiera ser encaja-
do en el articulo 173 del Cédigo penal®.

Tampoco creo que sirvan de fundamento la dignidad humana (art. 10 CE) o la
libertad (art. 1.1 CE), que son conceptos demasiado vagos y amplios. En ter-
minos generales ciertamente pueden servir de referentes ineludibles, pero no
me parece que ofrezcan una base sélida para fundamentar el derecho a morir.
Se debe proteger la libertad, que es un valor superior (art. 1 CE), y se debe
respetar la dignidad, que es inherente a la persona y fundamento del orden po-
litico y la paz social (art. 10 CE), pero sobre eso sélo veo dificil sostener con
firmeza el derecho a morir (o el derecho a morir dignamente). Se puede decir,
por ejemplo, que hay derecho a morir en determinadas circunstancias porque
es indigno mantenerse vivo. Pero una afirmacion asi nos sitGa en un terreno
muy impreciso, que obliga a delimitar aquello que se considera indigno vy las
razones que lo fundamentan.

Frente a todo ello, se presenta, segin creo, con un perfil mucho mas sélido el
derecho a la libertad ideoldgica del articulo 16 de la Constitucion. De acuerdo
con éste, la libertad ideoldgica queda garantizada “sin mas limitacién en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley”. Lo que se protege (dejando a un lado la libertad religiosa
y de culto) es, pues, la ideologia, es decir, el conjunto de ideas de una persona.
Dado que no hay una referencia especifica a ningun tipo de ideas, se debe en-
tender que todas ellas quedan protegidas. Por supuesto que este derecho, como

los demas, debe ser encajado en un sistema de derechos y tiene que convivir

140 en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, como se indica en la cita-
da STEDH de 29 de abril de 2002 (ap.53).
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armoniosamente con otros (por lo pronto con el derecho al honor y a la intimi-
dad). Pero dicho esto, parece claro que se considera que, en principio, debe ser
que cada cual pueda pensar lo que le venga en gana por encima de cualquier
otra pretension. Tales ideas, por cierto, pueden versar sobre moda, moral, pin-
tura, gastronomia, politica, musica, economia o metafisica; y también, por qué
no, sobre la manera de entender la propia vida, el significado que ésta pueda
tener y el momento oportuno para dejar de vivir. El derecho a la libertad ideo-
I6gica tiene un significado amplio y valioso. Pero podemos preguntarnos qué
sentido tiene para un individuo saberse titular de un derecho que le permite
pensar como quiera. No es necesario hacer una exégesis profunda para com-
probar que eso mismo es lo que puede hacer sin derecho alguno que lo asista.
¢Para qué, entonces, un derecho asi? Tal vez pudiera entenderse que lo que se
quiere evitar con €l es el adoctrinamiento sisteméatico o quiza sus formas mas
burdas. Es discutible que podamos escapar del adoctrinamiento (social), pero,
en todo caso, si asi fuera, se estaria protegiendo un ambito de libertad interior
que tendria escaso valor para las personas (pensar como se quiera y mantener
tales ideas en uno mismo no parece ser algo muy atractivo). Parece méas ade-
cuado entender, pues, que detrds de la proteccion de las ideas debe estar la
proteccion de los comportamientos en los que esas ideas se plasman. No tanto
la proteccidn de la comunicacion de tales ideas (algo que esta ya en el articulo
20 CE), sino la proteccion de su puesta en practica. Que se protejan juridica-
mente nuestros pensamientos solo puede significar que se protegen nuestros

comportamientos en que ellos se basan®®.

15 En este sentido, se dice igualmente en la STC 120/1990 (f.j. 10) que el articulo 16.1 CE
“comprende, ademas, una dimension externa de agere licere, con arreglo a las propias ideas
sin sufrir por ello sancién o demérito ni padecer la compulsion o la injerencia de los poderes
publicos” (véase lo mismo en las SSTC 15/82, f.j.6; 19/1985, f.j. 2; 137/1990, f,j. 8; o
154/2002, f.j. 6, referido a la libertad religiosa). Lo que indicamos aqui es que no sélo es
algo permitido, sino que forma parte del contenido de un derecho.
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La Unica limitacion que se establece para las manifestaciones de este derecho
es la referida al orden publico®. Ciertamente, es posible mencionar (como se
hace en la STC 141/2000 (f.j. 4) en relacion con la libertad religiosa) otros los
limites generales, como “el respeto a los derechos fundamentales ajenos y a
otros bienes juridicos protegidos constitucionalmente” (lo mismo en la STC
154/2002, f.j. 7), pero no es menos cierto que lo que se afirma en el articulo 16
CE es que no hay mas limitacion “que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley”.

Se trata de un concepto de dificil delimitacion, como ha sido sefialado en mul-
tiples ocasiones'’. En cualquier caso, por dificil que sea su concrecion y por
vaga que sea su definicion, es posible alcanzar un grado de precision aceptable
para lo que nos ocupa. Se podria hacer un examen mas pormenorizado que nos
permitiera distinguir el orden publico de otros conceptos afines como la segu-
ridad puablica o seguridad ciudadana, como hace, por ejemplo, Fernandez
(2015)*. Y se podrian describir, ademas, determinadas diferencias entre los
sectores juridicos para componer asi distintos conceptos de orden publico. Pe-

ro mas alla de eso y para lo que nos interesa, podemos decir, en términos ge-

16 Es verdad que en otras normas se amplia la limitacién. El art. 9.2 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, establece
como limites “la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral pabli-
cas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas” (y lo mismo se dice en el
art. 18.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966). Dicho sea de
paso, en relacién con la libertad religiosa la STC 154/2002 (f.j. 13) hace referencia a ambas
normas, para concluir que no se afecta la seguridad, la moral publica, ni la salud publica por
el hecho de rechazar una transfusion de sangre.

17 Quiza no sea exagerado hablar, como hacen Gonzalez Campos y Fernandez Rozas por
ejemplo, de una general actitud desesperanzada frente a este concepto juridico indeterminado
(Gonzélez Campos y Ferndndez Rozas, 1995). En el mismo sentido se pronuncian Fernandez
(2015), Acedo (1996), o De Castro (1982), a quien, dado el panorama, le parece “demencial”
intentar proponer una definicion de orden publico.

18 El autor habla de tres acepciones: la de seguridad impuesta, la de los principios y normas
esenciales, y la de seguridad personal entendida como derecho subjetivo (Fernandez, 2015).
Y Acedo menciona otras figuras afines tales como el interés publico, las leyes imperativas,
las buenas costumbres o los principios generales del Derecho (Acedo, 1996).
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nerales, que hay orden publico cuando hay un nivel de conflictos bajo, una
armonia social amplia, una sensacion de tranquilidad y paz social (la crispa-
cién, la angustia o el miedo que alcanzan a muchas personas son el sintoma de
que el orden publico esta alterado). Y hay orden publico cuando los elementos
de la sociedad, las personas, las instituciones, ocupan el lugar que les corres-
ponde, y se disponen y funcionan como corresponde, es decir, de acuerdo con
una determinada concepcién de las cosas que se refleja en las normas (princi-
palmente juridicas) por las que se regula la vida social. El orden publico no es,
sin mas, un sindnimo de orden juridico, pero si es el constituido por el orde-
namiento juridico, con una amplitud o estrechez que puede variar considera-
blemente (Montalvo, 2010: 220)%°. No es este el lugar para examinar de qué
manera se puede evitar que el orden publico pueda quedar constituido con
cualquier cosa que se establezca en las normas juridicas (como si se dijera que
dado que el orden publico esta establecido por el Estado, el Estado dificilmen-
te puede vulnerar el orden publico). Nos basta con entender que, a pesar de
todo, no todo cabe, aunque haya un cierto margen para la variacion.

Acabamos de hacer referencia a un estado de tranquilidad y paz, por un lado,
y, por otro, a un conjunto de normas (no sélo juridicas) (o si se quiere, de
principios, de valores) que configuran una determinada disposicion social y
politica. A eso se refieren Gonzéalez Campos y Fernandez Rozas (1995), Izu
(1988), Zamarro (1996) o Acedo (1996), cuando distinguen entre el sentido
material, amplio o vulgar (la situacién de paz social) y el sentido formal, nor-
mativo, restringido o técnico (el conjunto de valores fundamentales que ci-

mentan el ordenamiento juridico y la sociedad) de orden publico?®. No esta

' En un sentido similar se refieren Gonzalez Campos y Fernandez Rozas a las condiciones
minimas que permiten el funcionamiento del ordenamiento juridico (Gonzalez Campos y
Fernandez Rozas).

20 Este Gltimo ofrece hasta ocho caracteristicas del orden publico (juridicidad, objetividad,
reflejo de la realidad social, excepcionalidad, dinamicidad y flexibilidad, fijacion jurispru-
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claro a qué se esté refiriendo el articulo 16.1 CE. Si se tratara del orden publi-
co en sentido material, se estaria prohibiendo la manifestacion de las ideas que
perturben la paz; se estaria diciendo que uno puede comportarse de acuerdo
con sus ideas siempre que no provoque angustia, desasosiego o miedo en la
sociedad, siempre que no provoque intranquilidad social (asi opina Izu (1988),
por ejemplo). Seria dificil, en este sentido, llegar a la conclusion de que la ma-
nifestacion de la idea de quitarse la vida puede provocar angustia y miedo en
otros y afectar a la paz social. Es probable que ver como otros asesinan, violan
y roban impunemente cree una alarma generalizada (y muchos podran pensar
que ellos podrian ser las préximas victimas), pero no ocurre lo mismo en el
caso del suicidio (mas alla del dolor y la pena que uno pueda sentir por la pér-
dida de un ser querido, ¢por qué va a pensar que el siguiente en suicidarse va a
ser él mismo?). Si, en cambio, se interpretara que se habla del orden publico
en sentido formal, habria que entender que el limite esta en ese conjunto de
normas (ideas, principios, valores) que se consideran fundamentales para la
configuracion de la estructura social (la base normativa con la que se constru-
ye el grupo social). La punicion del auxilio al suicidio y de la eutanasia podria,
por cierto, engarzarse en esta idea. Sea como fuere, hay que recalcar que la
expresion que se utiliza en el articulo es “el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley”. No se trata, pues, de que haya un orden publico definido
y se esté explicando que la ley protege eso que ya es por si mismo (“el mante-
nimiento del orden publico, protegido por la ley”). Lo que se dice, en cambio,
es que la ley protege el orden puablico, o si se quiere, un orden puablico, siendo
asi que podria haber otro diferente. Podriamos preguntarnos si acaso exista

otro orden publico mas alla del protegido por la ley, pero sea lo que sea de eso,

dencial, funcionalidad negativa y caracter positivo) y enlaza la nocién a los principios consti-
tucionales (Acedo, 1996).
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lo cierto es que el orden publico que se toma como referencia es el protegido
por la ley; es decir, aquel que la ley protege, esto es, el que la ley, con su pro-
teccion, configura. En suma, la realidad del orden publico que sirve de limite a
la manifestacion del derecho es la constituida por la ley. Ahora bien, resulta
evidente que la ley es también la Constitucion, de forma que la Constitucién
(interpretada por el Tribunal Constitucional), primero, y las demas normas que
se sitlan por debajo de la Constitucion, después, son las que, principalmente,
configuran este orden?!. Veo dificil también por este lado afirmar que el orden
publico se ve afectado por lo que se protege en una ley (la LO 3/21), que ha-
bria fallado en su objeto de proteccidn, porque es precisamente la ley la que
conforma el orden puablico con su proteccion.

Este derecho a la libertad ideoldgica es el que permite afirmar que tenemos un
derecho a decidir el momento de nuestra muerte, que tenemos un derecho a
morir. Quedan por dilucidar, no obstante, dos importantes cuestiones. La pri-
mera se refiere al fundamento de la eutanasia, pues no es evidente que del he-
cho de que una persona pueda decidir cuando morir se pueda inferir que otra
pueda ayudarle a hacerlo. Se podria pensar, por ejemplo, que es posible prohi-
bir esa ayuda tal y como se hace en otros casos en los que se impide la inter-
vencidn de otros, aunque lo que realice el sujeto sea algo licito. En el supuesto
de la eutanasia, sin embargo, esto no es facil de sostener. Es cierto que cuando
queremos examinar determinadas facultades o aptitudes de los individuos (en
una prueba académica o en una competicion de atletismo, por decir), no nos
parece adecuado que los que van a ser evaluados sean ayudados por otros (el
objetivo de la evaluacion seria inalcanzable); pero el caso de la eutanasia es
muy distinto, pues es obvio que aqui no interesa evaluar (en el sentido indica-

do) la aptitud del sujeto pasivo para quitarse la vida. Al menos con base en

2L En un sentido similar, véase la STC 19/85 f.j. 1° y también Acedo (1996).
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este motivo parece dificil negar la colaboracion de otro. Pero podria haber otro
motivo. Se podria pensar, por ejemplo, que es necesario evitar la ayuda de
otros para transmitir la idea, clara y precisa, de que la vida humana, particu-
larmente la ajena, debe ser respetada. Si se permitiera esa ayuda se estaria de-
bilitando peligrosamente la barrera de proteccion y se estaria transmitiendo el
mensaje de que a veces no es malo acabar con la vida de otra persona; y es
posible, que una vez abierta esa posibilidad, se fueran ampliando los supuestos
hasta incluir aguellos que menos deseamos. El argumento es atendible y pare-
ce que mantener un grado alto de respeto por la vida ajena es necesario para
que la sociedad sea posible. No obstante, tampoco se puede desconocer que
somos muy capaces de establecer casos en los que esa barrera de proteccion
decae y que, cuando eso ha sucedido, no hemos asistido indefectiblemente a
una ampliacion a situaciones no previstas. En el caso de la guerra, por ejem-
plo, consideramos que, dadas tales y cuales circunstancias, quitarle la vida a
otro ser humano no es malo y los soldados no son juzgados como homicidas a
su vuelta del frente. La barrera de proteccion de la vida ajena se diluye, pero ni
se amplian las situaciones (muy al contrario, se procuran restringir), ni los que
vuelven de la batalla se dedican a matar a diestro y siniestro dado que ya han
perdido el respeto por la vida. Lo mismo ocurre en los casos de fuerza mayor o
en los casos de legitima defensa. En estos ultimos, por ejemplo, se mantiene el
rigor de los requisitos y no hemos visto que cada vez se permita matar mas y
mejor, con requisitos mas relajados, asi como no hemos visto que se aprove-
che de manera generalizada esta figura para hacer pasar por legitima defensa
lo que no lo es. Sin duda, el riesgo de descontrol y abuso existe. Pero como
tenemos la experiencia de estos casos mencionados, en los que bajamos la ba-
rrera de proteccion de la vida y somos capaces de gestionar las cosas con ra-

zonable sensatez y moderacion, no podemos sostener, sin mas, que Si €so
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mismo lo hacemos en el caso de la eutanasia las consecuencias seran imprevi-
sibles o inaceptables. No necesariamente. Lo que podemos preguntarnos, en
cambio, es si en la eutanasia hay elementos diferentes que nos permitan pensar
que eso va a ser asi®?. Y salvo que encontremos tales diferencias, habra que
suponer que tampoco en la eutanasia tiene por qué producirse una ampliacion
a otras situaciones no previstas, un aumento abrumador de los casos o un abu-
so descontrolado. En todo caso, haremos bien en cuidarnos de poner todos los
resguardos necesarios para disminuir el riesgo hasta el nivel que consideramos
aceptable y que hemos sabido establecer en otras materias.

La segunda cuestion que hay que dilucidar tiene que ver con los titulares del
derecho. Afirmar, como hemos hecho, que tenemos derecho a la libertad ideo-
I6gica no dice, por cierto, nada acerca de los que puedan ejercerlo. Es perfec-
tamente posible impedir, como ya hacemos, que algunas personas ejerzan de-
terminados derechos; impedir, en nuestro caso, que determinadas personas
Ileven a la practica sus ideas o algunas de sus ideas, porque consideremos que
su voluntad es deficiente. Cuando eso ocurre, pensamos que esta justificado
ejercer un paternalismo sobre ellas y sustituimos su voluntad por la de otro
(que, por lo demaés, puede o no coincidir con la de aquellas). No se trata ahora
de examinar en qué consiste el paternalismo, sus distintos tipos y su justifica-
cién, ni importa dilucidar los motivos que podamos esgrimir para ejercerlo;
pero interesa considerar que es tedricamente posible afirmar que en determi-
nadas situaciones todas las personas tienen una voluntad deficiente. La situa-
cién que nos ocupa podria ser una de ellas. Podemos pensar que la simple idea

de querer morir es muestra de una falla mental y que por el bien de esa perso-

22 Como afirma Lewis al tratar de la pendiente resbaladiza hacia la eutanasia no voluntaria,
hay que mostrar que es la legislacion el elemento que produce esa ampliacién a otros casos
(en relacidn con la situacion anterior a la legislacion en el mismo pais y en relacién con otros
paises que no cuentan con ella) (Lewis, 2007).
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na debemos sustituir su voluntad por la de otro u otros para impedir que ponga
en practica dicha idea. Desde luego, habria que mostrar y demostrar que el
hecho de querer morir, o de querer morir si se dan determinadas circunstan-
cias, es siempre sintoma de una voluntad deficiente. Parece dificil que asi sea,
pero no es imposible®. En todo caso, esto llama la atencion sobre otra cues-

tion extraordinariamente importante.

2.4. Sobre la voluntad

Dado que en los derechos la voluntad del titular cumple una funcién esencial,
entendemos que es necesario asegurar que dicha voluntad sea libre y no esté
coaccionada, condicionada o dirigida por otra persona o por determinadas cir-
cunstancias. Por cierto, que esta consideracion abre un cimulo de cuestiones
sobre la libertad y el determinismo en las que no podemos profundizar. Es du-
doso que estemos alguna vez libres de todo aquello que pueda condicionar
nuestro pensar o nuestro hacer (y es probable que si eso sucediera no quedaria
nada de lo que somos), pero sea lo que sea de eso, no es menos cierto que ac-
tuamos normalmente como si fuéramos libres; y consideramos que a pesar de
los condicionantes podemos tomar decisiones que todos interpretamos como
manifestacion de un ser que es capaz de iniciar una cadena causal. Y creemos
que podemos situar en ese punto la libertad. Entendemos, ademas, que se trata
de algo gradual, de modo que segun aumenta la intensidad de los factores con-
dicionantes asi disminuye el grado de libertad, hasta el punto de que si la in-
tensidad es mucha, decimos que esa persona ya no es libre (y no es responsa-

ble de lo que dice o hace). Cudles son esos factores, como se mide la intensi-

2 Por esa linea avanza, por ejemplo, Spaemann cuando afirma que “en la mayor parte de los
casos el suicidio no es sino la expresion de una debilidad extrema y del empobrecimiento de
la capacidad de evaluar la realidad” (Spaemann, 2007: 109).
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dad o cual es el nivel que se considera minimo para poder afirmar que el suje-
to es libre, son cuestiones que debemos dejar al margen. Nos basta con consta-
tar que la mayoria de las veces creemos que las personas actlian con un nivel
aceptable de libertad y dejamos que cada cual se gobierne por si mismo, y que
hay veces que pensamos que no se alcanza este nivel y creemos justificado
dejar a un lado la voluntad de esa persona y sustituirla por otra. Ciertamente,
en el caso de la muerte del sujeto la situacion es delicada y debemos ser cui-
dadosos al considerar el nivel minimo y los factores condicionantes. Si deja-
mos que quien no alcanza ese nivel minimo decida por si, 0 si nos equivoca-
mos al evaluar dicho nivel y creemos que la persona tiene una capacidad que
no tiene, y se produce la muerte, no habra posibilidad de rectificar®*.

Una decision no aceptable puede ser producto de variados factores. Los mas
obvios tienen que ver con el estado interno del sujeto. Es evidente que debe-
mos tomar en consideracion los trastornos mentales que pueden afectar a la
capacidad o competencia del sujeto (relacionados o0 no con la situacion en la
que esté)?®. En el ambito médico, los psiquiatras y los psicélogos saben con
precision razonable cémo, cuadndo y por qué una persona tiene alterada su ca-
pacidad para tomar decisiones aceptables. Mientras exista la posibilidad de
consultarlos, pues, deben ser ellos los que garanticen que el sujeto alcanza el
nivel minimo requerido.

Por otro lado, debemos considerar también otras circunstancias que pueden
hacer que un sujeto capaz y competente tome una decision inaceptable. Pode-

mos mencionar algunas, que se refieren a aspectos externos que pueden co-

24 \/éase una aproximacion reciente a la cuestion en Fernandez, Herranz y Segovia (2021).
Sobre algunas situaciones especificas (adolescentes o personas incapaces), pueden verse, por
ejemplo, Martin (2021) o Siurana (2006).

% Dicha capacidad la manifiesta el sujeto, como decia Dworkin, en “la aptitud para compor-
tarse en consonancia con su auténtica prioridad o caracter o conviccion o identidad” (Dwor-
kin, 1993: 225).
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rromper la decision y que no tienen que venir referidas necesariamente al am-
bito médico. Parece razonable pensar que la decision que se toma es aceptable
si el sujeto pudo manejar toda la informacion relevante disponible en su caso y
basar su decision en ella. Dicho de otro modo, es inaceptable que se dé por
buena una decision que habria sido diferente si la persona hubiese tenido la
informacion que no se le proporciond, o si hubiese podido comprender la in-
formacion que se le proporciond de manera incomprensible, o si hubiese teni-
do la informacion veridica en vez de la que se le proporciono (cosa distinta es
que no existiera dicha informacién o que, existiendo, nadie pudiera haberla
conocido). Esto puede ocurrir en cualquier &mbito, médico y no médico; y la
informacion puede venir referida a cualquier circunstancia que de cualquier
modo afecte al proceso de decisién. Podemos pensar, por cierto, en la infor-
macion sobre la enfermedad que padece el sujeto, pero no es dificil imaginarse
otros casos en los que no aparezca ninguna enfermedad. En el &mbito médico,
como es sabido, el procedimiento de entrega de la informacion se ha formali-
zado mediante el documento de consentimiento informado, que es uno de los
elementos habituales de la relacion entre el personal sanitario y los pacientes.
Es razonable pensar que si lo importante del tal documento es aquello que cer-
tifica, hay que tener especial cuidado de que cumpla la funcion para la que fue
pensado y no se convierta en una mera formalidad o en una farsa.

En un sentido similar, parece razonable pensar que la decision es aceptable si
cualquier otra via de actuacién esta abierta en toda su posibilidad y extension.
Dicho de otro modo, no es razonable dar por buena una decision a la que la
persona ha llegado porque no se le ofrece otro camino, que, sin embargo, de-
beria estar disponible. Eso tiene que ver no ya con la informacion que se le da
0 que el sujeto puede obtener, sino con lo que se puede hacer en esa situacion.

Tiene que ver, desde luego, con los cuidados que se le proporcionan, fuera o
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dentro del ambito médico (en este Gltimo, los tratamientos de cuidados paliati-
vos parecen tener un nivel de eficacia alto en muchos casos)?®. Seria casi un
sarcasmo que se diera por buena la decision de una persona que depende de
los cuidados de otra y que, porque no se le dan tales cuidados, afirma querer
morir. Si lo que tiene ante si es el sufrimiento o la liberacién, no es sorpren-
dente que elija lo segundo. No se esta diciendo con esto que haya que aplicar
tratamientos sin limite, ni que cuando se apliquen, nadie mas tomara la deci-
sion de morir, pero si que tiene sentido exigir el maximo nivel de aplicacién y
extension posible, con el fin de que la decision del sujeto sea una auténtica
decision y no una salida desesperada ante la ineficacia en la gestion de su si-
tuacion.

Este mismo argumento se puede extender incluso mas alla de la situacion que
demanda los cuidados. No es descabellado pensar que hay personas cuya si-
tuacion vital es vivida con desesperacion y se ven abocadas a lo Gnico que son
capaces de vislumbrar como solucion. Seria prolijo y complejo adentrarnos en
un terreno asi. Pero creo que no debemos descartar, y queda pendiente, una
reflexion sobre este asunto, sobre las condiciones de vida que generamos, so-
bre el tipo de vida que estamos construyéndonos, y en el que algunos se ven
destinados a ocupar un lugar ingrato, estrecho o cruel. Si no desarrollamos
todas las posibilidades que tenemos para sostener sistemas que generen una
vida agradable (por llamarla de un modo amplio y vago), las decisiones que
algunas personas puedan tomar para escapar de la que les ha tocado seran las

relativas a esa falta de agradabilidad. Claro que eso nos empuja a discutir qué

26 Puede verse sobre el particular un interesante estudio de hace unos afios de la Asociacion
Espafiola Contra el Cancer (Oriol et al., 2014 [en linea: www.aecc.es]). En verdad, las cifras
gue se ofrecen en algunos trabajos son inquietantes: “En Espafia -sostiene De la Torre-, el
50% de las personas que lo necesitan mueren con dolor fisico y el 75% con dolor emocional”
(De la Torre, 2019: 10). Puede encontrarse nutrida informacién, por ejemplo, en Connor,
(2020).
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es lo agradable y por qué lo es, a debatir sobre la justicia o la dignidad, sobre
los derechos y los deberes, sobre la funcion del Estado, y sobre tantas otras
cosas que deben quedar fuera de los limites de estas notas (el reconocimiento
social, el cultivo de los afectos, el fomento de relaciones sanas y positivas, la
promocion de los cuidados, la proteccion social, la generacion de condiciones
materiales adecuadas y suficientes, etc.). En cualquier caso, lo que nos interesa
es tomar en consideracion algo que es, por lo demas, muy obvio, a saber, que
las decisiones de las personas son fundamentalmente el producto de las cir-
cunstancias en las que tales personas se encuentran; que las personas deciden
en funcion de lo que tienen ante si; y que cuando la decision tiene la seriedad
que tiene la que nos ocupa, es oportuno preguntarse por las circunstancias que
rodean a esa decision y por la posibilidad de encauzarla de otra manera me-
diante el cambio de las circunstancias.

Por nuestro uso de la internet o por el conocimiento del &mbito de la publici-
dad (en el que se pagan millones por manejar la informacion que llega al con-
sumidor), sabemos bien que no es dificil, en términos generales, dirigir las
decisiones de las personas. Si la informacidn es parcial, como deciamos antes,
0 si se presenta una determinada opcién como algo mucho maés atractivo que
otras, la decisién que tome la persona estara sesgada en esa misma medida.
Esforzarse por acabar, en lo posible, con estos sesgos, significa esforzarse por
evitar la limitacion de la informacion y el manejo interesado de las posibilida-
des de actuacion; significa esforzarse por fomentar la libertad de decision re-
moviendo los obstéculos.

Con todas estas condiciones cumplidas, parece dificil encontrar un fundamen-
to para sustituir la voluntad de un individuo por la de otro. Que un individuo
se vea imposibilitado de ejercer su voluntad en algin sentido significa que se

ve forzado a seguir un comportamiento ajeno, forzado a cumplir un deber, en
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nuestro caso, el deber de seguir vivo. Pero ¢por qué? La respuesta, es verdad,
puede ser variada; pero sea cual sea necesita de razones que la apoyen. En
términos generales, estas razones podrian ser religiosas, psicoldgicas, morales,
sociales, economicas, etc; pero, de una forma mas detallada ¢en qué consisti-
rian? ¢qué es lo que habria que decirle a esa persona para concluir que no pue-
de tomar esa decision sobre su propia vida? Por cierto que no se puede hablar
alegremente de la muerte, de la desgracia de las desgracias, con la que se aca-
ba mi mundo y, en consecuencia, el mundo conmigo?’. La seriedad de la lti-
ma decision no puede difuminarse, sin mas, con documentos, protocolos y
otras formulas. Es verdad que hablamos de la autonomia, pero hablamos de
mucho mas, del sentido de la vida, de la importancia y el peso de la propia
existencia, del enigma gque Somos unos para otros y para nosotros mismos.
Cuando alguien toma una decision asi, decide que se acabe el mundo. Nada
menos. Pero si no existe ninguna circunstancia o condicion que la invalide
¢cémo podremos anularla? ¢quién podréa erigirse como director de la vida aje-
na? ¢como se podréa justificar que nuestro ser distinto pueda sobrepujar e im-
ponerse a otro??8, Las respuestas, ciertamente, no son faciles; pero con todo y
con eso, es razonable pensar que son las limitaciones a la libertad de los otros
las que deben ser fundamentadas y legitimadas. Lo contrario parece dificil de
sostener (algo asi como ‘debemos hacer siempre lo que nos digan otros salvo

que fundadamente nos permitan hacer lo que queramos’)?°. Es esta idea de la

2l Es, como decia Nagel, “la subita supresion de los posibles bienes que no tienen un limite
definido”, que es lo que caracteriza a nuestra vida (Nagel, 1979: 10).

28 Dworkin se referia también a esta idea cuando basaba el valor de la autonomia en “la ca-
pacidad de expresar el propio caracter (valores, compromisos, convicciones e intereses fun-
damentales y experienciales) en la vida que uno lleva” (Dworkin, 1993: 224).Y Singer era
igualmente claro cuando afirmaba la defensa de la eutanasia voluntaria sobre el fundamento
del “respeto de las preferencias, o la autonomia, de los que piden la eutanasia; y la evidente
base racional de la decision” (Singer, 1979: 146).

29 El mismo Dworkin es preciso: “hacer que alguien muera de un modo que otros aprueban,
pero que él considera una espantosa contradiccion con su vida es una forma de tirania terri-
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libertad radical, dicho sea de paso, la que encontramos en la Constitucién, em-
pezando por el articulo 1, siguiendo por los articulos 15 y siguientes, referidos
a los derechos, y continuando por el articulo 9, que impone a los poderes pu-
blicos el deber de promover las condiciones para que la libertad sea real, efec-
tiva y plena (por interpretables que sean estos términos, tienen un significado
nuclear muy claro). Y es esta idea la que sirve de fundamento, por ejemplo, al
tipo penal de las coacciones (art. 172 CP), de acuerdo con el cual, nadie (salvo
que esté autorizado por la ley) puede impedir que otro haga lo que la ley no

prohibe o compelerle a hacer lo que no quiere.

3. La ley organica 3/21

Las anteriores observaciones sirven como un adecuado punto de apoyo para
exponer y examinar de mejor manera la vigente Ley organica 3/21 de Regula-
cion de la Eutanasia. Al fin'y a la postre, el analisis critico que se pueda hacer
de la ley debe fundamentarse, para empezar, en la Constitucion y en los dere-
chos que en ella se proclaman. De acuerdo con lo dicho, se puede concluir que
la ley que comentamos tiene un adecuado enganche en la Constitucion (no
solo desde un punto de vista formal, como se dice en la disposicién final se-
gunda, que remite al art. 149.1.1% y 16%). Es posible permitir la eutanasia to-
mando como fundamento el articulo 16 de la norma suprema. No queda claro
cual es el fundamento especifico del que se sirve la ley organica citada, pero si
es mas claro que, de cualquier modo, pretende estar amparada en la Constitu-
cion.

Recorriendo su contenido, podemos observar en el primer articulo que la ley

regula el derecho a solicitar y recibir ayuda para morir. En términos mas cono-

ble y detestable” (Dworkin, 1993: 217).
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cidos, se regula lo que podriamos Ilamar la eutanasia voluntaria, activa y di-
recta. No vamos a entrar ahora en distinciones que, por lo demas, son discuti-
bles (salvo la referida a la voluntariedad); baste decir que, en relacion con es-
tos tres términos, de lo que se trata en la ley es del tipo de eutanasia en la que
una persona realiza los actos necesarios para causar intencionalmente la muer-
te de otra (o cooperar en ella), por su peticion. Aparte de otras de menor im-
portancia, las tres cuestiones principales que se tratan se refieren a la situacién
en la que se encuentra la persona que desea morir (el sujeto paciente), a la pe-

ticion que realiza y al comportamiento de los distintos sujetos agentes.

3.1. La situacion del sujeto paciente

Como hemos dicho mas arriba, lo que permite diferenciar la eutanasia de la
cooperacion al suicidio es la situacion en la que se encuentra el sujeto pacien-
te. En el articulo 5.1.d) de la ley se indica que el sujeto debe “sufrir una en-
fermedad grave e incurable o un padecimiento grave, cronico e imposibilitante
[sic] en los términos establecidos en esta Ley, certificada por el médico res-
ponsable”. Los términos establecidos en la ley son los del articulo 3.b) y 3.c).
De acuerdo con estos, se entiende que una enfermedad es grave e incurable
cuando produce “sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables”,
que no pueden ser aliviados, y situa al paciente en un “contexto de fragilidad
progresiva” con un “prondstico de vida limitado”; y se entiende que un pade-
Cimiento es grave, cronico e imposibilitante (o mejor ‘incapacitante’) cuando
impide a la persona valerse por si misma, expresarse y relacionarse adecuada-
mente, generando “un sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable

para quien lo padece”, sin que sea posible la curacion o la mejora.
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Se puede apreciar en estas definiciones de la ley un valioso esfuerzo por clari-
ficar las expresiones mas importantes. La vaguedad, por cierto, no se puede
eliminar totalmente, pero el hecho de que a la definicidn se una la certificacion
del médico responsable permite reducirla hasta un limite razonable. El sujeto
paciente puede estar, por tanto, en dos situaciones: gravemente enfermo, con
un pronostico de vida corto y sufriendo de manera insoportable y constante, o
sin posibilidad de valerse por si, con una capacidad de comunicarse y de rela-
cionarse afectada, y sufriendo de manera constante e intolerable. En ambos
casos, se maneja un elemento objetivo (el sujeto esta objetivamente enfermo y
su prondstico de vida es objetivamente corto, o el sujeto ha perdido objetiva-
mente su capacidad para valerse o se expresa con dificultad) y un elemento
subjetivo (que el sufrimiento del sujeto sea insoportable o intolerable depende
de su propia vivencia). Es razonable pensar que ambos factores permitan una

delimitacion adecuada de la situacion que se quiere describir.

3.2. La peticion del sujeto paciente

En el art. 4 de la ley se insiste en que la decision del sujeto debe ser autbnoma
y basada en una informacién adecuada, y debe haber sido efectivamente com-
prendida (de todo lo cual debe quedar constancia). Debe ser, se dice, una deci-
sion “individual, madura y genuina, sin intromisiones, injerencias o influen-
cias indebidas” (art. 4). Por esa misma razon, se exige, en el art. 5, que la per-
sona sea mayor de edad, capaz y consciente, que la informacion se le entregue
por escrito y que incluya otras posibles vias de actuacion (en particular, la re-

ferida a los cuidados paliativos) y que, igualmente por escrito, el sujeto solicite
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la ayuda por dos veces, en dos momentos separados al menos por quince
dias®.

También en este punto se procura garantizar que la eutanasia tenga verdade-
ramente como fundamento la decision autonoma del sujeto paciente. Cabe, sin
duda, la posibilidad de que a pesar de todos los resguardos la persona no tome
esa decision por si misma, sino debido a la presion que se ejerce sobre ella
(debido a lo que se le dice 0 no se le dice, debido a lo que se le sugiere, debido
a que se le hace sentir egoista o culpable si es que no toma la decision, etc.)3L.
Las formas de presion son variadas en calidad y en cantidad (las hay fuertes y
débiles, burdas y sutiles, rechazables y atractivas), y parece imposible atajarlas
todas con el articulado de una ley, con el que apenas se pueden impedir las
mas groseras. En cualquier caso, cabe indicar con cierta precisién una deter-
minada direccion, un determinado objetivo, que no debe llamar a engafio a
quien quiera entender. Lo que se busca es que el sujeto paciente decida por si,
que pueda manejar su vida de acuerdo con sus creencias. Que estas ideas ten-
gan una aplicacion real y efectiva y no una engafiosa, torticera o retorcida no
depende, por desgracia, de la ley. Depende, en cambio, del tipo de personas
que se involucran en el asunto; y eso tiene que ver con las normas morales que
un grupo social configura. Dado que el sentimiento moral no se puede impo-
ner por la ley (aunque las leyes pueden promoverlo o corromperlo), lo que
queda es preguntarse por el tipo de personas que puede involucrarse en la

practica de la eutanasia y si la ley es capaz de garantizar que la decisién del

% Cabe también que el sujeto paciente no sea capaz de expresar en esos términos su volun-
tad, pero exista un documento de instrucciones previas, que permita saber como actuar (arts.
5.2y6.4).

1 Como asegura Spaemann, para quien es evidente que si se permite la eutanasia “los ancia-
nos y enfermos pronto tendran que responder ante sus cuidadores, parientes y conciudadanos
por todos los desvelos, privaciones y cuidados que detraen en su beneficio” (Spaemann,
2007: 110). La cuestion es de tal importancia que Foot no duda en hablar de un “desastre
espiritual”, y ve dificil encontrar formas eficaces de evitar la presion (Foot, 1977: 112).
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sujeto paciente es todo lo libre que se pretende. Quiza un régimen de sancio-
nes mas preciso fuera necesario para asegurar un cumplimiento cabal de la ley,
dado que lo que se establece en la disposicion adicional segunda es ciertamen-
te escaso. Puede ser de ayuda también (como se indica en la disposicion adi-
cional 72) que se aliente a las personas a dejar por escrito su voluntad3?,

Las indicaciones son, en general, razonables; lo fundamental es preguntarse si
son suficientes. Lo que se busca, se dice con claridad, es que la decision “no
sea el resultado de ninguna presion externa” (art. 5.1.¢)); que haya garantia de
que la voluntad es “inequivoca”; que el sujeto, en pleno uso de sus facultades,
dé su consentimiento libre, voluntario y consciente, basado en la informacién
adecuada. Y por esa razon, se exige (art. 6) que la manifestacion de voluntad
se haga por escrito, con fecha y firma, en presencia de un profesional sanitario,
que también firmara (no siempre sera el médico responsable, aunque el docu-
mento siempre llegara a €l); se permite que en cualquier momento el sujeto
revoque su decision o aplace su puesta en practica; y se ejerce un control antes
de que se lleve a cabo la eutanasia y también después®3. Quedan, no obstante,
algunas precisiones por hacer. En primer lugar, dada la seriedad de la situa-
cién, debe hacerse hincapié en la importancia de asegurar que lo que el sujeto
decide es lo que quiere decidir, conociendo toda la informacién disponible y
teniendo abiertas todas las alternativas que las circunstancias permitan, y no la
opcidn inevitable que le queda ante una situacion desesperada. Esto significa,
lo deciamos mas arriba, que el documento de consentimiento informado no
puede tener valor por si mismo, sino como reflejo de un proceso mas amplio y

profundo de comunicacion con el paciente. Significa que la situacion del suje-

%2 Como sugiere, por ejemplo, Foot (1977).

% Que se tome esa decision no significa, sin més, que vaya a ser aceptada. El articulo 7 auto-
riza al médico responsable a denegar la prestacion (en un informe escrito y motivado), frente
a la cual, el sujeto paciente también puede reclamar ante la Comision de Garantia y Evalua-
cion.
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to debe ser valorada por un asistente social, para detectar situaciones que pue-
den condicionar gravemente la decision (algo que no aparece en la ley, pero
que no deberia dejarse de lado). Y significa que el sujeto debe tener efectivo y
real acceso a los tratamientos paliativos, que le puedan ofrecer la mejor situa-
cién posible, dadas las circunstancias. Es verdad que las circunstancias sanita-
rias pueden ser lamentables, pero precisamente por ello se debe hacer el ma-
ximo esfuerzo (econémico) por mejorarlas. La ley no se refiere a esto, ni quiza
tendria buen acomodo aqui; pero es razonable pensar que se trata de un asunto
que debe enlazarse a la cuestion de la eutanasia y debe ser resuelto en conjun-
to. En segundo lugar, si de lo que se trata es de garantizar que el sujeto que
toma la decision es capaz, parece igualmente necesario que haya un analisis
psicoldgico o psiquiatrico, algo que en la ley esta ausente. Que sea el médico
responsable el que certifique que el sujeto “no se encuentra en pleno uso de
sus facultades” (art. 5.2) o que “carece de entendimiento y voluntad suficien-
tes” (art. 3.h)), no parece ser una garantia muy rigurosa. No seria bueno multi-
plicar los participantes hasta convertir el proceso en algo burocrético lleno de
obstaculos. Y es verdad que la intervencion, previa y posterior, de la Comision
de Garantia y Evaluacion cumple una funcion muy importante y para algunos
puede ser suficiente. Pero no es menos cierto que la valoracion que puedan dar
el asistente social, el psicologo o el psiquiatra, pueden ser definitivas para en-
tender no solo lo que dice el sujeto, sino sobre todo por qué lo dice y para qué
lo dice. Es una pena que nada de esto esté en la ley, pues sin esa informacion
puede ser dificil en algunos casos garantizar que la decision es libre, auténtica

y valida.

3.3. El comportamiento de los sujetos agentes
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En la practica de la eutanasia intervienen fundamentalmente dos tipos de suje-
tos, por un lado, el personal sanitario mas cercano al sujeto paciente, entre el
que destacan el médico responsable y el médico consultor, y por otro, la Co-
mision de Garantia y Evaluacion (una por cada Comunidad Autonoma o ciu-
dad auténoma). Como cuestion general, hay que decir que, de acuerdo con lo
establecido en la ley, la eutanasia la llevan a cabo los profesionales sanitarios.
Quedan fuera, pues, todos aquellos casos en los que en sujeto activo no perte-
nece al ambito de la sanidad. La apreciacion no es menor. EI mismo acto del
profesional sanitario, practicado, sin embargo, por otra persona (por ejemplo,
por un familiar) se convierte en un delito, tipificado en el articulo 143.4 CP.
Por descontado, no es este el Unico caso en el que se establece una diferencia
de este estilo (es lo que divide, por decir, a un homicidio de una ejecucion o a
una condena a prision de un secuestro), pero no deja de ser llamativo que se
aplique también aqui. Si el acto que se regula se considera algo aceptable, se
podria pensar que el cambio del sujeto activo no deberia marcar una diferencia
tan grande (entre el cumplimiento de un derecho y la comision de un delito).
Sélo se entiende que se haya hecho asi si se considera que el objetivo es impe-
dir que se extiendan los casos mas alla del ambito sanitario, en el que se puede
ejercer un control méas estrecho. Habria que decir, pues, que la ley busca un
nivel alto de seguridad, para garantizar el cumplimiento de la voluntad del su-
jeto paciente. Sean cuales sean las dificultades practicas para conseguirlo, la
meta esta claramente establecida.

El médico responsable es el que recibe las dos solicitudes del sujeto paciente y
dialoga con él, después de la primera, acerca de su situacion, de su diagnéstico
y su prondstico, “asegurandose de que comprende la informacién que se le
facilita” (art. 8), y despues de la segunda, sobre las dudas o necesidades que

éste tenga. Es igualmente el que comunica esta decision al equipo v, si asi lo
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quiere el paciente, a sus familiares o allegados, y el que recaba el documento
de consentimiento informado. Debe también consultar a otro médico (el médi-
co consultor), que certificara, si es el caso, que se cumplen los requisitos esta-
blecidos en la ley. Es el que informa del caso a la Comision de Garantia y
Evaluacion, para que ésta realice un primer control previo (art. 8.5). Y es, en
fin, el que remite a la misma Comision, después de practicada la eutanasia, el
documento primero, con los datos identificativos de las personas involucradas
(sujeto paciente, médico responsable, médico consultor, representante en caso
de haberlo), y el documento segundo, con otra informacion relevante (sexo y
edad del sujeto paciente, fecha y lugar de la muerte, diagndstico y prondstico,
informacion sobre su sufrimiento, sobre la voluntariedad de su decision y la
ausencia de presiones, etc.) (art. 12).

La ley no deja claro quién es el sujeto que practicara la eutanasia. Pero si dice
que la ayuda del sujeto agente puede ser de dos tipos: puede consistir en la
causacion directa de la muerte (mediante la administracion de la droga oportu-
na) o puede consistir en la cooperacion activa (mediante la entrega de la sus-
tancia al sujeto paciente, de manera que sea él quien se la administre) (art.
3.9)). En cualquiera de los casos, se exige “el maximo cuidado y profesionali-
dad”, el respeto a la voluntad de la persona, y la asistencia y apoyo permanen-
tes (art. 11).

Por su parte, la Comision de Garantia y Evaluacion, en particular, un medico y
un jurista miembros de la misma, es la encargada de examinar, también con
caracter previo, el caso y emitir un informe, que puede ser favorable (en cuyo
caso, se puede proceder a la eutanasia), o desfavorable (que deja abierta la po-
sibilidad de reclamar ante el mismo 6rgano y después ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa) (arts. 10 y 18.a)). Posteriormente debe verificar si se

han cumplido los requisitos estipulados en la ley, consultando el documento
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segundo v, si fuera necesario, el documento primero. Ejerce también de 6r-
gano consultivo y supervisa el funcionamiento general del sistema establecido
por la ley, detectando los problemas que se puedan producir y sugiriendo las
mejoras posibles (art. 18 c) y d)). Finalmente, es la encargada de elaborar un
informe anual en el que se evalue la aplicacion de la ley (art. 18. €)).

En términos generales, se toman también una serie de medidas de garantia.
Unas, para que el ejercicio del derecho establecido sea efectivo, ya en los cen-
tros sanitarios (publicos, privados o concertados), ya en los domicilios particu-
lares (arts. 13 y 14). Otras para evitar abusos (se impide intervenir a los que
tengan conflictos de interés o salgan beneficiados con la eutanasia) (art. 14).
Otras para proteger la intimidad de los sujetos involucrados, especialmente del
sujeto paciente (arts. 15y 19, en los que se exige la confidencialidad en el tra-
tamiento de la informacion). Y, en fin, otras para proteger la conciencia de los
profesionales sanitarios, que pueden ejercer su derecho a la objecion de con-
ciencia, anticipadamente y por escrito (al respecto se establece la creacion de

un registro (confidencial) de objetores) (art. 16)3.

3.4. Otras cuestiones

Quedan en la ley otras cuestiones de menor importancia, que aparecen después
del articulado, tales como la referida a la consideracion de la muerte del sujeto
paciente como muerte natural a efectos legales (disp. adic. 1%), la que tiene que
ver con el régimen sancionador, que queda remitido a la Ley General de Sani-
dad (disp. adic. 2%), o la que se refiere al informe anual que cada Comunidad

Autdnoma debe remitir al Ministerio de Sanidad (disp. adic. 3%), entre otras.

% La bibliografia sobre objecion de conciencia es abundante. Pueden consultarse, por ejem-
plo, trabajos interesantes como el de Ortega (1999) o el de Sepper (2012). Un estudio amplio
puede verse en Trivifio (2014).
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Merecen destacarse, sin embargo, las siguientes. Por un lado, la disposicién
adicional 6% en la que se establece la necesidad de elaborar (por parte del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud) un manual de buenas
practicas, con el fin de que la ley se aplique correctamente, es decir, para el fin
para el que ha sido promulgada. Por otro, la disposicién adicional 72, donde se
insta a promover entre los ciudadanos la elaboracion de documentos de ins-
trucciones previas y entre los profesionales sanitarios el conocimiento de la
ley y la formacion especializada (que permita aplicarla adecuadamente o ejer-
cer mas facilmente la objecion de conciencia). En ambas disposiciones se tras-
luce una preocupacién por que la ley sirva para lo que ha sido pensada, que es,
en definitiva, para proteger el derecho a morir de los sujetos pacientes. No es
seguro que el objetivo pueda cumplirse asi, pero al menos quedan puestas las
bases para que sea posible.

En tercer lugar, cabe destacar la disposicién final 12, en la que se establece la
modificacion del apartado cuarto del articulo 143 del Codigo Penal y la inclu-
sion de un apartado quinto. Es una lastima que en el apartado cuarto solo se
modifique lo referido a la situacion del sujeto pasivo (para adecuarlo a lo esta-
blecido en la ley de eutanasia). Al quedar sin modificar el resto del apartado,
permanecen los mismos defectos que siempre tuvo. Se sale de los limites im-
puestos a este trabajo hacer un analisis de lo que se estipula en este tipo penal.
Basta recordar que ni el comportamiento del sujeto activo que se quiere casti-
gar queda claro (no se sabe, por ejemplo, si cabe la omision), ni la peticién del
sujeto pasivo se establece de forma precisa (se dice que debe ser expresa, seria
e inequivoca), ni la pena que se quiere imponer esta bien expresada (es dificil

saber cuantos grados hay que rebajarla respecto de qué apartados)®.

% Un estudio méas detallado puede verse en Alvarez Gélvez (2002).
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Pero sea lo que sea de esto, lo cierto es que se incluye un apartado quinto en el
que se excluye la responsabilidad penal de quien practique la eutanasia de
acuerdo con la ley organica 3/21. Aunque se siguen utilizando expresiones
ambiguas (por ejemplo, “quien causare o cooperare activamente”), se pueden
salvar los defectos entendiendo que todo queda remitido a lo establecido en la
ley organica citada, que es mucho mas precisa. Mas dificil resulta entender
queé ocurre si se practica la eutanasia incumpliendo la ley en algin punto. Un
poco mas arriba nos referiamos al hecho de que la ley circunscribe la practica
de la eutanasia al ambito sanitario (el sujeto agente sera un profesional sanita-
rio). Siendo esto asi, habra que entender que si la practica, por ejemplo, un
familiar (que por lo demas, puede tener un sentimiento de amor hacia el sujeto
paciente mucho mas profundo), estaria cometiendo un delito, lo que no deja de
ser llamativo. Y siendo esto asi, habra que entender también que quien incum-
ple algo de lo establecido en la ley reguladora de la eutanasia podria tener res-
ponsabilidad penal. Lo Unico que encontramos en la ley es la disposicion adi-
cional segunda, en la que la ley se remite, de manera breve, al régimen sancio-
nador de la Ley 14/1986 General de Sanidad, y se menciona, en términos ge-
nerales, una posible responsabilidad civil, penal y profesional. Con una expre-
sion tan parca, es dificil saber cudndo se generard responsabilidad penal, lo

(ue parece preocupante.
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