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Presentacion

Reyes Goenaga Olaizola
Presidenta de la Audiencia Provincial de Bizkaia

Ana Maria Palacio de Begofa
Abogada y profesora de la Universidad de Deusto

Los pasados dias 10 y 11 de Noviembre de 2022 se celebraron las
XVII jornadas juridicas en homenaje a nuestro querido profesor de De-
recho Penal de La Universidad de Deusto y a la par magistrado de la
Audiencia Provincial de Bizkaia, D. José Maria Lidon.

Bajo el titulo «La Eutanasia a debate», ponentes de diversos ambi-
tos (judicial, sanitario y docente) expusieron sus reflexiones acerca de
este debatido asunto, abordandolo desde distintas dimensiones: ética,
médica y juridica.

El encuentro tuvo lugar en la sede del Palacio de Justicia sito en
Plaza Jardines de Albia de Bilbao y reunié a expertos y a publico prove-
niente de distintos &mbitos profesionales: médicos, sanitarios, juristas y
docentes que, desde sus diversos puntos de vista, reflexionaron acerca
de la LO 3/2021 de 24 de Marzo reguladora de la Eutanasia y de sus
problemas de aplicacion practica.

El Jueves dia 10 de Noviembre, tras llevarse a cabo la presentacion
de las jornadas por D. Ignacio José Subijana (Presidente del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco), Dia. Beatriz Artolazabal (Consejera
de Igualdad, Justicia y Politicas Sociales del Gobierno Vasco) y DAa. Ma-
ria del Carmen Adan (Fiscal Superior del Pais Vasco), tuvo lugar la pri-
mera mesa redonda en la que se abordd el tema de la Eutanasia desde
una dimension ética. Dfia. Elena Gutiérrez Alonso, médico y Magister
en Bioética realizd, a modo introductorio, una interesante delimitacion
conceptual relativa a las posibles decisiones y actuaciones médicas sus-
ceptibles de llevarse a cabo en la etapa final de la vida de un paciente
(sedacion paliativa, suicidio médicamente asistido, la limitacién del es-
fuerzo terapéutico etc...) y, por su parte, DAa. Maria Jesus Goikoetxea,
Dra. en Derechos Humanos por la Universidad de Deusto, y Magister
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10 REYES GOENAGA OLAIZOLA Y ANA MARIA PALACIO DE BEGONA

en Bioética, reflexiond acerca de cuestiones éticas relacionadas con la
prestacion de la ayuda médica para morir (valoracion de la autonomia
del paciente solicitante de la ayuda, objecién de conciencia de los pro-
fesionales médicos implicados en dicha prestacion, etc...).

En una segunda mesa redonda, se abordé la cuestion eutandsica
desde la perspectiva médica. En este sentido, los ponentes DAa. Itxaso
Bengoetxea, médico especialista en cuidados paliativos y D. Alberto
Manzano, jefe de servicio de la Unidad de Criticos de la OSI Araba, de-
batieron acerca de los problemas que pueden suscitarse a la hora de
poner en practica la LO 3/2021 reguladora de la Eutanasia en el dmbito
médico sanitario tales como la posible existencia de disparidades de los
criterios de los médicos intervinientes en el proceso eutanasico o, en
ocasiones, el excesivo rigor y duracién de los protocolos de actuacion.

A continuacion, D. Antonio del Moral, Magistrado de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, realizd6 un repaso de la regulacién juri-
dica de la cuestion eutanasica, destacando la nueva redacciéon del pa-
rrafo 4.° del Art. 143 CP y la inclusion de la clausula despenalizadora
de la eutanasia a través del parrafo 5.° afadido a dicho precepto le-
gal, todo ello en virtud de la reforma operada mediante la Ley Orga-
nica 3/2021 de 24 de Marzo, aportando el Magistrado su propia valo-
racion critica y personal acerca de la misma.

El Viernes 11 de Noviembre, la cuestion del Consentimiento Infor-
mado fue objeto de estudio por la ponente Dia. Isabel Lépez Abadia
(Dra. en Medicina y Lda. en Derecho y Presidenta de la Comision de
Deontologia del Colegio de Médicos de Bizkaia), asi como por D. Pedro
Crespo, Fiscal Jefe de la Fiscalia del Tribunal Constitucional, quien
abordé el estudio de dicha cuestion y su encuadramiento constitucio-
nal, ilustrando su exposicidon con un pormenorizado examen de juris-
prudencia del TC y del TEDH.

Por su parte, y poniendo fin a las jornadas, DAa. Naiara Arriola,
Dra. en Derecho por la Universidad de Deusto, realizd un estudio
acerca de la objecidon de conciencia en materia eutanasica desde la
perspectiva del Derecho Constitucional, suscitdndose un interesante
debate entre el publico asistente que participd muy activamente apor-
tando diversas reflexiones de indole médico-sanitario y juridico.

Para clausurar el acto se contd con la presencia del Ararteko,
D. Manuel Lezertua y del Decano del llustre Colegio de la Abogacia de
Bizkaia, D. Carlos Fuentenebro.

Las jornadas se caracterizaron por la aportacion de distintos puntos
de vista provenientes de la Ciencia Médica y del Derecho y por el dina-
mismo y alto nivel de participacién del publico asistente que no dudé a
la hora de realizar su propia valoracion critica tanto de la regulacién le-
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PRESENTACION 11

gal de la eutanasia, como de las posibles dificultades que pueden susci-
tarse a la hora de abordar su aplicaciéon en la practica.

Un afio maés, las jornadas juridicas en homenaje a D. José Maria Li-
don, plurales y dinamicas, se han convertido en la mejor manera de re-
cordar a nuestro profesor y Magistrado y de luchar contra la sinrazén,
demostrandonos que la violencia debe combatirse con la reflexion.

La organizacion de las jornadas ha sido posible gracias al esfuerzo
del consejo asesor y a todo el apoyo recibido por el mismo por parte
del Gobierno Vasco, del Consejo General del Poder Judicial, la Univer-
sidad de Deusto, el llustre Colegio de la Abogacia de Bizkaia y el Arar-
teko, sin olvidar a todas aquellas personas que han aceptado la pro-
puesta de intervenir en las jornadas, presentandolas, moderandolas o
clausurandolas y, especialmente, a quienes como ponentes o miem-
bros de mesa redonda, han querido estudiar el tema objeto de debate
y compartir sus reflexiones y valoraciones con los demas participantes y
asistentes al encuentro.

Muchas gracias a tod@s.
Eskerrik asko.
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Conceptos y derechos en torno al final de la vida

Elena Gutiérrez Alonso
Médico. Magister en Bioética

Sumario: |. Perspectiva histérica. Il. Evolucion de la legislacion en
Espana. lll. Toma de decisiones clinicas en el final de la vida. IV. Re-
chazo de tratamiento por parte del paciente. V. Limitaciéon o ade-
cuacion del esfuerzo terapéutico. VI. Cuidados paliativos y sedacion
paliativa. VII. Suicidio médicamente asistido. VIII. Eutanasia. IX. La
busca de una muerte tranquila. A modo de sintesis. X. Bibliografia

Resumen: En nuestra sociedad un gran nimero de fallecimientos se producen
tras haberse tomado una decisién médica. Distintas situaciones clinicas en el fi-
nal de la vida dan lugar a diferentes decisiones cuyo objetivo comun es procu-
rar una buena muerte. La palabra eutanasia, por su recorrido histérico y polise-
mia, ha dado lugar a expresiones que han creado confusion sobre determinadas
actuaciones médicas: respeto al rechazo del tratamiento por parte del paciente,
limitacion o adecuacién del esfuerzo terapéutico, sedacion paliativa, suicidio
médicamente asistido, eutanasia. El objetivo de este trabajo es contribuir a la cla-
rificacion conceptual y terminolégica de estas actuaciones.

Palabras clave: Eutanasia, suicidio asistido, sedacion, rechazo de tratamiento,
limitacion de tratamiento de soporte vital, final de la vida.
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14 ELENA GUTIERREZ ALONSO
|. Perspectiva histérica

Las ultimas décadas del siglo xx marcaron el inicio de un cambio de
paradigma en la naturaleza de la relacién clinica, pasando de tener un
caracter marcadamente paternalista, durante siglos en nuestra cultura,
a incorporar de forma progresiva el ejercicio de la autonomia por parte
de los pacientes.

En la relacion clinica de caracter paternalista el médico basa su acti-
tud en los principios morales de No-maleficencia y Beneficencia; busca
el maximo bien para su paciente, sin que la voluntad de este pese en
las decisiones a tomar.

El giro a la forma de relacion en la que el paciente se torna sujeto
activo, incorporandose el principio de Autonomia, tiene su expresion
fundacional y legal en el derecho al Consentimiento Informado, es de-
cir, en la exigencia de que cualquier intervencién en el campo de la sa-
lud personal requiera de consentimiento. De esta manera, ademas del
buen hacer del médico, los valores y deseos del paciente se incorporan
a la relacion clinica.

Durante los ultimos cincuenta afios en occidente se han ido con-
solidando los derechos de los pacientes que se derivan del ejercicio de
su autonomia; derecho a recibir informacién, derecho a negarse a un
tratamiento aunque esté indicado, derecho a expresar su voluntad de
forma anticipada, a designar un representante, a participar en la pla-
nificacion de decisiones y, en algunos paises, también a solicitar ayuda
médica para morir.

ll. Evolucion de la legislacion en Espaina

En el ordenamiento juridico de nuestro pais es en la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, donde por primera vez se enuncia-
ron los derechos de los pacientes, incluyendo el derecho a recibir infor-
macion, a gque se requiriese su consentimiento escrito para la realiza-
cion de cualquier intervencion y a negarse al tratamiento.

Posteriormente la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica requla-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en ma-
teria de informacion y documentacion clinica establecera hasta el pre-
sente los derechos y obligaciones de las personas en relaciéon con su
autonomia durante el desarrollo de las relaciones clinico-asistenciales;
consentimiento informado, rechazo de tratamiento, instrucciones pre-
vias, designacién de un representante, son en esta ley definidos vy fija-
dos como derechos.

Cuadernos penales José Maria Lidon
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CONCEPTOS Y DERECHOS EN TORNO AL FINAL DE LA VIDA 15

Los cuidados paliativos, incluida la sedacién paliativa, seran reco-
nocidos posteriormente como derechos en las leyes sobre dignidad en
el final de la vida de diferentes comunidades auténomas y, en algunas
de ellas, también la Planificacién Anticipada de la Atencion. En el Pais
Vasco estos derechos se reconocen en la Ley 11/2016, de 8 de julio, de
garantia de los derechos y de la dignidad de las personas en el proceso
final de su vida.

Finalmente, es la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de requla-
cion de la eutanasia la que en Espafia establece como derecho la posi-
bilidad de solicitar ayuda médica para morir, siendo ésta la Ultima etapa
del proceso de consolidacion de la autonomia de los pacientes, iniciado
hace cuatro décadas con la Ley General de Sanidad.

La Autonomia (auto nomos, la ley que cada cual se da a si mismo)
es uno de los legados fundamentales de la llustracion. En la promocion
de este valor y en su ejercicio como derecho y lo que todo ello conlleva
se basan las legislaciones que en diferentes paises regulan la ayuda mé-
dica para morir.

Desde la perspectiva del Derecho para que un acto sea auténomo
debe reunir las siguientes condiciones: capacidad, informacién vy liber-
tad.

En el contexto sanitario el paciente debe ser correctamente infor-
mado, debe ser capaz, es decir, competente para comprender las con-
diciones y las consecuencias y, por lo tanto, para tomar la decisién con-
creta de que se trate, y no debe sufrir ningun tipo de manipulacién ni
coaccion. En todas las legislaciones que regulan la ayuda médica para
morir se exigen inexcusablemente estos requisitos.

[Il. Toma de decisiones clinicas en el final de la vida

En los paises de nuestro entorno cultural un gran niimero de falle-
cimientos tienen lugar después de haber sido tomada una decision mé-
dica, en el medio hospitalario o fuera de él.

En una infografia de la Real Asociacion Médica Holandesa (KNMG-
Koninklijke Nederlandsche Maatschappij tot bevordering der Genees-
kunst) en que se muestran datos del ano 2015 se puede observar como
de los 147.000 fallecimientos habidos ese afio en Paises Bajos, el 58 %
de los casos tuvieron lugar tras una decision médica. Estas decisiones
fueron: en 53.000 casos (36%) intensificacion del tratamiento del do-
lor y del control de sintomas; en 26.500 (18%) se trat6 a los pacientes
con una sedacién paliativa; en 25.000 (17%) se retiraron medidas de
soporte vital; en 6.800 casos (4,6%) se llevd a cabo un procedimiento
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16 ELENA GUTIERREZ ALONSO

de ayuda médica para morir, en forma de eutanasia o de suicidio mé-
dicamente asistido. En algunos pacientes varias de estas actuaciones se
dieron simultdneamente’.

Se ponen de manifiesto asi diferentes situaciones en que la actitud
de dejar morir se hace presente. Consideramos de la mayor importancia
poner en evidencia la diferencia entre dejar morir y provocar la muerte,
cuestion esta que en los Ultimos afos ha dado lugar a cierta confusion?.

Hay condiciones bioldgicas en las que no es posible la supervivencia
y las personas solo pueden mantenerse con vida si se interviene médi-
camente, aplicando tecnificadas medidas de soporte vital como pueden
ser la ventilacién mecanica, la didlisis, el soporte hemodinédmico o bien
otras menos complejas, como la alimentacién por sonda.

El propdsito de este trabajo es contribuir a la clarificacién concep-
tual y terminoldgica de situaciones que se presentan en el marco de la
atencion médica en el final de la vida. Abordamos a continuacion las si-
guientes:

— Rechazo de tratamiento por parte del paciente.

— Limitacion o adecuaciéon del esfuerzo terapéutico. Sedacion pa-
liativa.

— Suicidio médicamente asistido.

— Eutanasia.

Muchas de las definiciones que siguen al enunciado de los concep-
tos las hemos tomado del trabajo realizado por el Grupo de «Atencion
médica al final de la vida» de la Organizacién Médica Colegial (OMC) y
de la Sociedad Espanola de Cuidados Paliativos (SECPAL)3.

IV. Rechazo de tratamiento por parte del paciente

Es la retirada o no instauraciéon de un tratamiento porque, aunque
el profesional pueda considerarlo clinicamente indicado, el paciente no
da su consentimiento informado valido para iniciarlo o lo retira cuando
el tratamiento ha sido ya iniciado. Podemos decir que el paciente es
protagonista de esta decision.

' KNMG Infographic Euthanasie in cijfers, 2018. Disponible en: KNMG+Euthanasie+
in+cijfers+2018.pdf

2 SIMON, P. et al. «Etica y muerte digna: Propuesta de consenso sobre un uso co-
rrecto de las palabras», Rev Calidad Asistencial, 2008; 23(6): 271-85.

3 GOMEZ-SANCHO, M. et al. «Atencién médica al final de la vida: conceptos y defi-
niciones», Gaceta Médica de Bilbao. 2015; 112(4): 216-218.
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CONCEPTOS Y DERECHOS EN TORNO AL FINAL DE LA VIDA 17

La posibilidad de rechazar tratamientos forma parte de la teoria ge-
neral del consentimiento informado. La situacién de discapacidad de
un paciente no anula su derecho a rechazar tratamientos, puesto que
se puede llevar a cabo mediante el consentimiento por representacion
o también mediante la expresién anticipada de la voluntad en un docu-
mento de Voluntades Anticipadas o Instrucciones Previas.

El caso de Inmaculada Echevarria

El caso méas conocido en nuestro pais y paradigmatico del derecho
del que tratamos es el de Inmaculada Echevarria®.

Inmaculada Echevarria fallecié en un hospital de Granada en marzo
de 2007, después de haber solicitado la retirada del respirador que le
permitia mantenerse con vida y de que se accediera a esta solicitud.

La paciente habfa nacido en Navarra en 1955. Padecia una distrofia
muscular progresiva que la habia llevado a una situacion de tetrapare-
sia flacida, es decir se encontraba completamente paralizada y sin posi-
bilidad de respirar por si sola, de manera que vivia conectada a un apa-
rato de ventilacion mecénica del que era absolutamente dependiente,
situacion en la que pasé los nueve Ultimos afos de su vida. Era alimen-
tada por boca. Desde 1997 se encontraba ingresada en el hospital San
Rafael de los Hermanos de San Juan de Dios, a cargo de la Unidad Do-
miciliaria de Ventilacion Mecanica del Hospital Universitario San Cecilio,
en Granada.

En la situacion descrita la paciente solicitd que le fuera retirado
el respirador. Segun sus palabras: «Asumo mi enfermedad pero no
los métodos artificiales de alargarla de manera inutil. Pido que se me
ayude a morir libremente y sin dolor. No es justo vivir asi».

La direccion del hospital solicité una valoracion al Comité de Etica
Asistencial del Hospital Universitario San Cecilio, el cual se inhibié en fa-
vor de la Comisién Autonémica de Etica e Investigacion de Andalucia.

Esta Comision, después de estudiar el caso, emitié su informe en
el que se expresaba la opinidon unanime de todos sus miembros consi-
derando que la peticién de la paciente era un «rechazo de tratamiento
expresado como revocacién del consentimiento previamente emitido
para recibir tratamiento de soporte vital mediante ventilacion mecé-
nica».

4 SIMON, P., BARRIO, I.M. «El caso de Inmaculada Echevarria: implicaciones éticas y
juridicas», Med Intensiva, 2008;32(9): 444-51.
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18 ELENA GUTIERREZ ALONSO

En el informe se consideraba que no existia ninguna motiva-
ciéon de caracter ético que impidiera llevar a cabo los deseos de la
paciente, una vez que los profesionales que la atendian se hubie-
ran asegurado de que ella habia sido adecuadamente informada so-
bre su enfermedad y las consecuencias de serle retirado el respira-
dor, asi como de la voluntariedad de su decision y de la ausencia de
coaccion.

A la vista de este informe, la Consejera de Salud decidio trasladarlo,
junto con la solicitud de la paciente, al Consejo Consultivo de Andalu-
cia, que es el superior érgano consultivo del Consejo de Gobierno y de
la Administracion de la Junta de Andalucia en materia juridica.

En el informe que emitié la Comisién Permanente del Consejo Con-
sultivo se llegaba a la conclusion de que: «La solicitud de limitacion del
esfuerzo terapéutico y negativa al tratamiento con ventilacion meca-
nica de Dofa I.E.R. es adecuada a derecho». «La actuacién de los pro-
fesionales que procedan a la desconexion del aparato mecanico no
puede considerarse punible».

Asimismo se reiteraban como exigibles las condiciones que se ha-
bian sefialado en el informe de la Comisidon Autondmica, es decir «la
comprobacién de la existencia de una voluntad firme, cierta, libre y
consciente».

En marzo de 2007 la paciente fue adecuadamente sedada y desco-
nectada del respirador, tras lo cual fallecié.

Dias después, el partido Alternativa Espafiola denuncié ante la Fis-
calia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia a los médicos que
asistieron a la paciente, a la Consejera de Salud y al Consejo Consul-
tivo. La denuncia fue archivada; en el auto de archivo el fiscal conside-
raba que la paciente ejercid un derecho, que se trataba de un cese de
tratamiento y que fue la enfermedad y no el hecho de retirar el respira-
dor lo que causé el fallecimiento.

V. Limitacion o adecuacion del esfuerzo terapéutico

La limitacion del esfuerzo terapéutico consiste en retirar (withdraw)
0 no iniciar (withhold) medidas terapéuticas porque el profesional sa-
nitario estima que, en la situacién concreta del paciente, son inutiles o
futiles, ya que tan solo consiguen prolongar la vida biolégica, sin posi-
bilidad de proporcionarle una recuperacién funcional con una calidad
de vida minima.

Se define intervencion futil como aquella en la que la experiencia
repetida demuestra no ser eficaz.
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CONCEPTOS Y DERECHOS EN TORNO AL FINAL DE LA VIDA 19

En este caso la iniciativa parte del médico, o del equipo de profe-
sionales, cuando se percibe una desproporcién entre los medios que
se estan usando y los resultados que se estan consiguiendo. Es el juicio
clinico el que se inclina hacia dejar de considerar indicadas unas medi-
das que hasta ese momento si lo estaban, en base al conocimiento de
la patologia (la evidencia cientifica), la situacion concreta del paciente y
Su pronostico en esa situacion.

Es una decision que de no ser tomada abocaria a lo que en otro
tiempo se llamoé «encarnizamiento terapéutico», actualmente denomi-
nado con mas suavidad «obstinacion terapéutica» y considerado mala
practica. En la Ley 11/2016 de garantia de los derechos y de la digni-
dad de las personas en el proceso final de su vida, del Pais Vasco, se
definen estos conceptos>.

En la actualidad, el término «limitacion» no se suele utilizar, em-
pleando en su lugar el de «adecuaciény, sin duda mas correcto puesto
gue lo que se limitan no son esfuerzos sino medidas de soporte vital
(en general) u otro tipo de intervencion terapéutica, procediéndose a
ajustar el tratamiento incorporando otras medidas o farmacos indica-
dos en la situacién concreta del paciente y de acuerdo a los objetivos
terapéuticos del momento.

VI. Cuidados paliativos y sedacion paliativa

La Organizacion Mundial de la Salud define los cuidados paliativos
como un enfogque que mejora la calidad de vida de los pacientes y sus
familias, que aborda los problemas asociados con enfermedades que li-
mitan el pronostico vital, a través de la prevencion y el alivio del sufri-

> Ley 11/2016 de garantia de los derechos y de la dignidad de las personas en el
proceso finalde su vida. Articulo 4. Definiciones:

e) Futilidad: Caracteristica atribuida a un tratamiento médico que se considera in-
util porque su objetivo de proveer un beneficio al paciente tiene altas probabi-
lidades de fracasar.

g) Limitacion del esfuerzo terapéutico: la decision clinica de no iniciar o retirar las
medidas de mantenimiento de la vida cuando se percibe una desproporcion
entre estas y los fines a conseguir.

i) Obstinacién terapéutica: situacion en la que a una persona que se encuentra
en situacion terminal o de agonia o afecta de una enfermedad grave e incura-
ble se le inician o mantienen medidas de soporte vital u otras intervenciones
carentes de utilidad clinica que Unicamente prolongan su vida bioldgica sin po-
sibilidades reales de mejora o recuperacién, siendo en consecuencia suscepti-
bles de limitacion.
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20 ELENA GUTIERREZ ALONSO

miento, por medio de la identificacion temprana, la evaluacion impeca-
ble y el tratamiento del dolor y otros problemas fisicos, psicosociales y
espirituales.

Los cuidados paliativos proporcionan una atencion integral a los pa-
cientes cuya enfermedad no responde al tratamiento curativo y donde
es primordial el control de sintomas, especialmente del dolor, asi como
el abordaje de los problemas psicoldgicos, sociales y espirituales. Procu-
ran un enfoque interdisciplinario e incluyen al paciente, la familia y su
entorno. Su objetivo es preservar la mejor calidad de vida posible hasta
el ultimo momento.

Sedacion paliativa

Es la disminucion deliberada de la consciencia del paciente, una vez
obtenido el oportuno consentimiento, mediante la administracion de
los farmacos indicados y a las dosis proporcionadas, con el objetivo de
evitar un sufrimiento insostenible causado por uno o mas sintomas re-
fractarios. Cuando el enfermo se encuentra en sus Ultimos dias u horas
de vida, se habla de sedacion en la agonia. Es necesario contar con el
consentimiento informado expreso del paciente o de su familia o repre-
sentante.

Enla Ley 11/2016 de garantia de los derechos y de la dignidad de
las personas en el proceso final de su vida, del Pais Vasco, se reconocen
los derechos a recibir cuidados paliativos y sedacion paliativa y se defi-
nen los conceptos®.

6 Ley 11/2016 de garantia de los derechos y de la dignidad de las personas en el pro-
cesofinal de su vida.

Articulo 12. 1: Las personas que se encuentren en el proceso del final de su vida tie-
nen derecho a recibir cuidados paliativos integrales de calidad adecuados a la compleji-
dad dela situacion que padecen, incluida la sedacion.

Articulo 4. Definiciones:

Sedacion: administracion deliberada de farmacos con el fin de producir una disminu-
cioninducida de la conciencia.

Sedacion paliativa: administracion deliberada de farmacos, en las dosis y combinacio-
nes requeridas, para reducir la conciencia de un paciente con enfermedad avanzada o
terminal tanto como sea preciso para aliviar adecuadamente uno o més sintomas refrac-
tarios y con su consentimiento explicito, implicito o delegado.

Sedacion terminal: administracion deliberada de farmacos para producir una dismi-
nucién profunda, continuada y previsiblemente irreversible de la conciencia en un pa-
ciente cuya muerte se prevé muy préxima, con la intencion del alivio de un sufrimiento fisico
o psicolégico inalcanzable con otras medidas, y con el consentimiento explicito, implicito
o delegado del paciente.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-193-6, num. 17/2023, Bilbao, pags. 13-24

© Universidad de Deusto



CONCEPTOS Y DERECHOS EN TORNO AL FINAL DE LA VIDA 21
VII. Suicidio médicamente asistido

Es la accién por la que un médico ayuda intencionadamente a una
persona a terminar con su vida, proporcionando medicamentos listos
para la autoadministracion, ante una solicitud voluntaria y competente
de dicha persona.

El caso «Diane»

En marzo de 1991 la revista New England Journal of Medicine pu-
blicé un articulo firmado por Timothy Quill, un médico especialista en
cuidados paliativos, en el que relataba un caso de acompanamiento a
una paciente que pidi6é ayuda a su médico para planificar su suicidio en
sus Ultimas semanas de vida’.

El doctor Quill conocia a esta paciente de 45 afos de edad desde
ocho afios atras, ya que ella habia superado previamente un cancer gi-
necolégico. La llamo Diane para preservar su identidad. En el episodio
gue se narraba habia sido diagnosticada de una leucemia de muy mal
prondstico, con escasas posibilidades de supervivencia si se sometia a
un tratamiento muy agresivo. Después de ser adecuadamente infor-
mada, ella decidié no tratarse.

Mantuvieron una relacién clinica constante y fluida en la que ella reci-
bié informacién y cuidados. Llegado determinado momento manifestd su
temor de «perder el control» sobre su cuerpo y le solicité que le prescri-
biera barbituricos para poner fin al proceso cuando sintiera que no le era
posible continuar. El le receto el farmaco y le explicé la dosis necesaria para
dormir y aquella otra para terminar con su vida. Cierto tiempo después la
paciente, encontrandose a solas en su casa, tomé la dosis de suicidio.

En el articulo el médico se lamenta con amargura de que ella se hu-
biera visto obligada a morir en soledad para no comprometer a su fa-
milia ni a su médico.

VIIl. Eutanasia

Es la provocacién intencionada de la muerte de una persona que
padece una enfermedad avanzada o terminal, a peticién expresa de
ésta, y en un contexto médico.

7 QUILL, T. «Death with Dignity: a case of individualized decisidén making». The New
England Journal of Medicine, 1991; 324: 691-694.
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22 ELENA GUTIERREZ ALONSO

En la actualidad y en nuestro entorno cultural, como se sefala en el
predmbulo de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de requlacion
de la eutanasia, existe un consenso en las doctrinas penalista y bioética
en limitar el concepto de eutanasia a la accién definida por las siguien-
tes notas:

— Produce la muerte de un paciente de forma directa mediante
una relacion causa-efecto Unica e inmediata.

— Se realiza a peticion expresa, informada y reiterada de los pa-
cientes en situacién de capacidad.

— Se da en un contexto de sufrimiento, debido a enfermedad o pade-
cimiento incurable que el paciente experimenta como inaceptable.

— Se realiza por profesionales sanitarios.

— En la mencionada Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de re-
gulacion de la eutanasia se define el concepto de eutanasia.

— Se define también la Prestacion de ayuda para morir y se es-
tablecen dos formas de llevarla a cabo: administrando directa-
mente farmacos o proporcionadndoselos al paciente para que
se los autoadministre. La expresion «suicidio médicamente asis-
tido» no aparece como tal en el texto legal®.

El caso de Sigmund Freud

Sigmund Freud sufrid durante afios un cancer de paladar que le
ocasiono intenso padecimiento y por el que se sometié a varias inter-

8 Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de requlacion de la eutanasia:

PredAmbulo.—Eutanasia: Actuacién que produce la muerte de una persona de forma
directa e intencionada mediante una relacién causa-efecto Unica e inmediata, a peticiéon
informada, expresa y reiterada en el tiempo por dicha persona, y que se lleva a cabo en
un contexto de sufrimiento debido a una enfermedad o padecimiento incurable que la
persona experimenta como inaceptable y que no ha podido ser mitigado por otros me-
dios.

Articulo 3—Definiciones:

g) Prestacion de ayuda para morir: accién derivada de proporcionar los medios
necesarios a una persona que cumple los requisitos previstos en esta Ley y que
ha manifestado su deseo demorir.

Dicha prestacion se puede producir en dos modalidades:

1. Administracién directa al paciente de una sustancia por parte del profesional
sanitario competente.

2. La prescripcién o suministro al paciente por parte del profesional sanitario de
una sustancia, de manera que esta se la pueda autoadministrar, para causar su
propia muerte.
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venciones quirdrgicas. Cuando lo consider6 oportuno le pidié a su mé-
dico personal y amigo Max Schur que le ayudara a terminar con su su-
frimiento poniendo fin a su vida, lo que el médico hizo inyectandole la
morfina necesaria para ello.

En el libro Morir con dignidad. Un alegato a favor de la responsa-
bilidad, de Hans Kiing y Walter Jens puede leerse: «Recordara, querido
Schur, aquella primera conversacién nuestra. Entonces me prometié
gue no me dejaria en la estacada cuando llegase el momento. Esto es
ya pura tortura y no tiene ningun sentido».

IX. La busca de una muerte tranquila. A modo de sintesis

En el informe Los fines de la medicina. El establecimiento de unas
prioridades nuevas, del Hastings Center® se sefiala la evitacion de la
muerte prematura y la busca de una muerte tranquila como uno de los
fines de la medicina.

En el final de la vida de las personas se presentan diferentes situa-
ciones clinicas que dan lugar a decisiones encaminadas a procurar una
muerte tranquila.

La palabra eutanasia (eu-Thanatos) etimolégicamente significa
buena muerte. Histéricamente significé el acto de morir pacificamente
y el arte médico de lograrlo. Sin duda es la palabra mas conflictiva y
gue ha dado lugar a mayor confusién. Es necesario utilizarla con rigor y
no abusar de su uso, en aras de posibilitar una conversacion publica or-
denada y argumentada.

Aceptar la voluntad de un paciente informado, capaz y no coaccio-
nado que no desea someterse a determinadas intervenciones terapéu-
ticas es un ejercicio de respeto a su autonomia, ademas de una obliga-
cion legal.

Retirar medidas de soporte vital cuando han dejado de estar indica-
das da lugar a que la enfermedad se manifieste en toda su dimension
y acabe con la vida del paciente. Es la enfermedad la que produce la
muerte, no el hecho de retirar las medidas de soporte.

Aplicar una sedacion paliativa a un paciente en situacion terminal
con su consentimiento y con el fin de aliviar su sufrimiento, aunque
ello pueda significar el acortamiento de su vida, es un acto médico que
no debiera considerarse de manera diferente a otro cualquiera.

9 THE HASTINGS CENTER. Los fines de la medicina. El establecimiento de unas
prioridadesnuevas, Fundacié Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2004.
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24 ELENA GUTIERREZ ALONSO

Los términos eutanasia pasiva aplicados a las dos primeras situacio-
nes o eutanasia indirecta a la tercera no son adecuados en la actuali-
dad. Inducen a confusiéon y no se corresponden con conceptos y dere-
chos consolidados en nuestra sociedad y en nuestro entorno cultural.

El término eutanasia solo es correcto aplicarlo actualmente tal
como lo hemos definido en el epigrafe anterior; se corresponde con
una accion directa que produce la muerte de un paciente por una rela-
cion causa efecto Unica e inmediata.

«Nombrar mal las cosas es contribuir al infortunio del mundo» dejé
escrito Albert Camus. Reiteramos la necesidad del uso correcto de las
palabras, en este &mbito de singular relevancia, dados los valores im-
plicados en la actividad clinica, en particular en las Ultimas etapas de la
vida donde se agrandan nuestra fragilidad y vulnerabilidad.
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gue solicita la prestacion de AMpM. 2. Valoracion del sufrimiento fi-
sico o psiquico constante e intolerable. 3. Objeciéon de conciencia de
las/los profesionales implicados en la prestacion de AMpM. 4. Capa-
cidad y competencia de las/los profesionales que prestan la AMpM.
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Resumen: Desde la perspectiva de la ética que se fundamenta en el reconoci-
miento y respeto a la igual dignidad de todas las personas, se reflexiona los pro-
blemas éticos principales que plantea la Ley organica 3/2021, de 24 de marzo,
de regulacién de la eutanasia. En concreto son cuatro los temas que se abordan
como problemas éticos que surgen en la relacion clinica o asistencial: la valora-
cion de la capacidad y la valoraciéon del sufrimiento de la persona que solicita la
eutanasia por un lado; y la objecién de conciencia y la capacidad y competencia
de las/los profesionales que proporcionan dicha ayuda, por otro.

Palabras clave: ftica y eutanasia, relacién asistencial y eutanasia; capacidad y
eutanasia; sufrimiento y eutanasia; objeciéon de conciencia; buenas praxis y euta-
nasia.
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[. Introduccion

Comienzo esta reflexion compartiendo mi acuerdo con la siguiente
afirmacion de Novoa, Judez y Melguizo, médicos de atencion primaria:

«La aprobacion de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de
regulacion de la eutanasia (en adelante LORE) es el acontecimiento
legislativo mas relevante desde la ley 41/2002 reguladora de la au-
tonomia del paciente (...) y no lo es por el nUmero de personas que
ejercera este nuevo derecho sino por sus implicaciones en afianzar un
cambio paradigmatico. La LORE establece la autodeterminaciéon de
los pacientes y su calidad de vida —por encima de la beneficencia y
la cantidad de vida— como los valores fundamentales que deben de
presidir el ejercicio de la practica médica»’.

La perspectiva ética analiza la influencia de los valores morales en
las decisiones sanitarias y sociosanitarias de los diferentes agentes par-
ticipantes (politicos, gestores, profesionales, personas usuarias, repre-
sentantes, familiares o allegados, y ciudadania en general), y propone
la inclusion y el desarrollo de los mismos de modo que se avance ha-
Cia un mayor reconocimiento y respeto a la dignidad humana también
en su morir. De modo su objetivo es que las personas sean «bien trata-
das», tanto en la relacion sanitaria que se establece para la atencién a
sus necesidades, como en su consideraciéon como ciudadanas.

En cuanto al contenido universal del buen trato y, por lo tanto,
lo que consideramos exigible éticamente a cualquier persona, en este
caso a personas con procesos de enfermedad avanzada o discapaci-
dad permanente, se sintetiza en tres obligaciones: tratar a la persona
de forma que su integridad fisica, psiquica y social no sufra dafios evi-
tables a través de intervenciones sanitarias o sociosanitarias ; tratar a la
persona de forma que no sea discriminada en el acceso a las prestacio-
nes, servicios y apoyos a los que tiene derecho como ciudadana para su
buen morir; y respetar los valores, creencias, decisiones, y en definitiva
el codigo moral o proyecto de vida bueno de las personas.

Cuando no se cumple alguna de estas tres exigencias (o varias),
hablamos de mal trato a la persona pues su dignidad no es recono-
cida y/o respetada. El mal trato es definido, en consecuencia, como un
modo de relacién (que puede expresarse a través de una accién o una
omision o falta de respuesta) que genera dafno o discriminacion a una
persona.

' NOVOA, A; JUDEZ, J.; MELGUIZO, M. «Construir buenas practicas en la ayuda mé-
dica a morir». AMF, vol. 18(5), 2022, p. 242.
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Obviamente en una sociedad con cédigo moral multiple, o plura-
lismo moral, es inevitable el surgimiento de problemas morales cau-
sados por la diversidad de valores, creencias y exigencias éticas que
provienen del respeto a la libertad de conciencia o autonomia de las
personas. En la atencion al final de la vida es frecuente el conflicto en-
tre vida (entendida como cantidad o duracién) y libertad de conciencia
0 autodeterminacion del paciente. Con la aprobacién de la LORE nues-
tra sociedad entiende, que hay determinadas situaciones o supuestos
en los que ademas de que la persona pueda negarse a intervenciones
para prolongar su vida (lo que ya estaba asumido en la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documenta-
cion clinica)?, puede solicitar limitarla y anticipar su muerte a través de
una prestacion sanitaria «de ayuda médica para morir» (en adelante
AMpM) que «se puede producir en dos modalidades: La administra-
cion directa al paciente de una sustancia por parte del profesional sa-
nitario competente y la prescripcidén o suministro al paciente por parte
del profesional sanitario de una sustancia, de manera que esta se la
pueda auto administrar, para causar su propia muerte» (art. 3); (lo
gue en la ponencia anterior se ha denominado suicidio medicamente
asistido).

Mi reflexién pretende centrarse en los problemas éticos que surgen
en la relacién clinica de atencién, principalmente en la relacion médica,
entre la persona que solicita dicha prestacion para poner fin a su vida
como Ultimo recurso para acabar con su sufrimiento, y el/la profesional
que presta dicha ayuda médica. He centrado la reflexién ética en dicha
relacién, sin entrar en otros problemas que puede generar la aplicacion
de la ley como puede ser la equidad en el acceso a la prestacion o las
cuestiones relativas a la organizacién de los recursos paliativos en las
diferentes comunidades auténomas, por considerarlos los mas proble-
maticos en la LORE.

Considero que dada la exigencia de un proceso deliberativo entre
dos agentes con autonomia moral los problemas principales son los si-
guientes. En relacién a la persona que solicita la prestacion los dos re-
quisitos exigibles en la propia Ley: la valoracion de la capacidad vy la va-
loracion del sufrimiento inevitable. En relacion a la/el profesional que
ayuda médicamente a morir: la objecién de conciencia y su cualifica-
cién o capacitacion para prestar dicha ayuda.

2 Art. 2.4. «Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto
en los casos determinados en la Ley. Su negativa al tratamiento constara por escrito».
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Son dos las referencias documentales de fondo en mi aportacion
dado que soy coautora de ambas: El documento elaborado Asociacion
de Bioética Fundamental y Clinica® y el Informe de la Comision Sociosa-
nitaria de Comités de Etica de Euskadi?.

Il. Etica y derecho en la prestacién de Ayuda Médica para Morir
(AMpM)

1. La realidad de la Eutanasia en el mundo y en Espana

Paises Bajos (2001), Bélgica (2002), Luxemburgo (2008) y Ca-
nada (2016) tienen leyes de eutanasia en vigor. En Suiza, la coope-
racion al suicidio no es delito mientras no existan motivos egois-
tas (Codigo Penal 1942). Austria, tras una sentencia de su Tribunal
Constitucional, aprobé una ley de suicidio asistido en diciembre de
2021. Las cortes constitucionales de Alemania e Italia han dictado
sentencias en las que permiten la cooperacion al suicidio en algu-
nas circunstancias e impulsan a sus parlamentos a legislar adecua-
damente este derecho.

En EE. UU. existe el derecho a un suicidio asistido cuando la su-
pervivencia esperada es de seis meses o menos en Oregdn (1994),
Washington (2008), Montana (2009, por decisién judicial), Vermont
(2013), California (2015), Colorado (2016), Washington D.C. (2016),
Hawai (2018), Nueva Jersey (2019), Maine (2019) y Nuevo México
(2021).

Varios estados y territorios australianos, asi como Nueva Zelanda
(referéndum 2020) también han regulado la muerte asistida. En Co-
lombia, la eutanasia es un derecho constitucional desde 1998, aunque
todavia no se ha regulado adecuadamente®.

3 ASOCIACION DE BIOETICA FUNDAMENTAL Y CLINICA (ABFYC). Reflexiones, con-
sideraciones y propuestas de la en torno a la regulacion de la ayuda médica para morir.
2021. https://www.asociacionbioetica.com/blog/reflexiones-consideraciones-y-propues-
tas-de-la-asociacion-de-bioetica-fundamental-y-clinica-abfyc-en-torno-a-la-regulacion-
de-la-ayuda-medica-para-morir

4 COMISION SOCIOSANITARIA DE COMITES DE ETICA DE EUSKADI. Informe de
posicionamiento ético y valorativo acerca de la posible despenalizacion y regulacion
de la eutanasia y el suicidio médicamente asistido. 2020. Accesible en https://Awww.
euskadi.eus/contenidos/informacion/eutanasia/es_def/adjuntos/CSSCEE-Eutanasia-
SMA.pdf

> Para mayor informacion de la legislacion de cada pais y sentencias en relacién al
tema ver: https://derechoamorir.org/eutanasia-mundo/
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En cuanto a cifras, los paises que aportan informes oficiales reco-
gen las siguientes: un 4,1% de los fallecimientos en los Paises Bajos,
un 2,24% en Bélgica, un 2,5% en Canada en el afio 2020.

La LORE entrd en vigor en Espafia el 25 de junio de 2021. Desde
entonces La Comunidades Auténomas y Ciudades con Estatuto de Au-
tonomia han tenido que desarrollar un marco legal relacionado con
la atencién al final de la vida consistente en Ordenes, Decretos y Re-
soluciones relativas a la Comisién de Garantia y Evaluacién, asi como
regular el Registro de Profesionales Sanitarios Objetores de Concien-
Cia a la prestacion de ayuda para morir. Asi mismo en algunos territo-
rios han tenido que adecuar sus sistemas sanitarios al Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos da-
tos. Todo ello ha supuesto una gran actividad y esfuerzo muy desigual
en las diferentes autonomias, por lo que los datos recogidos en el «In-
forme anual 2021 de la prestacion de ayuda para morir»® no son de
gran utilidad para extraer conclusiones sobre la demanda existente de
esta prestacion en la poblacion Espafiola y, menos aun, para comparar
las solicitudes entre ellas, pues las Comisiones de Garantia y Evaluacion
se han constituido y han entrado en vigor en cada Comunidad Autoé-
noma en diferentes fechas.

Los casos reportados en el informe sélo corresponden a los Ultimos
meses del afio estudiado que en alguna de ellas han sido 6 y en otros
2 meses. Con todo, el informe recoge 173 solicitudes de eutanasia en
todo el territorio nacional, de las que se han realizado 75 prestaciones.
Las tablas que aparecen a continuacion reflejan la distribucion por Co-
munidades Auténomas y pueden completarse a través del acceso a las
webs de dichas CCAA’.

6 MINISTERIO DE SANIDAD. Informe anual 2021 de la prestacion de ayuda para mo-
rir. 2023. https://www.sanidad.gob.es/eutanasia/docs/InformeAnualEutanasia.pdf
7 https://www.sanidad.gob.es/eutanasia/ciudadania/enlacesCCAA.htm
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Fuente: Ministerio de Sanidad. Gobierno de Espana.

Prestaciones realizadas (2021)

Segun el informe del resto de solicitudes en que no se practicé la
Eutanasia, «en 32 casos se produjo el fallecimiento antes de terminar el
procedimiento (18,49%), 28 no llegaron al Comité de Garantia y Eva-
luacion (16,18%), se denegaron 25 (14,45%), hubo 7 revocaciones
(4,04%) y 6 aplazamientos (3,46%)».
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En relacién con la patologia que ha dado lugar a esta prestacion
destacamos que «40 (53,33%) han sido enfermedades Neuroldgicas,
seguidas de 22 (29,33%) enfermedades Oncoldgicas y otras 4 (5,33%)
por pluripatologia orgéanica severa, con 3 (4%) enfermedades respira-
torias, no constando en otras tres la causa».

Respecto a la especialidad de los médicos que han ejercido la pres-
tacion (médico responsable), «43 eran Médicos de Familia (57,33%),
17 eran Neurdélogos (22,66%), 9 Médicos Internistas (12%) y 6 Oncé-
logos (8%).

La edad de los pacientes ha variado «entre los 29 y 97 afios de
edad, siendo la media de edad de 66,37 afos para las mujeres y 67,32
afos para los hombres con una mediana de 65 afios para las mujeres y
66 afos para los hombres».

2. El marco legal: fundamentos requisitos y garantias para la
prestacion de ayuda médica para morir en la Ley organica 3/2021,
de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia®

Los fundamentos de la Ley recogidos en el predmbulo de la misma
son los siguientes:

— La demanda sostenida de la sociedad actual, a la que se pre-
tende dar una respuesta juridica, sistematica, equilibrada y ga-
rantista;

— Compatibilizar derechos fundamentales y bienes constitucional-
mente protegidos como son la vida, la integridad fisica y moral,
la dignidad humana, la libertad, la libertad ideolégica y de con-
ciencia y la intimidad;

— La inexistencia de un deber constitucional de imponer o tutelar
la vida a toda costa en contra del titular del derecho a la vida.

Los requisitos para solicitar y recibir la prestacion de ayuda para
morir son los siguientes (art. 5):

— Nacionalidad Espafiola o equivalente (mas de12 meses de resi-
dencia) (art. 5.1.a).

— Mayoria de edad (art. 5.1.a).

— Consentimiento informado, es decir conformidad libre, volun-
taria y consciente (art. 5e; art. 3a) actual o dado previamente

8 Para ampliar ver: SEOANE, J.A.; CRUZ-VALIJO, A.B.; VALDES, A.: «Fortalezas y debili-
dades de la regulacién espaniola de la eutanasia». AMF, vol. 18(5), 2022, pp. 257-260.
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(art. g 5.1e)° a través de Documento de Instrucciones Previas
(art. 5.2).

— «Padecimiento grave, crénico e imposibilitante, entendido
como aquella situacion que hace referencia a limitaciones que
inciden directamente sobre la autonomia fisica y actividades de
la vida diaria, de manera que no permite valerse por si mismo,
asi como sobre la capacidad de expresion y relacién, y que lle-
van asociado un sufrimiento fisico o psiquico constante e intole-
rable para quien lo padece, existiendo seguridad o gran proba-
bilidad de que tales limitaciones vayan a persistir en el tiempo
sin posibilidad de curacion o mejoria apreciable. En ocasiones
puede suponer la dependencia absoluta de apoyo tecnoldgico»
(art. 3.b).

— «Enfermedad grave e incurable, entendida como la que por su
naturaleza 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» (art. 3¢).

— Proceso deliberativo con el médico responsable de consenti-
miento informado contrastando en dos ocasiones la decision del
paciente con 15 dias de diferencia (art. 8)'°.

La ley exige las siguientes garantias para la realizacion de la presta-
cion de AMpM para morir:

— Doble sistema de control (previo y posterior a la prestacién de
ayuda para morir).

— Doble valoracion por parte de dos profesionales distintos: Mé-
dico responsable y médico consultor.

9 «haya suscrito con anterioridad un documento de instrucciones previas, testa-
mento vital, voluntades anticipadas o documentos equivalentes legalmente reconoci-
dos, en cuyo caso se podra facilitar la prestacion de ayuda para morir conforme a lo dis-
puesto en dicho documento» (art. 5.2).

10 «el médico responsable, (...) realizara con el paciente solicitante un proceso de-
liberativo sobre su diagnostico, posibilidades terapéuticas y resultados esperables, asf
como sobre posibles cuidados paliativos, asegurandose de que comprende la informa-
cién que se le facilita» (...). «Transcurrido el plazo previsto en el articulo 5.1.c), y una
vez recibida la segunda solicitud, el médico responsable, en el plazo de dos dias natura-
les, retomara con el paciente solicitante el proceso deliberativo» (art. 8.1). (...)

«Transcurridas veinticuatro horas tras la finalizacion del proceso deliberativo al que
se refiere el apartado anterior, el médico responsable recabard del paciente solicitante
su decisién de continuar o desistir de la solicitud de prestacion de ayuda para morir»
(ar.8.2).
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— Control por las comisiones de garantia y evaluacion antes de la
realizacién de la prestacion y evaluacion del proceso al de 2 me-
ses (arts. 10y 12).

—Inclusién en la cartera de prestaciones sanitarias gratuitas
(arts. 13y 14).

— Derecho a la objecion de conciencia de los profesionales directa-
mente implicados (art. 16).

3. La perspectiva ética: los valores implicados y la deliberacion moral
como requisito de la prestacion de AMpM

La dignidad es la categoria ética fundamental cuando hablamos
de obligaciones éticas. En la exigencia de respeto absoluto a la misma
fundamentamos nuestras obligaciones universales, nuestros «deberes»
con las personas. Empecemos recordando el concepto de dignidad, tal
como es expresada por Kant: «aquello que constituye la condicién para
gue algo sea un fin en si mismo no tiene un valor meramente relativo
0 precio, sino que tiene un valor interno, es decir dignidad»''. Quien
tiene dignidad puede reclamar ser tratado siempre como fin y «nunca
como un simple medio, sino siempre al mismo tiempo como fines en
si mismos»'2, es decir como un valor absoluto que en ningun caso se
puede lesionar y nunca como valor puramente instrumental para lograr
otros fines's.

Légicamente, el reconocimiento de la dignidad ontoldgica de la
persona tiene consecuencias de orden ético tanto en el ambito asisten-
cial como en el &mbito politico y social. Quien tiene dignidad exige ser
tratado con consideracion y respeto, con igual consideracion y respeto
gue el resto, no sélo en su vivir, sino también en su morir. Si se reco-
noce que toda persona es digna per se, de ahi se desprende que la co-
munidad, las instituciones y el Estado deben velar por su proteccién y
por su promocion. Es de esta exigencia de buen trato de la que ema-
nan todos los derechos de las personas.

" KANT, |. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (edicién Luis Marti-
nez Velasco, 1942, (undécima edicién 1995).Madrid: Espasa Calpe-Austral, p. 112.

12 Ibidem, p. 104.

13 ETXEBERRIA, X. «La condicion de ciudadania de las personas con discapacidad in-
telectual». Cuadernos Deusto de Derechos Humanos; vol. 48. 2008. Bilbao: Universidad
de Deusto; GOIKOETXEA, M.J. «Envejecimiento y buen trato». RIEV. Revista internacio-
nal de estudios vascos. Eusko lkaskuntza, vol. 64, 2019. vol. 1-2, pp. 78-115.
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Las personas nos experimentamos como sujetos de dignidad
cuando somos reconocidos y capacitados como seres con iniciativa, au-
tébnomos, y lo somos realmente. El cumplimiento del imperativo ético
de buen trato a las personas en situacién de dependencia, discapaci-
dad o enfermedad avanzada que genera sufrimiento, en virtud de la
prolongacion en el tiempo de la relacién de cuidado en la mayoria de
los casos, solo puede lograrse incorporando por un lado principios éti-
cos universales que exijan en justicia y con imparcialidad su igual con-
sideracion social y la defensa de sus derechos, y por otro lado se rea-
lice en relaciones de compromiso con la autorrealizacion y la felicidad
de las personas. Por ello, las orientaciones y exigencias éticas deben
desarrollase en dos direcciones complementarias: la deontolégica que
exige respetar principios universales exigidos por el reconocimiento de
la igual dignidad y derechos, y la aretolégica que nos compromete a
establecer relaciones «virtuosas» de atencion y cuidado que posibiliten
estima, satisfaccion y experiencias de ser bien tratadas, conforme a la
propia dignidad, al propio cédigo moral, a los deseos, valores y prefe-
rencias de cada persona.

Si bien en este caso nuestra reflexién parte de una ley, y por tanto
de la primera de las dimensiones, la dimension deontoldgica, cuya fi-
nalidad es la justicia, no debemos de olvidar en ningun caso que la
persona que solicita poner fin a su vida requiere ademas que en su
cuidado se experimente como persona valiosa y digna. Para ello es im-
prescindible que las personas cuidadoras, profesionales o no, posean
competencias y habilidades éticas relacionales, llamadas virtudes en
el lenguaje moral, que faciliten que la persona, ademas de recibir una
prestacion sanitaria, el modo de llevarla a cabo, y la relacion que esta-
blezca con sus cuidadores, se sienta bien tratada, con consideracién y
respeto. Esta dimensién relacional, denominada ética del cuidado, es
como decimos absolutamente necesaria para que la persona muera
bien, y de hecho es el fundamento de la deliberacion moral entre mé-
dico y paciente que exige la LORE.

Siendo la dignidad el valor fundamental a preservar en las interven-
ciones y cuidados a las personas al final de su vida, dicho valor debe
ser concretado materialmente para determinar no sélo el qué debemos
de hacer (reconocer y respetar la dignidad de las personas en su mo-
rir), sino cdmo hacerlo. Desde un modelo de relacién asistencial, fun-
damentado en la ética naturalista en que toda la responsabilidad moral
recae en los/las profesionales, el como se fundamentaba en la medicina
clasica, de corte paternalista, en el primun non nocere (lo primero, no
hacer dano). La dificultad estaba en decidir, siempre con incertidumbre,
pero con la mayor evidencia cientifica posible, cuando la situacion del
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paciente es «irreversible o terminal» y por tanto cuando «parar». Hasta
ese momento la obligacion es prolongar la vida (cantidad de vida), y a
partir de ese momento la obligacion es eliminar los tratamientos futiles
y facilitar los cuidados y tratamientos que posibiliten una buena muerte
teniendo en cuenta todas las necesidades de la persona y sus familiares
(cuidados paliativos).

Con la irrupcién del valor de la autonomia y el derecho a la libertad
aparece un nuevo marco ético para las relaciones asistenciales. El buen
trato reclama respeto por la autodeterminacion. Las personas, en virtud de
la dignidad, somos capaces de proponernos nuestros propios fines y, ade-
mas, estamos obligados a perseguirlos v, si es posible, alcanzarlos. Cum-
plir el propio cédigo moral, los propios valores y creencias, es la primera
obligacion que sentimos cuando hemos desarrollado nuestra capacidad
de libertad y responsabilidad. Cuando alguien o algo nos lo impide, sufri-
mos, pues nos impide encontrar sentido y significado, es decir autorreali-
zacion. La autonomia, antes que un derecho, es, por tanto, una obligaciéon
moral para cada persona también en su morir. Nuestra sociedad ha inte-
grado este valor en el ambito asistencial, sustituyendo el objetivo «canti-
dad de vida» por «calidad de vida» que incluye tanto los indicadores ob-
jetivos (evaluacion de sintomas fisicos y psiquicos) como subjetivos (valores
morales). Obviamente también nuestro marco legal recoge el valor de la
autodeterminacién como derecho que se desarrolla en la ley 41/2002 ya
mencionada en diversos aspectos: informacion, consentimiento, confiden-
cialidad, directrices previas, acceso a la historia clinica, etc.

El cambio se refleja también en la propia definicion de salud que
propone la OMS en el afio 2001, como «capacidad para ejercer un
conjunto de necesidades vitales basicas y lograr fines vitales»'. Como
consecuencia de esta concepcion, se describen situaciones de discapa-
cidad en contextos determinados entendiendo que todas las personas
somos susceptibles de tener limitaciones y esas limitaciones generar
mas o menos discapacidad, dependiendo de «factores contextuales»
(personales, ambientales como actitudes, valores...). La dependencia se
entiende asi como un complejo conjunto de condiciones personales y
sociales que requerirdn una atencion personalizada en funcién del pro-
yecto de vida de cada persona y las dificultades que tenga (personales
0 contextuales) para avanzar en el mismo.

Nunca, en ningin momento de nuestro vivir, la autonomia puede
identificarse con «autosuficiencia». Somos seres «viviparos» y por

14 WORLD HEALTH ORGANIZATION. International Classification of Functioning, Disa-
bility and Health (ICF). Geneva, 2001. (Versién en espafiol: Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF), OMS. OPS. Madrid: IMSERSO.
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tanto interdependientes que necesitamos relaciones que nos capa-
citen. Esas relaciones en el ambito de la asistencia sanitaria son im-
prescindibles, pues de ellas dependen aspectos tan relevantes como
la comprensién de la informacién, la apreciacion de los beneficios y
riesgos de los tratamientos, la estabilidad en las decisiones y otros que
determinan si la persona puede ejercer su autonomia personal con
responsabilidad o no.

Desde esta comprensiéon del ser humano como interdependiente,
el buen trato en relaciéon con la autonomia personal tiene un doble de-
sarrollo: un desarrollo pasivo: respetar las decisiones, valores, creencias
y modos de ser de cada persona; y una dimension activa: proporcionar
apoyos para que una persona pueda llevar adelante, en continuidad
con su vida, sus obligaciones consigo misma y con el resto de las perso-
nas, asi como sus proyectos.

Las bases de la terapéutica en cuidados paliativos van dirigidas
desde sus iniciadoras en los afios 60 y 70 (E. Kibler-Ross y Cecily Saun-
ders) a promover y respetar lo méas posible la autonomia del paciente.
Podemos destacar como mas significativas: la atencién integral, indivi-
dualizada y continua; la promocion de la autonomia y dignidad de la
persona enferma posibilitando su participacion en la toma de decisio-
nes y medidas terapéuticas a adoptar; la consideracion de la persona
enferma y su familia (incluyendo en ella cualquier persona de referen-
cia) como una unidad objeto de atencién que requiere medidas de so-
porte y educacion para evitar la sobrecarga y los blogqueos comunica-
tivos como la «conspiracion del silencio»; una concepcion terapéutica
activa y positiva que elimine el sentimiento de impotencia, fracaso y
frustracion; la importancia de cuidar el clima de relaciones para que se
puedan expresar las preocupaciones, miedos y sentimientos de los en-
fermos y sus familias en un ambiente de respeto e intimidad; etc.

Dichas bases, centradas principalmente en el aspecto relacional,
pretenden lograr una comunicacion eficaz que posibilite el ejercicio de
la autonomia del paciente al final de su vida, pero partiendo de una co-
rrecta comprension de la autonomia moral como responsabilidad, fre-
cuentemente compartida, con quienes participan activa o pasivamente
en cada proceso personal de cerrar una vida biolégica y una biografia.

La LORE da un paso maés y plantea prestar ayuda para morir cuando
la persona ya no encuentra sentido a su vivir y sufre, y estd en unas
condiciones determinadas (enfermedad avanzada e incurable y/o dis-
capacidad permanente). No es suficiente para ella aliviarle los sintomas
gue le generan sufrimiento, sino que quiere morir, es mas siente que
«debe» poner fin a su situacion. Es una situacion en que la Eutanasia
se convierte en el ultimo recurso para cumplir con su deber.
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La integracion de la perspectiva ética en las relaciones sanitarias y asis-
tenciales exige a las/los profesionales decidir y hacer aquello que sea lo
mejor posible, lo 6ptimo para cada paciente, no confundiendo ética y de-
recho, tal y como lo plantea reiteradamente el profesor Gracia Guillén'.
La obligacion ética del profesional incluye el darse cuenta de la situacion
del paciente (su nivel de autonomia, de sufrimiento, sus recursos perso-
nales, sus apoyos, la situaciones bioldgica y psicolégica que padece...), de
los recursos disponibles, de los valores en juego en cada situacion, para
posteriormente «dar cuenta», es decir responder ante si mismo (concien-
cia personal del profesional) y el paciente con quien se ha comprometido
tomando la decision «dptima» posible. Para ello es imprescindible un mo-
delo de relacién de simetria moral que posibilite una deliberacién moral'®.
La ley plantea la deliberaciéon entre profesional médico responsable y pa-
ciente como requisito para la prestacion tal y como hemos comentado an-
teriormente. Deliberar requiere escucha en igualdad y una cierta sintonia
moral de valores y fines que posibiliten la confianza y la consideracion mu-
tua para poder encontrar respuestas prudentes y racionales, aquellas, que,
siendo posibles en las circunstancias concretas, permitan la actualizacion
del mayor numero de valores implicados. Es evidente que la prestacion
médica para morir pone en juego valores tan importantes como la vida, la
calidad de vida, la eliminacién del sufrimiento, la autonomia personal, la
justicia en el acceso y la distribucién de recursos, la competencia y forma-
cion de las personas profesionales implicadas, la objecion de conciencia de
los profesionales implicados, la beneficencia, la confianza, la proteccién de
las personas con autonomia limitada, la intimidad y privacidad, los valores
religiosos y otros que pueden presentarse y solicitar ser respetados para lo-
grar que la persona muera bien.

lll. Los problemas éticos que plantea la regulacién de la prestacion
de ayuda médica para morir en la LORE

1. Valoracion de la autonomia del paciente que solicita la prestacion
de AMpM

La LORE en su art. 5 plantea los siguientes requisitos para la pres-
tacion de ayuda médica para morir: que la persona solicitante presente

15 GRACIA GUILLEN, D. «Etica y derecho en el proceso de morir. A propésito de la
ley de regulacién de la eutanasia», AMF, vol. 18(5), 2022, pp. 244-247.

16 GRACIA GUILLEN, D. «La deliberacién moral: el método de la ética clinica», Medi-
cina clinica, 117, 2001, pp. 18-23.
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una enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave, crénico
e imposibilitante; que realice su peticion de manera firme, reiterada y
mantenida y que padezca un sufrimiento constante e insoportable; vy,
por Ultimo, que sea una persona capaz y consecuentemente responsa-
ble de su decision.

La capacidad es la condicién de validez para cualquier procedi-
miento de consentimiento informado. Si bien en las personas con ca-
pacidad legal, la capacidad de hecho se presume siempre, no es infre-
cuente que al final de la vida puedan existir situaciones o momentos de
incapacidad que es la que hay que evaluar. Los criterios de evaluacion
de la capacidad/incapacidad de una persona son complejos de determi-
nar pues no se trata de una variable dicotémica (es capaz o no es ca-
paz), sino gradual, de modo que su exigencia debe de ser mayor en de-
cisiones de gran transcendencia como puede ser solicitar que se ponga
fin a su vida. Segun la LORE (art. 5a) tanto el médico responsable como
el médico consultor deben de evaluar la capacidad del paciente y ase-
gurar que la persona es «capaz y consciente en el momento de la so-
licitud». Ambos profesionales deben de elaborar un informe argumen-
tado de la evaluacion realizada y sus conclusiones que serd incorporado
a la documentacion.

La evaluacion debe de hacerse segun el protocolo de actuacién
gue determine el Consejo interterritorial del Sistema Nacional de Salud
(art. 5.2). Este protocolo ya se encuentra publicado por el Ministerio de
Sanidad' y establece que se realice a través de una entrevista clinica que
analice si la persona dispone de capacidad de comprensién, capacidad de
apreciacion, razonamiento coherente y expresion estable de la decision.

Como hemos dicho la autonomia no es una variable dicotomica,
sino gradual y empirica. El respeto a la autonomia incluye una disposi-
cion pasiva de valorar y respetar las decisiones de la persona evitando
imposiciones, coaccion, engafios, manipulaciones, etc. que puedan
afectar a su libertad. Pero no se debe de olvidar que también incluye
una dimensién activa de prestar apoyos (informacion, deliberacién, se-
renidad, confianza...) que le ayude a descubrir sus propios valores y
apreciar adecuadamente la situaciéon en la que se encuentra, las alter-
nativas que tiene y los beneficios y riesgos de las mismas a la luz de di-
chos valores. Esta dimension de prestar apoyos al ejercicio de la capaci-
dad es la que fundamenta la Ley 8/21 de prestacion de apoyos para el
ejercicio de la capacidad juridica.

7 MINISTERIO DE SANIDAD. Informe anual 2021 de la prestacion de ayuda para mo-
rir. 2023. https://www.sanidad.gob.es/eutanasia/docs/InformeAnualEutanasia.pdf
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«La valoracion correcta de la autonomia y la existencia de apo-
yos para completarla si es preciso, es una exigencia ineludible cuando
una persona solicita una intervencion eutanasica para poner fin a su
vida. Parece claro que, para tomar una decision de consecuencias tan
graves e irreparables, se requiere asegurar que la decisién se funda-
menta en valores y obligaciones personales y no en coacciones inter-
nas o externas, o en apreciaciones incorrectas de la propia situacion
y/o desconocimiento de las alternativas existentes.

Si bien para otro tipo de intervenciones paliativas que van a im-
pulsar el desarrollo de valores y beneficios como el bienestar, el con-
fort, etc., es suficiente con menores niveles de autonomia aunque no
sea plena —evitando sustituciones innecesarias y paternalistas, que
conllevan siempre un menoscabo de la dignidad y la estima—, en
el supuesto de eutanasia y de suicidio médicamente asistido, no pa-
rece que debamos de seguir este criterio, sino que debemos procurar
que la persona otorgue su consentimiento de manera libre, bien en
el mismo momento de la solicitud, bien a través de directrices previas
gue recojan expresamente esta situacién»'8.

Son muchas las circunstancias que una persona que sufre (condicién
indispensable para que se realice la prestacion de ayuda médica para
morir) pueden afectar a la voluntariedad, comprension, apreciacion y
eleccion de la persona, por lo que debemos de cuidar especialmente que
la persona pueda encontrarse en el escenario adecuado donde pueda re-
cibir los apoyos necesarios para ejercer su libertad y responsabilidad.

Mas problematica es aun la valoracion de la capacidad de una persona
si esta recogida su solicitud de eutanasia en un documento de Instruccio-
nes previas o voluntades anticipadas. Los arts. 5.2 y 6.4 que permiten la
solicitud de Eutanasia a través de un DIP puede entrar en contradiccion
con los requisitos del art. 8, que concibe la solicitud tras un proceso deli-
berativo entre el médico responsable y un paciente auténomo con plazos
y ratificaciones, posibilidad de revocaciéon o desistimiento, hasta la realiza-
cion de la AMpM pues no garantiza la deliberacion.

Las dificultades de los documentos de directrices previas tienen que
ver con la estabilidad en las decisiones, la adecuacion de la directriz ex-
presada a la situacién especifica en la que se hace necesario tomar la
decisién, la claridad en la voluntad expresada y el papel del represen-
tante, si lo hubiera, o el acceso a las voluntades por parte de los profe-
sionales sanitarios, que permita su aplicacion efectiva.

18 COMISION SOCIOSANITARIA DE COMITES DE ETICA DE EUSKADI. Informe de po-
sicionamiento ético y valorativo acerca de la posible despenalizacion y regulacion de la
eutanasia y el suicidio médicamente asistido. 2020. Accesible en https://www.euskadi.
eus/contenidos/informacion/eutanasia/es_def/adjuntos/CSSCEE-Eutanasia-SMA.pdf
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Pueden darse situaciones en las que la persona haya manifestado
su deseo de que se le practique la eutanasia antes de la regulacion ac-
tual por lo que es previsible que la informacion concreta de cémo se va
a realizar dicha prestacién y las condiciones para la misma fuesen des-
conocidas. Son tres las limitaciones que pueden darse: que sea una so-
licitud genérica (por ejemplo, «no quiero que se prolongue mi vida si la
situacion es irreversible»); que se haya realizado antes del diagnéstico
para el que se solicita la eutanasia (por ejemplo, demencia) y que no se
determine en el documento en qué momento del proceso de deterioro
quiere que se dé la prestacion de AMpM. Ademas pudiera ser que no
exista sufrimiento insoportable en el paciente no capaz y serd necesa-
rio verificar el «sufrimiento real» y no «el que la persona crefa que iba
a sufrir en el pasado».

Es por ello que son varios los paises (Canada, Australia y EE. UU.),
gue teniendo regulada la prestacion de eutanasia (por prescripcién o por
administracién, o ambas) no aceptan que sea realizada si se ha solicitado
previamente a través de un documento de voluntades anticipadas.

Es también problematica a nuestro juicio la exigencia de 18 afos
para la solicitud y la exclusion de las personas con capacidad modifi-
cada. En el primer caso parece que existe una clara discriminacién por
edad dado que la mayoria de edad sanitaria esta en los 16 afos en Es-
pafa. Si el criterio es que la persona sea capaz, parece que ese debiera
ser el criterio como para cualquier otra prestacion sanitaria. Para las
personas con capacidad modificada, la exigencia de justicia desde la
perspectiva ética (y creemos que también legal desde la norma 8/21)
sera, en primer lugar, prestar los apoyos necesarios para el ejercicio de
la capacidad juridica y, posteriormente, evaluar la capacidad de la per-
sona para la decision.

Situacion especialmente delicada es la solicitud de eutanasia en
personas con demencia y con trastorno mental. Estos casos, si bien son
infrecuentes, requieren especial cuidado dada su complejidad. Debe-
mos de evitar la homogeneizacién por lo que tiene de discriminacion, y
consecuentemente la consideracién de que todas las personas con es-
tos diagnosticos carecen de capacidad suficiente para prestar consenti-
miento. Es necesario, y exigible éticamente, evaluar junto a la persona,
los apoyos existentes para comprender la informacion y apreciar ade-
cuadamente los beneficios y riesgos de las alternativas que se le pue-
den ofrecer. Son enfermedades de larga duracién con diferentes eta-
pas y momentos y por tanto el diagnéstico no debe de presuponer
incapacidad en principio. Se hace necesario a nuestro juicio, establecer
guias de buenas practicas con recomendaciones técnicas y éticas para
estos casos.
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Existen ademas otras cuestiones que quedan pendientes en relacion
a la representacion de algunas personas como son las siguientes: per-
sonas con autonomia funcional limitada que solicitan la prestacién de
AMpM pero no pueden firmar, ;quién firma?; personas con directrices
previas y autotutela en las que no coincide el representante y el tutor;
personas con apoyo judicial (por ejemplo, curador asistencial), ; pueden
solicitar la prestacion de AMpM?

2. Valoracion del sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable

La LORE plantea como requisito para recibir la prestacién de AMpM
que exista una enfermedad grave e incurable o padecimiento grave,
crénico e imposibilitante certificado por un médico responsable aso-
ciado a un sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable para
quien lo padece... sin posibilidad de curacidon o mejoria apreciable.

Morir sin dolor y sin sufrimiento es una demanda de todas las per-
sonas, es por tanto una necesidad universal por lo que debe ser un fin
de la asistencia sanitaria tal y como plantean autores como Casell'® y
Marianne Dees?® que define el sufrimiento como una amenaza de des-
truccion o desintegracion de la propia identidad ante la cual no se po-
seen recursos, es decir, se experimenta impotencia.

«El sufrimiento, ademas de la percepcion fisica, implica el en-
tendimiento y el juicio. En el proceso del dolor, se produce una sen-
sacion fisica nociva originada por un estimulo y transmitida por el
sistema nervioso. Dicho sistema puede transformar y modificar la
sensacion percibida, intensificindola o disminuyéndola segun inter-
prete dicha sensacién. Dicha interpretacion sera diferente en cada
historia humana concreta. Solo las personas, y no los cuerpos, sufren,
y cada sufrimiento es individual y Unico»?'.

En personas con enfermedades avanzadas se da con frecuencia
(con una prevalencia entre un 11 y un 50%72?) un deseo anticipado de

19 CASELL, E.J. «The nature of suffering and thle goals of medicine». N.Eng/ J
Med.1982;306(11), pp. 639-645

20 DEES, M., VERNOOI-DASSEN, M., DEKKERS, W., VAN WEE, C. «Unbearable su-
ffering of patients with a request for euthanasia or physician-assisted suicide: an inte-
grative review». Psychooncology. 2010, Apr; 19(4), pp. 339-52.

21 BAYES, R. Psicologia del sufrimiento y de la muerte. Madrid: Ediciones Martinez
Roca. 2001.

22 MONFORTE-ROYO C., PORTA, J., BALAGUER, A. «The wish to hasten death: Re-
flections from practice and research». Nursing Ethics. 2016. 23(5), pp. 587-579.
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muerte que se experimenta como Unica salida. Este deseo de acelerar
la muerte se desactiva cuando disminuyen los sintomas en la mayorfa
de los casos y no coincide con la solicitud de Eutanasia, sin embargo,
existen personas que a pesar de disminuir sus sintomas siguen experi-
mentando un sufrimiento existencial de falta de sentido y pérdida de
dignidad que lleva a la solicitud de la Eutanasia. En ocasiones dicho su-
frimiento esta vinculado a la responsabilidad moral de la persona que
no desea ser una carga que limite el vivir de las personas cuidadoras.

La evaluacion de dicho sufrimiento y la valoracion de si puede ser mi-
tigado es complejo y exige conocimiento y compromiso con el paciente
tal y como se recoge en el excelente articulo sobre el tema de las docto-
ras Morera, Cruz y Barrena que citamos?3. Tal y como las autoras expo-
nen el sufrimiento intolerable tiene varias dimensiones: fisico (sintomas
fisicos, cognitivos, psiquiatricos, efectos secundarios del tratamiento, de-
terioro y debilidad), psicoemocional (pérdida del yo, sentimientos negati-
vos, miedo al futuro, dependencia, ...), social (problemas de comunica-
cion, pérdida de estatus, soledad, sentimiento de carga, ...), existencial
(desesperanza, pérdida de sentido, pérdida de actividades significativas,
...). Dicha valoracion puede estar muy influida por el propio concepto de
sufrimiento de la persona profesional, por lo que resulta imprescindible
gue quien realice la valoracién revise su propio concepto de sufrimiento
gue puede estar afectado por alguno de estos sesgos: solo es intolerable
si hay un malestar fisico graves o cuando la persona no puede disfrutar
de nada o cuando «para mi serfa intolerable».

Ademas, es exigible en justicia garantizar el acceso a cuidados pa-
liativos y ayudas a la dependencia a las personas que soliciten la presta-
cion de AMpM, de modo que la persona no esté sometida a influencias
indebidas y experiencias de ser estigmatizada, o a situaciones de coer-
cion interna o externa.

No se puede obviar que, en ocasiones, «no quiero vivir» puede sig-
nificar «no quiero vivir asi», y asi debe abordarse. Tal y como afirma
la asociacién de Bioética Fundamental y Clinica en su documento «no
cabe que la AMpM sea el atajo de los fracasos de otras obligaciones y
deberes de cuidado de una sociedad solidaria y compasiva»?*y por ello

23 MORERA, B., CRUZ, M., BARRENA, A. «Las dimensiones del sufrimiento y su eva-
luacién ante el deseo de adelantar la muerte», AMF, vol. 18(5), 2022, pp. 291-296.

24 ASOCIACION DE BIOETICA FUNDAMENTAL Y CLINICA (ABFYC). Reflexiones, con-
sideraciones y propuestas de la en torno a la regulacion de la ayuda médica para morir.
2021. https://www.asociacionbioetica.com/blog/reflexiones-consideraciones-y-propues-
tas-de-la-asociacion-de-bioetica-fundamental-y-clinica-abfyc-en-torno-a-la-regulacion-
de-la-ayuda-medica-para-morir
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resulta inexcusable asegurar unos cuidados paliativos de calidad, un
apoyo de salud mental (cuando se trata de trastorno en esta area), un
soporte de medios de apoyo a la discapacidad y dependencia, y tam-
bién asegurar los apoyos sociales o trabajar los vinculos personales o
sociales que puedan ayudar a transitar hacia el final de su vida. Esa se-
ria la primera obligacion: facilitar los apoyos necesarios para que la soli-
citud de intervenciones eutanasicas sea la solicitud de una persona au-
tébnoma. Cuando lo que prima es la calidad de vida y no su cantidad,
es fundamental hacer valer méas que nunca el valor de la autonomia
personal, tanto en su dimensién pasiva (respetar), como en su dimen-
sion activa (facilitar los apoyos necesarios para poder ser libre y respon-
sable).

3. Objecion de conciencia de las/los profesionales implicados en la
prestacion de AMpM

La autonomia es un valor moral arraigado en la capacidad de la
persona, que remite ademas a ley moral -nomos— que la persona se
da a si misma, con honestidad y razonabilidad. A ella esta ligado el va-
lor clave de la dignidad, que todos los humanos tenemos por el mero
hecho de ser humanos, que se mantiene plenamente aunque se fragi-
lice nuestra capacidad de autonomia. Es porque somos dignos, porque
somos valor en si, y no mero valor instrumental para algo, o menos
aun puro disvalor, por lo que estamos convocados a respetar la auto-
nomia en ejercicio de los demas y a colaborar en potenciarla, también
respetuosamente, alld donde haya fragilidad. Este es el fundamento
ético de la LORE y de la prestacion de AMpM a las personas que se
sienten obligadas a hacerlo en determinados supuestos que determina
la ley.

La problematica ética en la objecidon de conciencia esta conexio-
nada, primaria y densamente, con esa referencia a la autonomia que la
define. Se focaliza en el hecho de que hay dos autonomias en juego, la
de quien es asistido y la de quien asiste, que se presenta con una ten-
sion interna: desde el punto de vista profesional, el sequndo esta su-
bordinado al primero, que es quien tiene autoridad y quien lidera la
relacion pues las decisiones que se tomen tienen que ver con su vida
bioldgica y biografica; desde el punto de vista de sujetos de dignidad,
se trata de una relacidon moral de iguales. ; Cémo se debe gestionar éti-
camente esta tension, para afinar asi en el respeto el mayor logro de
los objetivos de la asistencia? Esta una primera pregunta en relacion a
la objecién de conciencia, genérica, para la ética.
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La relacion profesional en el &mbito sanitario es siempre la de dos
(0 mas) autonomias en relacién que no se instrumentalizan y no son
«mero medio» sino también fin. La persona enferma que solicita la pres-
taciéon de AMpM recibe la ayuda comprometida y experta que necesita
para vivir y morir «bien técnicamente» y «a su manera», de acuerdo con
sus propios valores, y el profesional recibe autorrealizacién, capacitacion
profesional y humana para su propio proyecto de vida.

La objecion de conciencia del profesional es la negativa a cumplir
un cometido exigido por las leyes o por algun reglamento o protocolo
institucional, o impuesto por las autoridades legitimas, aduciendo para
ello razones morales o de conciencia.

En la tabla 1 tomada del excelente articulo de los doctores Tarodo,
Tribifo y Diaz-Cobacho?> se recogen las condiciones de la objecion de
conciencia en la LORE y en el Manual de buenas practicas del Ministe-
rio de Sanidad. Tal y como se sefiala la objecion debe ser «general, pre-
via y por escrito» e «inscrita en el registro de objetores» (art. 16).

Parece exigible que la objeciéon de conciencia no puede menosca-
bar el acceso y la calidad de la prestacion de AMpM (art. 14) y que por
tanto debe de ser anticipada y por escrito. También es evidente que
no puede ser colectiva o institucional, sino siempre individual (art. 16),
pues la autonomia exige a cada persona responder a un cédigo moral
personal.

Consideramos, sin embargo, que quien tiene objecién de concien-
cia puede no negar la legitimidad general de la ley, absteniéndose sélo
de colaborar en su aplicacién en situaciones concretas o con pacientes
concretos porque es en determinadas situaciones en las que no puede
cumplir su cddigo moral. Por ejemplo, puede estar de acuerdo en la
prescripcion de farmacos para que la persona ponga fin a su vida (sui-
cidio medicamente asistido), pero no es asumir la responsabilidad de la
administracion de los mismos (eutanasia propiamente dicha). Hay que
distinguir, pues, entre la «objecion de ley», que cuestiona la legitimi-
dad general de una ley, y la «objecién de conciencia», que siempre es
concreta, pues la persona que objeta sélo se niega a aplicar una ley en
una situacién concreta.

La objecion de conciencia supone un conflicto entre dos valores
muy importantes: por un lado, el respeto de la conciencia del o de la
profesional que por razones morales piensa que no debe realizar o par-
ticipar en la ejecuciéon de un acto concreto (en nuestro caso una inter-

25 TARODO, S.; TRIVINO, R.; DIAZ-COBACHO, G. «Eutanasia y libertad de concien-
cia: derechos y obligaciones profesionales». AMF, vol. 18(5), 2022, pp. 272-278
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vencion eutanasica) y por otro el valor del respeto del derecho de la
otra parte a una prestacion que él considera valiosa y que ademas le
corresponde en justicia recibirla si cumple los requisitos para ello.

La ley con la obligacién de establecer el «registro de objetores» res-
ponde adecuadamente a las exigencias de justicia reduciendo todas las
situaciones a aquellas en las que el/la profesional se declara objetor/a
para intervenir en cualquiera de las situaciones que puedan darse de
solicitud de prestacion de AMpM.

Sin embargo, pueden existir otras tres situaciones diferentes en que
la persona profesional necesite ejercer su derecho a la objecién de con-
ciencia. Son las siguientes:

— El/la profesional estd de acuerdo en realizar la prestacion, pero
en un paciente particular considera que no es bueno para el pa-
ciente y objeta.

— El/la profesional esta de acuerdo en realizar la intervencién en el
supuesto de persona con enfermedad avanzada, pero se declara
objetor/a en los casos de personas con discapacidad permanente.

— El/la profesional se siente obligado a ser objetor/a para adminis-
traciéon (eutanasia) y no para prescripcion (suicidio medicamente
asistido).

La obligacion moral exige siempre respetar lo mas que se pueda los
valores en conflicto, o lesionarlos lo menos posible, encontrando posi-
ciones prudentes que siempre suelen ser intermedias, puesto que nin-
guno de tales valores es absoluto. Entendemos que podria establecerse
un marco regulatorio en el que la persona profesional pueda declararse
objetor para alguno de los supuestos (administracién o prescripcion;
enfermedad avanzada o discapacidad permanente), y en ese supuesto
se declare para todos los casos, pero no para otro.

El compromiso con la prudencia tiene como consecuencia que, en
ciertos casos, alguna de las personas (profesional o paciente) tendra que
ceder, al menos parcialmente, ante el otro. La persona tiene derecho a
la prestacion de que se trate, pero en un intento por respetar también al
profesional, tendrd que asumir las molestias que ello conlleve si no tiene
los requisitos del supuesto del que es objetor el profesional (por ejem-
plo, transferencia a otro profesional o a otro centro en que pueda aten-
dérsele adecuadamente, etc.). Por otro lado, habra que hacer lo posible
para que se respete el sistema de valores del o de la profesional, pero es
claro que éste tendra que ceder cuando se necesite su colaboracion para
hacer accesible la prestacion a la persona solicitante (por ej. dar la infor-
macion al paciente, facilitarle la derivacion a otro profesional y coordi-
narse con el mismo para que la atencién sea excelente, etc.)
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Tabla 1

Objecién de conciencia a la eutanasia en la Ley Organica
de Regulacion de la Eutanasia y en el Manual
de las buenas practicas en eutanasia
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Fuente: Tomada de TARODO, S; TRIVINO R; DIAZ-COBACHO, G. «Eutanasia y libertad de
conciencia: derechos y obligaciones profesionales». AMF vol. 18(5), 2022, pp. 272-278.
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4. Capacidad y competencia de las/los profesionales

La prestaciéon de AMpM requiere: indicacién adecuada, deliberacion
entre la persona solicitante y el médico responsable, consentimiento in-
formado de persona capaz «de hecho» o a través de una directriz pre-
via, realizaciéon técnica correcta por parte de profesionales competentes
(buena praxis). «La construccion de las buenas practicas es algo mucho
mas complejo que la elaboracién de protocolos y, sin duda, necesitara
tiempo y casuistica» tal y como afirman varios autores?®. Es sin duda una
de las cuestiones pendientes, el seguimiento de la practica de la presta-
cion de la AMpM vy la supervision de las prestaciones que se realicen.

Ademas de la capacitacion técnica, la introducciéon del cuidado al
buen morir en los fines de la medicina por parte del Hasting Center?’
especificaba con claridad la necesidad de formacion de los profesiona-
les desde un modelo relacional deliberativo de compromiso ético con
los pacientes. Dicho modelo supone segun el prestigioso instituto:

— La revision del modelo «diagnostico-tratamiento» que conlleva
la fragmentacion del paciente y la desconexion de las obligacio-
nes morales con la persona atendida;

— La inclusién de un modelo integral que superando la reducciéon
biologicista, incluya el sufrimiento emocional y espiritual del pa-
ciente y su familia;

— El desarrollo de las humanidades médicas y la humanizacion de
las organizaciones sanitarias incluyendo la gestion econdmica de
las mismas;

— La integracién de la muerte como inevitable; y

— La formacién para el abordaje de enfermedades crénicas en di-
versos contextos culturales, comprendiendo las diversas expe-
riencias morales de enfermar y morir.

Sin olvidar la necesidad de poseer los conocimientos y competencias
técnicas para que la persona viva su proceso de muerte sin lesiones o da-
fios anadidos por intervenciones errbneas o con escasa evidencia cientifica,
coincido con la Comisién Sociosanitaria de Comités de Etica de Euskadi?8

26 NOVOA, A.; JUDEZ, J.; MELGUIZO, M. «Construir buenas practicas en la ayuda
meédica a morir». AMF, vol. 18(5), 2022, p. 6.

27 HASTING CENTER. «The goals of medicine. Setting new priorities». Hastings Cent
Rep. Nov-Dec 1996; 26(6): S1-27. (Traducido en: Cuadernos de la Fundacié Victor Grifols i
Lucas. Los fines de la medicina . vol 11-2004)

28 COMISION SOCIOSANITARIA DE COMITES DE ETICA DE EUSKADI. Informe de po-
sicionamiento ético y valorativo acerca de la posible despenalizacion y regulacion de la
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en que se requieren ademas habilidades relacionales y éticas que aseguren
la dignidad de las personas. La CSSCEE sefala tres dimensiones competen-
ciales imprescindibles para facilitar un buen morir siempre y también en el
caso de que la muerte se produzca por la prestacion de eutanasia:

— «Los recursos comunicativos y relacionales a través de la practica
continua de la relacién de ayuda. Estos influirdn en la capacidad
auténoma del paciente, y consecuentemente en su participacion
en las decisiones sobre sus cuidados, tratamientos y otros aspec-
tos de su morir.

— Las competencias éticas de las y los profesionales, tanto en co-
nocimientos como en habilidades (virtudes). Si la imparcialidad
es la actitud correcta para la ética deontoldgica, el reconoci-
miento «empatico» convierte en necesaria la atencion a los valo-
res y preferencias de los y las pacientes si se pretende dar un cui-
dado personalizado, que genere realmente calidad de vida (y de
muerte), eliminando el sufrimiento de cada persona.

— Las competencias emocionales necesarias para acompafar bien
el morir. La «razdén cordial», en feliz expresion de Adela Cortina,
es la que puede mover a las y los profesionales a encontrar pro-
puestas justas y beneficentes, y la capacidad de empatia y auto-
control emocional la gue puede promover relaciones que fomen-
ten la autonomia moral del paciente, tan necesaria para decidir
acabar con su vivir».

Solo desde el reconocimiento «empatico» que convierte la atencion
particular a cada paciente en un cuidado personalizado para eliminar su
sufrimiento, el imperativo legal de la prestaciéon de AMpM se convierte
en imperativo moral de facilitar la muerte como el mejor modo de «ce-
rrar una biografia» concreta. El imperativo supone establecer una rela-
cion asistencial moralmente simétrica en cuanto a la dignidad, que in-
cluye la estima a la persona que se cuida como capacitada para aportar
«valor» a la relacién. Torralba?® designa esta relacién simétrica desde la
perspectiva moral, como empatia, y Etxeberria®, inspirdndose en Ma-
cIntyre, como amistad moral. En ambos modos (empatico y amigable)
hay una caracteristica comun que es la experiencia de que cuidar a una

eutanasia y el suicidio médicamente asistido. 2020. Accesible en https://www.euskadi.
eus/contenidos/informacion/eutanasia/es_def/adjuntos/CSSCEE-Eutanasia-SMA.pdf

29 TORRALBA, F. Esencia del cuidar: Siete tesis. Bilbao: Sal Terrae. 2005.

30 ETXEBERRIA, X. «Fundamentacién ética de la proteccion de los derechos huma-
nos». En GOMEZ, F.; PUREZA, J.M. (eds.), La proteccién internacional de los derechos
humanos en los albores del siglo xxi. Bilbao: Universidad de Deusto. 2003.
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persona que sufre en su morir es una relacién de dar y recibir, donde
ambas personas (profesional y persona sufriente) se sienten afectadas
por dicha relacion y la afectaciéon les genera bien para su propio pro-
ceso de realizacion personal. Se da un influjo mutuo en el que se es
con el otro, tal y como expresa Lain Entralgo: «El requerimiento de la
presencia del otro me obliga a entenderme y a crearme a mi mismo;
mas concisamente me hace ser»; «yo soy dando de mi (...) y lo primero
gue puedo y debo dar es siempre una respuesta personal»3'.
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La eutanasia a debate desde la perspectiva médica
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tivo. 3. Segunda solicitud y periodo deliberativo. 4. La valoracién del
médico consultor. 5. Evaluacion de la CGyEE. 6. El procedimiento.
7. Verificacion posterior al procedimiento. lll. Los agentes que inter-
vienen y los problemas detectados. 1. La persona solicitante. 2. El
médico responsable. 3. El médico consultor. 4. La CGyEE. IV. Situa-
cién actual. Balance datos. V. Otros aspectos a mencionar de la ley.
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Resumen: Sin entrar en el debate legal y ético subyacente a la nueva regula-
cion de la eutanasia, el siguiente texto se centra en ambito clinico o procedi-
mental de la prestacién sanitaria. Para ello se describe el procedimiento, las fa-
ses del mismo, asi como quiénes son las personas que intervienen en el mismo,
haciendo una mencioén especial a los datos relacionados con la objecién de con-
ciencia. El estudio se completa con un apartado dedicado a ofrecer datos relacio-
nados con la CAPV para terminar planteando algunas cuestiones que todavia es-
tan sin resolver.

Palabras clave: Eutanasia, Euskadi, datos 2021, &reas de mejora.
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[. Introduccion

El debate general sobre la eutanasia, y el abordaje (clinico, ético
y legal) de situaciones comprometidas en la asistencia del final de la
vida se han abierto paso en nuestro pais y en los paises de nuestro
entorno durante las Ultimas décadas. Debate avivado periédicamente
a raiz de casos individuales que han quedado grabados en la me-
moria colectiva como son el de Ramoén Sampedro en 1997, paciente
aquejado de una tetraplejia que solicitaba la eutanasia, el de Inmacu-
lada Echevarria en 2007, mujer afecta de una enfermedad neurode-
generativa que solicitaba su derecho a rechazar el respirador al que
estaba conectada, o en 2019 los casos de M.? José Carrasco, paciente
con esclerosis multiple y cuyo suicidio asistido por su marido fue gra-
bado y emitido en televisidon o el de la lucha de la familia de Maribel
Telletxea afecta de un deterioro cognitivo por una E. Alzheimer que
demandaban la eutanasia.

Citando al profesor J.A Seoane', podriamos decir que en Espana,
en el ambito legislativo, al periodo inicial durante los primeros afios
tras la transicién de reconocimiento y garantia del derecho a la salud
(la constitucion, la ley general de sanidad, el cédigo penal...) le han se-
guido una fase de consolidacién de esos derechos ( la Ley 41/2002 ba-
sica reguladora de autonomia del paciente, la ley 7/2002 de voluntades
anticipadas...) y por ultimo una fase de «extensién» con el desarrollo
de las llamadas «leyes de muerte digna» (en Euskadi, la Ley 11/2016
de garantia de los derechos y la dignidad de las personas en el proceso
final de su vida) o finalmente la Ley Organica 3/2021 de regulacion de
la eutanasia.

Es indudable que los avances y la tecnificacion de la medicina, han
producido un aumento de la esperanza de vida, pero a su vez, el incre-
mento de los medios técnicos capaces de sostener durante un tiempo
prolongado la vida de las personas, han aumentado el temor a las con-
diciones de deterioro fisico o psiquico que somos capaces de soportar.
La secularizacién de la vida y conciencia social, la crisis de cuidados, o
el reconocimiento de la autonomia de la persona también en el ambito
sanitario entre otros, son factores que han contribuido y subyacen al
desarrollo legislativo arriba mencionado.

' Mesa redonda: E/ reto de la muerte médicamente asistida, moderada por Jose An-
tonio Seoane (Universidad de la Corufia. Comisién cientifica de la ABFyC) con la inter-
venciéon de Mabel Marijuan (Universidad del Pais Vasco) y Javier Judez (Coordinador GT
de Ayuda Médica para morir de la ABFyC. Servicio Murciano de Salud). XV congreso
Asociacién de Bioética fundamental y clinica. Vitoria Gasteiz, 4-6/11/2021.
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La legalizacion y regulaciéon de la eutanasia se asienta, por lo tanto,
como indica el predmbulo de la Ley, por un lado, sobre la compatibili-
dad de unos principios esenciales, los derechos fundamentales a la vida
y a la integridad fisica y moral, y de otro, bienes constitucionalmente
protegidos como son la dignidad, la libertad o la autonomia de la vo-
luntad. Sin embargo, conocedores del cambio paradigmatico que su-
pone la puesta en marcha de esta nueva prestaciéon sanitaria los legisla-
dores han tratado de delimitar el acceso a ella en base a determinadas
condiciones (los supuestos recogidos en el articulo 5 de la Ley). Han es-
tablecido ademas la necesaria valoracion cualificada y externa a las per-
sonas solicitante y ejecutora, de un 6érgano administrativo, que son las
Comisiones de garantia y Evaluacion de la eutanasia.

En la CAPV, la Comisién de garantias y evaluacion (en adelante
CGYEE) creada mediante Decreto 145/2021 de 25 de mayo de la Con-
sejeria de salud, consta de 25 personas, de las cuales 9 son profesio-
nales del ambito de la Medicina, 7 del ambito de la Enfermeria, 3 del
ambito de la Psicologia, 1 del Trabajo Social y 5 del ambito del Dere-
cho. La caracteristica comdn que une a los miembros designados ini-
cialmente para constituir la Comisién de Garantia y Evaluacion CGyEE
es que todos ellos formamos parte de los Comités de Etica Asistencial
de Osakidetza-Servicio vasco de salud (18) o de los Comités de Etica
de Intervencién Social de las Diputaciones Forales (7). El reglamento de
orden interno (aprobado por Orden de la consejera de 26 de julio de
2021), establece que: la CGyEE es el 6rgano colegiado de naturaleza
administrativa, de caracter multidisciplinar, responsable de autorizar o
no cada solicitud de realizaciéon de la prestacion de ayuda para morir,
asi como de evaluar la adecuacion e idoneidad de los procedimientos
realizados, una vez concluido cada proceso eutanasico llevado a cabo
en Euskadi. Asi mismo la CGyEE debe garantizar que se respete el de-
recho de las personas a solicitar y recibir la eutanasia, velando por que
se cumplan las condiciones, requisitos y garantias para hacerlo y eva-
luar si la prestacién de ayuda para morir se ha realizado de acuerdo
con los procedimientos previstos en la LORE. La CGyEE queda adscrita
al Departamento de Salud del Gobierno Vasco, sin participar en su es-
tructura jerarquica.

Es en calidad de presidenta de la CGyEE y médico, que se me ha
invitado a participar en este foro y por ello, centraré mi exposicién en
el dmbito més clinico o procedimental de la prestacion, sin entrar al
debate legal y/o ético subyacente. Intentando exponer a través del iti-
nerario de la prestacion y de los agentes implicados en ella, las areas
de mejora que se han venido detectando en este primer afio de anda-
dura.
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ll. El procedimiento: descripciéon del itinerario de la prestacion
1. La solicitud

La solicitud de prestacién de ayuda para morir se debe hacer por
escrito, debiendo estar el documento fechado y firmado por el paciente
solicitante, o por cualquier otro medio que permita dejar constancia de
la voluntad inequivoca de quien la solicita, asi como del momento en
gue se solicita. En los casos en los que por su situacion personal o con-
dicion de salud no es posible fechar y firmar el documento, se puede
hacer uso de otros medios que le permitan dejar constancia, o también
puede ser otra persona mayor de edad y plenamente capaz quien lo fe-
che y firme en su presencia, especificandose que el/la solicitante no se
encuentra en condiciones de firmar el documento e indicar las razones.

El documento se debe firmar en presencia de un profesional sanita-
rio que también lo rubricara.

La Ley contempla que la solicitud de la prestacion de ayuda mé-
dica para morir también se puede realizar a través del documento de
instrucciones previas, testamento vital, voluntades anticipadas o do-
cumentos equivalentes legalmente reconocidos, suscritos previamente
por el paciente (articulo 5.2).

En la CAPV se ha establecido que esta primera solicitud se presente
al Médico responsable (MR) que sera el facultativo, elegido por el pa-
ciente, que tiene a su cargo coordinar toda la informacion y la asisten-
Cia sanitaria en cuanto a la prestacion de ayuda médica para morir se
refiere.

Las areas de mejora detectadas en este punto, son la existencia de
demoras en el procedimiento en los casos en los que los solicitantes se
topen de inicio con un sanitario que se declare objetor de conciencia y
por lo tanto se niegue incluso a rubricar esa primera solicitud. En algu-
nas CCAA se ha optado por cursar la entrega de la solicitud a través de
los registros de la administraciéon, quedando luego a expensas de estas,
adjudicar quién sera el médico responsable. En el protocolo establecido
en Osakidetza sin embargo, dada la importancia de la figura del mé-
dico responsable y del peso e importancia de la relacién asistencial en
esta prestacion en particular, se ha primado la eleccion del médico por
parte del paciente. En Euskadi, por lo tanto, se ha establecido que las
solicitudes se presentaran ante el médico de elecciéon del paciente y en
caso de que este se declare objetor de conciencia, ateniendo a lo que
se establece articulo 6.2 sera él quien de traslado de la solicitud a su
superior clinico (jefes de unidad, jefes de servicio) para que se proceda
a designar a un nuevo médico responsable.
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2. El periodo deliberativo

Tras la entrega de la primera solicitud escrita se abre un periodo
deliberativo entre el MR y la persona solicitante que no puede ser infe-
rior a 14 dias. En este periodo el MR debe cotejar si se cumplen con los
requisitos establecidos en los puntos 5.1.a), ¢) y d) (nacionalidad/resi-
dencia, cumplir con los requisitos «clinicos», ser capaz para la toma de
decisiones y que no existan coacciones o presiones externas), y realizar
con la persona solicitante un proceso deliberativo sobre su diagnéstico,
posibilidades terapéuticas y resultados esperables, asi como sobre posi-
bles cuidados paliativos, asegurandose de que comprende la informa-
cién que se le facilita. Toda esa informacion clinica se le debe facilitar al
paciente ademas por escrito en un plazo maximo de 5 dias naturales.

En los casos en los que la persona solicitante acceda a la presta-
cién a través de un documento de voluntades anticipadas o similar (ar-
ticulo 5.2) no ha lugar el proceso deliberativo previo por lo que este
punto no se realizara.

En los casos en los que el MR estime que no se cumplen alguno de
los requisitos establecidos en la ley realizara un informe desfavorable a
la prestacion y denegara la prestacion. Las denegaciones se deben rea-
lizar siempre por escrito y de manera motivada y en el plazo maximo
de diez dias naturales desde la primera solicitud.

En los casos en los que el MR prevea que la persona solicitante
puede sufrir una pérdida préxima de sus capacidades cognitivas puede
proceder a acortar el periodo deliberativo indicando los motivos que
justifican acortar el plazo.

Hablaremos méas ampliamente de las areas de mejora detectadas
en este punto del procedimiento cuando hablemos de la figura del mé-
dico responsable. No obstante, cabe mencionar que, en los casos en
los que el médico responsable requiera solicitar una interconsulta a un
profesional de otra especialidad o del &mbito social para determinar
si existe 0 no alguna alternativa terapéutica/ayuda que el desconoce,
o tenga dudas sobre la capacidad de hecho para la toma de decisio-
nes y requiera de otras exploraciones tener que cumplir con el plazo de
5/10dfas habiles para emitir un informe escrito resulta si no imposible,
si poco probable.

3. Segunda solicitud y periodo deliberativo

Transcurrido el plazo previsto en el punto anterior, el MR considera
gue se cumplen los requisitos y el paciente quiere seguir adelante con

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-193-6, nim. 17/2023, Bilbao, pags. 51-71

© Universidad de Deusto



56 ITSASO BENGOETXEA MARTINEZ

el procedimiento se rubricard un nuevo documento de solicitud (se-
gunda solicitud) y en un periodo de dos dias naturales, el MR retomara
con el paciente solicitante un nuevo proceso deliberativo al objeto de
atender cualquier duda o necesidad de ampliaciéon de informacion
gue se le haya planteado al paciente. La ley no establece un periodo
maximo ni minimo para este segundo periodo deliberativo, pero la fe-
cha de firma de la segunda solicitud limitara los plazos de actuacion del
médico consultor.

Una vez finalizado este segundo periodo deliberativo, si la persona
solicitante desea continuar adelante con el procedimiento firmara el
consentimiento informado. A partir de este momento, el MR deberd
comunicar esta circunstancia al equipo asistencial, especialmente a los
profesionales de enfermeria, asi como, en el caso de que asi lo solici-
tara el paciente, a los familiares o allegados que sefale. Si la persona
solicitante decidiera desistir de su solicitud, el médico responsable pon-
dra este hecho igualmente en conocimiento del resto del equipo asis-
tencial.

Se ha criticado extensamente por parte de colectivos profesionales
como el personal de enfermeria o de psicologia su exclusién del pro-
ceso deliberativo.

4. La valoracion del médico consultor

El Médico consultor (MC) debe ser un facultativo con formacion en
el ambito de las patologias que padece el paciente y que no pertenece
al mismo equipo del médico responsable. Este debera consultar la his-
toria clinica y examinar al paciente para corroborar el cumplimiento de
las condiciones establecidas en el articulo 5.1, 0 en su caso en el 5.2,
en un plazo méaximo de diez dias naturales desde la fecha de la se-
gunda solicitud. Redactarad un informe que pasara a formar parte de la
historia clinica del paciente y las conclusiones de dicho informe debe-
ran ser comunicadas al paciente solicitante en el plazo maximo de vein-
ticuatro horas.

Al igual que ocurre con la valoracion del MR, existen areas de
mejora que mencionaremos mas adelante. El agravio comparativo
que genera, la evaluacién presencial de un médico especialista en
una determinada materia en los casos en los que exista por ejem-
plo limitacion de movilidad de la persona solicitante y por lo tanto, el
médico sea quien debe desplazarse al domicilio del paciente frente a
estas misma condicién en otras patologias o prestaciones parece evi-
dente.
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5. Evaluacion de la CGyE

Cuando el MR cuente con el informe favorable del MC debe co-
municar a la comision de garantias la informacion sobre la persona so-
licitante para que se proceda a la evaluacién previa por parte de esta.
La presidenta de la Comisidon de Garantia y Evaluacion designa a dos
miembros de la misma, un profesional médico y un jurista, para que
verifiquen si, a su juicio, concurren los requisitos y condiciones estable-
cidos para el correcto ejercicio del derecho a solicitar y recibir la presta-
cion de ayuda para morir y en el plazo maximo de siete dias naturales,
deberan emitir un informe. En caso de que no exista acuerdo en la du-
pla, la verificacion se elevara al pleno de la Comisién de Garantia y Eva-
luacion, que decidira definitivamente

Para el adecuado ejercicio de sus funciones, los dos miembros ci-
tados en el apartado anterior tendran acceso a la documentacion que
obre en la historia clinica y podran entrevistarse con el profesional mé-
dico y el equipo, asi como con la persona solicitante.

Las Comisiones de garantia y evaluacién son las encargadas tam-
bién de emitir resoluciones ante los recursos que las personas solicitan-
tes podran interponer a los informes desfavorables del MR o del MC.

Las areas de mejora detectadas en este ambito son varias: la agili-
dad necesaria en el acceso a la historia clinica para todos los/as miem-
bros de la comision incluido el personal no sanitario (juristas, T. so-
cial...) de las comisiones.

Tampoco parece preceptivo que la ley establezca y ponga en va-
lora la necesaria formacion multidisciplinar de las comisiones por un
lado y por otro establezca que los Unicos integrantes validos de la
dupla de verificacion son los médicos y juristas. Teniendo en cuenta
ademas que el resto de colectivos que forman las comisiones (enfer-
meras, psicdlogos/as...) paraddjicamente si podran decidir sobre el
cumplimento de requisitos en los casos en los que no hay acuerdo en
la dupla.

6. El procedimiento

Los protocolos procedimentales de la prestacion se han establecido
en practicamente todos los sistemas de salud de las CCAA. Osakidetza
ha desarrollado e implementado equipos de referentes en cada una de
las OSls (Organizaciones sanitarias integradas) cuya funcién es la de
acompanar, asesorar y guiar durante el procedimiento al MR (si asi lo
desea).
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El protocolo establece que el acto eutanasico se podra desarrollar
tanto en centros asistenciales hospitalarios publicos como privados, en
la red socio-sanitaria (residencias) publicas o privadas y en los domici-
lios particulares de las personas solicitantes. La eleccion del lugar com-
pete a la persona solicitante, salvo en los que la solicitante desee donar
sus érganos, en cuyo caso, la prestacion se debera llevar a cabo en un
area hospitalaria concreta.

Esto ha supuesto que haya habido casos en los que el MR siendo
médico de atencién primaria se haya desplazado al centro hospitalario
para llevar a cabo la prestacion y viceversa, MR especialistas que se han
desplazado a domicilios del paciente para realizar el acto eutanasico. Es
una asignatura pendiente global estipular agendas o compensaciones
por estas situaciones.

7. Verificacion posterior al procedimiento

Una vez realizado el acto eutanasico, el MR debe remitir los do-
cumentos 1y 2 establecidos en el articulo 12 para que en un plazo
maximo de 2 meses esta proceda a realizar la verificacion posterior a la
prestacion.
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lll. Los agentes que intervienen y los problemas detectados
1. La persona solicitante

Ademas de las condiciones generales que deben cumplir recogidas
en el articulo 5 (>18 anos, nacionalidad o residencia >12 meses en Es-
pafia), la persona solicitante debe cumplir unos requisitos clinicos. Y
es en las definiciones de estos requisitos donde encontramos el primer
punto a resefar:

— Padecimiento grave, crénico e imposibilitante: situacién que
hace referencia a limitaciones que inciden directamente sobre la
autonomia fisica y actividades de la vida diaria, de manera que
no permite valerse por si mismo, asi como sobre la capacidad de
expresion y relacion, y que llevan asociado un sufrimiento fisico
0 psiquico constante e intolerable para quien lo padece, exis-
tiendo seguridad o gran probabilidad de que tales limitaciones
vayan a persistir en el tiempo sin posibilidad de curacién o me-
joria apreciable. En ocasiones puede suponer la dependencia ab-
soluta de apoyo tecnoldgico.

— Enfermedad grave e incurable: la que por su naturaleza origina
sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables sin po-
sibilidad de alivio que la persona considere tolerable, con un pro-
nostico de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva.

El segundo supuesto, el de «enfermedad grave e incurable» hace
alusiéon a lo que histéricamente se ha llamado la «enfermedad termi-
nal», y por ello, es el supuesto clinico en el que mas comodamente se
manejan los clinicos y el que mayor aceptacion tiene por parte de las
familias y seres cercanos. La aceptacion del deseo de morir o deseo de
adelantar la muerte en una persona cuya esperanza de vida es muy li-
mitada en el tiempo es mayor. Sin embargo en el supuesto de «padeci-
miento crénico» entran una miscelanea de situaciones clinicas incluidas
por ejemplo las enfermedades «psiquiatricas» que supone un «cajon
de sastre». Notese ademas que a este supuesto en concreto se le ha
dado el nombre de «padecimiento» y no «enfermedad».

En segundo lugar, cabe mencionar que, en ambas definiciones, se
hace alusion al sufrimiento. El sufrimiento es, por definicién, un senti-
miento subjetivo e individual; un complejo estado afectivo y cognitivo
negativo caracterizado por la sensacién que tiene la persona de sentirse
amenazada en su integridad, por la impotencia para hacer frente a dicha
amenaza y por el agotamiento de los recursos personales y psicosociales
gue le permiten afrontarla. Resultado por lo tanto de una compleja inte-
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raccion entre enfermedad, tratamiento, personalidad y biografia. Como
sentimiento subjetivo que es, por lo tanto, se entiende la dificultad que en-
trama la ponderacion de este por parte de los agentes externos implicados
en el procedimiento. ;De qué hablamos cuando se dice un «sufrimiento
intolerable» o «insoportable»? ;Insoportable/intolerable para quién?

Por otro lado, como tercer area de debate en cuanto a la persona so-
licitante se refiere, exponemos el que hace alusién a que la decision de
solicitar la prestacion de ayuda para morir ha de ser una decisién auté-
noma, entendiéndose por tal segun indica la ley «aquella que esta fun-
damentada en el conocimiento sobre su proceso médico, después de ha-
ber sido informada adecuadamente por el equipo sanitario responsable».
¢ Como articularlo con la posibilidad de las solicitudes realizadas en situa-
ciones de incapacidad de hecho a través de las directrices anticipadas?

En los Ultimos meses han surgido voces discrepantes que argumen-
tan que esos documentos deberian especificar el momento preciso, la
situacion concisa que supone un sufrimiento intolerable para el que lo
suscribe. De lo contrario queda a la interpretacion de la persona desig-
nada como representante la eleccion del momento, el modo y el por-
qué. Las preguntas ante esta modalidad de solicitud por lo tanto estan
servidas: ;se puede expresar el sufrimiento de antemano? ;Cémo vela-
mos por los intereses de la persona vulnerable cuando entra en juego
la interpretacion de la situacion? Por otro lado, si no se incluyese como
opcion real la posibilidad de solicitar la prestaciéon de ayuda médica
para morir a través de un documento de voluntades anticipadas, ¢no le
restariamos valor al propio hecho de dejar expresada mi voluntad?

Tampoco es baladi el hecho de que la ley refleje en el punto 5.2 la
frase «documento de instrucciones previas, testamento vital, volunta-
des anticipadas o documentos equivalentes legalmente reconocidos».
Si consideramos que la historia clinica es un documento clinico-legal y
gue la planificacion compartida de la atencién es una herramienta a fo-
mentar en la practica clinica, jtendria cabida la solicitud de la presta-
cion a través de lo recogido en un proceso de planificacion compartida
de la atencién y registrado en la historia clinica?

El Ultimo término a mencionar en cuanto a la persona solicitante
es la posibilidad de solicitar un aplazamiento. El articulo 6.3 de la LORE
prevé expresamente la posibilidad de que el paciente solicite el apla-
zamiento de la administracion de la ayuda para morir. Sin embargo, el
manual de buenas practicas editado por el Ministerio de Sanidad reco-
mienda que, «en caso de que el paciente solicite el aplazamiento de la
administracion de ayuda para morir, se determine un plazo maximo de
entre 1y 2 meses, a fin de garantizar que el paciente continta cum-
pliendo todos los requisitos y transcurrido dicho plazo maximo, se en-
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tendera que el paciente desiste del procedimiento iniciado». La norma
no da lugar a interpretacion de plazos, pero el manual recomienda
cumplir unos y es aqui donde las comisiones de garantia podemos te-
ner un problema.

2. El médico responsable

El médico responsable es el encargado de comprobar que se dan
los requisitos establecidos en la ley. Como se ha mencionado en el
apartado anterior, los casos en los que el médico responsable conozca
al paciente de antemano, su situacion clinica, prondéstico, de medios
sociales y soporte etc., cumplir el plazo de 5 dias para remitir la infor-
macion por escrito al paciente es posible, sin embargo, cuando sean
necesarias incluir interconsultas a otros estamentos o administraciones
para poder pronunciarse sobre si el paciente cumple o no los requisi-
tos, el plazo establecido se queda corto.

Lo mismo ocurre con la valoracién de la competencia para la toma
de decisiones, cuando existan dudas sobre la capacidad de hecho y se
requiera de una valoracién por un compafero especialista en psiquia-
tria o neurologfa.

La implementacién de esta prestacion ha puesto de manifiesto las
carencias del sistema, o, mejor dicho, ha permitido a los médicos ex-
presar sus necesidades formativas en campos que se daban por he-
cho: como son la valoracion de la capacidad y el proceso deliberativo
como asi lo demuestra la encuesta formativa realizada a nivel de Osa-
kidetza en los equipos de referentes de esta prestacion. Y es que a
pesar de que se insista en que el modelo paternalista es cosa del pa-
sado la realidad es que el sistema sanitario se encuentra inmerso aun
hoy dia y a 20 afios de la aprobacion de la Ley de autonomia del pa-
ciente en un cambio de rumbo que requiere de mayor formacion en
la materia.

La evaluacion del sufrimiento es otro de las dreas a mejorar que
encontramos. Los profesionales sanitarios tendemos a reconocer mas
facilmente la dimension fisica del sufrimiento, especialmente si se re-
laciona con la terminalidad o con la carga sintomatica, pero menos el
resto de dimensiones: la psicoemocional (la pérdida de identidad, los
sentimientos negativos, el miedo al futuro, la pérdida de autonomia y
el agotamiento mental), la dimensién social (pérdida del rol social o la
vivencia de ser una carga para otros) o la existencial-espiritual (deses-
peranza, desmoralizacion y pérdida de dignidad). La correcta evalua-
cion del sufrimiento requiere, en el profesional sanitario, la identifi-
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cacion de los propios sesgos y la formacion en un abordaje narrativo
(holistico-comunicativo), que es, al mismo tiempo, valorativo y tera-
péutico.

Por ultimo, la objecién de conciencia. La ley reconoce la posibili-
dad de la objecién de conciencia ante esta prestacion. A fin de evitar
las irreqularidades detectadas en la aplicacion de la objecion a la pres-
tacion de interrupcién voluntaria del embarazo la LORE establece la ne-
cesidad de expresar la objecion de conciencia con antelacién, mediante
la inscripcion del objetor en un registro y no permite la objecién par-
cial. No eran pocas las voces que decian que este hecho iba a suponer
un problema a la hora de implementar la prestacién, sin embargo, de
los datos obtenidos hasta el momento se corrobora lo expresado en las
encuestas que previa a la aprobacion de la ley se hicieron por diversos
colegios y colectivos de médicos (entre ellos el de Bizkaia) y es que en
Euskadi la objecién de conciencia de los médicos no estd suponiendo
un obstaculo para llevar a cabo la prestacion. A fecha de junio de 2022
el registro de objetores de eutanasia de la Comunidad tenia un total de
278 personas registradas (235 médicos, 39 enfermeros/as, 3 psicolo-
gos/as y 1 farmacéutico/a).
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Imagen 2. Datos sobre objecion de conciencia
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3. El médico consultor

La ley establece la figura del médico consultor cuya labor es cons-
tatar que efectivamente tal y como ha dicho el médico responsable el
paciente cumple con los requisitos. La valoracién debe realizarse tras
estudiar la historia clinica y examinar al paciente. Este hecho supone,
gue en las circunstancias en las que la persona solicitante por cualquier
motivo no pueda desplazarse al lugar en el que se encuentra el médico
consultor, debera ser este quien se desplace al lugar en el que esta el/
la paciente.

Como veremos mas adelante en el apartado de los datos, el per-
fil habitual del médico responsable en Euskadi es el del médico de
atencion primaria y el del médico consultor el del médico especialista
del area de la patologia principal por la que se solicita la prestacion.
Cuando la ocasién lo ha requerido se han desplazado el médico con-
sultor a los domicilios de los pacientes a realizar las pertinentes valora-
ciones, sin embargo, este hecho pone de manifiesto el agravio compa-
rativo frente a prestaciones de otra indole en las que no se contempla
ese posible desplazamiento.

Por otro lado, la ley establece que el médico consultor no puede
ser del mismo equipo asistencial que el responsable para que no
surja un conflicto de interés, y el manual de buenas practicas hace
alusion a que preferiblemente no haya participado en el proceso
asistencial del paciente. Esta Ultima recomendacién es dificil de ma-
terializar sobre todo en demarcaciones sanitarias que cuentan con
un Unico centro de especialidades de referencia. La mayoria de las
circunstancias clinicas que conllevan la solicitud de la prestacion de
eutanasia corresponden a patologias crénicas que cursan en brotes/
crisis de necesidades y requieren de frecuentes ingresos hospitala-
rios, probablemente en los servicios de referencia en los que traba-
jan los médicos consultores. Por ello resulta complicado encontrar un
médico consultor que no haya participado directamente (en mayor o
menor medida) en el curso evolutivo de la enfermedad de la persona
solicitante.

Al igual que ocurre con la deliberaciéon y la valoracién del sufri-
miento y la capacidad por parte de los médicos responsables, en oca-
siones la especializacion (habitual) de los médicos consultores impide el
abordaje holistico del paciente y ello junto con la falsa creencia de que
su labor es la de evaluar Unicamente la patologia de su &mbito de es-
pecializacion conlleva que nos hayamos encontrado con situaciones
en las que el médico consultor emite informe desfavorable y el médico
responsable habia emitido informe favorable. Los pacientes pluripatolo-
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gicos en los que lo que produce la situacién de cronicidad e irreversibi-
lidad no es una Unica enfermedad sino el sumatorio de muchas son un
ejemplo de ello.

4. La CGyEE

Como se ha mencionado anteriormente, el caracter multidisciplinar
de la comision esta establecido en la propia definicion de las comisio-
nes (articulo 17.1), sin embargo, para la valoracion de los casos se es-
tipula el nombramiento de una dupla: médico-jurista, dejando de lado
de la evaluacién de los casos la visién/matices que les son propios a los/
as profesionales con otros perfiles.

Existe el debate abierto sobre el procedimiento a llevar a cabo
por parte de la comision en los casos en los que ante informe des-
favorable del médico responsable y tras la correspondiente reclama-
cion de la persona solicitante la comisién resuelva favorablemente.
Algunas comisiones entienden que el procedimiento deberia reini-
ciarse (designar un nuevo médico responsable, médico consultor) ya
gue no compete a la comision sustituir el procedimiento establecido
en la ley; otras sin embargo, entendemos que segun lo recogido en
el articulo 18.a) la resolucién favorable equivale a la verificacion pre-
via que debe emitir la comision y por lo tanto se podria seguir con el
procedimiento designando un nuevo médico responsable a partir de
este punto (comunicar a la direccion del centro para que en el plazo
maximo de siete dias naturales facilite la prestacion solicitad a través
de otro médico del centro o de un equipo externo de profesionales
sanitarios).

Por ultimo, la ley establece como competencia de las Comisiones
de garantia y evaluacion «elaborar y hacer publico un informe anual
de evaluacion acerca de la aplicacién de la Ley en su dmbito territo-
rial concreto». Sin embargo la obligatoriedad de comunicacién de
los casos a la comisién comienza tras el informe desfavorable del
médico responsable o tras el informe desfavorable del médico con-
sultor y, por lo tanto, los casos en los que el paciente fallece o de-
siste antes de estas situaciones se quedan sin comunicar. Este hecho
puede generar una laguna de informaciéon que impida detectar si-
tuaciones irregulares que se produzcan en esos intervalos de tiempo
del procedimiento. En Euskadi el desarrollo del formulario de euta-
nasia en la historia clinica electrénica de osakidetza y la préxima im-
plementacion del aplicativo de registro oficial de la prestacién evita
esa laguna.
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[V. Situacién actual. Balance datos
Datos Euskadi 25/06/2021-30/06/2022

NUmero de solicitudes cursadas en CAPV totales: 75
— Solicitudes que han llegado a la comision: 38

e 2021: 19 solicitudes (14 prestaciones)
e 2022: 19 solicitudes (7 prestaciones)

— Situacién de esas solicitudes (38)

26 autorizadas, 25 realizadas

6 fallecen durante la tramitaciéon
5 denegadas.

1 aplazada

— Ambito asistencial del Médico responsable:
e Atencion primaria: 23(69,7 %)

o Ambito hospitalario: 6 (18,2%)
e Ambito residencial: 2 (6,1%).

exitus en aplazada
el proceso 3%
9%
rechazadas aceptadas
18% 70%
[ aceptadas [ rechazadas

[ exitus en el proceso [ en activo pendiente de resolucién

Imagen 3. Grafica del estado de las solicitudes que han llegado
a la comisiéon 06/21-06/22
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M elevadas pleno [ solicitudes curso normal

43%
2021 2022

PAK

Imagen 4. Grafica del curso evolutivo de las solicitudes
que han llegado a la comision 06/2106/22

— Perfil de la persona solicitante:

e Edad media 66 afios (Rango 38-88 afos).

e Capacidad: capaces en el 94% de los casos. Solo en un 6% se
ha realizado una solicitud delegada por DVA (2/33).

e Patologia principal:

—Neuroldgicos/neurodegenerativos 48%
—oncoldgicos 35,7%
—otros 21,4%.

—Tasa de eutanasia (muertes por eutanasia/Mortalidad Euskadi
2020). 24.252, tasa eutanasia = 0,10%
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Fuente: | Jornada planificacion compartida de la atencién Vitoria-Gasteiz 22/10/2022.

Imagen 5. Mapa sobre el total de prestaciones realizadas
por las comunidades auténomas diciembre 2021
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CATALUNA*

ASTURIAS

EUSKADI

68 solicitudes

29 realizadas

12 solicitudes

5 realizadas

75 solicitudes

25 realizadas

Fuente: Elaboracién propia.
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Domicilio:
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Hospital: 20%
Domicilio:
40%
Hospital:
56%

Socio-
sanitario: 4%

Imagen 6. Grafica comparativa de los datos reportados por las
CCAA, se incluyen las CCAA que han hecho publico su informe

De los escasos datos que han trascendido en el primer afo de anda-
dura de esta nueva prestacion se obtiene la grafica comparativa de las tres
comunidades que han hecho publico su informe. Los datos no resultan
comparables ya que la CCAA de Catalufia* emitié informe con los datos
de ano natural 2021 y Asturias y Euskadi de afio completo 06/21-06/22.

PAIS CASOS SEXO EDAD PATOL. AMBITO
H/M
Paises Bajos 6938 51.3/48.7 70-80: 33.4% Cancer D:81.8
0y
(4.1%) 80-90: 24.8% Srak H: 2
60-70: 20.9% Neuro
Bélgica 2444 49.96/50.04 70-80: 66.6% Cancer D: 54.2
64.2%
>80: 37.8% H: 30.9
Neuro
Luxemburgo 258 87.5/12.5 60-79: 75% Cancer D: 625
87.5%
(0.5%) >80: 25% H: 125
Neuro
Canada 7595 51.9/48.1 >65: 80.3% Céncer D: 47.6
69.1%
(2.5%) Media: 75.3 H: 28

D: domicilio; H: hospital

Imagen 7. Grafica comparativa de los datos reportados por los
informes anuales de paises con eutanasia legalizada
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N.° absoluto de eutanasias en Bélgica desde 2002 hasta 2019
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N.° absoluto de eutanasias y suicidios asistidos en Holanda
desde 2002 hasta 2019
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Imagen 8. Evolucion grafica de las solicitudes

en Holanda y Bélgica anos 2002-2019

V. Otros aspectos a mencionar de la ley

A continuacién, se pretende enumerar otras cuestiones que han
ido surgiendo en los debates publicos sobre la implantacién de la ley y
gue conviene recordar:

1. Término suicidio asistido y eutanasia autoadministrada: Se ha
criticado el uso indistinto de ambos términos. En Espana el pro-
cedimiento legalizado con la implantacion de la LORE es el de
la eutanasia autoadministrada (bien de forma oral o bien con la
administracion iv-apertura de la llave de paso de la medicacién
por parte del paciente). El problema de la autoadministracion
oral es que aun no se ha autorizado el uso de uno de los far-
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macos que se utilizan habitualmente para provocar la muerte al
paciente, el pentobarbital.

2. Manual de Buenas practicas: Es necesario continuar trabajando
en el ambito de las mesas interterritoriales para desarrollar y
ampliar el manual de buenas practicas para que de respuesta a
las dudas arriba planteadas.

3. Codigo deontoldgico (art. 36.3) El coddigo deontolégico mé-
dico especifica claramente que el médico nunca provocara la
muerte de ningun paciente. Las diferencias entre declaracio-
nes como las del Consejo General de Colegios Oficiales de
Médicos y la Comisién de Deontologia del Colegi Oficial de
Metges de Barcelona (COMB) reflejan la complejidad de in-
troducir la ayuda a morir como uno de los deberes del mé-
dico.

4. Recursos paliativos y sociales: Sin duda se debe profundizar y
ensanchar la cartera de servicios en estos ambitos para evitar
situaciones como de «uso» excesivo de esta prestacion por no
disponer de otras herramientas efectivas para el control del su-
frimiento. La libertad de elecciéon se debe sustentar siempre en
la accesibilidad real a ambas opciones.

5. Por ultimo, reclamar el término muerte digna mas allad de la
eutanasia. La muerte digna tiene matices segun cada persona
y sus creencias. Mas que muerte digna, quizas deberiamos ha-
blar de mantener la dignidad de la persona en el proceso de
morir hasta el Ultimo suspiro: respetando su voluntad, su in-
timidad, acompafandola y prestandole una atencion de cali-
dad.
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La eutanasia a debate. Perspectiva médica.
La experiencia de la eutanasia tras la entrada
en vigor de la ley. Retos y dificultades.
Estrategia desplegada por Osakidetza

Alberto Manzano Ramirez

Jefe de Unidad de Gestién Clinica de Medicina Intensiva.
H. Universitario de Alava, OSI Araba.
Master en Bioética.
Miembro del Comité de Etica Asistencial.
Osakidetza-Servicio Vasco de Salud

Sumario: |. Introduccion y contexto. Il. Implementacion de la
nueva prestacién de ayuda médica para morir en Osakidetza.
1. Creacion del grupo técnico de Osakidetza para la implantacién y
el sequimiento de la prestacion de ayuda médica para morir. 2. Ela-
boracién del Procedimiento Corporativo para la aplicacion de la
ayuda médica para morir en Osakidetza. 3. Constitucion de grupos
asistenciales de referentes para la Eutanasia en todas las Organiza-
ciones de Servicios de Osakidetza. 4. Desarrollo de una Guia de la
Prestacion de Eutanasia en la herramienta informatica de historia
clinica, Osabide Global. 5. Creacién de un cédigo de registro para
identificar los casos en los que se solicita la prestacion. 6. Desarrollo
de un Panel de Control, y cuadro de mando, en la herramienta in-
forméatica de andlisis de datos corporativo. 7. Plan de formacion
para las direcciones, los grupos de referentes, los comités de Etica
Asistencial de las organizaciones y los profesionales de Osakidetza.
8. Plan de comunicacion para la ciudadania y los profesionales de
Osakidetza. lll. La experiencia de la eutanasia tras la entrada en vi-
gor de la ley desde una perspectiva médica. Retos y dificultades.
IV. Bibliografia.
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Resumen: La Ley Orgéanica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la euta-
nasia entra en vigor tres meses después desde su aprobacién, lo que obliga al
Departamento de Salud y a Osakidetza a desplegar el procedimiento que dé las
méaximas garantias a la prestacion. Osakidetza pone en marcha un procedimiento
corporativo que incluye una serie de herramientas de ayuda a la prestacion, un
programa formativo para profesionales y una estructura de soporte y apoyo a los
mismos. A pesar de la agilidad de la respuesta, se presentan numerosas dificul-
tades derivadas del escaso tiempo para su implementacion, del desconocimiento
de los procedimientos y la documentacién necesaria, y de la propia prestacion
gue tiene condicionantes excepcionales para los profesionales. Con todo ello, en
estos casi 16 meses desde su entrada en vigor, se ha respondido adecuadamente
a las peticiones registradas.

Palabras clave: Prestacion de ayuda médica para morir, deliberacion, médico
responsable, medico consultor, consentimiento informado, comision de garan-
tias y evaluacion.

[. Introducciéon y contexto

Las personas atraviesan en ocasiones situaciones complejas, do-
lorosas, dificiles de explicar y de entender y que hacen plantearse lo
que es de verdad fundamental. Algunas veces, esas situaciones pro-
vocan tal sufrimiento que resulta dificil imaginarlas y, menos aun,
soportarlas. Son situaciones derivadas, por ejemplo, del sufrimiento
fisico o psiquico debido a un padecimiento grave, cronico e imposi-
bilitante 0 a una enfermedad grave e incurable, que una persona ex-
perimenta como intolerable y que no ha podido ser mitigado por nin-
gun otro medio.

Tras décadas de un profundo debate (social, politico, sanitario, aca-
démico, juridico, ético, sanitario...), el 25 de junio de 2021 entra en vi-
gor la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de Regulacién de la Euta-
nasia (LORE)". Esta ley introduce, en el ordenamiento juridico, un nuevo
derecho individual como es la eutanasia, definida esta como:

La actuacién que produce la muerte de una persona de forma di-
recta e intencionada mediante una relacién causa-efecto Unica e in-
mediata, a peticién informada, expresa y reiterada en el tiempo por
dicha persona, y que se lleva a cabo en un contexto de sufrimiento

T BOE NUm. 72, 25 marzo 2021. Sec | Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de re-
gulacion de la eutanasia. https:/Awww.boe.es/eli/es/lo/2021/03/24/3
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debido a una enfermedad o padecimiento incurable que la persona
experimenta como inaceptable y que no ha podido ser mitigado por
otros medios.

Espafia pasa a ser el cuarto pais europeo que despenaliza la euta-
nasia, tras los Paises Bajos, Bélgica y Luxemburgo.

La Ley Orgéanica 3/2021 de regulacién de la eutanasia garantiza un
contexto en el cual se acepta legalmente prestar ayuda médica para
morir, con arreglo a determinadas condiciones que afectan a la situa-
cion fisica o psiquica de la persona con el consiguiente sufrimiento fi-
sico o mental en que se encuentra, a las posibilidades de intervencién
para aliviar su sufrimiento, y a las convicciones morales de la persona
sobre la preservacion de su vida en unas condiciones que considere in-
compatibles con su dignidad personal.

Segun define esta Ley, la eutanasia conecta con un derecho funda-
mental de la persona constitucionalmente protegido como es la vida,
junto con otros derechos y bienes igualmente protegidos constitucio-
nalmente, como son la integridad fisica y moral de la persona, la dig-
nidad humana, el valor superior de la libertad, la libertad ideoldgica y
de conciencia o el derecho a la intimidad. Asi, en sus cinco capitulos y
trece disposiciones, se legisla el nuevo marco de derechos para perso-
nas enfermas y profesionales sanitarios que en conciencia decidan o no
colaborar con el ejercicio de la eutanasia, garantizando la seguridad cli-
nica y juridica de todos ellos y ellas.

La principal novedad es el reconocimiento del derecho a reci-
bir ayuda para morir, creando una nueva prestacién incluida en la
cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud: la prestacién de
ayuda médica para morir. Crea las figuras de médico responsable y
médico consultor, asi como la Comision de Garantia y Evaluacién y
el Registro de Objetores Sanitarios. Las comunidades autbnomas y el
Ministerio de Sanidad han colaborado y trabajado juntos para elabo-
rar un Manual de Buenas Practicas?. Conviene diferenciar los siguien-
tes términos:

— Prestacion Ayuda Médica para Morir (PAMM): actuaciones que
producen la muerte de los pacientes, es decir, que la causan de
forma directa mediante una relacién causa-efecto Unica e inme-
diata; se realizan a peticién expresa, reiterada en el tiempo, e in-
formada de los pacientes en situacion de capacidad; en un con-

2 Ministerio de Salud Manual de Buenas Practicas en eutanasia, Ministerio de Salud.
Gobierno de Espafa. https://www.mscbs.gob.es/eutanasia/docs/Manual_BBPP_eutana-
sia.pdf
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texto de sufrimiento, entendido como «dolor total», debido a
una enfermedad incurable que el paciente experimenta como
inaceptable y que no ha podido ser mitigado por otros medios,
por ejemplo mediante cuidados paliativos; son realizadas por
profesionales sanitarios que conocen a los pacientes y mantie-
nen con ellos una relacion clinica significativa.

— Eutanasia: actuacion de un profesional sanitario que produce
de forma deliberada la muerte de su paciente con una enferme-
dad irreversible, porque éste, siendo capaz, se lo pide de forma
expresa, reiterada y mantenida, por tener una vivencia de sufri-
miento derivada de su enfermedad que experimenta como ina-
ceptable, y que no se ha conseguido mitigar.

— Suicidio Médicamente Asistido: actuacién de un profesional sa-
nitario mediante la que proporciona, a peticidon expresa y rei-
terada de su paciente capaz y con una enfermedad irreversible
que le produce un sufrimiento que experimenta como ina-
ceptable y no se ha conseguido mitigar por otros medios, los
medios intelectuales y/o materiales imprescindibles para que
pueda terminar con su vida suicidandose de forma efectiva
cuando lo desee.

— Limitacion de Tratamientos: es la retirada o no instauracion, de
una medida de soporte vital porque, a juicio de los profesionales
sanitarios implicados, el mal prondstico del paciente en términos
de cantidad y calidad de vida futuras, lo convierte en algo futil y
sélo contribuye a prolongar en el tiempo una situacion biolégica
gue carece de expectativas razonables de mejoria. El manteni-
miento de estas medidas inutiles ha sido denominado historica-
mente como «encarnizamiento o ensaflamiento terapéutico» y
hoy tiende a generalizarse en su lugar el término «obstinacion
terapéutica». La limitacion del esfuerzo terapéutico es retirar o
no iniciar medidas terapéuticas porque el profesional sanitario
estima que, en la situacién concreta del paciente, son inutiles o
futiles, ya que tan sélo consiguen prolongarle la vida biolégica,
pero sin posibilidad de proporcionarle una recuperacion funcio-
nal con una calidad de vida minima.

— Rechazo al tratamiento: asi como en la toma de decisiones de li-
mitacion de esfuerzo terapéutico el peso principal de la decision
recae en el profesional, en las decisiones de rechazo de trata-
miento o denegacion de consentimiento el protagonismo total
corresponde al paciente. El rechazo de tratamiento forma parte
de la teoria general del consentimiento informado, en el que el
médico ha de respetar el derecho del paciente a rechazar total o
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parcialmente una prueba diagndstica o el tratamiento y que de-
berd informarle de manera comprensible de las consecuencias
gue puedan derivarse de su negativa. Sélo en situaciones excep-
cionales, como el peligro para la salud publica o ante una emer-
gencia vital subita e inesperada que no permite demoras en la
atencion y cuando no haya constancia previa de las preferencias
del paciente, los profesionales pueden actuar sin su consenti-
miento.

— Sedacion Paliativa: por sedacién paliativa se entiende la admi-
nistraciéon de farmacos a un paciente en situacion terminal, en
las dosis y combinaciones requeridas para reducir su concien-
cia todo lo que sea preciso para aliviar adecuadamente uno o
mas sintomas pertinaces que le causan sufrimiento, contando
para ello con su consentimiento informado y expreso o, si esto
no es factible, con el de su familia o representante. En nuestro
pais —no asi en los demas paises europeos— se suele conside-
rar ademas un subtipo de sedacidon que se denomina sedacion
terminal o sedacién en agonia. La Unica diferencia respecto a
la anterior es que en este caso se administra a un paciente cuya
muerte se prevé muy préxima porque estd entrando en la fase
de agonia. En la tabla 1 se recogen las diferencias entre seda-
cién paliativa y eutanasia.

Tabla 1
Diferencias entre sedacion y eutanasia

SEDACION PALIATIVA

EUTANASIA

Objetivos distintos Eliminar sintoma Eliminar la vida
Resultados distintos Alivio sufrimiento Muerte
Dosis distintas Gradual, seglin sintomas | Leta/

Planificacién previa

No existe, normalmente
aparece la necesidad, se
actla como reaccion

Se planifica con tiempo y
cuidadosamente
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Tal y como describe Javier Judez? (vicepresidente de la Asociacion
de Bioética Fundamental y Clinica) en un articulo en Redaccién Médica
del 26 de marzo de 2022, la Ley Organica de Regulaciéon de la Eutana-
sia (LORE) ya desde su titulo encierra una de sus no pocas contradiccio-
nes: titula lo que luego no nombra, regulando una nueva prestacion de
ayuda médica para morir.

La ayuda médica para morir es una practica médica, en la que me-
diante la interaccion clinica y deliberativa de profesionales y de pacien-
tes, pueden realizar una prestacion si se cumplen una serie de requisi-
tos procedimentales y garantistas en unas circunstancias de sufrimiento
intolerable, en ausencia de alternativas aceptables, con notificacion y
evaluacion por instancias colegiadas.

Antes de la puesta en marcha de esta ley, se ha podido analizar la
evolucion y las lecciones aprendidas de las experiencias existentes de
los modelos que hay en el mundo. No hay un modelo Unico en las re-
ducidas legislaciones que han regulado la ayuda médica para morir.
El andlisis de las fortalezas y las debilidades de los diferentes modelos
como el neerlandés-belga, el estadounidense, el canadiense, el austra-
liano, el neozelandés, o el suizo (este no aplica una practica médica),
permite saber no sélo como regular legislativamente, sino también qué
evaluar una vez implementada la legislacion.

El modelo espafol sigue la estela del modelo neerlandés-belga y en
algunas cosas practicas del canadiense, pero sin el recorrido profesional
de buenas practicas y doctrina jurisprudencial de varias décadas prece-
dentes a la legislacion de este. Desde el momento de la aprobacion (24
de marzo de 2021) al de su entrada en vigor (25 de junio de 2021) han
transcurrido tan solo 3 meses, como si del debate de las encuestas y la
demanda social, se pasase, sin esfuerzo, a la implementacion profesio-
nal en tres meses en 17 sistemas de salud. De haberse fijado en un le-
gislador australiano, se habria dotado de 18 meses para la entrada en
vigor. El plazo de tres meses dado a las comunidades auténomas para
el desarrollo legislativo autondmico ha sido insuficiente por lo que no
todas han podido llegar a la fecha limite con sus comisiones nombra-
das y el registro disponible. En otros paises la entrada en vigor ha sido
un ano después de la promulgacion de la ley.

Otra objecién que habria que realizar a esta ley es que ha sido ino-
portuna en su promulgacion, en plena pandemia, con 75.000 perso-
nas fallecidas por SARS-CoV-2 y con profesionales sanitarios exhaustos,

3 JUDEZ GUTIERREZ, J. «Un afio después, una ayuda médica para morir, a la espa-
fiola». Diario Médico, 26/03/2022.https://www.diariomedico.com/opinion/un-ano-des-
pues-una-ayuda-medica-para-morir-la-espanola.html
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lo que ha llevado a un cuestionamiento del modelo sanitario (especial-
mente en lo referente a la epidemiologia y la salud publica y a la aten-
cién primaria).

La objecién de conciencia, un derecho de los profesionales, se esta
ejerciendo después de recibir la solicitud por parte del paciente. No es
posible omitir que, en algunas comunidades auténomas, es dificil con-
jugar el derecho del profesional con el derecho del paciente a recibir
una prestacion que forma parte de la cartera de servicios del Sistema
Nacional de Salud*. A veces, se trata de una pseudo-objecién, que no
se basa en los principios éticos y creencias morales sino en las dificul-
tades que se encuentran los facultativos para realizar todas las tareas
previstas en la LORE:

— La ley nace sin un presupuesto asociado;

— No se han desarrollado medidas organizativas por parte de los
responsables sanitarios que permitan que el profesional dis-
ponga de los medios necesarios para poder realizar esta pres-
tacion;

— Los profesionales sanitarios carecen del tiempo necesario para
deliberar con su paciente, proceso imprescindible para conocer
su situacion clinica, su sufrimiento, sus motivaciones, su capaci-
dad o la necesidad de apoyos en el gjercicio de esta, recurrién-
dose al voluntarismo que siempre ha caracterizado a los médi-
Cos.

— Profesionales que argumentan que primero debieron desarro-
llarse los cuidados paliativos y las prestaciones de la Ley de la
Dependencia, para no abocar a las personas con sufrimientos in-
tolerables a solicitar la eutanasia porque sus necesidades basicas
no estaban cubiertas.

Tal y como recoge Felipe Trillo®:

Los enfermos contaban ya, antes de 2021, con leyes que les
otorgaban distintos derechos y garantias en la atencion médica al
final de la vida, pero no es hasta la aprobaciéon de la ayuda médica
para morir que muchos han pasado a sentirse completamente due-
fios de su destino. La ley crea el escenario para que esto pueda su-

4 DEL YERRO ALVAREZ, M.J. «Eutanasia: Tras un ano, ;qué hemos aprendido?»,
Diario médico https://www.diariomedico.com/opinion/eutanasia-tras-un-ano-que-he-
mos-aprendido.html

5 TRILLO TABOADA DE ZUNIGA, F. «Eutanasia: Ahora que es legal, hagamos que
sea ética», Diario médico, https://www.diariomedico.com/opinion/eutanasia-ahora-que-
es-legal-hagamos-que-sea-etica.html
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ceder, pero solo si existe voluntad de los profesionales, cuyo animo
estd en horas bajas tras afos de gran estrés (recortes presupuesta-
rios, pandemia). Para que la prestacion de ayuda para morir pueda
incorporarse de forma organica y natural a la realidad asistencial
urge, fundamentalmente, realizar iniciativas de formacion, tanto
para profesionales como para poblacion general, donde se infor-
men y se aclaren conceptos sobre el final de la vida. Sélo asi las de-
liberaciones que prevé la ley podran resultar en decisiones auténo-
mas, pues la autonomia sélo existe si es informada. Pero apremia
también el refuerzo del modelo de continuidad asistencial en aten-
cion primaria y hospitalaria, la ampliacion de los tiempos de con-
sulta o mejorar el acceso a cuidados paliativos; por citar sélo al-
gunas de las reivindicaciones profesionales que preceden a la ley.
Espero y deseo que nunca veamos una prestacion de ayuda para
morir burocratizada y fria, realizada por equipos eutanasicos especi-
ficos, desconocidos por el paciente, o externalizada de los servicios
publicos de salud, sélo porque no se realizé formacion, porque el
desplome presupuestario continué o porque se frivolizé la objecion
de conciencia.

Il. Implementacion de la nueva prestacion de ayuda médica para
morir en Osakidetza

Desde el momento de la aprobacién en Cortes Generales de la
Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutana-
sia (LORE), tanto el Departamento de Salud del Gobierno Vasco como
la Direccion de Osakidetza ponen en marcha diferentes acciones para
la implementacién de la nueva prestacion de ayuda médica para mo-
rir dentro de la cartera de servicios de Osakidetza, con el objetivo de
que desde el momento de entrada en vigor de la nueva ley con fecha
25 de junio de 2021, se responda en tiempo y forma a las solicitudes
de la prestacion que los usuarios del Servicio Vasco de Salud realicen.
Desde el Departamento de Salud las acciones son la participacién en
el grupo de trabajo del Ministerio de Sanidad del Gobierno de Espafia
para la elaboracion del Manual de Buenas Practicas en Eutanasia, la
constitucion de la Comisién de Garantias y Evaluacion de la Eutanasia y
la informacion sobre la nueva prestacién en la web del Departamento
de Salud. Desde Osakidetza las iniciativas puestas en marcha son (ima-
gen 1)

— Creacion de un grupo técnico de Osakidetza para la implanta-
cion y el seguimiento de la prestacion de ayuda médica para
morir en Osakidetza.
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Imagen 1. Acciones puestas en marcha en Osakidetza

— Elaboracién del Procedimiento Corporativo para la aplicacion de
la ayuda médica para morir en Osakidetza, cuyo ambito de apli-
cacion sean todas las Organizaciones de Servicios de Osakidetza
(imagen 2).
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Imagen 2. Organizaciones de Servicios de Osakidetza
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— Constitucién de grupos asistenciales de referentes para la Eu-
tanasia en todas las Organizaciones de Servicios de Osakidetza,
coordinados por un directivo de la Organizacion.

— Desarrollo de una Guia de la Prestacion de Eutanasia en la he-
rramienta informatica de historia clinica, Osabide Global, inclu-
yendo los documentos corporativos necesarios para un correcto
procedimiento en el despliegue de la prestacion, y un formulario
relacionado con la prestacion.

— Creacion de un cédigo de registro para identificar los casos en
los que se solicita la prestacién, que permita su seguimiento e
identificacion.

— Desarrollo de un Panel de Control, y cuadro de mando, en la herra-
mienta informatica de andlisis de datos corporativo, para el segui-
miento de los casos de prestacion de ayuda médica para morir.

— Plan de formacion para las direcciones, los grupos de referentes
y los comités de Etica Asistencial de las organizaciones y para los
profesionales de Osakidetza.

— Plan de comunicaciéon para la ciudadania y los profesionales de
Osakidetza.

1. Creacion del grupo técnico de Osakidetza para la implantacion y el
seguimiento de la prestacion de ayuda médica para morir

Se ha constituido un equipo técnico de trabajo para la implantacién
y seguimiento de la prestacién de ayuda médica para morir en Osaki-
detza, cuyas funciones son:

— Propuesta de circuito corporativo de aplicacion de la prestacion.

— Disefo de la formacion.

— Revision y formulacién de documentos, y su inclusion en Osabide
Global.

— Cambios en la historia clinica electrénica (Osabide Global): for-
mularios /cédigos/gestor documental.

— Elaboracién de una Guia para los profesionales en Osabide Global.

— Desarrollo de un panel de control y un cuadro de mando.

— Revision de los circuitos de cada Organizacion de Osakidetza.

— Elaboracién del Procedimiento Corporativo para la aplicacion de
la ayuda médica para morir en Osakidetza.

— Seguimiento de las solicitudes de la prestacién en Osakidetza.

— Grupo de referencia para las Organizaciones de Osakidetza para
las dudas relacionadas con el procedimiento interno de Osaki-
detza.
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— Apoyo a la coordinacién entre diferentes Organizaciones de Osa-
kidetza.

— Actualizacion de los protocolos/procedimientos.

— Deteccion de necesidades: creacion de grupos de trabajo ad
hoc.

— Coordinacién con la Comisién de Garantias y Evaluacién de Eu-
tanasia.

— Coordinacién con el Departamento de Salud.

2. Elaboracion del Procedimiento Corporativo para la aplicacion de la
ayuda médica para morir en Osakidetza®

Tras las reuniones con el departamento de Salud, el grupo técnico
de Eutanasia de Osakidetza elabora un documento que se difunde a
todas las Organizaciones de Osakidetza, al Departamento de Salud, y
a los profesionales de las areas socio sanitarias de los tres territorios.
Este documento pretende establecer unas directrices que sirvan como
marco de referencia para todas las OSI y todos los centros y servicios
sanitarios de Osakidetza y es fruto del trabajo colaborativo entre el
grupo de trabajo de Osakidetza-Direccion General, el Departamento de
Salud y las Organizaciones Sanitarias Integradas.

El objetivo general es el de definir y desarrollar todos los elementos
gue intervienen en el proceso de ayuda para morir, de forma que cons-
tituya el protocolo a seguir a la hora de desplegar todas las fases de la
prestacion de la eutanasia, asegurando la equidad y calidad asistencial
de esta prestacion. Ademas, los objetivos especificos son: detallar los
requisitos necesarios para que las personas puedan acceder a la pres-
tacion; definir el circuito asistencial, con la indicacion de cudles son los
diferentes tramites que hay que realizar en cada momento del proceso
y los plazos que se tienen que cumplir; determinar el equipo asistencial
gue participa en la aplicacion de la prestacion; establecer los diferen-
tes profesionales que tienen que actuar en cada fase y las tareas que se
le asignan; definir el papel de los Comités de Etica Asistencial ya exis-
tentes; y detallar los derechos y deberes tanto de la persona solicitante
como del sistema sanitario y de sus profesionales.

Lo previsto en este protocolo serad de aplicaciéon a todas las organi-
zaciones sanitarias integradas, a todos los centros y servicios sanitarios

6 Procedimiento de Eutanasia en Osakidetza. https://www.osakidetza.eus/sites/In-
tranet/es/referencia-documental/Documentos%20compartidos/Asistencia%20Sani-
taria/EUTANASIA/Procedimiento%20de%20Eutanasia%20en%200sakidetza%20
%2817122021%29.pdf
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de Osakidetza. Esta Ley sera de aplicacién a todas las personas fisicas
o juridicas, publicas o privadas, es decir, la prestacion de la ayuda para
morir se podra realizar en centros sanitarios publicos, privados o con-
certados, y en el domicilio (entendiendo éste también como residencias
de personas mayores y residencias de personas discapacitadas), sin que
el acceso y la calidad asistencial de la prestacion puedan resultar me-
noscabados por el gjercicio de la objecion de conciencia sanitaria o por
el lugar donde se realiza.

La ayuda médica para morir, podra ser solicitada en estas dos situa-
ciones, cuando provoquen un sufrimiento fisico, mental o existencial
gue la persona considera inaceptable y que no ha podido ser mitigado
por otros medios:

— Enfermedad grave e incurable: la que por su naturaleza origina
sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables sin po-
sibilidad de alivio que la persona considere tolerable, con un pro-
nostico de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva.

— Padecimiento grave, crénico e imposibilitante: situacion que hace
referencia a limitaciones que inciden directamente sobre la autono-
mia fisica y actividades de la vida diaria, de manera que no permite
valerse por si mismo/a, asi como sobre la capacidad de expresion
y relacion, y que llevan asociado un sufrimiento fisico o psiquico
constante e intolerable para quien lo padece, existiendo seguridad
o gran probabilidad de que tales limitaciones vayan a persistir en el
tiempo sin posibilidad de curacion o mejoria apreciable. En ocasio-
nes puede suponer la dependencia absoluta de apoyo tecnolégico.

Cualquier persona que se encuentre en estas dos situaciones ante-
riores puede solicitar la eutanasia, siempre que sea mayor de edad y ca-
paz y consciente en el momento de la solicitud. La decisién de solicitar la
prestacion de ayuda para morir ha de ser una decisidon autébnoma, funda-
mentada en el conocimiento sobre su proceso médico, después de haber
sido informada adecuadamente por el equipo sanitario responsable.

Participantes en el proceso y definiciones: la Ley otorga un papel
fundamental en la deliberacién y reflexion del proceso, al equipo asis-
tencial que atiende a la persona enferma, haciendo referencia explicita
a profesionales de la Medicina y de la Enfermeria:

— Médico/a responsable (MR): Sera la persona solicitante quien de-
cidiendo en quién confia su voluntad de solicitar la eutanasia,
la que determina quién va a ser la/el médico responsable. Esta
facultativa/o tiene a su cargo coordinar toda la informacion y la
asistencia sanitaria de el/la paciente, con el caracter de interlocu-
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cion principal en todo lo referente a su atencién e informacion
durante el proceso asistencial, y sin perjuicio de las obligaciones
de otros profesionales que participan en las actuaciones asisten-
ciales. En muchas ocasiones, MR va a resultar ser de Atencion
Primaria, pero en otras ocasiones, dependiendo del contexto
asistencial en el que se encuentre la persona solicitante, podra
ser una profesional del &mbito hospitalario (Oncologia, Radiote-
rapia, Cirugia, Nefrologia, Neurologia, Neumologia, Psiquiatria,
etc.).

— Médico/a consultor/a (MC): Sera la/el facultativa/o con formacion
en el ambito de las patologias que padece el/la paciente y que
no pertenece al mismo equipo del MR. Debera ser MR quien lo
elija en cada caso, siempre que no pertenezca al mismo equipo
asistencial (unidad de atencion primaria o servicio hospitalario).

— Comisiéon de Garantia y Evaluacion (CGyE): Es un érgano admi-
nistrativo de caracter multidisciplinar que realiza un control pre-
vio a la prestacion de ayuda para morir y verifica con posteriori-
dad que se ha realizado de acuerdo con la Ley. Ademas, resuelve
las reclamaciones presentadas.

Las y los profesionales sanitarios directamente implicados en la
prestacion de ayuda médica para morir podran ejercer su derecho a la
objecion de conciencia sanitaria, como el derecho individual de los y
las profesionales sanitarios a no atender aquellas demandas de actua-
cion sanitaria reguladas en esta Ley que resultan incompatibles con sus
propias convicciones. La objecion de conciencia correcta y validamente
ejercida, se basa en las siguientes caracteristicas:

— La objecién de conciencia es un derecho individual, no colec-
tivo. Tiene un caracter personal, intransferible y concreto. Por lo
tanto, no podra ejercerse por una institucion, un centro, un ser-
vicio 0 una unidad.

— Solamente podran objetar en conciencia los y las profesionales di-
rectamente implicados en la prestacion de la eutanasia, que incluye
a profesionales de la medicina, enfermeria, farmacia y psicologia.

— La motivacién de la objecion de conciencia se fundamenta en la
propia jerarquia de valores morales de cada profesional. Por lo
tanto, la objecién de conciencia no es auténtica si se basa en ra-
zonamientos técnicos, juridicos, laborales o de cualquier otra in-
dole distinta a la propia conciencia moral.

— La objecion de conciencia no es un instrumento para cambiar
leyes, ni para evitar que otros lleven a cabo el comportamiento
gue uno/una considera moralmente inaceptable.
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a. PROCEDIMIENTO

Las fases del procedimiento constituyen el conjunto de pasos que
conforman el proceso de atencion ante la solicitud de eutanasia y que-
dan explicitados en el flujograma que nos traslada una visién gréafica de
este itinerario con sus correspondientes tiempos (imagen 3). Asimismo,
se incluyen los modelos de documentos corporativos a utilizar en las di-
ferentes fases del proceso.

Se inicia con la primera solicitud, que debe presentarse por parte
del paciente al/la (MR) (documento E1).

MR sera el/la interlocutor/a principal del/la paciente durante todo
el proceso asistencial. Si su MR se declara objetor/a de conciencia, el/
la paciente sera atendido por el/la MR al que derive el/la médico/a
objetor/a o el que le indique la administracion sanitaria, debiendo las
organizaciones tener establecido un circuito de respuesta en caso de
gue MR o MC se hayan declarado objetores.

La solicitud de prestacion de ayuda para morir debera realizarse por
escrito o por otro medio que permita dejar constancia y debera estar fe-
chada y firmada por el paciente en presencia de MR o de otro/a profesio-
nal sanitario/a, que entregara dicho documento al MR. Cuando el paciente
tenga una discapacidad que le impida dejar constancia por escrito, la ad-
ministracion sanitaria pondré a su disposicion los medios de apoyo que le
permitan expresar su decision, teniendo en cuenta que la Ley recoge otros
formatos de solicitud como grabacion de video, firma por un represen-
tante en presencia del solicitante y MR explicando los motivos de este for-
mato de solicitud. En los casos en que el paciente sufra una presunta si-
tuacién de incapacidad de hecho, la solicitud de prestacion de ayuda para
morir podra ser presentada por otra persona mayor de edad y plenamente
capaz, que acompafara la solicitud del documento de voluntades anticipa-
das o documento equivalente legalmente reconocido suscrito previamente
por el paciente en el que recoge la solicitud expresa de eutanasia en la si-
tuacion en la que se encuentra. En caso de que no exista ninguna persona
gue pueda presentar la solicitud en nombre del paciente, el MR que lo
trata podra presentar la solicitud de prestacion de ayuda para morir previo
acceso al documento de voluntades anticipadas, en el que recoge la soli-
citud expresa de eutanasia en la situacion en la que se encuentra. Debera
dejar constancia de este hecho en la historia clinica del paciente.

A continuacién, y en el plazo maximo de 10 dias desde la presenta-
cion de la solicitud, MR debera informar al/la paciente, si admite o de-
niega su peticion de eutanasia:

— Si MR deniega la solicitud, debera hacerlo por escrito y de forma
motivada, remitiendo la denegacién a la Comision de Garantias
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y Evaluacion (CGyE) mediante los documentos de denegaciéon o
aceptacion (documento E6) y el documento de denegacién que
debe recoger los motivos argumentados de la denegacion (docu-
mento E9), comunicandoselo a la persona que solicita la eutanasia.
En tal caso, la persona solicitante podra recurrir la decision del/la
MR a la Comisién de Garantias y Evaluacion en el plazo de 15 dias.
— Si MR admite la solicitud de prestacion de ayuda para morir, ini-
ciard un proceso deliberativo con el/la paciente en el plazo de
dos dias naturales desde que presentd la solicitud. En este caso
debera entregar, en el plazo maximo de 7 dias desde la solicitud,
un informe escrito al paciente con la informacién clinica mas im-
portante, las alternativas terapéuticas o de apoyo en las que se
exploren también el apoyo familiar y psicosocial (documento E2).

Una vez admitida la primera solicitud de prestacion de ayuda para
morir, MR inicia un paso fundamental que es el proceso deliberativo con
el paciente, explicandole las diferentes alternativas y posibilidades de ac-
tuacion, incluida la de acceder a cuidados paliativos integrales y a las
prestaciones que tuviera derecho segun la normativa de atencién a la de-
pendencia. Transcurridos al menos 15 dias naturales contados desde el
dia siguiente a la primera solicitud, y si el/la paciente sigue adelante con
el proceso, podra presentar al/la MR la segunda solicitud de prestacion
de ayuda para morir (documento E3). Si MR considera que la pérdida de
la capacidad de la persona solicitante para otorgar el consentimiento in-
formado es inminente, podra aceptar cualquier periodo menor que consi-
dere apropiado en funcién de las circunstancias clinicas concurrentes, de
las que debera dejar constancia en la historia clinica. Una vez presentada
la segunda solicitud, MR retomara el proceso deliberativo al término del
cual el/la paciente comunicara su decision de continuar o desistir de la so-
licitud de prestaciéon de ayuda para morir.

En el caso de que la persona solicitante desee continuar con el pro-
ceso, MR debera recabar del paciente la firma del documento del con-
sentimiento informado a las 24 horas de la segunda solicitud (docu-
mento E4). Dicho consentimiento se incorporard a la historia clinica
del/a paciente y contemplara la forma en que el/la paciente desea la
ayuda para morir, administracion directa o auto-administracion. En el
caso de que la persona solicitante muestre su deseo de ser donante de
6rganos o tejidos, el/la MR se pondra en contacto con la Coordinacion
de Trasplantes de la OSI para que proceda segun el protocolo especi-
fico recogido en el documento.

Una vez finalizado el proceso deliberativo y recabado el consenti-
miento informado del paciente, el/la MR debera consultar el caso con
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un/a MC con formacién en el &mbito de la patologia del paciente, y
gue no pertenezca al mismo equipo asistencial de MR. El/la MC de-
bera estudiar el caso, examinara a/al paciente, y verificara el cumpli-
miento de los requisitos contemplados en la LORE. El/la MC sera de-
signado por el/la MR, debiendo ser un profesional con conocimiento
y experiencia en la patologia principal que desencadena la peticion de
eutanasia, no pudiendo pertenecer al mismo equipo (servicio o uni-
dad) que el MR. Si MC se declara objetor/a de conciencia, el/la pa-
ciente sera atendido por el/la médico/a consultor al que derive el me-
dico objetor o el que le indique la administracién sanitaria, debiendo
las organizaciones tener establecido un circuito de respuesta en caso
de que el MR o en MC se hayan declarado objetores. El MC debera
remitir su informe a MR en el plazo méaximo de 10 dias naturales
desde la fecha de la segunda solicitud:

—Si el informe es desfavorable, el/la MR se lo comunicara al pa-
ciente, que podra recurrir la decision a la CGyE en el plazo de 15
dias naturales, a la Comisién de Garantias y Evaluacion. MR de-
berd completar y enviar los documentos de comunicacion a la
CGyE que recoge la denegacién o aceptacion de eutanasia (do-
cumento E6) y el de denegacién de eutanasia donde se recogen
los motivos argumentados (documento E9). Estos documentos
se enviaran a la Comisién de Garantias y Evaluacion, y quedaran
en la historia clinica del/la paciente.

—Si el informe es favorable, el/la MR comunicara al/la paciente
la posibilidad de continuar con el procedimiento en el plazo
maximo de 24 horas. Cuando el informe sea favorable, MR co-
municara a la presidencia de la Comisién de Garantias y Evalua-
cion, en el plazo méaximo de tres dias habiles desde la recepcion
del informe del MC, la solicitud de prestacion de ayuda para mo-
rir y el cumplimiento de los requisitos del procedimiento, para
proceder a su verificaciéon (documento E6).

Tras examinar el caso y verificar el cumplimiento de todos los requi-
sitos, el/la presidente/a de la Comision de Garantias y Evaluaciéon remi-
tira en un plazo maximo de 9 dias desde la recepcion de la comunica-
cion, un informe de Resolucion de la CGyE a MR:

— Si el informe es desfavorable, MR informaréa al/la paciente de la reso-
lucion, y de su derecho a reclamar la decision ante el pleno de la Co-
misién de Garantias y Evaluacion en un plazo de 15 dias naturales.

— Si el informe es favorable, el informe emitido servirad de resolucion
a los efectos de la realizaciéon de la prestacion de ayuda para mo-
rir, debiendo comunicarlo al/la paciente y al equipo asistencial.
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APLICACION DE LA LEY 3/2021 DE REGULACION DE LA EUTANASIA
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Imagen 3. Flujograma del procedimiento de ayuda médica para morir
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90 ALBERTO MANZANO RAMIREZ

De cara a llevar a efecto la prestacion, MR se reunira con el equipo
asistencial e informara de la recepcion de la resolucion favorable. MR
dialogara con el paciente para organizar todo lo relacionado sobre la
forma de realizacién de la modalidad de la prestacién de ayuda para
morir. Se garantizara al paciente y a sus familiares y allegados un en-
torno asistencial de confortabilidad y humanizacién en los cuidados.
Tras el fallecimiento del paciente, MR remitira a la Comisién de Garan-
tias y Evaluacion, en el plazo maximo de cinco dias habiles, los dos do-
cumentos contemplados en la LORE (denominados E7 y E8) que llevara
a cabo la verificacién posterior de la Comision de Garantias y Evalua-
cion. En relacion al certificado de defuncion, la muerte como conse-
cuencia de la prestacion de ayuda para morir, tendra la consideracion
legal de muerte natural a todos los efectos, independientemente de la
codificacion realizada en la misma. El/la MR debe certificar el falleci-
miento del paciente. El certificado médico de defuncion (CMD) debera
expresar: como causa inmediata, prestacion de ayuda para morir; como
causa inicial o fundamental, la patologia de base. Una vez concluida la
tramitacion de la prestacion, se procedera a archivar toda la documen-
tacion en la historia clinica del paciente.

b. PROCESO DELIBERATIVO

MR es el facultativo que tiene a su cargo la coordinaciéon de toda la
informacion, del proceso deliberativo y de la asistencia sanitaria del pa-
ciente desde el inicio hasta el final de la prestacién de ayuda para mo-
rir. MR serd el interlocutor principal del paciente en todo lo referente a
su atencion e informacion durante el proceso asistencial, sin perjuicio
de las obligaciones de otros profesionales que participan en las actua-
ciones asistenciales. Se recomienda que en las consultas de deliberacién
esté presente también la enfermera perteneciente al equipo asistencial.
Una vez admitida la primera solicitud de prestacion de ayuda para mo-
rir, MR iniciara el proceso deliberativo con el paciente, explicandole las
diferentes alternativas y posibilidades de actuacién, incluida la de acce-
der a cuidados paliativos integrales comprendidos en la cartera comun
de servicios y a las prestaciones que tuviera derecho de conformidad a
la normativa de atencién a la dependencia. Para que el paciente pueda
tomar una decisién auténoma y fundada en el conocimiento sobre su
proceso médico, MR debera facilitar al paciente la informacién sobre su
proceso médico por escrito o por otro medio en los tres dias naturales
siguientes al inicio del proceso deliberativo.

La deliberacién es un procedimiento técnico que permite decidir
de forma razonable en situaciones en las que no existe ni puede existir
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certeza. Pero si existe la posibilidad de ponderar de forma cuidadosa,
metoddica y prudente, los distintos factores, datos y puntos de vista.
Es lo que se denomina «toma de decisiones razonable en condiciones
de incertidumbre». El razonamiento deliberativo se caracteriza por ser
practico y tener por objeto la toma de decisiones.

El proceso deliberativo debe contemplar la escucha activa y empa-
tica del relato de la persona que solicita la prestaciéon de ayuda para
morir, de sus razones, sus sentimientos y sus valores; que la solicitud
responde a la realidad, que la expresa de manera voluntaria y no es el
resultado de ninguna presion externa. El proceso deliberativo del MR
con la persona que solicita la prestacién necesita que la entrevista sea
empatica en lo emocional, clara en los contenidos y basada en la con-
fianza mutua.

La deliberacion, como en cualquier proceso asistencial, es la
parte mas importante de la entrevista asistencial, que busca conocer
la voluntad del paciente y sus condicionantes, y obtener, en su caso,
su consentimiento para llevar a cabo la prestacién. En este proceso
se sugiere que se aborden las cuestiones médicas, psicoldgicas, fami-
liares o sociales, espirituales, que comiUnmente se tienen en cuenta
en la practica asistencial diaria para ayudar a que MR pueda discer-
nir si el paciente actia de forma voluntaria, sin presiones externas
y con conocimiento de causa sobre la prestacion que solicita. El/la
profesional no debe reducir su intervencion a ser un mero informa-
dor, sino que ademas de informar, debe comprometerse, acompanar
y ayudar al paciente a tomar decisiones acerca de la salud de forma
compartida.

En la deliberacion se deben incluir los valores que son importantes
en la biografia del paciente y que son fundamentales a la hora de to-
mar decisiones. El/la profesional debe favorecer la reflexién que el pa-
ciente hace sobre su proceso de enfermedad desde un punto de vista
integral, fisico, emocional, social, familiar y espiritual.

La informacion constituye el eje sobre el que se asienta el procedi-
miento para el correcto desarrollo de esta prestacion por lo que debe-
mos asegurar una perfecta comprensiéon por parte del paciente de los
conceptos y procesos que contempla.

Asi, debera facilitar al paciente por escrito la informaciéon sobre su
proceso médico, las diferentes alternativas y posibilidades de actuacion.
Entre estas Ultimas, la posibilidad de acceder a cuidados paliativos inte-
grales y a las prestaciones de atencién y ayuda a la dependencia a las
gue el paciente tuviera derecho. Asimismo, informar al paciente de la
posibilidad de revocar o aplazar su solicitud en cualquier momento du-
rante el proceso.
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92 ALBERTO MANZANO RAMIREZ

Los objetivos de la entrevista de deliberacion de eutanasia’ seran:

— Asegurar que la persona realiza la solicitud de manera volun-
taria, y sin ninguna presién externa, y con conocimiento de la
prestacion que se solicita.

— Vaciar las creencias, dudas, necesidades, miedos, expectativas de la
persona gue solicita la eutanasia. Es decir, «que salga todo», que la
persona también se oiga mientras nosotros le escuchamos.

— Reflexionar con la persona sobre sus conocimientos, valores,
creencias, expectativas, sobre su enfermedad y prondstico.

— Aportar toda la informacién complementaria a lo que sabe la
persona, necesaria para hacerla completa.

— Ayudar a la persona a deliberar sobre el proceso de la eutanasia,
y qué alternativas tiene en su caso.

— Estrechar la relacion de confianza, que sera imprescindible en
todo el proceso. El acompafamiento y el no abandono son cla-
ves, incluso cuando pueda haber desacuerdos entre profesional
y paciente.

La entrevista debe realizarse desde una comunicacion centrada en
la persona. Aunque el/la profesional lleve un esquema previo de los te-
mas mas importantes a tratar, debe seguir a la persona solicitante en
su deliberacion y asegurarse de que se abordan los temas de forma sa-
tisfactoria para ella. Debe conseguir una relacién de proximidad, en el
que el/la profesional estd comodo/a y recibe con agrado a la persona.
Deben predominar la escucha, el respeto, la empatia y la compasion.
Cuidando la comunicacion no verbal: el/la profesional se mueve poco,
estd en una postura relajada, su velocidad de pregunta y respuesta es
baja, mirando a los ojos, sin interrumpir, con silencios que permitan a
su paciente reflexionar y preguntar... Enfocada hacia la persona com-
pleta, no solo a su enfermedad, y lo que esta cree, piensa y siente. En
todo momento debe prestar atencién a las emociones de la persona,
verbalizando las emociones que el/la profesional ve o preguntando
como se siente o qué le preocupa cuando lo crea pertinente. Habra
que estar muy atentos y pausar cada vez que aflore una emocion.

Si a peticion de la persona hay acompafnantes en la entrevista, o si
hay mas de un sanitario, se les incluird en la misma, preservando y ayu-
dando a preservar en cualquier caso la autonomia de la persona que
solicita la prestacion.

7 DURO ROBLES, R., MUNOZ SECO, E., Peguero Rodriguez, E. «Comunicacion con
la persona que solicita eutanasia. Entrevista clinica de ayuda a la deliberacién», AMF,
2021;17(9):505-51221.
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Transcurridos al menos 15 dias naturales desde la primera solicitud, y
si el/la paciente quiere seguir adelante con el proceso, podra presentar al
MR la segunda solicitud de prestacién de ayuda para morir. Una vez pre-
sentada la segunda solicitud, MR retomara el proceso deliberativo con el
paciente en los dos dias naturales siguientes. Ademas, MR debera resol-
ver cualquier duda o necesidad de ampliacion de informacion que se le
haya planteado al paciente para finalizar el proceso deliberativo.

Una vez finalizado el proceso deliberativo, y en las siguientes
24 horas, MR recabara del paciente su decisién de continuar o desistir
de la solicitud de prestacién de ayuda para morir.

Los Comités de Etica Asistencial de las Organizaciones serviran de
apoyo para los profesionales en caso de duda o conflicto en alguna de
las fases del proceso.

c. ConTACTO CON MEDICcO/A CONSULTOR/A

El/la «MC», es el/la facultativo/a con formacién en el &mbito de las
patologias que padece el paciente y que no pertenece al mismo equipo
asistencial del MR, a fin de garantizar una valoracién cualificada y ex-
terna a las personas solicitante y ejecutora previa al acto eutanasico.

MC sera designado por MR. En caso de haberse declarado objetor
de conciencia, cada organizacion tendra establecido el procedimiento
para designar MR dentro de la propia Organizacién de Servicios que
cumpla con los requisitos establecidos para esta figura, y excepcional-
mente en otras organizaciones de Servicios.

Una vez finalizado el proceso deliberativo y recabado el consenti-
miento informado del paciente, el/la MR debera consultar el caso con
un/a MC, que debera:

— Corroborar el cumplimiento de los requisitos contemplados en la
LORE para solicitar la eutanasia.

— Estudiar la Historia Clinica y examinar al paciente.

— Corroborar que el solicitante ha formulado las dos solicitudes
de manera voluntaria y por escrito, fechada y firmada por el pa-
ciente o su representante, en su caso.

— Comprobar que el plazo transcurrido entre ambas solicitudes
haya sido de al menos 15 dias, y que se han cumplido todos los
requisitos formales previstos en la LORE.

— Revisar si se dispone por escrito de la informacion que exista so-
bre su proceso médico.

— Comprobar que el/la solicitante ha prestado por escrito su con-
sentimiento informado y se ha incorporado a la historia clinica
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94 ALBERTO MANZANO RAMIREZ

del paciente, o que existe un documento de Voluntades Antici-
padas que recoge dicha solicitud, contrastandolo si es necesario
con el representante designado en dicho documento.

— Remitir al MR un informe sobre el cumplimiento de tales requisitos.

Recomendaciones:

— MC no puede pertenecer al equipo del MR, y a ser posible no
haber tenido vinculacién asistencial previa con el paciente soli-
citante, salvo que en situaciones excepcionales este requisito no
pueda cumplirse.

— Las administraciones sanitarias (a través de las Direcciones de las
Organizaciones, los Comités de Etica Asistencial o la Comision
para el despliegue de la LORE de la Direccion de Osakidetza) fa-
cilitaran el apoyo y asesoramiento necesarios al MC durante las
fases del procedimiento en las que deba intervenir. Ademas, fa-
cilitardn el acceso a la historia y documentacion clinica para co-
rroborar las condiciones de la solicitud.

— MC puede ser un facultativo/a de atencion primaria u hospitala-
ria, pero no debe pertenecer al mismo equipo que MR.

— MC no podré intervenir en el proceso si incurriese en conflicto
de intereses o se beneficiase de la practica de la eutanasia. De
esta circunstancia se informara al MR y a la direccién del centro.

—En los supuestos en que un/a médico/a que forme parte de la
Comision de Garantia y Evaluacion sea elegido como MC de un
paciente que solicite la prestacion de ayuda para morir, no po-
dra intervenir en el proceso de evaluacién que realice la Comi-
sién para esta solicitud.

— MC estaréa sujeto al mismo deber de secreto y confidencialidad
gue MR respecto a los datos a los que tenga acceso durante el
proceso de la prestacion de ayuda para morir.

Los Comités de Etica Asistencial de las Organizaciones serviran de
apoyo para los profesionales en caso de duda o conflicto en alguna de
las fases del proceso.

d. CONTACTO CON LA COMISION DE EVALUACION Y GARANTIA (CGYE)

Los contactos con la CGyE se haran a través del correo electrénico
(CGyE-Eutanasia@euskadi.eus) al que se enviaran las comunicaciones,
documentos, recursos y consultas que establece la LORE. A la CGYE se
pueden dirigir tanto los profesionales sanitarios como los pacientes o
sus familiares y representantes.
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La Presidenta de la CGyEE comunicara la resoluciéon que se haya adop-
tado sobre el asunto, a la persona que se haya dirigido a la Comision.

€. ACTO EUTANASICO

Una vez el paciente ha manifestado su consentimiento informado,
de forma libre y plenamente consciente, o se haya verificado una situa-
cion de incapacidad de hecho tras la resoluciéon favorable de la Comision
de Garantia y Evaluaciéon, MR comunicara al paciente o al representante
del paciente en situaciéon de incapacidad de hecho, la posibilidad de pro-
ceder a la realizacion de la prestacion de ayuda para morir.

La realizacién de la prestacion de ayuda para morir debe hacerse
con el maximo cuidado y profesionalidad por parte de los profesiona-
les sanitarios. En el caso de que el paciente se encuentre consciente,
éste deberd comunicar al MR la modalidad en la que quiere recibir la
prestacion de ayuda para morir. Seria recomendable que en el consen-
timiento informado recogiera la eleccion de la modalidad de la realiza-
cion de la prestacion.

La ley ofrece a la ciudadania dos modalidades de prestacién de
ayuda médica para morir:

— Eutanasia: que es la administracién endovenosa directa por un
profesional sanitario de las medicaciones indicadas para la fina-
lizacion del proceso y fallecimiento del paciente. Esta modalidad
puede ser realizada en el domicilio de la persona que lo solicita,
un centro socio-sanitario o en el hospital. Los profesionales sani-
tarios que vayan a llevar a cabo la administracion de la medica-
cion, tendran a su disposicion un doble kit de medicacion por si
fuera necesaria la administracién de una segunda dosis para ase-
gurar el final sin sufrimiento para la persona.

— Suicidio Médicamente Asistido: que consiste en la prescripcion y
entrega a la persona solicitante del kit de medicaciéon oral, que
se auto-administrard para fallecer. Esta modalidad esta prevista
para gue sea realizada en el domicilio o lugar diferente a un hos-
pital. Es recomendable que tanto el lugar de la toma, como el
dia y la hora prevista sean pactadas entre la persona solicitante
de la ayuda para morir y el equipo sanitario responsable, para
poder garantizar la asistencia en caso de eventos secundarios o
incidencias, y para poder certificar el momento de la muerte de
la persona. El equipo asistencial responsable tendra a su disposi-
cion un doble kit de medicacion de eutanasia endovenoso por si
fuera necesaria su administracion.
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Una vez concedida la prestacion por la Comision de Garantia y Eva-
luacion, el MRy el/la paciente acordaran el tiempo y forma de realiza-
cién de la prestacion. El momento adecuado en el que se debe prestar
la ayuda para morir debe estar presidido por la delicadeza, circunspec-
cion y trascendencia del acto. Por tanto, se aplicara la flexibilidad nece-
saria de acuerdo con el paciente.

Respecto a la forma y tiempo de realizacion:

— MR se reunira con el equipo asistencial e informara de la recep-
cién de la resolucion favorable. En esta reunion es aconsejable
planificar la modalidad elegida por el paciente, y ordenar y dise-
Aar la asistencia, apoyo y observacién durante todo el proceso.

— MR dialogara con el paciente para organizar todo lo relacionado
sobre la forma de realizacion de la modalidad de la prestacion
de ayuda para morir, sobre el tiempo, el lugar, las condiciones y
sobre su derecho al acompafiamiento de familiares y allegados.

— El acuerdo con el paciente sobre el tiempo y forma se comuni-
card al resto del equipo asistencial.

— El/la paciente, en la medida de lo posible, podra elegir el lugar
para la realizacién de la prestacién de ayuda para morir, pu-
diendo ser en su propio domicilio o en el hospital. En el caso de
gue el entorno sea el propio domicilio del paciente, se trasladara
el equipo asistencial y el médico responsable al mismo.

— Se garantizara al paciente y a sus familiares y allegados un en-
torno asistencial de confortabilidad y humanizacién en los cuida-
dos. El/la MR, el equipo asistencial y la administraciéon sanitaria
competente adoptaran las medidas necesarias para asegurar la in-
timidad de los pacientes durante la realizaciéon de la prestacion.

—En el supuesto de una situacién de incapacidad de hecho, MR
llevara a cabo la realizaciéon de la prestacion de ayuda para morir
de acuerdo con lo dispuesto en el documento de instrucciones
previas o documento equivalente legalmente reconocido, siem-
pre que su situacion clinica lo permita y no haya ninguna con-
traindicacion fundamentada. Si el paciente no hubiera indicado
la modalidad de realizacion de la prestacién, se optara por la via
intravenosa para la administracion de los medicamentos.

El articulo 6.3 de la LORE recoge expresamente la posibilidad de
que el/la paciente pueda pedir el aplazamiento de la administracién de
la ayuda para morir. Se recomienda que, en caso de que el/la paciente
solicite el aplazamiento de la administracién de ayuda para morir, se
determine un plazo méaximo de entre 1y 2 meses, a fin de garantizar
gue el/la paciente continta cumpliendo todos los requisitos exigidos en
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la LORE para acceder a la prestacion durante ese periodo de tiempo.
Transcurrido dicho plazo maximo, se entendera que el paciente desiste
del procedimiento iniciado.

El acto eutanasico podra realizarse en el domicilio en caso de que
sea la opcion elegida por la persona solicitante, redina las maximas ga-
rantias de calidad y seguridad para la prestacion, y sea factible su orga-
nizacion en el domicilio.

No podra realizarse en el domicilio en el caso de que la persona so-
licitante haya solicitado, ademas, la donacion de érganos y tejidos y
esta vaya a realizarse. En este caso, la administracion de la medicacion
y el fallecimiento deberd producirse en &mbito hospitalario, en un cen-
tro que reuina las condiciones para la realizacion de la extraccion de or-
ganos y tejidos.

El acto eutandsico podra realizarse en el hospital en caso de que
sea la opcién elegida por la persona solicitante, siempre en la modali-
dad de administracién endovenosa, y en los casos en que vaya a ser do-
nante de érganos o tejidos, en cuyo caso debera realizarse en el hospi-
tal designado por la coordinacién de trasplantes. El ingreso se realizara
de forma programada en una habitacion individual de hospitalizacion
convencional, de un area asistencial donde pueda garantizarse la inti-
midad, confidencialidad, delicadeza, circunspeccion y trascendencia del
acto. Se recomienda que se realice en habitaciones de areas médicas,
especialmente de cuidados paliativos, medicina interna, oncologia o
en las correspondientes a los servicios de los profesionales de medicina
responsables si son del ambito hospitalario. El acto eutanasico en el
hospital se realizara en el horario acordado con la persona solicitante,
pero prioritariamente en la jornada habitual (jornada laboral, mafiana o
tarde). En el momento de finalizacién del proceso se encontraran pre-
sentes el equipo asistencial de referencia, apoyados por profesionales
de la unidad de hospitalizacion si fuera necesario, y las personas del
entorno que decida la persona solicitante. Si el MR es de Atencién Pri-
maria se podra desplazar al medio hospitalario (la/el enfermero/o tam-
bién podra desplazarse si lo desea). La administracion de la medicacion
serd realizada por el Equipo referente del proceso, de atencion prima-
ria o de la unidad asistencial. Se recomienda comprobar previamente la
calidad de los accesos venosos, canalizandolos al ingreso. En caso ne-
cesario puede solicitarse la colaboracién de otros profesionales para ca-
nalizar accesos venosos dificultosos (equipos ETI, cateterizacién de ac-
cesos venosos centrales). El equipo asistencial debera disponer de un
doble kit de Eutanasia con todo el material necesario para su adminis-
tracion, devolviendo con posterioridad a la farmacia la medicacion no
utilizada. Una vez comprobado el fallecimiento, MR firmara el parte
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98 ALBERTO MANZANO RAMIREZ

de defuncién y se podra contactar con la funeraria para proceder a los
cuidados postmorten. Es necesario rellenar los formularios de Osabide
Global referentes a Solicitud de Ayuda para Morir, y formulario Eutana-
sia Farmacos EV Modalidad Directa. Debera realizarse un breve informe
de alta-fallecimiento en el que se recojan la causa del ingreso progra-
mado, el momento en el que se produce la administraciéon de la medi-
cacion, las personas presentes, incidencias y hora de fallecimiento. Este
informe de alta sera realizado por el MR si es de &mbito hospitalario o
por uno de los profesionales de medicina del servicio en el que se ha
producido el ingreso y el fallecimiento.

Tras la finalizacion del acto eutanasico, MR debera realizar los Do-
cumentos UNO (E/) y DOS (E8), subirlos a la Historia Clinica del pa-
ciente y enviarlos separados y con un nimero de registro a la Co-
misién de Garantia y Evaluacion de Eutanasia antes de 5 dias tras el
fallecimiento.

f. DONACION DE ORGANOS Y EUTANASIA

La puesta en marcha de la ley de eutanasia en el ambito de Osa-
kidetza abre las puertas a una nueva opcién en el marco de la dona-
cion de érganos y tejidos: Donacién de 6rganos y tejidos tras eutanasia
(imagen 4).

Los pacientes con capacidad de hecho, que deciden optar por la
eutanasia, deben tener la oportunidad de donar érganos y tejidos si asi
lo desean. Todos los pacientes deben tener acceso a la informacién so-
bre la posibilidad de donar sus érganos y tejidos tras su fallecimiento,
como parte de su planificacion compartida de la asistencia, documento
de voluntades anticipadas o plan de final de vida. Es conveniente que
esta informacion se reciba de forma personalizada a través del Coordi-
nador de Trasplantes. El paciente debe tener capacidad de hecho para
reflexionar, preguntar y, en su caso, asentir a la donacién de érganos
postuma de forma explicita.

El médico responsable (MR) del paciente, al que le ha llegado la so-
licitud de eutanasia, se pondra en contacto con la oficina de Coordina-
cion Autondmica tras haber completado el 2.° proceso deliberativo con
el/la paciente y haya firmado el consentimiento informado para la eu-
tanasia habiendo expresado su deseo de ser donante. La Coordinacién
de Trasplantes del centro hospitalario de referencia, se pondra en con-
tacto con el/la MR y concertara, con el/la paciente y su familia, los en-
cuentros que sean necesarios con el fin de clarificar todos los detalles
del proceso de donacién, dar oportunidad para preguntar, dialogar y
reflexionar, en el lugar que el paciente escoja.
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100 ALBERTO MANZANO RAMIREZ

En caso de ser donante de érganos o tejidos, la finalizacion del pro-
ceso eutanasico se deberd llevar a cabo en el hospital. Cada centro or-
ganizara el ingreso de acuerdo a sus caracteristicas y a sus protocolos
en cuanto a la donacién en asistolia.

Si en el hospital de referencia del paciente no se pudiera realizar el
proceso de la donacién, se considera la posibilidad de que el procedi-
miento se realice en el hospital de otra OSI donde se realice Donacién
en Asistolia Controlada.

En cualquier caso, se pondra en conocimiento de la Direccion Mé-
dica, Direccién de Enfermeria, Jefes de Servicio de las Unidades implica-
das, Supervision de enfermeria de las Unidades implicadas.

g. PROTOCOLO FARMACOLOGICO

La prestacion de ayuda para morir se puede producir en dos moda-
lidades:

— La administracion directa al/la paciente de una sustancia por
parte del/la profesional sanitaria competente.

— La prescripcién o suministro al paciente por parte del/la profesio-
nal sanitaria de una sustancia, de manera que la pueda tomar o
auto administrar, para causar su propia muerte.

La realizacién de la prestacion de ayuda para morir debe hacerse
con el méximo cuidado y profesionalidad por parte de los profesionales
sanitarios. Durante la realizacién de la prestacion de ayuda para mo-
rir, los profesionales sanitarios del equipo asistencial deben permanecer
presentes en todo el proceso.

En los casos en los que la prestacion de ayuda para morir se realice
mediante la administracién directa al paciente de la medicacién (via in-
travenosa), MR, asi como el resto de profesionales sanitarios, asistiran
al paciente hasta el momento de su muerte.

En el supuesto de que la eutanasia se realice mediante la toma por
parte del paciente de un medicamento (via oral), MR, asi como el resto
de profesionales sanitarios, tras prescribir y entregar la sustancia que el/
la propia paciente se auto-administrard, mantendran la debida tarea de
observacion y apoyo a éste hasta el momento de su fallecimiento.

En el caso de una situacion de incapacidad de hecho, seria reco-
mendable utilizar la via iv siempre que el/la paciente no haya manifes-
tado la eleccidon de modalidad en el documento de instrucciones pre-
vias o equivalente.

Respecto a la duracién del proceso, el periodo de tiempo entre la
administracion del medicamento inductor del coma y el momento de
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LA EUTANASIA A DEBATE 101

la muerte varia de persona a persona, pero, en la gran mayoria de los
casos, tarda menos de 30 minutos. Sin embargo, a veces puede llevar
mas tiempo (2-3 horas). Periodos prolongados como estos pueden
dar lugar a situaciones dificiles por lo que es recomendable acordar
un plazo maximo de 2 horas con el paciente y sus familiares. Si el pa-
ciente no ha fallecido en ese tiempo, entonces se debe iniciar el pro-
cedimiento de administracién de medicamentos por via intravenosa.
En previsidon de un alargamiento del tiempo del proceso por via oral
o de su fracaso, se debe evaluar la posibilidad de acceso vascular y se
debe pactar previamente con el paciente el disponer de un acceso ve-
noso antes de iniciar el proceso via oral, por si fuera necesario utili-
zarlo.

3. Constitucion de grupos asistenciales de referentes para la Eutanasia
en todas las Organizaciones de Servicios de Osakidetza

Desde Osakidetza se ha promovido la creacion en todas las Organi-
zaciones de Servicios de grupos asistenciales de referentes para la pres-
tacion de ayuda médica para morir, coordinados por un directivo de la
organizacion, a los que se ha realizado formacién avanzada en el pro-
ceso. Sus funciones son:

— Acompanfar y asesorar a los médicos responsables y equipos asis-
tenciales implicados en el proceso de ayuda médica para morir;

— Facilitar la formacién en cascada en esta prestacion;

—En ultimo caso, responder a las solicitudes de la prestacion, y
gue no puedan ser atendidas por su equipo responsable, ni por
otro equipo de su unidad o servicio, por motivo de objecién de
conciencia.

4. Desarrollo de una Guia de la Prestacion de Eutanasia en la
herramienta informatica de historia clinica, Osabide Global

Dentro de la Historia Clinica Electréonica de Osakidetza (Osabide
Global), se han incluido diferentes herramientas de ayuda para facilitar
a los profesionales responder a la solicitud de esta prestacion por parte
de un paciente. Estas herramientas son:

— Una guia que recoge los pasos del procedimiento (imagen 5).
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102 ALBERTO MANZANO RAMIREZ

Procedimiento de ayuda para morir de Osakidetza

Guia de Actuacion: Prestacion de ayuda para morir -

B Selcccion de Guia de Actuacian

K 1=1 {Comnancaanrasa

Acciones Sugeridas

Eutanasia. Prestacién de ayuda para Informe E1. Primera solicitud Paciente

morir

Eutanasia_ Prestacién de ayuda para Informe E1.1 Primera solicitud delegada

morir

Eutanasia. Prestacién de ayuda para  Informe E2. Informacién clinica para el paciente
Informe. 3. Sequnda solicitud Paciente

Eutanasia. Prestacion de ayuda para  Informe E4. Consentimienta Informado

Iy

Imagen 5. Guia de actuacion en la prestacion de ayuda médica
para morir en Osabide Global

— Los documentos necesarios dentro del procedimiento, que se
pueden cumplimentar de manera informatica con firma telema-
tica y ser incorporados a la historia clinica electrénica (imagen 6).

i Procedimiento de ayuda para morir de Osakidetza

:i Seleccidon de Guia de Actuacion

Formularios

Flujograma Eutanasia paciente autonoma.

por
Eutanasia, Frostasion de syuda para moris

EL. Prinera solicitod Paciente

F11 Primora soilcitud delegaria

£2. Informadian dlinica para ol paciente

£, Segunda solictud Paciente

£4. Consentimianta infarmada

€5, Informe del Médica/a Consultor/a

€6 Comunicacion a la Comisién de Garantia y Evaluacion

E7. Duscuroniss PRIMERQ para In CGyE
E8. Documento SEGUNDO parn la CGyE
£9. Informe de Denegacion

Imagen 6. Documentos y flujograma de la prestacion de ayuda
médica para morir en Osabide Global
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LA EUTANASIA A DEBATE 103

— Documentos de apoyo para la informacion clinica escrita que debe
entregarse al paciente y para el proceso de deliberacion (imagen 7).

Procedlm|ento de ayuda para morir de Osakidetza

Ietax, 5 dias naturales

desde 12 solicitud
3, Rssuman S5 ATAMENISS e aI0S
4. Bitiaasitn aoliied p Eeoidan o
X [
& mimarearivas
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Imagen 7. Plantilla para la informacion clinica del proceso asistencial
en Osabide Global

— Formulario del procedimiento de la prestacién y formulario de
administracion de la medicacion, que facilita la trazabilidad de
los pasos del proceso y su sequimiento posterior mediante el pa-

nel de control (imagen 8).

oLe Procedimiento de ayuda para morir de Osakidetza

Registro &n formulanis * Salicited de ayuda para maorie®

Imagen 8. Formulario para la prestacion de ayuda médica
para morir en Osabide Global
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5. Creacion de un codigo de registro para identificar los casos en los
que se solicita la prestacion

Permite el registro de la solicitud de la prestacién en el momento
gue el paciente la presenta, aunque no se finalice el proceso. Facilita el

seguimiento de los
(imagen 9).

Osakidetza
(.

€asos, su evaluacién, analisis y mejora del proceso

Paciente acude a la consulta y solicita la prestacion

Codigo CIE10 Z5189 EU Persona que solicita Ayuda para Morir

= X
Impresisn Diagnastica / Diagnéstico / Motivo de Ingreso SKe B Guardar
- PRUEBA FALSO PRUEBA FALSO ONKOLOGIKOA OSANAIA 02 PRUEBA FALS wuy e
T c
Impresion diagnastica et F* Fin Diag.
Capituto
Subcapitulo
(_ayuda para morir 2 o ( D o -~
1 eutanasia Z5189 EU @ VX
Seleccion de Diagnosticos Kodifika
25189E0  PERSONA QUE SOLICITA AVUDA PARA MORIR ~3
ROB0D  Disnea no especifcada disnea, zehaztugabea -
2754 Faa ae o tpos e ~
insihsciones de syuca
ezae Giros tipos ae nperipicemia oeste nipepidemia batzuk ~
Ampliar Bisqueda Kodifika ...

Imagen 9. Codificacion de la prestacion de ayuda médica

para morir en Osabide Global

6. Desarrollo de un Panel de Control y cuadro de mando en
la herramienta informatica de analisis de datos corporativo

La subdireccion de sistemas de informacién de Osakidetza ha ela-
borado un panel de control y cuadro de mando, que permite realizar

un seguimiento de

los casos iniciados a partir de dos fuentes de datos:

los casos codificados con el codigo CIE y los casos en los que se rellena
el formulario (imagen 10).
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7. Plan de formacion para las direcciones, los grupos de referentes, los
comités de Etica Asistencial de las organizaciones y los profesionales
de Osakidetza.

Desde la aprobacion en las cortes de la LORE, en Osakidetza se ha
desarrollado la formacién corporativa para todos los profesionales en la
plataforma de formacién continuada denominada Jakinsarea.

Se ha disefiado el curso online denominado Aplicacion en Osaki-
detza de la prestacion de ayuda médica para morir:

El disefio del curso de formacién corporativo tiene los siguientes
contenidos:

— Introduccién

— Maédulo 1. Ley organica de regulacion de la eutanasia.

— Modulo 2. Procedimiento para la realizacién de la prestacion de
la ayuda para morir en Osakidetza.

— Modulo 3. Protocolo farmacolégico de la prestacion.

Los resultados de la formacion realizada hasta ahora para profesio-
nales de Osakidetza, respecto a los inscritos y la encuesta de satisfac-
cion, han sido:

. ) Profesionales Profesionales que
Afo Cursos realizados ) ) L
inscritos/as finalizan con apto
2021 12 5.046 3.873
2022 6 1.092 749
Total 18 6.138 4.622
Cumplimiento de objetivos| Metodologia Aplicabilidad Recomendaria el curso Satisfaccion global
8,44 8,24 8,20 8,38 8,29

Osakidetza esta trabajando en el disefio corporativo de la siguiente
fase formativa, planificando actividades formativas de tipo corporativo
para reforzar la formacion de los profesionales en las diferentes Organiza-
ciones. Para ello se realiza una encuesta, con las siguientes conclusiones:

— Han respondido a la encuesta 13 organizaciones que resefian
en su gran mayoria que los materiales informativos y el curso vi-
gente sobre eutanasia cubren las necesidades bésicas de infor-
macién/sensibilizacion de los profesionales sobre el tema.

— Todas las organizaciones han organizado otras actividades de
sensibilizacion y formacién (con los referentes o en el ambito
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clinico en forma de sesiones, rondas informativas, intranet,
cursos, sesiones formativas, videos, etc.) con objeto de com-
plementar los materiales y actividades formativas corporati-
vas.

— Un 60% aproximadamente asegura que el curso es suficiente.

— Se sugiere la necesidad de ofertar materiales adicionales como
talleres practicos con casos, entrevista clinica, apoyo al proceso
deliberativo, sesiones webinar, etc.

— Otros organismos estan llevando a cabo actividades formativas
como los Colegios Oficiales de Médicos, sociedades cientificas.
— A nivel de Osakidetza, se estan disefiando materiales formati-
vos que incidan en los aspectos mas complejos del proceso de
aplicacion de la PAM como son el proceso deliberativo, la va-
loracion del sufrimiento, etc. Todo ello con un enfoque que
aporta los aspectos tedricos necesarios, pero que incide sobre
todo en los aspectos practicos. La concepcién de estos talleres
adquiere un disefio de formacién en cascada en cada organiza-
cion, dirigida sobre todo al colectivo de referentes de eutana-
sia, profesionales de los comités de ética asistencial y clinicos

en general.

— Ademas, se organizaran sesiones tipo zoom o webinar de alto
alcance, complementarias al curso existente, dirigidas a los pro-
fesionales, abordando los temas de mayor relevancia como
como el mencionado proceso deliberativo y foros para el inter-
cambio de experiencias relacionadas con la prestacion.

— También se considera importante formar en esta metodologia a
los profesionales responsables de las unidades de atencién pri-
maria y de los servicios hospitalarios, con objeto de que contri-
buyan a incrementar la sensibilidad y compromiso de los profe-
sionales de sus equipos en relacién a este tema.

8. Plan de comunicacion para la ciudadania y los profesionales de
Osakidetza

Tanto la pagina web del Departamento de Salud como la de Osa-
kidetza recogen la informacién necesaria para que la ciudadania pueda
conocer la posibilidad de la prestacién, los requisitos, el procedimiento
y los plazos, asi como la organizacion de dicha prestacién en nuestro
sistema sanitario.
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lll. La experiencia de la eutanasia tras la entrada en vigor de la
ley desde una perspectiva médica. Retos y dificultades

El primer caso de eutanasia registrado en Osakidetza, se produjo el
dia 23 de julio de 2021 (imagen 10). Desde el comienzo se han iniciado
70 solicitudes: 29 en 2021y 41 en 2022.

— 34 hombres y 36 mujeres.

— Promedio de edad 70 afos.

— De ellas 47 han fallecido por eutanasia y 17 por otras causas.

— 40% en domicilio, 4,2% en residencias y 49% en hospital.

— 68% a cargo de su médico de atencién primaria.

— Causas: 25,5% por causas neurodegenerativas, 15% por demencia
o enfermedad avanzada de érganos, 72% por causa oncolégica.

Casuistica
NuUm. solicitudes

B OSI ARABA
M OSI BARAKALDO-SESTAO
OSI BARRUALDE-GALDAKAO
M OSI BIDASOA
M 0S| BILBAO-BASURTO
> OSI DEBABARRENA

OSI DONOSTIALDEA
M OSI EZKERRALDEA-ENKARTERRI-CRUCES
I OSI GOIERRI-UROLA GARAIA

OSI TOLOSALDEA
M OSI URIBE

Fallecidos

l OSI ARABA

[l OSI BARAKALDO-SESTAO
OSI BARRUALDE-GALDAKAO

[l OsI BIDASOA

H OSI BILBAO-BASURTO

L 0S| DEBABARRENA
05! DONOSTIALDEA
B 0S| EZKERRALDEA-ENKARTERRI-CRUCES

[ OSI GOIERRI-UROLA GARAIA

OSI TOLOSALDEA
W OSI URIBE

Fallecidos x eutanasia

OSI ARABA

OSI BARAKALDO-SESTAO
OSI BARRUALDE-GALDAKAO
OSI BIDASOA

OSl BILBAO-BASURTO

OSI DEBABARRENA

OSI DONOSTIALDEA
[ OSI EZKERRALDEA-ENKARTERRI-CRUCES
I OSI GOIERRI-UROLA GARAIA

OSI TOLOSALDEA
I OSIURIBE

Imagen 10. Panel de control de los casos de prestacion de ayuda
médica para morir iniciados por profesionales de Osakidetza
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Los referentes y las direcciones de las Organizaciones de Osaki-
detza, tras las experiencias aportadas por los profesionales, han reco-
gido los siguientes retos y dificultades desde el punto de vista de los re-
tos y dificultades, han recogido las siguientes:

1.

El escaso tiempo transcurrido entre la aprobacién de la ley y su en-
trada en vigor ha dificultado la informacién y la formacion de los
profesionales sanitarios y las propias organizaciones, asi como el
desarrollo consensuado de los procedimientos necesarios para lle-
var a cabo la prestacion, con la participacion de la ciudadania, las
asociaciones y otras instituciones como las del ambito juridico.

Se trata de una nueva prestacion, con caracteristicas diferencia-
les a otras prestaciones, para la que los profesionales carecen
de conocimientos y experiencias. Dentro de la formacién reci-
bida tanto pregrado como postgrado, no se ha incluido la pres-
tacion de la ayuda médica para morir.

Se trata de una prestacion finalista, una vez realizada es irrever-
sible, lo que la diferencia al resto de prestaciones que desde el
ambito sanitario se realizan.

La relevancia que la ley otorga a plazos cerrados pretende dar
garantias al ciudadano que la solicita pero, por otro lado, acota
de manera poco flexible las diferentes situaciones clinicas y per-
sonales de los potenciales solicitantes, condicionando plazos
para la deliberaciéon y toma de decisiones compartidas entre
médico responsable y solicitante que en ocasiones son excesi-
vos y en otras demasiado cortos.

Esta ley introduce como novedad, a diferencia de otros pai-
ses con leyes similares, un organismo administrativo que es la
Comision de Garantias y Evaluaciéon de la Eutanasia, que se ha
conformado de manera heterogénea en las diferentes comuni-
dades auténomas. Considero un acierto que la constituciéon de
la Comisién en la Comunidad Auténoma de Pais Vasco haya
sido realizada con vocales de diferentes Comités de Etica Asis-
tencial clinica y socio sanitaria, con profesionales del ambito de
la salud, juridicos y sociales, lo que la dota de una excelente
formacién y experiencia ético-legal, ademas de una vision plu-
ral. Para los profesionales sanitarios, el papel de esta comision
aporta garantias deontoldgicas vy juridicas.

En medicina, un factor presente en toda toma de decisiones y
con la que los profesionales deben aprender a trabajar e infor-
mar a los ciudadanos, es la incertidumbre. Practicamente nunca
se tienen certezas a favor o en contra de una potencial toma de
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decisién, de resultados de pruebas complementarias y de inter-
venciones terapéuticas. A esto hay que afadir la variabilidad in-
terindividual de los pacientes, que condicionan que el mismo
proceso en la misma fase pueda tener diferentes resultados. Es-
tos condicionantes son muy importantes para los profesionales
a la hora de valorar los criterios recogidos en la ley, como son
los de enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave,
cronico e imposibilitante, o los de sufrimientos fisicos o psiqui-
cos constantes e insoportables sin posibilidad de alivio que la
persona considere tolerable, con un prondstico de vida limi-
tado, en un contexto de fragilidad progresiva.

7. La dificultad para los profesionales a la hora de valorar el sufri-
miento, mas alla del impacto que cada persona que lo padece
transmite o refleja. El sufrimiento serfa una experiencia perso-
nal, en cuanto abarca la totalidad de los aspectos que com-
ponen la existencia de una persona, e individual teniendo en
cuenta que es una experiencia subjetiva y que es sélo vivenciada
por quien lo padece. El sufrimiento puede ser causado por mul-
tiples factores, entre ellos los fisicos, los psicoldgicos, los socio-
culturales y los espirituales y/o existenciales. Los diferentes com-
ponentes del sufrimiento tienden a tener un efecto aditivo, a
pesar de que pueden ser independientes uno del otro. Aunque
hay herramientas y escalas para valorar el sufrimiento, la entre-
vista clinica es quizas la herramienta por excelencia, ya que per-
mite evaluar de manera directa e individualizada la experiencia
del paciente, teniendo en cuenta aspectos de la comunicacion
verbal y no verbal, de su historia personal, de la percepcién que
tiene acerca de su enfermedad, sintomas y tratamiento, de sus
relaciones interpersonales.

8. Otra de las dificultades de los profesionales es la valoracion de
la capacidad de las personas que solicitan la prestacion para
una adecuada toma de decisiones, basada en un proceso in-
formativo claro, en un proceso de deliberacion sélido y en el
consentimiento informado para la toma de la decision. Al in-
corporar la irreversibilidad de la prestacion si se lleva a cabo, la
capacidad para la toma de decisiones de caracter sanitario debe
ser alta. También presentan dificultades para los profesionales
las situaciones de incapacidad de los solicitantes en los que han
suscrito con anterioridad un documento de instrucciones pre-
vias, testamento vital, voluntades anticipadas o documentos
equivalentes legalmente reconocidos, en cuyo caso se podra
facilitar la prestaciéon de ayuda para morir conforme a lo dis-
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puesto en dicho documento. En el caso de haber nombrado re-
presentante en ese documento serd el interlocutor valido para
el médico responsable. En ocasiones el entorno del solicitante
no comparte su decision.

. Identificacion del médico responsable por parte de la persona

solicitante y del procedimiento para su designaciéon en caso de
objecién de conciencia.

Identificacién del médico consultor y el procedimiento para su
designacién en caso de objecién de conciencia. No existe un lis-
tado de médicos consultores, ni criterios orientativos para los
médicos responsables.

Escasa formacion y capacitacion para un adecuado proceso de
deliberacion entre el médico responsable y la persona solicitante.
Desconocimiento del procedimiento administrativo, los formula-
rios y documentos recogidos en la historia clinica de Osakidetza.
Complejidad del proceso, tanto de la solicitud de la prestacion
como de la organizacién del acto eutanasico en domicilio, hos-
pital o centro socio-sanitario. En ocasiones debe asumirse fuera
del horario laboral habitual.

Esta prestacién consume mucho tiempo de profesionales, tanto
para el despliegue del proceso, como especialmente de la deli-
beracién, la toma de decisiones y el consentimiento informado.
Hay dificultades para incluir esta prestacion dentro de las agen-
das de los profesionales.

El papel de todo el equipo asistencial, no solo el médico, el
resto de los profesionales que atienden al paciente. Especial-
mente el papel de los profesionales de enfermeria.

Falta de apoyo y acompafamiento al médico responsable y con-
sultor por parte de los responsables de las unidades y servicios,
y del equipo de referentes de las Organizaciones.

La Objecion de conciencia de los profesionales se esta produ-
ciendo en algunos casos cuando un paciente les identifica como
médico responsable. ;Es objecion de conciencia real, objecion de
ciencia (por falta de formacion o sensibilizacién), objecion de con-
veniencia (por las altas cargas de trabajo que acarrea la presta-
cion, por la responsabilidad, las dificultades organizativas y admi-
nistrativas) u objecion sobrevenida (una vez recibida la solicitud)?
Para algunos profesionales, la complejidad para manejar los
protocolos farmacolégicos que se deben administrar para el
acto eutanasico es un problema.

Las dificultades que acarrea le suicidio medicamente asistido,
gue organizativamente es mas complejo especialmente en lo
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gue se circunscribe a la eleccion del momento y el lugar, y el
papel de los profesionales en esta prestacion.

20. Otras dificultades: donacién o eutanasia; casos en medicina pri-
vada y espacio socio sanitario que se derivan a Osakidetza.
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Reflexiones desde el derecho
sobre la ley de eutanasia espanola

Antonio del Moral Garcia
Magistrado del Tribunal Supremo

Sumario: |. Preliminares. Il. Derecho y moral: planteamiento gene-
ral. lll. Panordmica de la regulacién penal. IV. Eutanasia ¢despenali-
zaciéon o derecho a la muerte?

Resumen: En este texto se hacen una serie de reflexiones partiendo de que la
vida humana siempre es digna y tomando un enfoque no estrictamente juridico-
penal. Comenzando con unas breves apreciaciones terminoldgicas se hace re-
ferencia a la regulacion anterior de la eutanasia del art. 143.4 CP, entendiendo
gue era mas adecuada que la actual. Teniendo en cuanta las modificaciones in-
troducidas por la Ley de la eutanasia se pone de relieve lo que parecen contra-
dicciones en el modo en el cual se valora el consentimiento de la persona que
quiere poner fin a su vida. Finalmente se abordara la cuestion de si estamos ante
una simple despenalizacién de la eutanasia o ante un verdadero derecho a morir.

Palabras clave: Eutanasia, final de la vida, suicidio, derecho a morir.
Ningun hombre es un islote solitario.

Por eso, no preguntes por quién doblan las campanas.
Doblan por ti.
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114 ANTONIO DEL MORAL GARCIA
[. Preliminares

Los versos que sirven de entradilla a estas lineas aparecen en un do-
cumento judicial: juna sentencia del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América! Las formas de la praxis y literatura judicial ameri-
cana suelen ser mas frescas que las propias de los paises continentales
y, entre ellos, el nuestro: menos apelmazada, mas ligera, con concesio-
nes literarias, al sentido comun o, incluso, al humor, un tanto insolitas
en los sistemas de derecho continental. Era una de las varias sentencias
de ese prestigioso Tribunal sobre el supuesto derecho a morir y la euta-
nasia. Mas en concreto estd extraida de unos de los votos particulares
gue acompafaba la opinidbn mayoritaria.

Estan llenas de lirismo. Pero también encierran una concepcién
antropoldgica que me es Util para iniciar estas lineas que quieren re-
coger de forma sintética algunas de las reflexiones vertidas en las Jor-
nadas que cada afo se organizan para recordar y rendir homenaje
al magistrado y profesor José Maria Lidén. Su muerte no fue una
muerte «indigna». Fue un crimen, un asesinato. Pero no una muerte
indigna. Fue indigna la accién de acabar con su vida: indigna para
quienes la llevaron a cabo y atentatoria de la dignidad del asesinado.
Y es que el adjetivo indigna no casa bien con el sustantivo muerte
gue es un hecho inevitable. Lo que puede ser tildado de digno o in-
digno son comportamientos, situaciones. Pero la vida humana siem-
pre es digna. Hablar de muerte digna —terminologia que, pese a que
ha hecho fortuna, me suscita un rechazo visceral— casi lleva de la
mano a pensar que hay vidas indignas. Solo con esa contraposicion
se entiende ese binomio de vocablos: muerte y dignidad. La digni-
dad se predica de lo vivo. Solo adquiere sentido la locucion muerte
digna por contraposicion a vida indigna: situaciones humanas en que
lo digno seria morir. Por eso me parece mas atinada, y mas neutral, la
formula del Estatuto Catalan que se refiere al derecho a vivir con dig-
nidad el proceso de la muerte.

Cierro este inicial excurso terminolégico —aunque en esta tema-
tica las aclaraciones lingUisticas y conceptuales en la que incide otra
ponencia de las Jornadas son singularmente necesarias—, para reto-
mar la idea con la que arrancaba: las campanas doblan por ti; doblan
por cada uno. La filosofia que inspira la ley de eutanasia espafola es
profundamente individualista. La autonomia de la voluntad aparece
como la clave, aungue, no Unica, que alienta la regulacién, de forma a
veces muy explicita. Nadie —y menos aun el Estado— esta legitimado
para interferir en la decision libremente adoptada por una persona de
acabar con su vida (en un contexto eutanasico). Es mas, el Estado esta
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obligado no solo a respetar esa decision, sino también, en su caso, a
apoyarla y secundarla surgiendo un deber prestacional.

No comparto esa antropologia. Creo que el hombre es un ser so-
cial. Somos con, somos para, somos por otros. La interactuacion, el si-
tuarnos en un entorno de demas, no es algo accidental, sino esencial.
Sin los demas tendriamos otra naturaleza, seriamos algo radicalmente
distinto. Por eso sentir que las campanas doblan por mi —también
cuando quien deja esta vida lo hace por decisiéon propia—, aparte de
un bello componente poético, arrastra un profundo contenido antro-
poldgico que quiero destacar, aun —es obvio— renunciando a la tarea
—imposible— de perfilar algo mas esa idea.

Por eso, no es convalidable —tampoco desde el punto de vista de
los derechos fundamentales, segin entiendo— un proceso eutanasico
gue se deja totalmente al margen del hijo de la finada, aquejada de una
grave depresion (vid. STEDH, Secc. 3.2, de 4 de octubre de 2022: MOR-
TIER v. Bélgica; asunto 78017/17). Y por eso, segun se capta intuitiva-
mente aunqgue la respuesta juridica no pueda ser otra que la se ofre-
cio, el acogimiento de la peticién de eutanasia realizada por el autor de
unos graves hechos delictivos de los que salié con una lesiéon medular,
no debiera considerarse algo totalmente ajeno a las aspiraciones de jus-
ticia de los familiares de las victimas: como se adivinara enseguida estoy
pensando en el suceso del conocido como pistolero de Tarragona (en
diciembre de 2021 sucedieron los hechos y en agosto de 2022 se pro-
dujo el debate que acabd con una resolucién interlocutoria del Tribunal
Constitucional y la culminacion del proceso de eutanasia).

Cuando un penalista como el que suscribe estas lineas es invitado
a aportar unas ideas sobre el tratamiento del final de la vida desde una
perspectiva juridica inmediatamente viene a la mente el delito del ho-
micidio consentido pietatis causae. Y, probablemente, lo previsible
—maxime cuando el contexto temporal esta marcado por la reciente
entrada en vigor de una Ley de eutanasia— es un comentario sobre la
incidencia de tal ley en la regulacion penal: el alcance de la despenali-
zacion y la glosa de los requisitos y condicionantes de la exclusiéon de la
intervencion del derecho penal. A ello dedicaré algunos pocos parrafos.
Pero, aun a costa de traicionar la previsibilidad (tan necesaria en el
mundo de las leyes penales), me voy a sacudir transitoriamente mi con-
dicion de aplicador de la ley y, advirtiendo y consciente de que no soy
ni filésofo, ni experto, ni bioético, voy a transitar por encima de esa vi-
sibn puramente positivista, adentrandome en otro tipo de reflexiones.
Por supuesto, a modo de mero apunte o sugerencias. Sin el mas mi-
nimo afan ni de dogmatizar, ni de agotar los temas. Incluso omitiré lo
que seria una descripciéon plana y aséptica de la ley, meramente infor-
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mativa. Ahi esta. Y también, pese a que he manejado abundante mate-
rial, prescindiré de un aparato bibliografico al uso. Asi queda cancelada
incluso la falsa apariencia de trabajo académico.

Acompafia la razén en mi opinién a Gustavo Bueno cuando afirma
gue demuestra mucha ligereza e ignorancia quien cree tener unas
ideas muy claras sobre todo lo que rodea a la eutanasia: ese tipo de
declaracion —apostilla— demuestra tener las ideas tan oscuras que
casi no podrian ser catalogadas de ideas. No tengo yo tampoco las
ideas claras. Pero si circulan ideas por mi cabeza. O, al menos, creo que
son ideas.

En buena parte de estas paginas aparcaré mi condicién de pena-
lista formado en la aplicacion de la ley, y echaré mano de los bartulos
de aficionado a la bioética, de interesado por la filosofia y, sobre todo,
de ciudadano al que no pueden serle ajenas las decisiones colectivas
sobre cdmo hemos de concebir al hombre y la vida humana, siguiendo
la invitacidon que hace poco mas de veinte afos dirigia a sus conciuda-
danos Johannes Rau, entonces Presidente de la Republica Federal de
Alemania, en una memorable y muy citada alocucién («¢Ira todo bien?
Por un progreso a medida humana», discurso pronunciado el 18 de
mayo de 2001 en el salén de actos Otto Braun de la Biblioteca Nacio-
nal de Berlin): Las cuestiones relacionadas con la vida y la muerte nos
afectan a todos. Por eso no pueden dejarse Gnicamente en manos de
los expertos. No podemos delegar nuestras respuestas: ni en la ciencia,
ni en comisiones, ni en consejos. Claro que pueden ayudarnos pero las
respuestas tenemos que darlas nosotros. Tenemos que debatir estas
cuestiones y decidir juntos. Se trata de decisiones politicas. Pretender
ceder a la ciencia las decisiones sobre lo que debe hacerse es confun-
dir los cometidos de la ciencia y de la politica en un Estado democra-
tico de Derecho. Necesitamos un debate publico a ciencia y paciencia,
gue no obvie absolutamente nada: ni las intenciones, ni las finalida-
des, ni las esperanzas, ni los temores que se asocian a las nuevas posi-
bilidades. Necesitamos ilustracion en el mejor sentido de la palabra. La
ilustracion se dirige tanto contra los miedos irracionales y las visiones
apocalipticas como contra las puras fantasias de omnipotencia tecno-
légica. Tenemos que convenir dentro de un proceso de didlogo perma-
nente el derrotero que debe tomar el progreso. Tenemos que definir
dentro de un proceso de decision permanente qué limites estamos dis-
puestos a traspasar y qué limites queremos aceptar. Una y otra vez te-
nemos que ponderar y decidir qué posibilidades nos ofrecen realmente
un mayor espacio de libertad y qué posibilidades nos someterian mera-
mente a nuevas coerciones o incluso supondrian una intromision en la
vida ajena. El futuro esta abierto. No es un sino inexorable. No se nos
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viene encima. Podemos modelarlo, con lo que hagamos o dejemos de
hacer. Tenemos muchas posibilidades, posibilidades formidables. Apro-
vechémoslas para un progreso y una vida a medida humana.

Il. Derecho y moral: planteamiento general

Otro nivel de precisiones se impone. En temas como el presente las
perspectivas legal y ética confluyen y estan inevitablemente entrelaza-
das y condenadas a entrecruzarse. Indudablemente derecho y moral
constituyen niveles distintos y diferenciados. No pueden identificarse,
ni mezclarse. Pero existen muchos puntos de conexién. No se puede
prescindir de la ética, ni de una concepcién del hombre, a la hora de
disefar o analizar una legislacion. Pero eso no significa que no puedan
y deban separarse ambos planos.

En expresion clasica el derecho seria el minimum eticum. El juicio
gue sobre una conducta lanza el derecho no necesariamente ha de
coincidir con el que se emite desde la Etica. No es que la moral no deba
influenciar el derecho (lo que es una falacia) o que no deba imponerse
una determinada visiéon (que el derecho, por definicién, siempre impon-
drd), sino que el derecho debera seleccionar los aspectos que deben ser
regulados para mantener una convivencia adecuada (imponiendo esa
regulacion, obviamente) y que en la regulacion habra de inspirarse en
una concepcion del hombre (que habra de ser la que mayoritariamente
exprese la Sociedad).

La regulacion juridica de los temas de bioética y biomedicina (o
también la falta de regulacion juridica) como, en ultimo término y de
forma méas o menos latente, la de todas las cuestiones que afectan al
hombre, presuponen necesariamente unas previas opciones morales.
De uno u otro signo, pero no eludibles. Por eso ninguna de las posibles
regulaciones legales sera «neutral» ideoldgicamente. No existen solu-
ciones «aideoldgicas» —en el sentido mas noble de la palabra «ideolo-
gla»—.

A ese plano me referia en las palabras introductorias cuando anun-
ciaba el enfoque adoptado, no estrictamente juridico legal.

lll. Panoramica de la regulacién penal

Hablar de eutanasia requiere como presupuesto una inicial clarifica-
cion terminoldgica. Lo acabo de apuntar. El término es ambivalente. Se
utiliza con sentidos muy diversos, lo que enturbia muchas veces el debate.
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Aunque serfa susceptible de matizaciones y de objeciones, en la
dogmatica penal estd muy extendida la diferenciacién entre eutanasia
pasiva y activa.

Dentro de la eutanasia pasiva se encuadraria tanto la omisién de
determinados tratamientos terapéuticos, que solo conseguirian prolon-
gar artificialmente la vida y retrasar innecesariamente una muerte se-
gura, como la desconexion o supresion de procedimientos técnicos ex-
traordinarios incapaces de evitar la muerte. La eutanasia activa puede
ser directa o indirecta. Sera indirecta cuando se aplican tratamientos
o0 medicamentos paliativos del dolor que, pese a no perseguir directa-
mente la muerte, pueden adelantarla. Es directa cuando se busca pro-
ducir la muerte mediante un comportamiento positivo en la fase ter-
minal de una enfermedad mortal o en supuestos de padecimientos
incurables e insoportables. Este es el cuadro terminolégico que adopto
Ccomo guia.

En cada caso hay que diferenciar para el tratamiento juridico segun
se cuente o no con el consentimiento del paciente; y segun éste sea ex-
preso o presunto (cuando no hay capacidad de expresarlo en ese mo-
mento). Si se obra contra o sin la voluntad del afectado estaremos, en
principio, ante un delito de homicidio.

En el andlisis que sigue cuando hable de eutanasia me referiré en
general a la eutanasia activa directa que cuenta con la voluntad ex-
presa o presunta, actual o anticipada pero no revocada, del afectado y
gue se practica sobre una persona con graves padecimientos con la fi-
nalidad de aliviarlos.

Pues bien, con estas premisas el tratamiento juridico-penal de la
eutanasia en nuestro Cédigo Penal venia dado por la norma contenida
en su art. 143.4. Tras castigar tanto la induccién como el auxilio al sui-
cidio, preveia una pena atenuada para los casos de eutanasia activa di-
recta: El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y
directos encaminados a la muerte de otro, por la peticion expresa, seria
e inequivoca de éste en el caso de que la victima sufriera una enferme-
dad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que produ-
jera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar. La pena
prevista podia oscilar entre seis meses y seis afos de prision, segun las
circunstancias y en especial segun el autor hubiese llevado a cabo di-
rectamente la muerte (homicidio consentido) o se hubiese limitado a
colaborar (auxilio al suicidio).

Este precepto centraba la cuestién antes de la nueva legislaciéon de
eutanasia. Partiendo del mismo se podian extraer las lineas generales
del régimen de esta cuestion en nuestro derecho antes de la introduc-
cion de la eutanasia. Muchas siguen vigentes:
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a) Elsuicidio no estaba castigado. Ni antes, ni lo esta en la actuali-
dad. No existe un deber de vivir exigible juridicamente. Se con-
sidera, sin embargo, que el suicidio es conducta no amparada
por el derecho desde el momento en que se castiga toda inter-
vencion auxiliadora o provocadora del suicidio.

b) Se respeta el principio de autonomia. La decisién libre y seria de
una persona adulta y capaz de acabar con su vida o de rechazar
determinados tratamientos por los motivos que sean (religiosos,
reivindicativos —huelga de hambre—...) ha de ser respetada
en principio (solo se cede excepcionalmente ante otras obliga-
ciones: caso de las huelgas de hambre de presos en que se da
prevalencia a la obligacion de la Administracion Penitenciaria de
salvaguardar la vida de los internos).

¢) Corolario de estas dos premisas es la impunidad de las omi-
siones que, respetando la autonomia del paciente, favorezcan
de forma indirecta su muerte, sin contribuir activamente a ella
(omision de tratamientos rechazados).

d) Quedan fuera del &mbito penal también los supuestos de euta-
nasia activa indirecta cuando se cuenta con el consentimiento
del paciente (sedacién paliativa que acelera la muerte).

e) Merece reproche penal la colaboracién con la eutanasia activa
directa de un paciente. La conducta es reprobada por el orde-
namiento juridico, aunque el reproche es inferior l6égicamente
al que merecerd acabar con la vida de otra persona sin su con-
sentimiento; o con su consentimiento cuando no exista una en-
fermedad incurable o que genere graves padecimientos. Solo el
llamado homicidio por compasion (en terminologia poco exacta
pero expresiva) es el que se hacia acreedor en la legislaciéon pre-
vigente de un tratamiento penal especifico.

La ley de eutanasia (LE, a partir de ahora: LO 3/2021, de 24 de
marzo) curiosamente no ha variado sensiblemente esa norma. Sustan-
cialmente pervive con una adicion que discurre por la via de matizar el
delito del art. 143.5 estableciendo una cladusula despenalizadora apo-
yada en legislacién extrapenal: No obstante lo dispuesto en el apartado
anterior, no incurrira en responsabilidad penal quien causare o coope-
rare activamente a la muerte de otra persona cumpliendo lo estable-
cido en la ley organica requladora de la eutanasia.

Los tipos penales permanecen en todo lo relevante. El auxilio y la
induccion al suicido siguen sancionados de forma idéntica a la legis-
lacién anterior. Y el llamado homicidio por compasion subsiste con la
misma penalidad, aunque se remodela la redaccién con mejoras que
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no acarrean ninguna modificacién de fuste, sino que se encaminan a
perfilar mejor sus contornos: «E/ que causare o cooperare activamente
con actos necesarios y directos a la muerte de una persona que sufriera
un padecimiento grave, cronico e imposibilitante o una enfermedad
grave e incurable, con sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e in-
soportables, por la peticion expresa, seria e inequivoca de esta». El arco
penoldgico es el mismo, contradiciendo lo que un lego pudiera supo-
ner a la vista de la idea transmitida de despenalizacion.

Esta constatacion atrae una primera idea que es paradodjica. Muy
paraddjica. Sume en cierta perplejidad a quien se plantea el siguiente
interrogante: ;qué esta protegiendo la ley?

Sin duda antes de la LE se protegia la vida humana. Y se la protegia
aun contra la voluntad del afectado. Eso sigue siendo asf en los tres pri-
meros parrafos del art. 143 del Cédigo Penal que sancionan la induc-
cion al suicidio, el auxilio al suicidio y el homicidio consentido. La filoso-
fia permanece: la vida humana exige tutela juridica —la maxima tutela
juridica: la penal— aunque su titular no la reclame. Late tras esa regu-
lacién un concepto de la vida humana como algo valioso, muy valioso;
tanto que el consentimiento libre de la victima mayor de edad no can-
cela su proteccion con la herramienta mas invasiva de la que dispone el
ordenamiento juridico: la amenaza con privacion coactiva de libertad.

Eso es coherente con la politica de prevencion del suicidio y con un
tipo penal introducido en el Codigo Penal en 2021 (disposicion final
sexta de la L.O. 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infan-
cia y la adolescencia frente a la violencia) como el art. 143 bis que san-
ciona con prision comprendida entre uno y cuatro afios la comunicacion
a través de tecnologias de la informacion de contenidos que promueven,
fomenten o inciten al suicidio de personas menores de edad o con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccion (este ultimo, es un colectivo
en el que encontramos personas que podrian acogerse a la LE).

Recurro a un recuerdo personal que pone de manifiesto un con-
traste paradojico. Hace pocos afios lefa un periddico nacional. Apare-
cia destacada en la secciéon de politica nacional la noticia de que el Go-
bierno que acababa de iniciar su andadura tras el éxito de una mociéon
de censura parlamentaria anunciaba que su primera iniciativa legislativa
consistiria en un proyecto de ley de eutanasia. Sélo una o dos paginas
después figuraba una resefia de la comparecencia el dia anterior ante
la Comision de Sanidad del Congreso de la recién estrenada Ministra
de Sanidad. Habfa querido exponer las lineas de actuacién que iban a
guiar la politica del departamento. Entre ellas ocupaba un lugar muy
preferente una decidida apuesta por mecanismos para prevenir el suici-
dio, lo que se percibia como un gravisimo problema sanitario.
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Sé que la cuestion admite réplica y muchos matices. Pero se con-
vendra que alguna justificaciéon tenia mi arqueo de cejas al ver esas dos
crénicas tan proximas y tan aparentemente contradictorias. Algo pare-
cido a la paradoja de oponer el alivio que todo el pais sintié cuando la
policia anuncié que habia logrado frustrar los planes de un grupo de
unos treinta adultos pertenecientes a una extrafia secta alemana que se
habia refugiado en Tenerife anunciando un suicidio colectivo, a los co-
mentarios sobre la muerte de Ramén Sampedro, mas o menos contem-
poranea a aquel suceso. i C6mo es que percibimos como un éxito poli-
cial una accién que interfiere en la libertad de elegir la propia muerte?

Vuelvo al Codigo penal. A la redaccion del vigente art. 143.5. Tras
la LE, quien atendiendo la peticién libre y expresa de una persona con
un padecimiento grave o una enfermedad incurable que le viene gene-
rando sufrimientos, fisicos o psiquicos, no soportables comete un de-
lito castigado con pena de carcel. Exactamente igual que antes de la
reforma.

Sin embargo, ese mismo supuesto, si se acoge a la LE, se considera
legitimo. ;Es que se esta sancionando algo burocratico como escaparse
de los protocolos? ;Es coherente que, contrastado y acreditado que
concurren todas esas circunstancias, se mantenga la penalidad cuando
segun la nueva legislacién estaremos ante la ayuda desinteresada a
gjercer un derecho, aunque saltandose el cauce formal establecido? Se
ha desplazado la antijuricidad de lo material (la conducta que se con-
sidera reprobable) a lo procedimental. Aunque el comportamiento en
si en lo sustancial merece las bendiciones del ordenamiento, se castiga
con prision apartarse de los tramites de garantia previstos. Si, en ver-
dad, como proclama la LE, es un derecho que no puede ignorarse, ;es
coherente mantener ese tipo penal con esas penas establecidas por re-
ferencia al homicidio? De facto la vida queda devaluada al perderse su
referencia como bien juridico protegido sustituida por otros intereses,
como el legitimo interés del Estado en supervisar el proceso eutanasico.
Eso ¢es merecedor de una pena privativa de libertad?

IV. Eutanasia ;despenalizacion o derecho a la muerte?

En algunos ambitos del derecho comparado se ha procedido a la
legalizacion de la eutanasia activa directa de diversas maneras.

En una zona de Australia la normativa que la admitié fue revocada
por el Parlamento Federal.

En Estados Unidos, el Tribunal Supremo ha declarado que las nor-
mas que prohiben la eutanasia son legitimas constitucionalmente;

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-193-6, num. 17/2023, Bilbao, pags. 113-127

© Universidad de Deusto



122 ANTONIO DEL MORAL GARCIA

como también lo serfa aquella en que un Estado con ciertos condicio-
nantes la permite. En la actualidad solo en el Estado de Oregoén existe
una ley de suicidio asistido en ciertas condiciones.

Canada se ha convertido en uno de los paises con una Ley de euta-
nasia que nacié a impulsos de la Corte Suprema (2016). Ya se estudian
ampliaciones. Es de los paises con mas muertes asistidas del mundo. Y
también un pais que cuenta con los gastos de atencién social mas ba-
jos de los paises industrializados y con unos cuidados paliativos accesi-
bles tan solo a una minoria. El Tribunal Supremo de Quebec (2019) ha
dictaminado sobre la posible improcedencia de reservar la eutanasia
Unicamente a personas afectadas por enfermedades terminales o dece-
sos razonablemente previsibles.

Suiza (suicidio asistido), Bélgica y Holanda son paises europeos
gue han admitido la eutanasia. A ellos se unié en fechas mas cercanas
Luxemburgo. Se admite una eutanasia activa directa.

Por via jurisprudencial pronunciamientos de las cortes Constitucio-
nales de Italia —sentencia 242 (2019) de 23 de septiembre— y Alema-
nia —sentencia de 26 de febrero de 2020— han supuesto una cierta
legalizacion de facto. En la misma situacion se encuentra Colombia
desde una sentencia de su Corte Suprema en 2017 que todavia no ha
tenido eco legislativo.

Nueva Zelanda se ha unido a los paises con una ley sobre eleccion
de la muerte pero reservada a enfermos terminales.

Es preciso enfatizar, en todo caso, y no perder de vista que en la
generalidad de las legislaciones la eutanasia pasiva, las medidas enca-
minadas a evitar el encarnizamiento terapéutico, e incluso la sedacion
terminal son plenamente admisibles.

Que no exista un deber exigible juridicamente de vivir, y que no
esté sancionado ni el suicidio, ni el dejarse morir, no significa que exista
un derecho a la muerte. No todo lo que no esta prohibido es un de-
recho. Tampoco existe una obligacién juridica exigible de no autole-
sionarse. Esta tolerada la autolesion. Es una manifestacion de la au-
tonomia de la persona; pero no es un derecho. No hay un derecho a
amputarse un dedo —valga lo caricaturesco del ejemplo por lo que
tiene de clarificador—, aunque, si alguien desea hacerlo. la autoridad
estatal ni podra impedirselo ni sancionard luego la extravagante con-
ducta. Fue conducta tipificada los tiempos en que existia un servicio mi-
litar obligatorio y la autolesion se producia con la finalidad de eludirlo.

Ahora bien, el Estado si que se considera obligado a sancionar al que
lesiona a otro, aunque cuente con su consentimiento. Es punible la con-
ducta de quien amputa ese dedo a la persona que se lo pide (art. 155
del Cédigo Penal), aungue en ese caso también la pena se vea reducida.
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Quiero destacar que el salto desde lo que es una conducta tolerada
o no prohibida a un derecho reconocido y tutelable es un salto acroba-
tico y juridicamente inaceptable, por mas que en el argumentario habi-
tual se maneje con demasiada ligereza y frivolidad. No todo lo permi-
tido se convierte en un derecho. Por eso nadie dirige reproche alguno
al equipo de bomberos que ha logrado evitar el suicidio de quien se iba
a arrojar por un puente, ni les afea que le hayan impedido el ejercicio
de su derecho. Aunque el suicida actuase con plena libertad y deseoso
de poner fin a su angustia vital.

No existe, pues, un derecho a la muerte. O, al menos, no existia
hasta la nueva LE. Con ésta parece haber nacido ese nuevo derecho,
aunque solo para algunos pocos. ¢Pocos privilegiados? A fin de cuen-
tas, en su haz de derechos se descubre uno mas.

En mi opinién la legislacién anterior a la LE mantenia un adecuado
equilibrio, armonizando el respeto a las conciencias individuales y a su
autonomia con la debida proteccion de la vida humana sin matizacio-
nes y sin abrir portillos que por su propia naturaleza tienden a ensan-
charse. Manteniendo el juicio de antijuricidad, mitigaba la respuesta
penal cuando se apreciaban motivaciones que evidencian menor cul-
pabilidad (homicidio por compasién). Quizas era planteable una mas
generosa reduccion penoldgica. Incluso la despenalizacién. Aunque es
constatable que no existia un problema de exceso de condenas; antes
bien, eran infrecuentes esos casos. Muy extrafamente derivaban en
prisidon y pocas en condena.

La LE espafiola, todavia en fase de rodaje, es mas restrictiva en lo
gue a supuestos se refiere que otras legislaciones en las que se con-
valida la muerte de menores de edad con ciertas discapacidades o, in-
cluso, esta en estudio y se anuncian modificaciones para abrir la puerta
a partir de cierta edad con la sola manifestacién de que se esta can-
sado de vivir. Pero, siendo menos flexible en ese aspecto, en la concep-
cién va muy por delante al consagrar un auténtico derecho a ser ayu-
dado para la muerte. No es una simple despenalizacion; o tolerancia
0 anuencia en ciertas condiciones. Consagra un auténtico derecho, lo
gue se me antoja tremendamente peligroso. Supone inocular en el or-
denamiento una célula tumoral que sera capaz de desarrollarse y cau-
sar una metastasis generalizada.

Trato de explicarme.

La filosofia que alienta la LE espafiola parte de premisas que llevan
de la mano a considerar que solo la vida «digna» merece proteccion
constitucional (Peces-Barba). Solo asi puede justificarse que Unicamente
se respeta la decision de poner fin a su vida (autonomia de la voluntad)
a un grupo reducido de personas: aquellos que tienen determinados
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padecimientos. Si se proclama querer rendir tributo a la autonomia per-
sonal, ¢por qué se escamotea ese derecho a todos aquellos que libre-
mente desean morir en ejercicio de su autonomia y de su libertad? ;Es
acaso un derecho que no corresponde a todos los ciudadanos? ;No es
eso discriminatorio? ;Qué argumentos tenemos para decirle al adulto
gue atraviesa una mala racha profesional y ha caido en depresién que
él no tiene derecho a esa opcién? ;No se incurre en una suerte de pa-
ternalismo estatal que decide quiénes tienen derecho a la muerte digna
y quiénes no?

iPor qué la persona anciana va a tener derecho a que se le ayude
para acabar con su vida y se le niega tal posibilidad al joven angus-
tiado que sufre una honda depresion que le lleva a desear la muerte?
¢ Qué razones hay para discriminar al que no esta en agonia o en fase
terminal?

Aparece asi la pendiente resbaladiza a la que no se puede poner li-
mite si se quiere ser coherente.

La decisiéon de practicar la eutanasia no se apoya nunca en la Unica
voluntad del enfermo. Siempre es el resultado de un juicio de valor so-
bre la calidad de la vida que ha de acompafar a la voluntad. No se
atiende la peticién del adolescente en un estado de angustia o del pa-
rado desesperado. Los que consideran —como nuestra LE— que hay
que atender la peticion del paciente terminal estan razonando implici-
tamente que ciertos estados o enfermedades no son compatibles con
una vida digna; mientras que la decisién de morir adoptada por una
persona que goza de buena salud no merece tomarse en consideracion
(Etienne Montero).

Cosa distinta es que puedan y deban dispensarse al enfermo termi-
nal todos los tratamientos encaminados a vivir con dignidad el proceso
final de su vida, lo que supone el empleo de las medidas necesarias
para anular o en su caso paliar el dolor, salvo rechazo de este.

Examinadas atentamente las cosas descubrimos que ese derecho al
respeto a la libertad de decidir solo se reconoce a unos pocos. Si solo
es0s pocos tienen derecho a morir, en cierta medida es que tienen me-
nos derecho a vivir. O, al menos un derecho que el Estado no esta tan
interesado en tutelar, pues se muestra comprensivo y respetuoso con
su renuncia, lo que no tolerard para otros. Junto a ese respeto a la au-
tonomia juega también como presupuesto un principio de utilidad.
Solo gozan del derecho a una muerte digna quienes no son considera-
dos ya utiles, en un sentido no peyorativo: no son Utiles principalmente
para ellos mismos. La comprensiéon que se niega al resto de suicidas, se
le reconoce a ellos: se entiende que no quieran vivir; hasta se alienta
sutilmente.
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Ese punto de partida supone comenzar a deslizarse por una pen-
diente imparable. No se encontrardn argumentos para poner un freno
y el Estado puede acabar decidiendo, bienintencionadamente, qué vi-
das son dignas y cuéles no. Entre la eutanasia voluntaria y la involun-
taria; entre la eutanasia en caso de enfermedad incurable y el suicido
asistido ante una simple situacion de «angustia»; entre la eutanasia
con el consentimiento de adultos y la practicada a menores cuya vida
no se considera digna por virtud de unos futuros «padecimientos» exis-
ten unas lineas muy delgadas que tienden a esfumarse como demues-
tra la experiencia holandesa (vid. las experiencias que relata Herbert
Hendig en su obra «Seducidos por la muerte» en la que describe con
abundantes detalles sus indagaciones en tal pais europeo).

No hay vidas indignas (art. 15 de la Constitucién). Lo que hay es un
derecho a vivir con dignidad, también esos momentos finales que pre-
ceden a la muerte.

Quienes se hallan en las situaciones contempladas en la ley como
sujetos aptos para acogerse a ella son ciudadanos catalogados como
distintos al resto. Se les reconoce un derecho a morir que no se reco-
noce a los demas. En realidad, se les hace un flaco favor que se vuelve
en su contra: su vida para el Estado tiene menos valor. Por eso la pro-
tege menos.

Como proclamaba el presidente socialdemécrata RAU en el dis-
curso sobre Bioética antes evocado, cuando el sequir viviendo se re-
duce sdlo a una entre dos opciones legales, todo aquel que imponga
a otros la carga de su supervivencia estara obligado a rendir cuentas, a
justificarse. Aquello que parece consolidar la autodeterminacion del ser
humano puede convertirle realmente en objeto de coaccion.

Desde esa optica, que remite a lo que se ha llamado cultura del
descarte, resultan interpeladoras algunas quejas y recelos de ese tipo
de enfermos frente a la legislacion eutanasica. Me valgo ahora —y
soy consciente también de que paso del discurso mas racional al de
los sentimientos, lo que no sobra en los temas ligados a la vida— de
las palabras de Emilio Ferreres, presidente de unas Asociacion provin-
cial de Esclerosis Lateral Amiotréfica (ELA) en unas fechas en que ha-
bia saltado a la prensa un caso (Madeleine) que habia vuelto a traer a
la actualidad el debate sobre la eutanasia: Estoy harto de que los hé-
roes siempre que sean los que ponen fin a su vida y no los que cada
marfana nos levantamos y nos enfrentamos a la adversidad de la en-
fermedad. Yo padezco la misma dolencia (ELA) que padecia Made-
leine, soy joven, tengo hijos pequenos, mi afeccion la tengo en ambos
brazos y cada dia me doy cuenta de que voy perdiendo la capacidad
de hacer cosas tan basicas como abrocharme un boton o coger una
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cuchara». En vez de concluir que su vida de enfermos es insufrible, lo
que parece ser el mensaje que sutilmente le lanza la sociedad a tra-
vés de esa legislacion, explica «he buscado mi medicacion en las pe-
quenias cosas que cada dia todavia puedo hacer como recibir un beso
de mis hijos al irme a acostar por la noche, el olor de mi esposa y tan-
tas cosas que sé que la enfermedad nunca podra quitarme. Me duele
—concluia— que se magnifique y se relacione una discapacidad grave
con la pérdida de la dignidad por vivir. ;Y entonces par qué vale mi lu-
cha dia a dia? ;Soy indigno? ;Lo son aquellos que deciden vivir? Creo
que el deber de los medios de comunicacion, ademas de informar de
hechos tan lamentables como el de Madeleine, también seria mostrar
la tenacidad y la esperanza de miles de personas con una dependen-
Cla grave.

Y siguiendo por esa senda un tanto ajena a lo estrictamente juri-
dico, me atrevo a decir que interpela tanto personalmente como a una
sociedad en que la l6gica de la eutanasia ha arraigado de forma pro-
funda. Nos hace preguntarnos si toda la Sociedad y cada uno en par-
ticular, yo mismo, hemos alentado o alentamos con nuestras actitudes
personales esa mentalidad, cuando nos distanciamos del problema o
del dolor de los otros. Combinado con un hondo respeto a quien toma
la decisién, ante unos padecimientos cuya incidencia es intransferible
—~no podemos ponernos en su lugar—, de anticipar su muerte, he-
mos de pensar individualmente y también colectivamente si detras de
una peticién de eutanasia no se esconde muchas veces una demanda
desatendida por la sociedad, por nosotros, o por el Estado. No es dato
neutro que los paises donde mas abandonados estan los cuidados pa-
liativos sean precisamente aquéllos donde mas extendida esta la euta-
nasia o mas demanda haya de esa via.

No me resisto a alejarme aun mas del tono predominantemente ju-
ridico que pudiera esperarse de estas paginas y acabo rememorando
otra noticia reciente de prensa. Se informaba del video que habifa de-
jado grabado una mujer canadiense de 51 afos poco antes de aco-
gerse a la eutanasia. Llevaba afos pidiendo infructuosamente una vi-
vienda asequible para mudarse pues su casa se ubicaba en un barrio
con mucha industria lo que le hacia muy penosa una enfermedad que
padecia de hipersensibilidad quimica multiple. El confinamiento du-
rante la pandemia le resultd insoportable. Afios sin recibir contestacion
a sus peticiones. En pocas semanas su solicitud de eutanasia sfi fue con-
testada y acogida. Lo contaba con cierta amargura en ese video de des-
pedida. Algo semejante pasé a otra mujer de 31 afios con una lesion
medular. Necesitaba una vivienda adaptada a sus limitaciones. Tras me-
ses pidiéndolo sin éxito, acabd por pedir la eutanasia.
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A veces —no digo que siempre— no es que la persona quiera mo-
rir, quizas es que no quiera sufrir y no le proporcionamos mas que esa
alternativa facil, nada costosa y cdmoda, aunque rodeandola de una
fraseologia amable: muerte dulce; muerte digna; respeto a la autono-
mia.
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Resumen: Desde la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2021, de 24 de
marzo, de regulacion de la eutanasia se han ido encontrando problemas mayo-
res o0 menores en su aplicacién practica. Uno de ellos es el del consentimiento
informado, requisito fundamental para una prestacién de ayuda a morir y en el
que hay que asegurar que se cuente con suficiente informacién, capacidad, re-
flexion y conocimiento de las alternativas y consecuencias de la decision. La pro-
pia ley prevé un procedimiento muy garantista en este sentido pero presenta
algunos graves problemas. El primero es la falta de preparacion del personal sa-
nitario para aplicar procesos deliberativos complejos en los casos de paciente con
capacidad de decidir. El segundo y mas importante se da en el caso de paciente
sin capacidad pero con documento de voluntades anticipadas. Aqui no se exige
informacion, ni comprobacion de capacidad ni se puede hacer una comproba-
cion retrospectiva de la situacion existente cuando se firmé el documento para
cerciorarse de la validez del consentimiento.

Palabras clave: Eutanasia, consentimiento informado, capacidad, voluntades
anticipadas.
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[. Introduccion

Desde la reciente aprobacién y entrada en vigor de la Ley Organica
3/2021, de 24 de marzo, de regulaciéon de la eutanasia, conocida como
LORE', se han debatido multiples aspectos tanto procedimentales como
de fondo. Pasado mas de un afno desde el comienzo de su aplicacion,
es procedente una primera reflexion sobre algunos aspectos de su apli-
cacion, entre ellos, la aplicacion del consentimiento informado en la
prestacion de ayuda a morir (PAM).

Los elementos principales de definicion del consentimiento infor-
mado, ademas de la regulacién béasica contenida en la Ley de Autono-
mia del Paciente?, se encuentran en la propia LORE, en el Manual de
Buenas Practicas en la eutanasia publicado por el Ministerio de Sani-
dad? y, para nuestra comunidad auténoma, en los protocolos de Osa-
kidetza (Servicio Vasco de Salud) sobre eutanasia que se encuentran a
disposicién del publico en su pagina web*.

Il. Requisitos basicos de la aplicaciéon de la LORE

De forma muy somera indicaremos los requisitos basicos para apli-
car la prestacion de ayuda a morir conforme a la LORE e intentaremos
situar el consentimiento del paciente en su contexto.

1. Requisitos generales del paciente: nacionalidad espafiola o
residencia legal en Espafia o certificado de empadronamiento que
acredite permanencia superior a doce meses en territorio espafol.
Mayoria de edad y capacidad y consciencia en el momento de la so-
licitud.

2. Requisitos generales de salud: enfermedad grave e incurable o
un padecimiento grave, cronico e imposibilitante certificado por el mé-
dico responsable, agotada la posibilidad de mejoria y que produzca su-
frimiento fisico/psiquico insoportable para el paciente.

T Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia. BOE-A-2021-
4628 https://www.boe.es/eli/es/lo/2021/03/24/3

2 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica. BOE-
A-2002-22188 https://www.boe.es/eli/es/I/2002/11/14/41

3 MINISTERIO DE SANIDAD. Manual de Buenas Practicas en la eutanasia. Ley Orga-
nica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia. Ministerio de Sanidad. Go-
bierno de Espafa. Marzo 2022. https://www.sanidad.gob.es/eutanasia/docs/Manual_
BBPP_eutanasia.pdf

4 https://www.euskadi.eus/eutanasia-resolvemos-tus-dudas/web01-a2inform/es/
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Mecanismo de control de requisitos triple:

— Médico responsable: confirmado por criterio médico.

— Médico consultor: confirmado por médico experto de otro
equipo clinico.

— Comisién de Garantia y Evaluacion: confirmado por médico vy ju-
rista.

3. Requisitos generales de capacidad/voluntariedad: peticion se-
gura y reiterada en paciente competente o por voluntades anticipadas
(DVA). Peticion por escrito 2 veces en intervalo de 15 dias (doble deli-
beracion).

Consentimiento informado escrito o Documento de Voluntades
Anticipadas.

Mecanismo de control de requisitos triple:

— Médico responsable: confirmado por criterio médico.

— Médico consultor: confirmado por médico experto de otro
equipo clinico.

— Comisién de Garantia y Evaluacion: confirmado por médico vy ju-
rista.

4. Requisitos del médico y personal sanitario.

— Médico responsable (cualquier médico) elegido por el paciente.

— Médico consultor (experto) elegido por el médico responsable.

— Comisién de Garantias y Evaluacion elegida por el Departamento
de Salud.

Prestacion gratuita (cartera de servicios de la Seguridad Social) y
configurado como un derecho del paciente si cumple los requisitos an-
tedichos. Posible prestacion en la sanidad publica, privada, instituciones
sociosanitarias y domicilio. A eleccion del paciente.

Esquematicamente el proceso se representa en la figura siguiente®.

> MORERA B. «El desafio de la aplicacion de la LORE en la préctica». Jornada Euta-
nasia, aspectos éticos y legales, Bilbao, marzo 2021.
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Proceso

COMISION DE GARANTIAS

Y EVALUACION (CGYEE)

« Verifica los casos
informados
favorablemente

« Evalla en pleno los
casos informados
desfavorablemente
o si hay desacuerdo

+ Informa de las
resoluciones

* Realiza la
verificacion post-
eutanasia

Tomado y modificado de Blanca Morera

Transcurrido un tiempo (mas de un afno) tras la aprobacién de la
LORE, se observan los principales problemas en relacion con los si-
guientes apartados:

— Formacién del personal sanitario.

— Coordinacién / documentacion / plazos.

— Objecién de conciencia.

— Deliberacion correcta (informacion, tiempos, interconsulta...).
— Valoracion de requisitos:

¢ Incurabilidad / sin posible mejoria razonable
e Capacidad
¢ Sufrimiento intolerable

Entre ellos encontramos dos directamente relacionados con el
tema del consentimiento informado: la formaciéon del personal sanita-
rio en la correcta deliberaciéon y la valoracion de la capacidad del soli-
citante.

lll. El consentimiento informado (CI) en la prestacion de ayuda a
morir (PAM)

Una vez centrado el consentimiento informado en la concreta pres-
tacion y ya adelantando que puede existir algin problema en este as-
pecto vamos a analizar distintos puntos:
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— iQuéesel CI?

— Requisitos de validez del Cl general vs Cl en eutanasia
— Informacion / deliberacion

— Capacidad

— Voluntariedad

— EI Cl en los documentos de voluntades anticipadas
— El plan anticipado de atencién / decisiones

— Problemas en relacién con el DVA 'y la eutanasia

1. ;Quéesel CI?

En este caso nos sirve el mismo concepto utilizado para cualquier
otra prestacion sanitaria y que se encuentra regulado en la Ley de Au-
tonomia del Paciente (LAP)

Art. 3 LAP «la conformidad libre, voluntaria y consciente de un
paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de
recibir la informacién adecuada, para que tenga lugar una actuacién
que afecta a su salud»

Es la maxima expresion de la autonomia de cualquier paciente en
la toma de decisiones sobre su propia salud. No es un formulario, es
la decision del paciente, autorizando al profesional sanitario a llevar a
cabo un acto médico, una vez ha evaluado la informacién transmitida
sobre su estado de salud, alternativas existentes y efectos futuros del
mismo

El formulario es solo el registro escrito del proceso de informacion
y consentimiento que han tenido lugar previamente. De hecho, el Cl
puede ser, segun el nivel de complejidad o riesgo de la decision, tacito,
expreso o expreso y escrito por lo que, en muchas ocasiones, no tiene
ni porqué existir el formulario para que haya un consentimiento infor-
mado correcto. En el caso de la PAM, tratdndose de una decision com-
pleja en la que hay que explorar alternativas, el Cl sera expreso, escrito
y con precauciones especiales.

Podemos comprobar, como se ha expuesto en la introduccion,
qgue en el caso de la LORE se contemplan requisitos especificos para
el CI:

— Requisitos generales de capacidad/voluntariedad
— Peticion segura y reiterada en paciente competente (capaz de
decidir en el caso concreto)
— Peticiéon por escrito 2 veces en intervalo de 15 dias (doble delibe-
racion)
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— Consentimiento informado escrito o Documento de Voluntades

Anticipadas (DVA)

— Mecanismo de control de requisitos triple:

e Médico responsable: confirmado por criterio médico.

e Médico consultor: confirmado por médico experto de otro
equipo clinico.

e Comisién de Garantia y Evaluacion: confirmado por médico y
jurista.

2. Requisitos de validez del CI general vs el Cl en eutanasia

Los requisitos clasicos de validez del Cl se centran en tres puntos:
informacion, capacidad y voluntariedad.

a)

Informacién: depende de la habilidad de comunicacién del pro-
fesional sanitario. Este proceso comunicativo se debe realizar en
un entorno confidencial, con lenguaje no técnico y de manera
empatica, cuidando el lenguaje verbal y no verbal. La informa-
cion ha de ser veraz y adaptada al paciente (segun su capaci-
dad cognitiva, cultural, situacién emocional...), suficiente y ade-
cuada para la toma de decisién concreta (riesgos, beneficios,
alternativas) y, segun la complejidad, permitiendo un tiempo
de reflexion adecuado que normalmente es veinticuatro horas
pero que, en el caso de la PAM, se establece en quince dias por
la LORE.

Capacidad: depende del paciente pero es valorada por el mé-
dico responsable. Se suelen explorar varias esferas: capacidad
de comprensién de la informacion, capacidad de apreciacion
de las distintas posibilidades y sus consecuencias, razonamiento
coherente y consistente con su historia de valores y capacidad
de expresar una eleccién de forma estable en el tiempo.

Esta valoracion de la capacidad se suele hacer de manera si-
multanea con el proceso de informacion y consentimiento y no
suele ser necesario nada mas que el proceso de didlogo con el
paciente. Sin embargo, en situaciones dudosas, puede ser nece-
sario acudir a herramientas de ayuda (test especificos para valo-
rar esa capacidad) o incluso la consulta con especialista.
Voluntariedad: depende del paciente pero el profesional debe
prestar atencién a los signos que pueden indicar que la decision
no se toma de forma libre sino condicionada por agentes in-
ternos (alteraciones psiquicas) o externos (presiones familiares,
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situacion social...). Esto es especialmente importante en casos
complejos como donacién de érganos, gametos, etc. o decisio-
nes que ponen en riesgo la vida o la salud. No se debe permitir
la manipulacién, la influencia indebida o la coacciéon en la toma
de decisiones médicas.

¢Y en la eutanasia? ¢Son iguales los requerimientos? Los requeri-
mientos basicos son los mismos pero la LORE establece una mayor cau-
tela en el proceso de Cl que la norma general en tres aspectos concretos:

— Momento de informar (plazos concretos)

— Cantidad de informacion (mayor y mas bidireccional)

— Modo de informar/comunicarse: establece un proceso delibera-
tivo al menos en dos momentos diferentes

3. Informacion / deliberacion

La LORE establece la necesidad de iniciar un proceso deliberativo,
gue es algo mas que un mero intercambio de informacion entre el mé-
dico y el paciente: la deliberaciéon es un procedimiento de andlisis de pro-
blemas orientado a la toma de decisiones razonables y prudentes tanto
de forma individual como colectiva en situaciones de incertidumbre.

Esto se recoge de forma concreta en la LORE en el art. 8: procedi-
miento a sequir por el médico responsable cuando exista una solicitud
de prestaciéon de ayuda para morir.

a) Tras la 1.2 solicitud: en el plazo maximo de 2 dias naturales rea-
lizard con el paciente solicitante un proceso deliberativo:
— sobre su diagnéstico, posibilidades terapéuticas y resultados
esperables;
— asf como sobre posibles cuidados paliativos;
—oral y escrito en plazo méximo de 5 dias naturales

b) Tras la 2.2 solicitud (15 dias) y mismo plazo (dudas/ampliacion
de informacion): 2.2 proceso deliberativo

El proceso deliberativo: La deliberacién se lleva a cabo durante la
entrevista clinica y se informa/dialoga sobre la enfermedad y sus alter-
nativas de tratamiento tras comprobar que se cumplen los requisitos
basicos de salud, que seran confirmados por el médico consultor (en-
fermedad irreversible, invalidante o con prondstico de vida corto; ago-
tada la posibilidad de mejoria y que produce sufrimiento insoportable
para el paciente). Se produce de manera simultanea la valoracién de la
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capacidad y voluntariedad. Durante el proceso se informara y evaluara
tanto la situacion objetiva como subjetiva del caso concreto:
La situacion objetiva:

1. Informar/averiguar cuanto sabe sobre su enfermedad, evolucién
y pronostico.

2. Informar/averiguar su conocimiento sobre alternativas a la euta-
nasia incluyendo cuidados paliativos.

La situacién subjetiva:

1. Vivencia de la enfermedad en la biografia del paciente y en el
momento actual.
2. Red de apoyo y valoracion del sufrimiento.

Se intenta asegurar que el paciente, conociendo su enfermedad,
evolucion y pronoéstico ha valorado todas las alternativas disponibles y
no las ha encontrado aceptables o suficientes. Igualmente hay que ver
gue la decisién no esté condicionada por una situacion psicosocial sus-
ceptible de mejorar (apoyo psicoldgico, acompafamiento, etc).

4. Capacidad

La capacidad para decidir como requisito de validez del Cl ha de ser
valorada.

a. DEFINIR LA CAPACIDAD

La capacidad para la toma de decisiones médicas la definen diver-
s0s autores pero entre los mas citados esta Simén Lorda®, que define la
capacidad/ competencia (los términos se utilizan haciendo las precisio-
nes correspondientes para no equivocar las traducciones del inglés en-
tre capacity y competency) como:

— Estado psicolégico empirico en que podemos afirmar que la de-
cision que toma un sujeto es expresion real de su autonomia
moral personal.

— Situacién psiquica del paciente tal que le permite comprender la
situacion a la que se enfrenta, los valores que estan en juego y
los cursos de accion posibles con las consecuencias previsibles de

6 LORDA S. «lLa capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una tarea todavia
pendiente», Rev. Asoc. Esp. Neuropsig., vol.28 no.2, Madrid, 2008.
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cada uno de ellos, para a continuacion tomar, expresar y defen-
der una decision que sea coherente con su propia escala de va-
lores..

b. PREMISAS PARA VALORAR LA CAPACIDAD

Existen varias premisas al hablar de capacidad para la toma de una
decision médica concreta:

— La capacidad de hecho depende de la dificultad de la decision:
de una situacion concreta y de una decisidon concreta.

— Se debe partir de la presuncion de capacidad e intentar promo-
verla en situaciones dudosas con medidas de apoyo.

— La capacidad para una misma situacion y decision puede variar
con el tiempo y no solo es cognitiva sino emocional o volitiva.

— Se intentarad contar con informacién sobre la historia vital y de
valores del paciente.

—El o la médico con relacién clinica mas prolongada (vinculo te-
rapéutico) suele conocer mejor la situacién concreta para poder
valorar la capacidad.

— Se pueden utilizar herramientas complementarias para valorar la
capacidad pero no sustituyen sino que pueden ayudar a estable-
cer un juicio sobre el estado de la capacidad en ese momento de
un determinado paciente.

— Ante situaciones complicadas conviene hablar del equipo sanita-
rio y la interconsulta (otro personal sanitario, psiquiatria...).

C. ('_CUANTA CAPACIDAD NECESITO? DEPENDE DE LA DIFICULTAD DE LA DECISION

Hay multiples escalas que valoran la dificultad de la decision en fun-
cion de la potencia de la indicacion frente a otras alternativas y la ratio
riesgo/beneficio. Entre ellas: criterios de Appelbaum y Roth 19827 y la
conocida como escala mévil de Drane de 19858,

De forma simplificada, la escala mévil de Drane viene a decir que
segun el riesgo de la decision se puede dividir el nivel de exigencia de
capacidad en tres niveles:

7 APPLEBAUM P.S., ROTH L.H. «Competency to consent to research: a psychiatric
overviews. Arch Gen Psychiatry, 1982, 39, pp. 951y ss.

8 DRANE, J. F., «The Many Faces of Competency», Hastings Cent. Rep., 1985, abril,
pp. 17-21, citado en Couctro, A., Las multiples caras de la competencia, Madrid, Tria-
castela, 1999, pp. 163-176.
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— 1.¢" nivel: baja exigencia. Decisiones de bajo riesgo: conocer y
asentir.

— 2.° nivel: exigencia media. Decisiones de riesgo medio: compren-
der la situacién médica y tratamiento, capacidad para elegir (de-
terioro cognitivo leve, demencia leve).

— 3.¢ nivel: alta exigencia. Decisiones de alto riesgo: comprension
y decisién racional, creencias y valores sistematizados. Capaci-
dad «completa».

d. ENTONCES, /DE QUE NIVEL ES LA DECISION DE SOLICITUD DE LA PAM?

Segun el protocolo de actuaciéon para la valoracion de la situacion
de la incapacidad de hecho publicada por el Ministerio de Sanidad en
relacién con la LORE®: «Pacientes con un deterioro cognitivo leve o de-
mencia leve (Global deterioration scale 3 o 4) habitualmente preservan
su capacidad de decidir sobre asuntos de gran relevancia sobre su sa-
lud. No asi los deterioros cognitivos mas severos (Global deterioration
scale superior a 5)».

Es decir, en principio, el nivel de exigencia de capacidad seria me-
dio, pudiendo ser considerado capaz para solicitar una PAM, una per-
sona con una demencia leve.

e. ('_QUIEN DECIDE SOBRE LA CAPACIDAD DEL PACIENTE?

En el supuesto de la prestacion de la ayuda para morir, la valora-
cién de la situaciéon de incapacidad de hecho corresponde al médico/a
responsable, quien coordina toda la informacion y la asistencia sanita-
ria del paciente.

En el caso de la eutanasia se ratifica por el consultor y si fuera ne-
cesario por la Comision de Garantias y Evaluacion.

f. ¢ Y SIEL PACIENTE NO TIENE CAPACIDAD DE HECHO PARA ESA TOMA DE DECISION?

Si fuera dudosamente capaz se deberia intentar con medidas de apoyo
un consentimiento valido. La representacién deberia ser una excepcion.

Si tuviera establecidas medidas de apoyo, se hara uso de ellas.

Si estamos ante una decisién no demorable hasta que el paciente
recupere la capacidad necesaria, se buscara un representante (familiar
habitualmente).

9 https://www.sanidad.gob.es/eutanasia/docs/Protocolo_de_valoracion_de_la_situa-
cion_de_la_incapacidad_de_hecho.pdf
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En el caso de la eutanasia no es posible el consentimiento por re-
presentacion (sin un documento de voluntades anticipadas) pero no se
especifica la posibilidad de otro apoyo a la capacidad juridica que favo-
rezca su consentimiento valido.

g. ESTRATEGIA GENERAL DE LA VALORACION DE LA CAPACIDAD PARA CONSENTIR EN
SALUD

La capacidad para consentir depende de:

— Comprension de la informacién: diagndstico, riesgo/beneficio,
alternativas;

— Reflexion;

— Expresion de consentimiento libre

¢ Habiendo entendido los riesgos
¢ Pudiendo revocar pero decision estable

Estrategia de valoracién:

— ¢ El paciente es capaz de comunicarse?

— ;Comprende la enfermedad para la que propone la PAM?

— ¢Comprende la naturaleza y propésito de la prestacion?

— ;Comprende las alternativas incluyendo los posibles cuidados
paliativos?

— ¢Es capaz de expresar una decision libremente?

— ¢(Esta decision es estable?

Protocolo de actuacion para la valoracion de la situacion de incapa-
cidad de hecho (Anexo V), corresponde al médico responsable, se rati-
fica por el consultor y se estructura en tres fases:

1.2 Entrevista Clinica: Es el lugar preferente ya que es donde se rea-
liza el proceso deliberativo. Debe registrarse en la historia clinica de
forma concreta la valoraciéon de la capacidad.

Criterios Generales:

— Capacidad de comprension
— Capacidad de apreciacién
— Razonamiento coherente
— Expresion de la eleccion

2.2 Herramientas de apoyo: En caso de duda se pueden utilizar y reco-
ger en la historia clinica. Se proponen las escalas validadas en castellano:

— MMSE (MiniMental State Examination) (no fiable en puntuacio-
nes entre 17y 23).
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— ACE (Aid to Capacity Evaluation) 4-5 min.

— MacCAT-T (MacArthur de Evaluacién de la Capacidad para Tra-
tamiento) Es el mas complejo y mas especifico Explora las 4
areas y se tarda 20 minutos. Es el de elecciéon en caso de duda y
si se sabe manejar.

3.2 Interconsulta: Si persiste la duda, se aconseja consultar con
otros profesionales y recogerlo en la historia clinica: interconsulta con
un profesional sanitario experto en la valoracion de situaciones de ca-
pacidad.

5. Voluntariedad

¢Coémo valorar la voluntariedad? En principio hay que saber los fac-
tores que pueden influir y alterar la voluntad de estas personas en si-
tuacion especialmente vulnerable e intentar eliminarlos o minimizarlos
para gque la decision sea lo mas auténoma posible.

a. FACTORES INTERNOS

La propia enfermedad, otras patologias o el sufrimiento pueden
condicionar la voluntad. Hay que descartar entre otros:

— factores psiquicos como una depresion tratable u otras patolo-
gias mentales que condicionen la decision;

— sintomas fisicos secundarios a tratamiento que se puedan con-
trolar o elegir el momento en que sean mas leves;

— factores emocionales afadidos como problemas familiares, sole-
dad...

b. FACTORES EXTERNOS

— Procedimientos especificamente susceptibles de recibir presion.
En el caso de la PAM y dependiendo del caso, habra que estar
especialmente pendiente de que no haya factores ajenos a la
propia voluntad de la persona.

— Presencia familiar que puede estar influyendo en uno u otro sen-
tido. Conviene asegurar en entrevista personal y confidencial
que no haya factores como sentirse una carga familiar, etc.

— Presencia del grupo (religioso, social, amistades, etc) que pueda,
igual que en el caso de la familia estar condicionando la decisién.
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— Presencia del personal sanitario, sobre todo si se percibe como per-
sonas en posicion dominante (donacion, investigacion, ensayo cli-
nico...).

— Presién mas alla de la persuasiéon en un sentido o en otro (mani-
pulacion, influencia indebida o coaccién). Hay que favorecer la
toma de decisiones de forma libre.

6. El Cl en los documentos de voluntades anticipadas

El documento de voluntades anticipadas, instrucciones previas o tes-
tamento vital esta regulado en diversas leyes y reglamentos y entre ellos:

— Ley de Autonomia del Paciente (art. 11 ley 41/2002)

— Ley de Registro de VA (ley 7/2002 en el Pais Vasco)'°

— Real Decreto 124/2007 que regula el Registro nacional de ins-
trucciones previas'!

Definicion: Documento por el que una persona mayor de edad, ca-
paz y libre expresa anticipadamente su voluntad para situaciones en
gue no pueda expresarla personalmente. Hay leyes autonémicas como
la navarra' que contemplan que los menores maduros puedan otor-
garlo eficazmente; sin embargo la LORE no contempla esta posibilidad
en relacion con la eutanasia siendo necesaria la mayoria de edad legal.
En 2021 habia ya 32.553 DVA en el Pais Vasco.

El contenido habitual del DVA es:

— Historia de valores que ayuden a interpretar el sentido del docu-
mento.

— Tratamiento de salud que se desea, incluyendo lo que se con-
sidere en cada caso pero habitualmente: instrucciones sobre la
suspension y retirada o establecimiento de medidas de soporte
vital, en caso de enfermedad terminal...

e analgesia / sedacion (peticion de muerte sin dolor)
® renuncia soporte vital o intervenciones futiles en inconsciencia
permanente o estado irreversible, irrecuperable o terminal

10 Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades anticipadas en el dmbito de la
sanidad Comunidad Auténoma del Pais Vasco «BOPV» num. 248, de 30 de diciembre
de 2002 «BOE» num. 291, de 3 de diciembre de 2011.

"1 Real Decreto 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro nacional
de instrucciones previas y el correspondiente fichero automatizado de datos de caracter
personal. BOE num 40 de 15/02/2007.

12 Ley Foral 8/2021 de 24 de marzo de derechos y garantias de la dignidad de la per-
sona en el proceso de la muerte. BON N.° 65 de 04/04/2011.
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e en estos mismos casos solicitar eutanasia

e cuidados paliativos si no prolongan agonia

e muerte en domicilio si control sintomas y entorno familiar
propicio.

— Destino de su cuerpo: se indica si se prefiere ser incinerado, en-
terrado, donar el cuerpo...

— Destino de sus érganos: es Util este documento para expresar la
intencion de donar érganos.

— Nombramiento de representante: es la parte mas importante ya
gue esta persona o personas, seran las de referencia a la hora de
interpretar el documento e intentar asegurar que se cumpla la
voluntad del otorgante.

La forma ha de ser siempre escrita y puede registrarse 0 no aungue
se recomienda hacerlo puesto que facilita el acceso al personal médico de
forma directa. El Registro Nacional de Instrucciones Previas hace posible
acceder a este documento desde cualquier punto de Espafia desde 2013.

Se puede otorgar ante notario, tres testigos no familiares hasta el
2.° grado de consanguinidad o afinidad o ante el responsable del regis-
tro (nacional, de la Comunidad Auténoma) y es un documento vincu-
lante para el personal sanitario si no se revoca también por escrito siendo
valida la ultima version. Se conservara copia en la historia clinica.

Aunque el contenido es libre, no es valida la solicitud de algo ile-
gal, contrario a /lex artis o que no se corresponda con el supuesto de
hecho. Estas limitaciones que en su momento se aplicaban a la eutana-
sia y al suicidio asistido por se conductas ilegales, han pasado a ser per-
mitidas tras la entrada en vigor de la LORE. Lo que se esta exigiendo es
que la solicitud de eutanasia a través de este documento sea expresa y
suficientemente explicita determinando en qué casos se solicita su apli-
cacion. Esto ha supuesto que las personas que ya tenfan registrado su
DVA, si no habian incluido esta posibilidad hayan tenido que renovar el
DVA y volver a registrar la Ultima version incluyendo esta peticion.

7. El plan anticipado de atencidn/decisiones

Se trata de algo mucho méas complejo que un DVA.
Advance Care Planning o Planificacion anticipada de la atencion’3:
La planificacién anticipada de decisiones se viene intentando promo-

13 Ley 11/2016, de 8 de julio, de garantia de los derechos y de la dignidad de las per-
sonas en el proceso final de su vida. Pais Vasco BOE» num. 175, de 21 de julio de 2016.
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ver hace afios como un medio de promover la decisién autbnoma in-
formada de los pacientes para situaciones en que ya no tengan esa
capacidad’. Esto es asi con mas o menos éxito en nuestro pais y en
otros'.

Reconociendo el derecho del paciente competente a tomar deci-
siones sobre su tratamiento y la dificultad para ejercitar este derecho
en condiciones de salud precaria, los médicos deberian analizar con
los pacientes con suficiente tiempo de antelacion los cuidados al fi-
nal de la vida. Esto esta especialmente indicado en personas diagnos-
ticadas de enfermedades crénicas progresivas, cuya evolucion habitual
lleve a situaciones de deterioro en que haya que tomar decisiones de
representacion o de sustitucion. Cuando ya existe un diagnostico, los
profesionales sanitarios saben el curso natural de la enfermedad y las
situaciones concretas en que va a ser necesario tomar decisiones de
mantenimiento o no de la vida (poner o no una sonda nasogastrica en
una demencia avanzada, etc). Igualmente se plantean situaciones que
llevan a gran dependencia y que pudieran llevar a solicitar una eutana-
sia 0 un suicidio asistido.

También se recomienda a los médicos adoptar una actitud proac-
tiva y plantear a determinados pacientes la posibilidad de hacer esta
planificacion. Estos casos son sobre todo:

— Mayores de 75 afos.

— Personas muy controladoras, con muchos miedos o dificultad en
manejar incertidumbre.

— Alto riesgo de enfermedad cardiovascular o cerebrovascular.

— Enfermedad de evolucién fatal previsible o muy probable.

— Enfermedad con alto grado de dependencia o discapacidad

— Pacientes en situacién terminal.

Entre las enfermedades mas frecuentes con muy mala evolucién
previsible o muy probable se encuentran:

— Neurodegenerativas

e ELA (Esclerosis Lateral Amiotrofica)
e EM (Esclerosis multiple)
e Demencia

4 BARRIO I., SIMON P., JUDEZ J. «De las voluntades anticipadas o instrucciones pre-
vias a la planificacion anticipada de las decisiones», Nure investigacion, 2004.

> THOMAS K., LOBO B. Advance care planing in end of life care, Oxford University
Press, 2011.
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— Respiratorias

e EPOC'® (Enfermedad Pulmonar Obstructiva Crénica)
e Fibrosis pulmonar

— Oncoldgicas
— Renales cronicas
— Cardiovasculares de mala evoluciéon

a. Pasos a seguir por el profesional:

— Introducir el tema en las conversaciones con el paciente.
— Iniciar un didlogo estructurado sobre el tema.

— Documentar las preferencias del paciente.

— Revisar y actualizar periddicamente las VA.

— Aplicar las VA en situaciones clinicas reales.

En todos estos casos habria que informar sobre las opciones de tra-
tamiento disponibles y determinar, si es posible, las preferencias tera-
péuticas del paciente para mantener su vida bajo distintas circunstan-
cias. Es importante que se les aliente a que hagan planes acerca de su
tratamiento antes de que se produzca una crisis clinica. Las conversa-
ciones acerca de los deseos del paciente deberan ser documentadas y
colocadas en la historia clinica.

El plan de cuidados y el documento de voluntades anticipadas que
normalmente sale de este mismo proceso deberdn contener dos pun-
tos importantes:

e Tipo de tratamiento que desea recibir
e Representante

b. Objetivos principales del plan anticipado de decisiones

— Reducir la ansiedad del enfermo al conocer al equipo y saber
gue éste es sensible a sus deseos y que tendra un representante
de su eleccién que ayudara a interpretarlos.

— Proporcionar al médico y personal sociosanitario seguridad y un
interlocutor vélido cuando se produzcan situaciones conflictivas
en torno al tipo de tratamiento y decisiones vida/muerte.

6 COUCEIRO A., PANDIELLA A. «La EPOC: Un paradigma para el uso de las direc-
tivas previas y la planificacion anticipada de decisiones», Arch Bronconeumol, 2010,
46(6):325-331.
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8. Problemas del DVA en relacion con la eutanasia

A pesar de todo lo explicado y de animar a toda la poblacion a que
elaboren este documento para facilitar que se cumpla su voluntad en
situaciones complejas al final de la vida, el DVA presenta problemas ge-
nerales y también especificos en relacion con la eutanasia.

a. Problemas generales:

— Suelen ser documentos genéricos que recogen criterios que en
cualquier caso se aplicarian conforme a la /ex artis. Logicamente
no se deberian comenzar tratamientos futiles ni mantener la vida
con medidas de soporte vital sin una posible curacién o mejoria
Yy, por supuesto, no se debe dejar que ningun paciente muera
con dolor o sufrimiento aplicando si fuera preciso una sedacién
paliativa. Esto se harfa con o sin DVA, aunque la toma de deci-
siones serd mas rapida y con menos angustia para los familia-
res de existir el documento. Lo mas util es el nombramiento de
representante/s por si en la interpretacion del documento exis-
tiera alguna duda.

— Pueden ser documentos antiguos que no se han renovado en
afos y pudiendo existir cambios vitales importantes. Genera pro-
blemas la existencia de DVA de mas de 10 afios de antigledad,
especialmente si se sabe que el paciente atravesé una fase de
cambio de valores fundamentales, por ejemplo abandond sus
ideas religiosas o al revés pero no se acordo de reflejar el cambio
en el DVA. Igualmente el nombramiento de representante en
documentos antiguos puede ser problematico al haber podido
morir, cambiar de domicilio, haber roto o haberse enemistado
con el paciente...

— ElI DVA puede hacerse sin ayuda de personal sanitario. Este es
un problema importante ya que es la situacion contraria a lo que
llamariamos un Cl valido ya que se esta solicitando o rechazando
un tratamiento sin tener la informacion sobre riesgos, benefi-
cios, consecuencias o posibilidades alternativas. Se puede des-
cargar un modelo cualquiera de la web y rellenarlo sin mas. Si la
peticion es genérica, no presenta demasiado conflicto ético pero
hay situaciones especificas en que la informacién detallada sobre
el proceso patolégico habria sido determinante en la toma de
decisiones.

— EI DVA puede ser hecho sin alguien que evalle la capacidad. De
hecho es lo mas frecuente. Puede rellenarse el formulario y lle-
varlo al registro o incluso no registrarlo y guardarlo después de
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ser firmado por tres testigos. Se trata de un documento vincu-
lante otorgado tedricamente por una persona con capacidad
para ello pero nadie con preparacion para ello lo comprueba.

b. Problemas especificos del DVA en relacién con la PAM

— Contrasta el procedimiento garantista en paciente con capacidad
de hecho frente al que no la tiene y cuenta con un DVA pudiendo
incluso hacerlo un menor maduro en algunas comunidades auté-
nomas. Es decir, en pacientes con capacidad, se toman precaucio-
nes extraordinarias en cuanto a la informacion y proceso delibera-
tivo para que el paciente tome una decisién libre e informada. Se
respetan los tiempos de reflexion, se exploran todas las alternati-
vas... En el DVA ni siquiera es necesario hablar con un médico.

e Se hace muchas veces antes de tener el diagndstico de aque-
lla patologia que justificaria la PAM por lo que no se ha po-
dido recibir la informacién concreta.

* No se ha hecho una deliberacion.

¢ El documento puede muy genérico y a veces puede no quedar
clara en qué casos se esta solicitando la eutanasia.

— No se puede a posteriori hacer una valoracion de la capacidad y
la voluntariedad en el momento de emisién del DVA ni valorar si
ha habido un cambio en su historia de valores si el documento
es antiguo.

— No se puede valorar el sufrimiento y su grado en relacion con la
percepcion del propio paciente para decidir si corresponde apli-
car o no la PAM.

— No se puede acordar el momento concreto de realizar la presta-
cién conforme a los deseos del paciente, deberd acordarse con
la familia.

IV. Conclusiones

El CI en eutanasia en paciente competente (con capacidad de he-
cho) estd muy regulado y es muy garantista incluyendo un proceso de
deliberacién en dos fases con plazos de reflexion

Seria deseable formacién especifica en comunicacién y manejo de
la deliberacién ya que no son habilidades que todo el personal médico
posea y es uno de los motivos que se han alegado para hacerse ob-
jetor, por miedo a perjudicar al paciente al no saber realizar correcta-
mente el proceso.
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Puede tener un exceso de procedimiento administrativo (mucha do-
cumentacion y plazos a respetar) haciendo el exceso de burocracia que
el proceso se prolongue (una media de 41 dias) y pase de ser garantista
en cuanto a la toma de decisiones libre e informada a suponer un sufri-
miento para el solicitante de la prestacion.

El Cl en eutanasia en paciente incompetente (DVA) esta poco regu-
lado y genera problemas:

— Documentos muy antiguos

— Documentos inespecificos / poco claros

— Documentos sin asesoria médica

— Documentos sin comprobar la capacidad al redactarlos

Seria util promover la utilizacion del plan anticipado de atencion/
decisiones para generar los DVA de manera asesorada por el perso-
nal médico especialmente cuando ya hay una patologia conocida que
pueda llevar tanto a solicitar una interrupcion de medidas de soporte
vital como, eventualmente una eutanasia. Si esto no fuera posible, se
recomienda elaborar el DVA en un centro sanitario o a través del cole-
gio de médicos para recibir asesoramiento adecuado.
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Resumen: El Tribunal Constitucional se ha posicionado en muy pocas ocasiones
en relacién con el consentimiento informado en el dmbito sanitario pero es ne-
cesario conocer esta doctrina para poder aplicarla a la eutanasia. Se va a sefnalar
gue el TC encuadra el consentimiento informado en el art. 15 CE, en el dmbito
del derecho fundamental a la integridad fisica y que su ejercicio se articula en
dos facetas, la facultad de consentir y el derecho a recibir la informacién médica
adecuada de modo que su inexistencia o insuficiencia, puede suponer la vulnera-
cion de dicho fundamental. Se hace una referencia a la valoracién que el TS hace
de la repercusion que tiene la inexistencia o deficiencia del consentimiento infor-
mado en la responsabilidad civil derivada de actos médicos para finalizar con una
breve pincelada a la relacion entre el consentimiento informado y la eutanasia.

Palabras clave: Consentimiento informado, eutanasia, jurisprudencia constitu-
cional.
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Ningun derecho se considera mas sagrado o estd mas cuidadosa-
mente protegido por el common law que el derecho de cada indivi-
duo a la posesion y control de su propia persona, libre de todo res-

triccién o interferencia de otros, a menos que sea por autoridad clara
e incuestionable de la ley... «El derecho a la propia persona puede
decirse que es un derecho de inmunidad completa: ser dejado en
paz». (Union Pacific Railway Co. v. Botsford (1891) 141 US 250, 251
[35 L. Ed. 734, 737, 11 S. Ct. 1000]).

Todo ser humano mayor de edad y de mente sana tiene dere-
cho a determinar qué se hara con su propio cuerpo...» (Schloendorff
v. Society of New York Hospital (1914) 211 NY 125 [105 NE 92, 93].

[. Introduccion

El hecho de que esta reflexion sobre el consentimiento informado
vaya encabezada por dos citas del Tribunal Supremo federal de los Es-
tados Unidos de América que constituyen referentes icdnicos de su co-
piosa doctrina en la materia’, no debe prejuzgarse como un acto de
reivindicacion, a modo de conclusién anticipada, de la que probable-
mente sea la definicién mas potente del concepto de autonomia per-
sonal que haya alumbrado la pragmatica mentalidad juridica anglo-
sajona. Esa —a qué negarlo, sugestiva— proclamacion del derecho a
ser dejado en paz no busca, al menos por ahora, ilustrar una posicién
de fondo sobre las cuestiones que, de manera forzosamente breve y
consecuentemente superficial, se van a tratar en las paginas siguientes,
sino tan solo llamar la atencidon sobre las fechas de esas dos senten-
cias que hoy siguen siendo referencia permanente en la jurisprudencia
del Tribunal norteamericano relativa al consentimiento informado en el
ambito sanitario: 1891y 1914.

Ese dato puede ayudar a entender que, a estas alturas, hayan co-
rrido, a ambos lados del Atlantico, rios de tinta sobre la cuestion que
nos ocupa?. De ahi que, al abordar un debate sobre /a eutanasia (a

' Vid. Daniel Thor v. Tribunal Superior del Condado de Solano, California
[No. S026393. 26 de julio de 1993.] 21 Cal. Rptr. 2d 357, 5 Cal. 4th 725, 855 P.2d 375.

Un completo estudio de esta jurisprudencia puede hallarse en Gémez Abeja, L. £/ de-
recho a rechazar el tratamiento médico. Analisis de los antecedentes desde una pers-
pectiva constitucional. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014. Pese a que el titulo puede in-
ducir a confusién, la obra desarrolla en realidad un valioso andlisis monografico de la
perspectiva constitucional norteamericana.

2 Solo en el acotado plano que, aqui si, anuncia con precision su titulo, cabe remitir,
por ejemplo, a la abultada bibliografia que nos regala MARTINEZ DOALLO, N. E/ dere-
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la luz, como es obvio, de la reciente LO 3/2021, de 24 de marzo) in-
tuyendo que ambas cuestiones, consentimiento informado y eutana-
sia, presentan un punto de conexion relevante, y que ese punto ra-
dica probablemente en el terreno constitucional, pudiera albergarse
la legitima expectativa de que, aun sin alcanzar el amplio horizonte
dogmatico centenario que se divisa desde Capitol Hill, cuarenta y seis
afios de Constitucion de aqui, que diria el recordado Forges, hayan
dado de si para ofrecer un nutrido bagaje argumental con el que ha-
cer frente a cualquier incertidumbre que la novedad de la eutanasia
legal pueda proyectar sobre la problematica del consentimiento infor-
mado.

Pues no.

O, por lo menos, no en la medida que cabria esperar. Como acto
seguido se podra comprobar, los pronunciamientos del Tribunal Cons-
titucional acerca del consentimiento informado en el &mbito sanitario
son bastante escasos, por no decir que en realidad solo hay uno, y su
armazon doctrinal ofrece, incluso en aspectos cruciales, margenes sig-
nificativos para la duda. De ahi que, al asumir la responsabilidad —y
el honor, que agradezco infinitamente3— de participar en el curso-
homenaje al magistrado José Maria Lidon con una escueta aportacion
al tema, resulte tal vez pertinente, pensando sobre todo en que quien
mucho abarca, poco aprieta, centrar y concentrar la atencién en aque-
llo que, bajo el influjo de la doble intuicién apuntada, parece lo pri-
mero: la busqueda del posible encuadramiento constitucional —es la
jerga del TC— del consentimiento informado a partir de la doctrina del
propio Tribunal. Analizar las incégnitas que suscita esa doctrina permi-
tird, ademas, advertir sobre las consecuencias practicas que comporta
la posicion que se adopte al respecto, y, de forma muy sucinta, dejar
anotado —imposible ir mas allad por ahora— alguno de los problemas
gue puede generar su traslacion al novedoso régimen juridico de la eu-
tanasia legal.

cho al consentimiento informado del paciente. Una perspectiva iusfundamental. Coma-
res, Granada, 2021.

3 Gratitud de la que, como es obvio, son destinatarios directos el Gobierno Vasco y
el Consejo General del Poder Judicial, pero que me gustaria ilustrar con nombre y ape-
llidos en las personas de Reyes Goenaga, Presidenta de la Audiencia Provincial de Biz-
kaia, que pertenece a esa clase de personas singularmente dotadas para facilitar las co-
sas a los demés, y de mi querida y admirada companera Carmen Adan, Fiscal Superior
del Pais Vasco, que una vez mas, con su generosidad de siempre, ha oficiado de ma-
drina de mi malsana tendencia a implicarme en todo aquello que me obligue a estudiar
Derecho.
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Il. El consentimiento informado en la jurisprudencia constitucional

1. El concepto de «consentimiento informadox en las sentencias de/
Tribunal Constitucional

La primera aclaracion, quiza innecesaria, pero tal vez conveniente,
es que el concepto de consentimiento informado no es forzosamente
privativo de la actividad sanitaria terapéutica (piénsese, por ejemplo, en
su aplicacion a otras realidades tan diversas como la denominada medi-
cina satisfactiva, la interrupcion voluntaria del embarazo o las técnicas
de reproduccion asistida) e incluso no remite por definicion al dmbito
médico.

Asi, desde luego, se desprende de la casuistica —mas que, propia-
mente, jurisprudencia— del Tribunal Constitucional, que desvela usos
de la expresion «consentimiento informado» en contextos tan dispa-
res como la prueba de paternidad (STC 55/2001, de 26 de febrero,
s.e.u.o. la primera vez que el TC manejé el concepto), la deteccion de
alcohol en sangre (SSTC 196/2007, de 11 de septiembre, y 206/2007,
de 24 de septiembre), la obtencién de muestras de ADN para la identi-
ficacion del autor del delito en una investigacion penal (STC 135/2014,
de 8 de septiembre), la implantacion de un dispositivo anticonceptivo
(STC 9/2015, de 2 de febrero), la aplicacion de tratamiento médico
vinculado al cambio de sexo (STC 99/2019, de 18 de julio), o, hace
poco, el ingreso hospitalario forzoso para dar a luz, por riesgo vital
para la madre y el nasciturus (STC 66/2022, de 2 de junio); e incluso ha
llegado a hablar de consentimiento informado para referirse a la auto-
rizacion de entrada en un domicilio social de una empresa para la prac-
tica de una inspeccién tributaria (STC 54/2015, de 16 de marzo).

Con excepcién de este Ultimo caso, es evidente no obstante que la
aproximacion del foco constitucional al consentimiento informado se
produce, en efecto, en el &mbito sanitario y se centra especialmente en
lo que conocemos como intervenciones corporales, aunque no, Como
gueda dicho, necesariamente orientadas a una finalidad terapéutica o
curativa.

Sin embargo, sobre todo si se compara con la longeva y prolifica
preocupacion de otros sistemas juridicos (también, como se verd, el eu-
ropeo), resulta ciertamente llamativo, como se ha adelantado, que maés
allad de las tangenciales referencias al tema que se pueden hallar, entre
otras, en las sentencias citadas, la Unica y relativamente reciente resolu-
cion que de manera directa se ocupa, cabria decir que en profundidad,
de la dimension constitucional del consentimiento informado en el am-
bito sanitario sea la STC 37/2011, de 28 de marzo. Y puede sorprender
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aun mas que, por ahora, mas de once afios después, siga siendo la pri-
mera... y la Ultima.

Notese, a estos efectos, que cuando los flanes de hormigén de la
calle Doménico Scarlatti arrojaron a la luz esta sentencia, llevaba ya en
vigor casi ocho afios (exactamente desde el 16 de mayo de 2003) la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica requladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica, que a su vez habfa recogido el testigo, am-
pliando y mejorando notablemente su contenido, de la incipiente regu-
lacion del consentimiento informado ya incluida en la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad?.

El objeto de estas paginas, ajustado al limite de su restringida ex-
tension, no puede ni pretende abarcar el estudio directo de dicha nor-
mativa y de su derivada jurisprudencial, y muchisimo menos el del fruto
de la actividad legislativa autonémica en el marco basico de la citada
ley. Tal esfuerzo resultaria por otra parte vano, a la vista de la abun-
dante literatura disponible sobre el tema. Pero esa resefia legal si opera
como referente de un andlisis constitucional que no solo merece un vis-
tazo, sino que ademas puede sugerir, como ya se ha advertido, ciertas
incognitas acerca de su extrapolacion a otros supuestos y otros terre-
nos, en particular el de la eutanasia.

2. La STC37/2011, de 28 de marzo

Como se acaba de sefialar, la STC 37/2011 constituye por ahora el
Unico instrumento de aproximacion constitucionalmente guiado al régi-
men vigente del consentimiento informado sanitario en nuestro pafs.

El origen factico del problema no encierra excesivas complicaciones:
una persona ingresa de urgencia en una clinica con un dolor precordial,
y le practican un cateterismo a través del brazo derecho. La interven-
cién en si misma parece tener éxito, pero después «la mano derecha
del recurrente sufrié inflamacién y hematoma vy, posteriormente, ca-
rencia de sensibilidad y movilidad, quedando aquejada, finalmente, de

4 La distorsién temporal quizé se perciba mas atenuada si se maneja el dato afna-
dido de que, en realidad, los hechos enjuiciados ocurrieron a comienzos de 2005, fe-
cha mucho maés cercana a la aparicion de la Ley de Autonomia del Paciente en el es-
cenario juridico, aunque la trabajosa andadura del aparato judicial y también del TC
alargd el pleito mas de un lustro. En cualquier caso, la comparaciéon con otros sistemas
quiza revele cierta resistencia de la mentalidad paternalista en la sociedad espafola
frente al avance socioldgico de las ideas de autonomia del paciente e igualdad en la re-
lacion médico-paciente.
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incapacidad funcional total». El afectado acudié a la via judicial civil re-
clamando una indemnizaciéon por dafios y perjuicios que —aqui esta la
cuestion— «derivaban bien de una mala praxis en la intervencién, bien
de la absoluta falta de informacién previa a la misma sobre sus posibles
riesgos o sobre las vias alternativas para la practica del cateterismo, ya
que, por toda informacion, lo Unico que obtuvo fue un documento con
las instrucciones pertinentes para el alta» [antecedente 2.b)].

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la pretensiéon al enten-
der que de la prueba practicada no se desprendia que una actuacion
sanitaria negligente, y si bien consideré acreditado que ni los médicos
que la practicaron ni los que atendieron al paciente en la UVI le infor-
maron de los riesgos que llevaba aparejada la intervencion, considera-
ron que el hecho de haber sufrido afios antes otra del mismo tipo, y la
urgencia, «sin dejar de lado su edad», permitian entender que «real-
mente no se ha privado al demandante de una informacion esclarece-
dora previa al consentimiento que dé lugar a la procedencia de ser in-
demnizado».

La Audiencia Provincial confirmo el fallo en apelacién, «no sélo por-
que [el paciente] ya habia sufrido otra intervencién de igual naturaleza,
si bien a través de la ingle (via femoral) que para el perito ... entrafia
mas riesgo..., sino también porque ademas la prueba se realiz6 como
se razona por la Juzgadora (...) en un momento en el que existia riesgo
vital ante la situacion que le llevd a urgencias y que se palié, como ya
se ha razonado con la intervencién».

El interesado interpuso recurso de amparo denunciando la vulne-
racion de su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en re-
lacion con los derechos a la integridad fisica y a la libertad (arts. 15y
17.1 CE).

El Tribunal Constitucional otorgd el amparo en una sentencia que
obedece a la estructura clasica.

En primer lugar procede a despejar el terreno, descartando «que el
problema pueda tener su encuadre en el art. 17.1 CE», ya que

...segun reiterada doctrina de este Tribunal (...) la libertad per-
sonal protegida por este precepto es la ‘libertad fisica’ (...) sin que
pueda cobijarse en el mismo una libertad general de actuacién o una
libertad general de autodeterminacion individual, pues esta clase de
libertad, que es un valor superior del ordenamiento juridico —art. 1.1
de la Constitucion—, solo tiene la proteccién del recurso de amparo
en aquellas concretas manifestaciones a las que la Constitucién les
concede la categoria de derechos fundamentales incluidos en el capi-
tulo segundo de su titulo I, como son las libertades a que se refieren
el propio art. 17.1 y los arts. 16.1, 18.1, 19y 20, entre otros.
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A continuacién centra, en consecuencia, el objeto del amparo, que

... ha de quedar cefiido a si la intervencién llevada a cabo sobre
el demandante de amparo sin informarle previamente de sus riesgos
y posibles consecuencias ha supuesto o no una lesiéon de su derecho
a la integridad fisica y moral, derecho amparado de forma auténoma
en el art. 15 CE y que adquiere de esta forma una sustantividad pro-
pia; y, en relacién con él, del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE)

Como puede verse, el TC no duda del encuadramiento constitu-
cional sugerido por el recurrente. El articulo 15 de la Constitucion, re-
cuerda,

... protege, segun doctrina reiterada de este Tribunal (recopi-
lada, entre otras, en las SSTC 220/2005, de 12 de septiembre, FJ 4,
y 160/2007, de 2 de julio, FJ 2), «la inviolabilidad de la persona, no
solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino
también contra toda clase de intervencién en esos bienes que ca-
rezca del consentimiento de su titular» (SSTC 120/1990, de 27 de
junio, FJ 8, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). Estos derechos, des-
tinados a proteger la «incolumidad corporal» (STC 207/1996, de 16
de diciembre, FJ 2), «han adquirido también una dimension positiva
en relaciéon con el libre desarrollo de la personalidad», orientada a su
plena efectividad, razén por la que «se hace imprescindible asegurar
su proteccion no solo frente a las injerencias ya mencionadas, sino
también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tec-
nolégicamente avanzada» (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). De
ahi que para poder apreciar la vulneracién del art. 15 CE no sea pre-
ciso que la lesién de la integridad se haya consumado, sino que basta
con que exista un riesgo relevante de que la lesién pueda llegar a
producirse (STC 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 4). Ademas de
ello, hemos afirmado que el derecho a que no se dafe o perjudique
la salud personal queda también comprendido en el derecho a la in-
tegridad personal (STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 3), aunque no
todo supuesto de riesgo o dafo para la salud implique una vulnera-
cion del derecho fundamental, sino tan sélo aquél que genere un pe-
ligro grave y cierto para la misma (SSTC 119/2001, de 24 de mayo,
FJ 6,y 5/2002, de 14 de enero, FJ 4).

En el FJ 4 observa, sin embargo, que el articulo 15 CE «no con-
tiene una referencia expresa al consentimiento informado», pero —ad-
vierte— esto «no implica que este instituto quede al margen de la pre-
visién constitucional de proteccién de la integridad fisica y moral». Y a
tal propdsito reitera, citando las SSTC 212/1996, de 19 de diciembre,
FJ 3,y 116/1999, de 17 de junio, FJ 5, que
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«los preceptos constitucionales relativos a los derechos funda-
mentales y libertades publicas pueden no agotar su contenido en el
reconocimiento de los mismos, sino que, mas alla de ello, pueden
contener exigencias dirigidas al legislador en su labor de continua
configuracion del ordenamiento juridico, ya sea en forma de las lla-
madas garantias institucionales, ya sea en forma de principios recto-
res de contornos mas amplios, ya sea, como enseguida veremos, en
forma de bienes juridicos constitucionalmente protegidos».

Subraya ademas que «la protecciéon constitucional de la vida y de
la integridad personal (fisica y moral)», contiene, junto a su dimensién
de derecho subjetivo, «un mandato de proteccion suficiente de aque-
llos bienes de la personalidad, dirigido al legislador y que debe presidir
e informar toda su actuaciéon». Pues bien, en lo que aqui interesa, esa
garantia de la efectividad del derecho en el dmbito médico implica que
cualquier actuacion que afecte a la integridad personal, para resultar
acorde con dicho derecho, segun la delimitacion que antes efectuamos
del mismo, se ha de encontrar consentida por el sujeto titular del dere-
cho o debe encontrarse constitucionalmente justificada. De ahi que el
legislador deba establecer (como en efecto ha hecho, segin veremos
posteriormente) los mecanismos adecuados para la prestacion del con-
sentimiento del sujeto que se ha de ver sometido a una intervencion
médica, asi como los supuestos que, desde una perspectiva constitucio-
nal permitirian prescindir del mismo..., apreciacion que acompafa de
un recorrido por su propia doctrina sobre los limites que pueden justifi-
car una restriccion del ejercicio y disfrute de los derechos fundamenta-
les, con parada explicita en el principio de proporcionalidad.

Dicho esto, la sentencia pasa a enunciar las fuentes a las que hay
que acudir para «determinar las garantias que, desde la perspectiva del
art. 15 CE, se imponen a toda intervencién médica que afecte a la in-
tegridad corporal del paciente»: i) en el contexto del articulo 10.2 CE,
los tratados internacionales (cita el articulo 3 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, los articulos 5y 8 del Con-
venio de Oviedo®), y, a falta de norma especifica del CEDH referida a la

> Articulo 3. Derecho a la integridad de la persona

1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica.

2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en particular:

— el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con
las modalidades establecidas en la ley, (...).

6 Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser hu-
mano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina, hecho en Oviedo el
4 de abril de 1997 (ratificado por Espafia por Instrumento de 23 de julio de 1999, BOE
num. 251, de 20 de octubre de 1999).
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proteccién de la integridad fisica y moral, dice que la jurisprudencia del
TEDH «la ha englobado en la nocién de «vida privada» cuyo respeto
se consagra en el art. 8.1 CEDH»; y ii) la regulacién legal «encargada
de plasmar esas garantias».

A partir de esas premisas, la STC 37/2011 pasa directamente a
concretar, en el FJ 5, una serie de afirmaciones encadenadas que en
las que cristaliza, hasta hoy, el nucleo de su doctrina sobre el con-
sentimiento informado. A saber (las citas son textuales; las cursivas,
mias):

— el consentimiento del paciente a cualquier intervencién sobre su
persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamen-
tal a la integridad fisica, a la facultad que éste supone de impe-
dir toda intervencion no consentida sobre el propio cuerpo, que
no puede verse limitada de manera injustificada como conse-
cuencia de una situacion de enfermedad.

—se trata de una facultad de autodeterminacion que legitima al
paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para decidir
libremente sobre las medidas terapéuticas y tratamientos que
puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las distintas
posibilidades, consintiendo su practica o rechazandolas. Esta es
precisamente la manifestacién mas importante de los derechos
fundamentales que pueden resultar afectados por una inter-
vencion médica: la de decidir libremente entre consentir el tra-
tamiento o rehusarlo, posibilidad que ha sido admitida por el
TEDH, aun cuando pudiera conducir a un resultado fatal (STEDH

Articulo 5. Regla general.

Una intervencién en el ambito de la sanidad solo podra efectuarse después de que la
persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento.

Dicha persona debera recibir previamente una informacién adecuada acerca de la fi-
nalidad y la naturaleza de la intervencién, asi como sobre sus riesgos y consecuencias.

En cualquier momento la persona afectada podra retirar libremente su consenti-
miento.

Articulo 8. Situaciones de urgencia.

Cuando, debido a una situaciéon de urgencia, no pueda obtenerse el consentimiento
adecuado, podrad procederse inmediatamente a cualquier intervencion indispensable
desde el punto de vista médico a favor de la salud de la persona afectada.

7 Cita las SSTEDH de 16 de diciembre de 1997, Raninen c. Finlandia, §8 63; de 24
de febrero de 1998, Botta c. ltalia, § 32; de 24 de septiembre de 1992, Herczegfalvy c.
Austria, § 86; de 19 de febrero de 1998, Guerra y otros c. [talia, § 60; de 2 de junio de
2009, Codarcea c. Rumania, 8 104; y la que, como se verd, constituye el referente prin-
cipal en la materia: STEDH de 29 de abril de 2002, Pretty c. Reino Unido, § 63. Mas ade-
lante se afadira alguna referencia posterior.
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de 29 de abril de 2002, caso Pretty c. Reino Unido, § 638), y
también por este Tribunal (STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9).

— para que esa facultad de consentir, de decidir sobre los actos
médicos que afectan al sujeto pueda ejercerse con plena liber-
tad, es imprescindible que el paciente cuente con la informaciéon
médica adecuada sobre las medidas terapéuticas, pues soélo si
dispone de dicha informacién podra prestar libremente su con-
sentimiento, eligiendo entre las opciones que se le presenten, o
decidir, también con plena libertad, no autorizar los tratamien-
tos o las intervenciones que se le propongan por los facultativos.

— la informacién previa (...) puede ser considerada, pues, como un
procedimiento o mecanismo de garantia para la efectividad del
principio de autonomia de la voluntad del paciente y, por tanto,
de los preceptos constitucionales que reconocen derechos fun-
damentales que pueden resultar concernidos por las actuaciones
médicas, y, sefaladamente, una consecuencia implicita y obli-
gada de la garantia del derecho a la integridad fisica y moral, al-
canzando asi una relevancia constitucional que determina que
su omisién o defectuosa realizacion puedan suponer una lesion
del propio derecho fundamental.

En fin, la sentencia se aplica a la tarea de identificar el reflejo de
esos postulados en la Ley de Autonomia del Paciente:

—en su art. 2, figura la exigencia, con caracter general, del previo
consentimiento de los pacientes o usuarios para toda actuacion
en el ambito de la sanidad, «que debe obtenerse después del que
el paciente reciba una informacién adecuada», y que «se hara por
escrito en los supuestos previstos en la Ley» (apartado 2)°

8 «... En materia médica, la negativa a aceptar un determinado tratamiento podria
conducir inevitablemente a un desenlace fatal, pero la imposiciéon de un tratamiento
médico sin el consentimiento del paciente si es mayor de edad y en su sano juicio se
analizaria como un ataque a la integridad fisica del interesado que podria cuestionar
los derechos protegidos por el articulo 8 § 1 del Convenio. Tal como lo reconoce la ju-
risprudencia interna, una persona puede reclamar el derecho a ejercer su eleccién de
morir negandose a consentir un tratamiento que podria tener el efecto de prolongar su
vida...».

° Articulo 8

(...) 2. El consentimiento sera verbal por regla general.

Sin embargo, se prestara por escrito en los casos siguientes: intervencion quirurgica,
procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de proce-
dimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion ne-
gativa sobre la salud del paciente.
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— queda recogido el derecho a decidir libremente entre las op-
ciones clinicas disponibles, tras recibir la informaciéon adecuada
(apartado 3), y a negarse al tratamiento, salvo en los casos pre-
vistos en la ley (apartado 4)

—el art. 4 regula el derecho a la informacién asistencial de los pa-
cientes, como medio indispensable para ayudarle [sic] a tomar
decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad, correspon-
diendo garantizar esa informacion, con el contenido previsto en
el art. 109, al médico responsable del paciente, asi como a los
profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le
apliguen una técnica o un procedimiento concreto

— [se reconoce] también el derecho a no recibir informacién (aun-
gue con los limites contemplados en el art. 9.1')

—el art. 8 prevé que «[tloda actuacién en el dmbito de la salud
de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del
afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en el
art. 4, haya valorado las opciones propias del caso», (...) Como
excepcion se permite llevar a cabo las intervenciones clinicas in-
dispensables para la salud del paciente sin necesidad de su con-
sentimiento en supuestos tasados (art. 9.212).

0" Articulo 10. Condiciones de la informacion y consentimiento por escrito.
1. El facultativo proporcionaré al paciente, antes de recabar su consentimiento es-
crito, la informacién baésica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con se-
guridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del pa-
ciente.

¢) Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al es-
tado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencioén.

d) Las contraindicaciones.

2. El médico responsable deberd ponderar en cada caso que cuanto mas dudoso sea
el resultado de una intervencién mas necesario resulta el previo consentimiento por es-
crito del paciente.

" Articulo 9. Limites del consentimiento informado y consentimiento por represen-
tacion.

1. La renuncia del paciente a recibir informacién esta limitada por el interés de la sa-
lud del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias terapéuticas
del caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de no ser informado, se
respetara su voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente, sin perjuicio de
la obtencion de su consentimiento previo para la intervencion.

12 Articulo 9.

(...) 2. 2. Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensa-
bles en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento,
en los siguientes casos:
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Armada asi la estructura doctrinal, el Tribunal Constitucional
aborda el caso concreto partiendo de la base de gue no existié con-
sentimiento informado, pero advirtiendo que «[d]icha omision no im-
plica necesariamente que se haya producido una vulneracién del de-
recho fundamental a la integridad fisica del actor, siendo preciso
atender a las circunstancias del caso para determinar si aquella omi-
sibn se encontraba justificada o no desde un punto de vista constitu-
cional» porque «el referido derecho fundamental no es un derecho
absoluto ni ilimitado, como no lo es ninguno de los derechos funda-
mentales». Este clasico de la jurisprudencia constitucional, igual que la
exigencia de motivacion judicial reforzada cuando se trata de la lesion
de un derecho fundamental sustantivo, completan el dispositivo ins-
trumental de la sentencia para entrar de lleno en la resolucién del re-
curso de amparo.

Para el lector que sienta curiosidad, pero no un impulso irrefrenable
de consultar directamente la STC 37/2011, cabe desvelar que, como
seguramente habra sospechado, el fallo fue estimatorio de la preten-
sion de amparo. El argumento de que el paciente ya estaba informado
al habérsele practicado otro cateterismo once afios antes —a través de
la ingle, ademéas— fue rechazado porque «no puede sino ser tachado
de irrazonable», la edad del afectado no era —subraya el Tribunal— un
criterio legal excluyente de la obligacion de informar, y en las decisio-
nes judiciales recurridas no se llevd a cabo ponderacién judicial alguna
gue permita concluir que la urgencia fuera tanta como para imposibili-
tar la obtencién del consentimiento informado (la intervencién se prac-
ticé al dia siguiente del ingreso hospitalario del recurrente), o por lo
menos la informacion a sus familiares o personas proximas. En fin, «se
puede afirmar que la asistencia recibida por el demandante de amparo
no satisfizo su derecho a prestar un consentimiento debidamente in-
formado, y, por tanto, vulneré su derecho fundamental a la integridad
fisica (art. 15 CE)». Y también se lesiono el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), «a causa de la respuesta obtenida a su queja en
la via judicial».

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias estable-
cidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de
conformidad con lo establecido en la Ley Orgéanica 3/1986, se comunicaran a la
autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el inter-
namiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del en-
fermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circuns-
tancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-193-6, nim. 17/2023, Bilbao, pags. 149-189

© Universidad de Deusto



PROBLEMATICA Y CONSECUENCIAS DEL ENCUADRAMIENTO CONSTITUCIONAL... 161

lll. El derecho al consentimiento informado y su encuadramiento
constitucional

La solucién ofrecida por la STC 37/2011 al caso concreto permite,
por tanto, una aproximacion a vista de pdjaro al encaje constitucional
de marco normativo basico del consentimiento informado. Como se
ha anunciado desde el titulo, sin embargo, el interés principal de esta
breve y fragmentaria aproximacion al tema se centra en el concreto en-
cuadramiento constitucional del consentimiento informado, cuya pro-
yeccion practica, segun se verd, justifica ese enfoque. De momento
procede examinar las claves tedricas del problema.

La sentencia comentada —alfa y omega de la doctrina constitucio-
nal sobre el asunto— zanja sin mayores circunlogquios dogmaticos, aun-
gue con distinto grado de precision y solidez, tres cuestiones de gran
calado juridico-conceptual. Afirma, en resumen, y no necesariamente
por este orden, i) que el consentimiento informado se configura como
un derecho, ii) que ese derecho no estd expresamente reconocido en la
Constitucion pero eso no implica que quede al margen de la proteccion
que el articulo 15 CE dispensa al derecho a la integridad fisica y moral,
y fif) que su ejercicio se articula en dos facetas, la facultad de consentir,
en el marco de la autonomia de la voluntad del paciente, y, para poder
decidir con plena libertad, el derecho a recibir la informacién médica
adecuada, cuya inexistencia o insuficiencia puede por tanto suponer la
lesion del derecho fundamental.

Y a ello anade (FJ 6) que esa doble dimension del derecho se tra-
duce, en el plano practico, en una doble garantia: garantia para el pa-
ciente, que permite hacer efectivo su derecho fundamental a la integri-
dad fisica respecto de las intervenciones médicas que se le efectien, y
garantia para los facultativos de que «sus actuaciones se desarrollaran
dentro de los limites que impone la protecciéon de aquel derecho». De
este modo, «desde la perspectiva de los facultativos esta regulacion
no se limita a imponerles un conjunto de deberes, sino que, también,
desde una vertiente positiva, les proporciona una garantia de su propia
actuacion profesional» 3.

13 Salta a la vista la eufemistica diplomacia con que el TC describe la garantia que re-
presenta el consentimiento informado para médicos y sanitarios en general. Es evidente
que, en realidad, lo que se asegura no es que sus actuaciones se desarrollaran dentro
de los limites que impone la proteccion de aquel derecho, sino que, si sus actuaciones
se desarrollan dentro de los limites del consentimiento informado, no incurrirdn en res-
ponsabilidad, al menos por este motivo. Aungue es un tema de imposible desarrollo en
estas paginas, no hace falta una gran perspicacia para vislumbrar el iceberg que subyace
a ese avistamiento de su punta que no puede evitar el Tribunal: la evolucion histérica
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La configuracion del consentimiento informado como un derecho, o,
mas propiamente, su inclusién en el ambito de un derecho fundamental
constituye, como es obvio, una manifestacién de enorme trascendencia,
por mas que ese procedimiento de inclusion ahorre al Tribunal la nada
sencilla tarea dogmatica (¢previa? ;inecesaria?) de su caracterizacion,
precisamente, como derecho subjetivo en sentido propio’.

En cualquier caso, lo més relevante desde el punto de vista de sus
consecuencias, que es lo que normalmente importa mas a los destina-
tarios de las normas y a los denominados juristas practicos (suponiendo
gue eso exista o, peor aun, que los desarrollos tedricos del Derecho no
sirvan para nada util), es sin duda alguna la concreta adscripcion' al
derecho fundamental tutelado por el articulo 15 de la Constitucion,
gue taxativamente resulta de la sentencia analizada.

Llegados a este punto, importa destacar que la forma en que se
acaba de identificar el derecho fundamental concernido, mediante la
estricta referencia al articulo de la Constitucion que lo reconoce, no
es inocente. El problema capital que plantea la STC 37/2011, sobre el
gue precisamente se trata de llamar la atencion, es el de la exacta con-
crecion del derecho fundamental al que se esta refiriendo el Tribunal
Constitucional cuando examina la naturaleza del consentimiento infor-

desde el planteamiento paternalista (o de beneficencia) que reconocia al médico, en vir-
tud de sus conocimientos y experiencia, como instancia decisora absoluta, a las posicio-
nes de autonomia del paciente e igualdad médico-paciente, y la inclusion de los debe-
res de informacién en el &mbito de la lex artis profesional, que determinan una relacion
mucho mds compleja entre ambos. Evolucion esta que —aqui llegamos al punto critico
del problema— se traducira, con especial virulencia en el derecho anglosajén, en un de-
sarrollo pendular del principio de responsabilidad médica, cuyo corolario reactivo es la
llamada medicina defensiva.

Resulta muy interesante, por tratarse con toda seguridad del sistema juridico y judi-
cial en el que mas estrepitosamente se ha puesto de manifiesto ese fenémeno, escudri-
fiar en la evolucion del modelo norteamericano: el andlisis riguroso de este tema se hace
compatible con una fécil lectura en la obra, ya citada, de GOMEZ ABEJA, L. £/ derecho a
rechazar el tratamiento médico..., op. cit., pp. 20y ss.

4 De hecho, toda una tesis doctoral, recogida de manera parcial y mejorada (se-
gun la propia presentacion) en la ya citada obra de MARTINEZ DOALLO, N. £/ derecho
al consentimiento informado..., op. cit., muestra y demuestra el complicado desarrollo
constructivo de esa conclusion.

5 La obra resefiada en la nota anterior proyecta el concepto de norma adscrita de
ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2012, sobre el acercamiento a la inviolabilidad de la persona que ya estaba
presente en las SSTC 120/1990 y 119/2001, para acabar sosteniendo que «este vinculo a
una norma de derecho fundamental directamente estatuida, junto con la fundamentacién
iusfundamental proporcionada por el TC, posibilitan la clasificacién del consentimiento in-
formado del paciente como una norma, si bien adscrita, de derecho fundamental».
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mado. Y como se dej6 intuir al comienzo de esta exposicion, la relevan-
cia de esta cuestion se intensifica cuando se trata de insertar el consen-
timiento informado en el contexto de la eutanasia.

Vayamos por partes.

Para empezar, y aunque sea sobradamente conocida, conviene re-
producir ad pedem litterae la norma constitucional citada, para tenerla
a la vista con el detalle que va a requerir el posterior examen de la doc-
trina del TC. Recordemos lo que dice exactamente el articulo 15 CE:

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
gue, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo
que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.

Pues bien, aun a riesgo de cansar (mas) la atencion del lector, antes se
han transcrito, también deliberadamente de manera textual, las diferentes
referencias que hace la STC 37/2011 al derecho del articulo 15 CE.

En esa transcripcion se puede descubrir que el Tribunal habla del
derecho «a fa integridad fisica y moral», pero también, citando senten-
cias anteriores, de «la inviolabilidad de la persona, no sélo contra ata-
ques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda
clase de intervencién en esos bienes que carezca del consentimiento
de su titular»; del «derecho a la integridad fisica y psiquica», en refe-
rencia al CEDH; del derecho «a la vida privada» cuando invoca precisa-
mente la jurisprudencia del TEDH; asi como del «derecho a que no se
dafe o perjudique /a salud personal» que, por cierto, «queda (...) com-
prendido en el derecho a la integridad personal»;y, en diversas ocasio-
nes, del «derecho a la integridad fisica» (sin el anadido y moral). Pero
también se refiere, segun se ha visto, a una «facultad de autodetermi-
nacion que legitima al paciente, en uso de su autonomia de la voluntad
para decidir libremente sobre las medidas terapéuticas y tratamientos
que puedan afectar a su integridad», en esta ocasion sin calificativos.

iSon indistintas y equivalentes todas esas expresiones para definir
un mismo derecho fundamental, o cabe establecer distinciones y mati-
ces en el seno de la norma constitucional que permitan vincular el con-
sentimiento informado a determinados aspectos —pero no a otros—
de su contenido?

La pregunta no es baladi, como se comprobard cuando, en el
tramo final de esta exposicién, se examinen las consecuencias practicas
de su respuesta. Dicha respuesta exige —conviene advertir que sin ga-
rantia de obtenerla— ahondar un poco mas en la jurisprudencia consti-
tucional y en algunas de las referencias que la propia sentencia incluye.
Intentaremos poner cierto orden:
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1. La referencia a los textos internacionales y la jurisprudencia del TEDH

Las citas que, a los efectos del articulo 10.2 CE, introduce el Tribu-
nal Constitucional, requieren algunas observaciones.

Mas alla de la resefia del Convenio de Oviedo, que como se ha
visto no contiene una, por asi decirlo, proclamacion formal de dere-
chos, sino la util tipificacion de los presupuestos, requisitos, condicio-
nes y efectos del consentimiento informado en el dmbito biomédico,
se puede comenzar por la invocaciéon del articulo 3 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, que, con separaciéon del
derecho a la vida y la interdiccion de la pena de muerte, que son ob-
jeto del articulo 2, y bajo el titulo genérico «del derecho a la integridad
de la persona», proclama el derecho a la integridad fisica y psiquica, y
ademas, como se vio, dentro del «marco de la medicina y la biologia»,
lo concreta en el respeto (entre otras cuestiones) del «consentimiento
libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las
modalidades establecidas por la ley».

La diccion de la Carta refuerza sin duda la conexion entre la integri-
dad fisica (y psiquica) y el consentimiento informado. Posiblemente in-
vite, sin embargo, a una restringida delimitacién de la integridad de la
persona a la esfera de lo fisico y lo psiquico, con exclusiéon —o al me-
nos con omisién— de una posible distincién conceptual del término in-
tegridad moral que, como se ha visto, incorpora el articulo 15 CE.

Es verdad que en la doctrina espafiola la integridad moral se viene
vinculando maés bien, como derecho autdénomo e independiente de los
derechos a la vida y a la integridad fisica, al ambito de la prohibicion de
la tortura y los tratos inhumanos y degradantes’®, que la Carta Europea
también aborda separadamente (art. 4), tratamiento separado al que
de igual modo responde el esquema de la Convenciéon Europea de De-
rechos Humanos (CEHD), articulos 3 y 8, sin que paraddjicamente ello
haya impedido, como se verd, que el TEDH reconduzca a ambas nor-
mas algunos problemas relacionados con el consentimiento informado.
No falta, de hecho, alguna opinién'’, quiza atendible, que advierte de

16 PEREZ MANZANO, M. y TOMAS-VALIENTE LANUZA, C. Comentario al articulo 15, en
Rodriguez-Pifiero, Bravo Ferrer, m., Casas Bahamonde, M.E. (directores.): Comentarios a la
Constitucion Espafiola, BOE-Fundacion Wolters Kluver, Madrid, 2018, Tomo I. pp. 375-411.

17 Una vez mas, MARTINEZ DOALLO, N. E/ derecho al consentimiento informado...,
op. cit., p. 136. Volveremos sin embargo sobre las advertencias que efectla la propia
autora acerca de la naturaleza «altamente subjetiva e imprecisa» de esta definicion de
la esfera moral, lo que la convierte en «sustancialmente problematica en el plano juri-
dico», con perturbadoras implicaciones en «la funcién reparadora o resarcitoria perse-
guida por las acciones judiciales en manos de los pacientes».
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la necesidad de «distinguir el ambito de lo corporal, compuesto a su
vez por realidades con naturaleza fisica y psiquica, del ambito de lo
moral, entendido como un espacio en el que el individuo configura su
cddigo personal de valores orientado a dirigir su actuacién». Volvere-
mos sobre la posible trascendencia de esta distincion.

En cualquier caso, no ayuda a perfilar el alcance de la norma euro-
pea la jurisprudencia del TJUE, por la sencilla razon de que, sobre este
concreto particular, (aun) es muy escasa'®. Un fugaz recorrido por la
base de datos del propio Tribunal de Luxemburgo arroja la evidencia
de que, con posterioridad a la entrada en vigor en 2009 del Tratado de
Lisboa (en cuya virtud, como es sabido, el art. 6 TUE atribuye a la Carta
el rango de fuente primaria del derecho de la Unién), las acepciones
del consentimiento informado de las que se ha ocupado el Tribunal tie-
nen que ver con materias como la solicitud de dispensa de autorizacion
para la comercializacién y el uso de medicamentos (STJUE de 14 de di-
ciembre de 2011, asunto T-52/09, Nycomed Danmark ApS, y STJUE de
21de noviembre de 2018, asunto C-29/17, Novartis Farma SpA), el re-
gistro de marcas de la Union (STJUE de 7 de febrero de 2019, asunto
T-287/17, Swemac Innovation AB), las prorrogas sucesivas de contratos
en el desempeno de una misién internacional (STJUE de 10 de noviem-
bre de 2021, asunto T-602/15, Liam Jenkinson), o la subvencién de un
proyecto cientifico (STJUE de 13 de julio de 2022, asunto T-457/20,
VeriGraft AB). Sin embargo, antes de la consagracién convencional de
la Carta europea, paradojicamente, si hay constancia de algun acerca-
miento del Tribunal comunitario al problema. Stefania Negri'® cita, por
ejemplo, una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (5
de octubre de 1994, asunto C-404/92 P, X. c. Comision de las Comu-

18 Esta constatacion no debe inducir, sin embargo, al mas minimo descuido o des-
consideracion en el atento seguimiento de la doctrina del TJUE como una fuente cre-
ciente de interpretacion —vinculante, ademas, en su dmbito de competencia— de los
derechos fundamentales recogidos en la Carta. Sobre la potencia expansiva del Derecho
de la Unién en el terreno de los derechos fundamentales existe ya una igualmente cre-
ciente bibliografia, pero cabria calificar de imprescindibles dos obras de ARZOZ SANTIS-
TEBAN, X. La concretizacion y actualizacion de los derechos fundamentales. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2014; y La tutela de los Derechos fFunda-
mentales de la Union Europea por el Tribunal Constitucional. Instituto Nacional de Ad-
ministracion Publica (INAP). Madrid, 2015. La primera aborda el problema desde la pers-
pectiva del articulo 10.2 CE; la segunda, desde la mucho méas novedosa éptica —en la
que no llegé a zambullirse el TC en la polémica STC 26/2014, de 13 de febrero, caso
Melloni— del articulo 93 de la propia Constitucién.

9 NEGRI, S. El consentimiento informado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Juglar, Editora de la Asociaciéon Sindical de Jueces Portugueses,
n.° especial de 2014. Coimbra, 2014, pp. 97-113.
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nidades Europeas), relativa a la posibilidad de imponer una extraccion
forzosa de sangre para detectar la presencia de VIH, que se apoya ar-
gumentalmente en «el derecho al respeto de la vida privada protegido
por el articulo 8 de la Convencion europea de derechos humanos y las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros».

Légicamente, el CEDH da mucho mas juego en su interpretacion
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Hasta el punto de que
permite observar que el Tribunal Constitucional, en la tantas veces re-
sefada STC 37/2011, ofrece una versiéon discutible de su contenido
—o0 del sentido de su contenido— en relacién con el asunto que nos
ocupa. En efecto, como ya se ha hecho notar, el TC dice —FJ 4— que
«[e]n el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) no existe
una norma especifica referida a la proteccién de la integridad fisica y
moral, pero el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) la ha
englobado en la nocién de «vida privada» cuyo respeto se consagra en
el art. 8.1 CEDH?°».

Se podria decir que es verdad, pero no toda /a verdad en lo que se
refiere al tratamiento del consentimiento informado en la jurispruden-
cia de Estrasburgo.

Ciertamente, las sentencias que cita en este punto el TC (Raninen
C. Finlandia, y Botta c. Italia), que por cierto no tienen nada que ver con
la materia que centra nuestra atencion, afirman que «[e]l concepto de
«vida privada» es amplio y no se presta a una definicién exhaustiva;
puede, dependiendo de las circunstancias, abarcar la integridad mo-
ral y fisica de la persona», o que «la esfera de la vida privada, tal como
la entiende el Tribunal, abarca la integridad fisica y moral de una per-
sonay.

Pero, sin ir mas lejos, la sequnda (STEDH de 24 de febrero de 1998,
Botta c. [talia, 8 32) agrega sin solucién de continuidad que «la garan-
tia ofrecida por el articulo 8 del Convenio tiene por objeto, en primer
lugar, asegurar el desarrollo, sin injerencias externas, de la personalidad
de cada persona en las relaciones con sus semejantes». Esta referencia

20 Art. 8 CEDH. Derecho al respeto a la vida privada y familiar

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domici-
lio'y de su correspondencia.

2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacio-
nal, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y
la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o
la proteccion de los derechos vy las libertades de los demas.
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a un concepto de privacidad identificado con un derecho de exclusion
de las injerencias externas, que tal vez pueda recordarnos al derecho a
ser dejado en paz de la doctrina norteamericana Union Pacific repre-
senta también una constante en el ecosistema jurisprudencial del Con-
sejo de Europa.

Como recuerda Stefania Negri?!, «el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (...) considera la imposicion de un tratamiento médico
sin consentimiento de la persona afectada como violacion del articulo 3
(prohibicién de la tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes) o
del articulo 8 (derecho al respeto de la vida privada) del Convenio, se-
gun una interpretaciéon a la vez extensiva y evolutiva de las dichas dis-
posiciones destinada a proteger la integridad y la salud psicofisica de la
personay.

La autora hace referencia a que «los primeros pronunciamientos,
se remontan a los aflos 80», y ofrece un resumen de casos en el que
puede detectarse como efectivamente el TEDH apoya sus decisiones,
segun el supuesto de que se trate, en una u otra norma, o incluso en
las dos. Asi, acude al articulo 3 principalmente cuando se trata de in-
tervenciones corporales forzadas, no propiamente identificables con
lo que podemos concebir como un tratamiento terapéutico. Puede
tratarse de practicas vinculadas a un legitimo interés publico, que sin
embargo resultan inadmisibles por su propia naturaleza o por su falta
de proporcionalidad con dicho fin licito, por ejemplo en el contexto
de la investigacion de delitos 22; o incluso de injerencias del poder pu-
blico netamente ajenas a cualquier posible justificacion de esa natu-
raleza, como las practicas de esterilizacion forzada o involuntaria con
un claro trasfondo de discriminacién étnica, en que se pronuncian
condenas por violacion del articulo 3 y el 8)?3. La aplicacion del ar-
ticulo 8, por su parte, prima en el &mbito, que cabria calificar de mas
normalizado, del ejercicio de la medicina o de las actuaciones sanita-

21 NEGRI, S. El consentimiento informado, op. cit.

22 P.gj., STEDH de 11 de julio de 2006, Jalloh c. Alemania. Se trataba de la admi-
nistracién de vomitivos a un detenido por tréafico de drogas para recuperar la sustancia
estupefaciente que se habia tragado, con el fin de utilizarla como prueba del delito. El
Tribunal resolvié que habia existido violacion del del articulo 3 CEDH, y que no se plan-
teaba ninguna cuestion distinta desde el punto de vista del articulo 8.

23 SSTEDH de 8 de noviembre de 2011, V.C. c. Eslovaquia; 12 de junio de 2012,
N.B. c. Eslovaquia; 13 de noviembre de 2012, I.G. y otras c. Eslovaquia. No en vano, el
citado articulo de S. Negri ubica la génesis del desarrollo de la tutela juridica del consen-
timiento informado en «el juicio de Nuremberg contra los médicos nazis, acusados de
crimenes contra la humanidad cometidos durante los experimentos médicos y cientificos
llevados a cabo sobre prisioneros de guerra, judios, eslavos, y enfermos».
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rias en materia de salud publica, como pueda ser el de la administra-
cion forzosa de vacunas 24,

En este terreno, la doctrina es unanime al sefalar como referente la
STEDH de 29 de abril de 2002, Pretty c. el Reino Unido, de la que ya se
ha hecho mencién?>, y que trae causa —no podia ser mas oportuna a
los efectos de este trabajo— de una solicitud dirigida al fiscal britanico
(DPP) para que se comprometiera a no perseguir el auxilio al suicido
de una persona enferma de ELA (esclerosis lateral amiotrofica), solici-
tud que le habia sido rechazada (dificilmente podia ser de otro modo,
en cuanto que dicha conducta aparecia expresamente tipificada como
delito). También en ella el Tribunal toma en consideracion, entre otros,
los articulos 3 y 8 del Convenio, aunque finalmente declara que no ha
existido vulneracion de ninguno de los dos. Antes se ha transcrito su
pasaje mas citado, pero esa sentencia también dice que

...la nociéon de «vida privada» es una nocién amplia, sin una de-
finicién exhaustiva. Abarca la integridad fisica y moral de la persona
(...). Puede a veces englobar aspectos de la identidad fisica y social
de un individuo (...). Algunos elementos, por ejemplo, como la iden-
tificacion sexual, el nombre, la orientacion sexual y la vida sexual de-
penden de la esfera personal protegida por el articulo 8 (...). Esta
disposicion protege asimismo el derecho al desarrollo personal y el
derecho a establecer y mantener relaciones con otros seres huma-
nos y el mundo exterior (...). Aunque en ningun asunto anterior haya
sido establecido que el articulo 8 comportara el derecho a la autode-
terminacion como tal, el Tribunal considera que la nocién de autono-
mia personal refleja un principio importante que subyace a la inter-
pretacion de las garantias del articulo 8.

Las resoluciones mas recientes siguen pivotando sobre los mismos
ejes: la STEDH de 8 de marzo de 2022, Reyes Jiménez c. Espana, recuerda
de entrada que «... la finalidad del articulo 8 es esencialmente proteger al
individuo contra la injerencia arbitraria de las autoridades publicas en su
vida privada», e insiste en que «...el concepto de «privacidad» es amplio y
no se presta a una definicién exhaustiva», sino que «[eJngloba asimismo la
integridad fisica y psicolégica de una persona, cuyo cuerpo representa un
aspecto intimo de la vida privada». Aln mas actual, la STEDH de 4 de oc-
tubre de 2022, Mortier c. Bélgica se mueve por parametros similares?e.

24 STEDH de 15 de marzo de 2012, Solomakhin c. Ucrania, que por cierto descartd
la violacién del articulo 8 por hallarse legalmente justificada la intervencién.

2> Vid. supra, nota 8.

26 Es un caso de eutanasia en el que el hijo de la fallecida acciona contra el hospi-
tal que la practicd. Aunque se centra principalmente en la interpretacién del articulo 2
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En suma, el enfoque bidimensional (articulos 3 y 8 CEDH) del Tribu-
nal Europeo viene determinado, como es evidente, por la constatacion
de que los ataques contra la integridad fisica, incluyendo en ese con-
cepto —aunque no solo— las actuaciones no consentidas que puedan
tener lugar en el ambito sanitario, presentan una doble faceta: la de la
intervencion corporal (prescindamos por ahora de la distincién entre
lo fisico y lo psiquico) que afecta al paciente, y la de la injerencia en su
privacidad concebida, como se ha visto, en términos de tutela de su au-
tonomia para decidir, inherente al «desarrollo, sin injerencias externas,
de la personalidad de cada persona en las relaciones con sus semejan-
tes». El TEDH engloba —como dice el TC— el derecho a la integridad
fisica dentro de la tutela de la privacidad, pero ademas (esta es la parte
gue queda en zona de penumbra en la STC 37/2011) subraya que este
amplio concepto no es susceptible de una definicion exhaustiva, y lo
vincula «esencialmente» a la finalidad de «proteger al individuo contra
la injerencia arbitraria de las autoridades publicas en su vida privada».
Conviene tomar nota de ello.

Posiblemente no esté de mas, por otra parte, concluir este apar-
tado subrayando que la doctrina del TEDH que se acaba de resumir
opera en uno de los frentes de mas dificil ajuste sistematico entre el
esquema del CEDH vy la arquitectura constitucional espafiola. Es sobra-
damente conocida —y por eso no nos detendremos en su andlisis— la
desarmonia formal entre ambos modelos, nacional y europeo, este Ul-
timo organizado, como se ha visto, en torno a la protecciéon separada
del derecho a la vida (articulo 2), la prohibicién de torturas y tratos in-
humanos y degradantes (articulo 3), y el —derecho al— respeto de la
vida privada (articulo 8), lo que lleva al TEDH a reconducir las vulne-
raciones de la integridad fisica a las dos normas Ultimamente citadas,
mientras que la Constitucion, ademas de tutelar la intimidad personal
y familiar (art. 18.1), a la que parece facil referir el concepto —pero un
concepto mucho mas restringido que el anglosajon— de privacidad, in-
corpora explicitamente, si bien en otra norma (art. 15), el derecho a la
integridad fisica y (;0?) moral, que ademas conecta en un mismo pre-
cepto con el derecho a la vida y la prohibiciéon de tratos humanos y de-
gradantes, separada a su vez de la referencia explicita a valores —aun-
que no derechos fundamentales— que la CEDH no tipifica, pero el

del Convenio (derecho a la vida, y, en concreto, exclusién de un supuesto derecho a la
muerte), descarta la violacion del articulo 8, repitiendo la misma doctrina (§ 200), in-
voca de forma explicita el respeto a la voluntad y la autonomia personal de la afectada
(§ 204).
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TEDH, como se ha visto, también asigna conceptualmente a la esfera
de la privacy: la dignidad?’ y el libre desarrollo de la personalidad.

En consecuencia, y fruto del expuesto desajuste de modelos, el
marco jurisprudencial europeo, aunque facilita el encuadre dogmatico,
no permite fijar con exactitud la adscripcion del consentimiento infor-
mado a un concreto derecho fundamental de los que la Constitucion
espanola, por asi decirlo, tipifica.

2. Doctrina del TC sobre el encaje constitucional del consentimiento
informado

Por lo que concierne a la jurisprudencia constitucional interna, se
ha reproducido mas arriba la diversa —y no semanticamente irrele-
vante— variedad nominal con la que la STC 37/2011 se va refiriendo,
sucesivamente, a los derechos y valores implicados. El motivo de esa
holgura conceptual se encuentra muy probablemente en la evolucion
constructiva de la doctrina del Tribunal sobre la materia, cuyos hitos
fundamentales ilustra la propia sentencia.

Sin duda, una de las claves se halla en la STC 120/1990, de 27 de
junio. Se trata del polémico caso de un grupo de presos pertenecientes
al GRAPO que decidieron ponerse en huelga de hambre, negandose a
recibir cualquier tipo de alimentacion o asistencia vital.

Durante muchos anos —veintiuno, exactamente— el acercamiento
a la cuestion del consentimiento informado se desenvolvio, en efecto, a
partir de la controvertida solucién, no exenta probablemente de cierta
incongruencia dogmatica?®, que habia ofrecido el Tribunal Constitu-

27 El Convenio hace una referencia a la dignidad inherente a todo ser humano en el
breve predmbulo, pero la vincula de forma especifica al derecho a la vida y a la aboli-
cion de la pena de muerte: «Convencidos de que el derecho de toda persona a la vida
es un valor fundamental en una sociedad democratica, y de que la abolicién de la pena
de muerte es esencial para la proteccion de este derecho y el pleno reconocimiento de
la dignidad inherente a todo ser humano...»

28 RUIZ MIGUEL, A. «Autonomia individual y derecho a la propia vida (un andlisis
filosofico juridico)». Revista del Centro de Estudios Constitucionales, num. 14, 1993,
pp. 135y ss.; y en el mismo sentido PEREZ MANZANO, M. v TOMAS-VALIENTE LA-
NUZA, C. Comentario al articulo 15, op. cit.

Estos autores sefalan que si la ratio decidendi de la STC 120/1990 es la existencia
de una relacién de sujecién especial entre los presos y la Administracion penitenciaria,
los argumentos relativos a la importancia de bien juridico vida y la ilegalidad de los fines
perseguidos por la huelga de hambre eran prescindibles, sobre todo en la medida en
que presentan zonas de incoherencia: si tan determinante es la preservacion de la vida,
no se entiende bien que la tutela del Estado no se extienda por igual a todos los ciuda-
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cional a ese asunto. De entrada, la sentencia rechaza la existencia de
un derecho fundamental directamente tutelable en amparo que pueda
emanar del articulo 10 CE (dignidad de la persona); niega la vulnera-
cion del articulo 16 (libertad ideoldgica) con el argumento de que «la
asistencia médica obligatoria a los presos (...) no tiene por objeto im-
pedir o poner obstaculos a la realizacién y mantenimiento de la huelga
(...), sino que va encaminada exclusivamente a defender la vida»; ex-
cluye también la lesion del art. 17 («la libertad de rechazar tratamien-
tos terapéuticos, como manifestacion de la libre autodeterminacion de
la persona no puede entenderse incluida en la esfera del art. 17.1 de la
Constitucion» —FJ 11—); y respecto del articulo 15 afirma (FJ 7) que
«[tliene (...) el derecho a la vida un contenido de proteccién positiva
que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el
derecho a la propia muerte».

Negado asi un supuesto derecho a la muerte (que, con referencia
al CEDH, también ha rechazado el TEDH, por ejemplo en la citada sen-
tencia Pretty), la STC 120/1990 inserta dogmaticamente la topografia
del consentimiento informado en el &rea de tutela constitucional de la
integridad fisica y moral al destacar (FJ 8) que el articulo 15 CE también
garantiza este derecho «...mediante el cual se protege la inviolabilidad
de la persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o
espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes
que carezca del consentimiento de su titular», a lo que afiade que «por
ello, este derecho constitucional resultard afectado cuando se imponga
a una persona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede
venir determinada por los mas variados moviles y no sélo por el de mo-
rir y, por consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituird [una]
limitacion vulneradora del derecho fundamental, a no ser que tenga
justificacion constitucional».

Este es, por tanto, el origen de la vinculacién conceptual entre con-
sentimiento informado y derecho a la integridad fisica. Vinculacion
gue, como se verd, inspira y condiciona la posterior actuacion jurisdic-
cional tanto en el ambito civil como en el contencioso-administrativo.

danos que la pongan en riesgo por negarse a recibir un tratamiento, y si, en cualquier
caso, la obligacién del Estado es proteger la vida de los presos, atribuirle la decision
acerca de si el motivo por el que aquellos deciden arriesgarla es licito o ilicito generaria
una enorme inseguridad juridica, pero ademas podria llevar a la conclusién de que si el
motivo de la huelga de hambre es justificado, deba respetarse la negativa del huelguista
a ser asistido. Asi, como dicen Pérez Manzano y Tomdas-Valiente, «se haria depender la
vida o muerte del preso huelguista de lo justo o injusto de su peticién, dandose la para-
doja de que se le salvaria la vida cuando su reclamacién fuera injusta o ilegal, mientras
que se respetaria su negativa cuando su peticién obedeciera a un motivo legitimo».
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Ahora bien, en realidad esa conexién no es tan rigida como parece.
La propia sentencia 120/1990 contaba, entre otros, con un voto par-
ticular del magistrado Jesus Leguina Villa que advertia sobre otra ver-
tiente del problema que habfa quedado desgajada de su soluciéon: «No
estando en juego derechos fundamentales de terceras personas, ni bie-
nes o valores constitucionales que sea necesario preservar a toda costa,
ninguna relacién de supremacia especial —tampoco la penitenciaria
puede justificar una coaccidon como la que ahora se denuncia que, aun
cuando dirigida a cuidar la salud o a salvar la vida de quienes la sopor-
tan, afecta al ntucleo esencial de la libertad personal y de la autonomia
de la voluntad del individuo, consistente en tomar por si solo las deci-
siones que mejor convengan a uno mismo, sin dafio o menoscabo de
los demas. Se afirma con razén en la Sentencia que el derecho a la vida
no puede ser confundido con un pretendido derecho a morir o a deci-
dir sobre la propia muerte. Pero ello no significa que no se tenga de-
recho —sea cual sea la circunstancia en la que uno se encuentre y es-
tando en el pleno uso de las facultades mentales— a que nadie que no
sea uno mismo decida e imponga coactivamente lo que haya de ha-
cerse para conservar la salud, sequir viviendo o escapar al peligro de
muerte; ni excluye el derecho a rechazar la ayuda o la asistencia sanita-
ria que ni se desea ni se ha solicitado» (la cursiva es mia).

Como puede observarse, el voto discrepante no rechaza la adscrip-
cion del consentimiento al ambito del derecho a la integridad fisica, o
incluso a la vida (ni la negacion del supuesto derecho a la muerte), sino
la limitacion del alcance de dicho consentimiento como consecuencia
de la imposicién de la tutela del derecho frente a su propio titular, aun-
que su decision sea plenamente libre y consciente y no exista perjuicio
para tercero. Reivindica, en definitiva, la linea fronteriza (o el punto de
equilibrio, como se prefiera) entre el derecho (¢?) a la integridad fisica y
la autonomia de la voluntad.

Esta primera observacién acerca de la generalizacidon del mensaje
gue, a partir de un asunto muy singular, traslada la STC 120/1990, ha
de ir inevitablemente acompafiada de otras, concernientes a las demas
referencias sobre las que el TC asienta en 2011 su doctrina especifica
relativa al consentimiento informado.

Asi, en las SSTC 220/2005 y 160/2007%° se reproduce la afirmacion
de la de 1990 de que el derecho a la integridad fisica y moral tutela «la

29 Conviene sefialar que, como puede deducirse de cuanto se ha dicho al analizar
los precedentes jurisprudenciales de la STC 37/2011, ninguna de las dos sentencias ci-
tadas se refiere a un supuesto de consentimiento informado. La primera afronta el caso
de un funcionario de correos que recurria la denegaciéon de solicitudes de prorroga de
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inviolabilidad de la persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su
cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos
bienes que carezca del consentimiento de su titular», a lo que ambas sen-
tencias afaden que estos derechos estan «destinados a proteger la «inco-
lumidad corporal» (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 230)».

Ambas afirmaciones forman parte de la concatenacién de citas —lIi-
teralmente reproducidas, de nuevo— que se ha transcrito mas arriba a
partir del FJ 3 de la STC 37/2011. Y, por tanto, tales afirmaciones se
acompanan, igual que en la propia STC 37/2011, de la observacion de
que esos derechos «han adquirido también una dimensién positiva en
relacién con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a su plena
efectividad, razéon por la que se hace imprescindible asegurar su pro-
teccion no sélo frente a las injerencias ya mencionadas, sino también
frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnolégica-
mente avanzada», y mencionan un «derecho a que no se dafe o per-
judique la salud personal» que «queda comprendido en el derecho a la
integridad personal» (la cursiva es nuestra).

Precisamente al cuestionar en su voto particular a la STC 160/2007
el modo en que en ella se conectan el derecho a la integridad fisica
(art. 15 CE) y el derecho a la proteccion de la salud (art. 43.1), el ma-
gistrado Jorge Rodriguez-Zapata dejé escrita, en relacion con el ar-
ticulo 15 CE, la siguiente reflexion: «En este articulo se reconocen dere-
chos fundamentales que integran el denominado tripode vital que esta
formado por la vida (el ser) la integridad fisica (la existencia) y la integri-
dad moral (la existencia humana digna). Se vincula al mismo, significa-
tivamente, la abolicion de la pena de muerte junto a la prohibiciéon de
la tortura y de las penas o tratos inhumanos y degradantes».

La STC 37/2011 prosigue, como se vio, con una afirmacién en la
gue podria detectarse cierto matiz, si no de contraste, si al menos de
agregacion a la doctrina que se acaba de exponer. Invoca, en efecto,
la STC 154/2002, de 18 de julio®!, para afirmar que «[e]ste derecho

la situacion de baja por incapacidad laboral; y la segunda, la de una trabajadora interina
del Instituto Madrilefio de Salud que alegaba un riesgo para su integridad fisica y moral
como consecuencia de verse obligada a trabajar a las 6rdenes una persona a quien en
su dia habia denunciado.

30 En este caso se trataba de la obtencion de cabello de un miembro de la Guardia
Civil sospechoso de otorgar proteccion a narcotraficantes a cambio de droga, para com-
probar si en efecto era consumidor de sustancias estupefacientes.

31 La STC 154/2022 constituye otro de los hitos mas embleméticos y controvertidos
de la jurisprudencia constitucional. Se trata del conocido asunto del menor testigo de
Jehové que, a consecuencia de su negativa a aceptar, por motivos religiosos, que se le
practicara una transfusion de sangre, acab¢ falleciendo. El Tribunal Supremo (revocando
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fundamental» —se refiere obviamente al derecho a la integridad fi-
sica y moral— «conlleva una facultad negativa, que implica la impo-
sicion de un deber de abstencién de actuaciones médicas salvo que
se encuentren constitucionalmente justificadas, y, asimismo, una fa-
cultad de oposiciéon a la asistencia médica, en gjercicio de un derecho
de autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato corpo-
ral, como distinto del derecho a la salud o a la vida». Esta es la afirma-
cién que inmediatamente conduce a otra que ya se ha transcrito unos
parrafos mas arriba, segun la cual «...el derecho a la integridad fisica
y moral resultard afectado cuando se imponga a una persona asisten-
cia médica en contra de su voluntad, que puede venir determinada por
los mas variados moviles y no sélo por el de morir...», etc. El FJ 10 de
la STC 154/2002 dice textualmente que «al oponerse el menor a la in-
jerencia ajena sobre su propio cuerpo, estaba ejercitando un derecho
de autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato corporal
—como distinto del derecho a la salud o a la vida— y que se traduce
en el marco constitucional como un derecho fundamental a la integri-
dad fisica». (Otra vez la cursiva es mia).

3. Conclusiones

De cuanto se ha expuesto en los anteriores apartados cabe extraer
la conclusion de que el derecho al consentimiento informado forma
parte necesaria de la tutela constitucional del derecho a la integridad
fisica del articulo 15 CE. Es obvia, asimismo, la proyeccion de ese nexo
sobre la relacion médico-paciente, o, en general, sobre la situacion de
quien se somete a cualquier actuacién sanitaria que implique afecta-
cion de su integridad corporal. En ese contexto rige por tanto la regla
de que toda afectaciéon de la integridad fisica de una persona requiere

por cierto una sentencia absolutoria) condend a sus propios padres por homicidio, ba-
sandose, segun el relato de la demanda de amparo, «en la supuesta exigibilidad a éstos
de que, abdicando de sus convicciones religiosas, actuaran sobre la voluntad expresa
de su hijo». Los condenados recurrieron ante el TC invocando el derecho a la libertad
religiosa (art. 16.1. CE) y a la integridad fisica y moral y a no sufrir tortura ni trato in-
humano o degradante (art. 15 CE), cuya titularidad atribuian tanto al menor fallecido
como a los propios padres recurrentes. El Tribunal circunscribié el amparo a la libertad
religiosa de estos Ultimos, «por mas que la conducta que les es exigida en la Sentencia
ahora impugnada pudiera comportar, segun los términos de la demanda de amparo, el
desconocimiento de los derechos del menor». Sin embargo, la sentencia aborda por esa
via oblicua la cuestion del derecho a la integridad fisica, respecto de cuyo ejercicio por el
menor realiza la afirmacién que se transcribe.
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de su previo consentimiento, que ha de prestar una vez debidamente
informada, salvo en los casos en que exista una razén constitucional-
mente justificada para poder prescindir de él. Ambas cuestiones —Ilos
requisitos y condiciones de emisién de un consentimiento vélido y la
taxativa delimitacion y descripcion de las excepciones— constituyen
precisamente, en el marco de las normas internacionales que se han ci-
tado, el objeto de la vigente Ley de Autonomia del Paciente, cuyos as-
pectos esenciales recorre la STC 37/2011.

Ahora bien, un entendimiento de esa doctrina constitucional estric-
tamente limitado a la asimilacion literal de la tesis que se acaba de for-
mular puede generar algunas incertidumbres.

Por ejemplo, cabria plantear una duda acerca del papel que ha de
desempenfar en esta materia el concepto de integridad moral. Como
hemos visto, el Tribunal Constitucional lo incorpora o no, aparente-
mente sin un criterio de diferenciacién recognoscible, a la formulacién
de su doctrina sobre el articulo 15 CE en el concreto terreno que nos
ocupa. Y por regla general lo vincula a un ambito préximo pero distinto
(cuya especificidad es mas visible en la sistematica del CEDH), como es
el de la protecciéon de la persona frente a posibles tratos inhumanos o
degradantes. Sin embargo, parece claro que la tutela que dispensa la
Constitucion a ambas facetas de la integridad personal en el marco del
citado articulo 15 CE es (reparese en la contundente conjuncién copu-
lativa «y» que las une) idéntica.

Pero la integridad moral puede abarcar aspectos diferentes de los
que incluye la integridad fisica. Y no se trata ahora de su ya mencio-
nada relacion con la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes
(coincidente con el dmbito del art. 3 CEDH) sino de otras posibles fa-
cetas de ese bien constitucionalmente protegido. En concreto, hemos
citado opiniones no conformes con una posible equiparacién de los bi-
nomios fisico-psiquico y fisico-moral. La concepcion de lo moral como
algo no forzosamente tocante a la salud, o a la integridad corporal (sea
fisica o mental), sino relativo a la dignidad de la persona, a la condicién
humana, aparece graficamente retratada en el triptico que describe
el magistrado Rodriguez-Zapata: la vida (el ser), la integridad fisica (la
existencia) y la integridad moral (la existencia humana digna). Esa dis-
tincion explica sin duda la aproximacién del concepto de integridad
moral a la mencionada interdicciéon de torturas y tratos inhumanos o
degradantes, pero no puede agotar ahi su contenido porgue, hay que
insistir, el articulo 15 de la Constitucién pariguala su tutela, ademads, de
forma expresa, a la de la integridad fisica. En consecuencia, no parecen
existir razones para deducir de la doctrina constitucional que el consen-
timiento informado solo opere como garantia constitucional del res-
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peto a la integridad fisica, y no de la integridad moral, en la medida en
gue esta pueda distinguirse de aquella.

Por otra parte, el examen de la STC 37/2011 y de las citas que con-
tiene de sentencias anteriores acerca de la tutela del derecho la integri-
dad fisica y la exigencia de consentimiento de las intervenciones corpo-
rales evidencia que ese mecanismo de tutela se erige invariablemente,
en la logica del Tribunal, sobre los cimientos de la autonomia de la vo-
luntad —es decir, de la libertad de decision— del titular del derecho.
En ninglin momento, ni aun cuando se olvida de mencionar la integri-
dad moral, el Tribunal Constitucional prescinde de esa conexién. Como
se ha podido ver, parte de la base de que el derecho al consentimiento
informado no cuenta con una proteccién constitucional especifica, vy,
por tanto, en la medida en que precisamente opera como garantia de
la indemnidad corporal «queda comprendido en el derecho a la integri-
dad personal». Pero al mismo tiempo recuerda que en esas situaciones
el titular del derecho actla en gjercicio de un derecho de autodetermi-
nacion que tiene por objeto el propio sustrato corporal, como distinto
del derecho a la salud o a la vida. Cabe preguntarse por tanto si, en /a
medida en que opere como garantia de la indemnidad moral, quedara
también comprendido en ese —;mismo?— derecho fundamental.

Dicho de otro modo, la pregunta es si el derecho de autodetermi-
nacion basado en la indemnidad personal es acreedor de proteccién
constitucional auténoma, sin necesidad de que exista o se acredite ne-
cesariamente un riesgo para —y en particular, sin que se llegue a pro-
ducir una lesion de— la integridad fisica. O, incluso, si la proteccion
gue otorga la Constitucion a la integridad fisica y moral puede exigir,
en relacion con el consentimiento informado, una suma necesaria de
ambas facetas del derecho tutelado (o ambos derechos tutelados) por
el inciso inicial del articulo 15 CE.

Cuestion distinta, claro esta, es cémo pueda y deba delimitarse el
marco de ejercicio de esa libertad de decision, o derecho de autodeter-
minacion, sobre la base del caracter no absoluto de los derechos fun-
damentales y de la justificacién constitucional de sus limites y restriccio-
nes. Esta es una de las funciones gque, en nuestro sistema, desempena
—como sefiala la STC 37/2011— la Ley 41/2002, no en vano explicita-
mente denominada de autonomia del paciente, al regular entre otros
extremos (que, como se dijo, no pueden ser objeto aqui de un examen
pormenorizado) los presupuestos, requisitos, condiciones, excepciones
y restricciones para la prestacion del consentimiento a la intervencion
médica, y la reciproca configuracion de cada uno esos elementos res-
pecto del deber de informar debidamente que corresponde al personal
sanitario.
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El intento de ofrecer una posible respuesta a esas cuestiones en el
discurso del TC exige ahora una advertencia metodoldgica: por mas que
pueda tenerse por sabido, es indispensable recordar que jamas debe
abordarse el estudio de la jurisprudencia constitucional sin prestar espe-
cial atencién a la naturaleza concreta de la fuente que se maneja. Las sen-
tencias de amparo (como es la STC 37/2011) no permiten por regla gene-
ral radiografiar los problemas constitucionales con la misma amplitud de
la que dispone el Tribunal en los procedimientos de control abstracto de
constitucionalidad. Aun cuando también en estos Ultimos la vision del re-
currente limita el margen de maniobra, la vinculacion de la pretension de
amparo al caso concreto devuelve con frecuencia una imagen inevitable-
mente fragmentaria de la duda constitucional y de su solucion.

En el supuesto que nos ocupa, esto quiere —o puede querer— de-
cir que la conexién que la citada sentencia establece entre consenti-
miento informado y derecho a la integridad fisica podria obedecer a
gue se trata precisamente de resolver un caso de vulneracion del de-
recho a la integridad fisica. Y con tal punto de partida, es obvio que e/
derecho a la integridad fisica —no puede ser otro, descalificada, como
se vio, la incorrecta invocacion del derecho a la libertad y descartado
un derecho a morir— es el Unico que, en este contexto, puede permitir
la adscripcion constitucional de la que habla Martinez Doallo32 (pero,
por ejemplo, en la mentada STC 154/2022 lo relaciona con la libertad
religiosa de los padres del menor fallecido33).

El Tribunal acude por tanto, como es ldgico, a su propia doctrina so-
bre el contenido, el alcance y los limites de ese derecho concreto funda-
mental —la integridad fisica—, pero, como también se ha visto, examina
el material asfi recuperado desde la concreta perspectiva del ejercicio de
la autonomia de la voluntad y la libertad de decision del titular del dere-
cho, que incorpora conceptos mas amplios como la integridad personal,
y abarca también —Ila menciona asimismo repetidamente— la integridad
moral, conectando todo ello con la autonomia de la voluntad. E invoca
jurisprudencia europea que, como se ha visto, claramente apunta a ese
entendimiento mas amplio de la privacidad que se identifica con el ejer-
cicio de la libertad personal. Es mas —tampoco lo habiamos subrayado
hasta ahora—, la STC 37/2011 (FJ 5) dice literalmente que «el consenti-
miento del paciente a cualquier intervencion sobre su persona es algo in-
herente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad fisica», y
se refiere a «los derechos fundamentales concernidos». En plural.

32 Vid. supra, nota 14.
33 Vid. supra, nota 31.
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Conviene, en suma, valorar la argumentaciéon del Tribunal en el es-
pecifico contexto en que se produce. Cuando en las paginas anteriores
se ha hablado de percepciones, o de aparentes afirmaciones o conclusio-
nes de la sentencia comentada, no se trataba de establecer una duda so-
bre lo que en ella se dice, sino sobre en qué medida lo que se dice sera
extrapolable —y habra que empezar por determinar si es que puede
serlo— a un terreno diferente del de la tutela de la integridad fisica. De
modo que, por ejemplo, pueda concebirse la adscripcion del derecho al
consentimiento informado, como manifestacion de la autonomia perso-
nal, a otro derecho fundamental; quiza, «entre otros», en su mas intima
proximidad, a la parcialmente inexplorada integridad moral.

Teniendo en cuenta que, segun se comprobd al comienzo, el Tri-
bunal Constitucional nunca ha circunscrito de forma expresa la idea de
consentimiento informado al terreno médico-sanitario, y mucho menos
al &mbito estrictamente terapéutico, la anterior reflexiéon podria con-
cretarse, a titulo ilustrativo, en una pregunta que probablemente sea
la que mas interesa en el contexto de un debate sobre la eutanasia:
jopera —y cémo opera— el concepto de consentimiento informado
en supuestos en los que no resultando lesionada la integridad fisica, el
ejercicio de la autonomia de la voluntad pueda referirse al ambito de la
integridad moral, quiza equiparable con la dignidad de la persona?

En el apartado siguiente se intentara sugerir, mediante el descenso
al terreno, una via de abordaje de esa cuestion.

IV. Algunas consecuencias del encuadramiento constitucional del
consentimiento informado. Su proyeccion sobre el régimen
legal de la eutanasia

Hasta aqui se ha aludido de manera reiterada a la importancia prac-
tica del encuadramiento constitucional del derecho al consentimiento
informado en el marco de un determinado —u otro— derecho funda-
mental. Este es el momento de justificar esa afirmacion.

De entrada, no hara falta recordar que, como es obvio, la inclusién
de una determinada situacién juridica en la esfera de un concreto dere-
cho fundamental genera como consecuencia inmediata la posibilidad de
recabar la tutela de tal derecho a través del recurso de amparo®4, o de

34 Esta afirmacion resulta obviamente descafeinada a raiz de la reforma de la LOTC lle-
vada a cabo por L.O. 6/2007, de 24 de mayo. La introduccion de la especial trascendencia
constitucional como condicién de admision de los recursos de amparo relativiza drastica-
mente el alcance real de la legitimacion que el articulo 53 atribuye a los ciudadanos para
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los procedimientos especiales previstos en el articulo 53.2 de la Consti-
tucion. Pero, sobre todo, determina que, en su quehacer cotidiano, los
Juzgados y Tribunales ordinarios, bebiendo de la doctrina constitucional,
se encuentren obligados a adoptar y fundar sus decisiones sobre la base
(vid. art. 5 LOPJ) de un determinado entendimiento del contenido, el
sentido, el alcance y los limites de cada uno de esos derechos.

Mas alla de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas,
el enfoque constitucional resulta, de este modo, esencial a la hora de abor-
dar determinados problemas aplicativos de las leyes. La materia que nos
ocupa ilustra magnificamente esta afirmacién, como acto seguido se vera.

1. La perspectiva constitucional del tratamiento del consentimiento
informado como fuente de responsabilidad médica en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo

A través de un examen pormenorizado de la casuistica jurisprudencial
tanto civil como contencioso-administrativa, Guerrero Zaplana3> muestra
el paso zizagueante que ha seguido el Tribunal Supremo a la hora de va-
lorar la incidencia del consentimiento informado —o, mejor dicho, de su
inexistencia o de su deficiente prestacion, en general como consecuencia
de un defectuoso cumplimiento del deber de informar al paciente— en
la determinacion de la responsabilidad civil (0 patrimonial de la Adminis-
tracion, segun corresponda) derivada de actos médicos.

El citado autor aborda un estudio de casos que le permite catalogar
el tratamiento de esta materia en cuatro posiciones:

i) La que tradicionalmente incorpora el debido cumplimiento de
los requisitos del consentimiento informado —hoy basicamente
tipificados en la Ley 41/2002— a la propia lex artis, de manera

recabar la tutela de sus derechos fundamentales a través de un proceso genuinamente
constitucional. Esa nueva configuracion de la jurisdiccién del TC, por una parte, ha tras-
tocado profundamente la relacion entre la jurisdiccion constitucional y la del TEDH, que
como es obvio, previo cumplimiento de los requisitos procesales, si se sigue ocupando de
todas las lesiones concretas de los derechos reconocidos por la Convencién que se some-
ten a su jurisdiccion. Pero al mismo tiempo comporta —y a ese aspecto se trata de prestar
atencién aqui— una mayor relevancia del papel de la Jurisdiccién ordinaria en la tutela de
tales derechos, que por regla general no se corresponde con el supuesto (y patentemente
fracasado, si no contraproducente) mecanismo del incidente de nulidad de actuaciones
(art. 241 LOPJ), sino con la capacidad de los érganos judiciales de trasladar a sus resolu-
ciones una vision constitucional de los problemas. No es cuestién menor.

3> GUERRERO ZAPLANA, J. El consentimiento informado. Su valoracion en la jurispru-
dencia. Ley basica 41/2002 y leyes autondmicas. Lex Nova, Valladolid, 2004, pp. 204 y ss.
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gue dicho incumplimiento contribuye, por regla general combi-
nado con otras infracciones del estandar exigible de actuacion
profesional, a la generacién del dafo indemnizable. En cual-
quier caso no la desplaza al paciente: «la existencia de consen-
timiento informado no obliga al paciente a asumir cualesquiera
riesgos derivados de una prestacion asistencial inadecuada»?¢;

i) La que, partiendo en realidad de ese mismo presupuesto de in-
clusion del consentimiento en el &mbito del deber profesional
del médico, anuda (a juicio del autor citado, sin base legal al-
guna ni apoyo posible en el &mbito de la relacién de causali-
dad) al mero incumplimiento del régimen del consentimiento
informado un desplazamiento automatico al profesional sanita-
rio de la responsabilidad por el resultado dafoso previsible pro-
ducido —del que, por tanto, no fue debidamente informado el
paciente—, aunque la actuacién médica propiamente dicha no
haya sido contraria a la lex artis®’;

i) La que concibe la omision de informacién como posible causa
eficiente de un dafno moral autdonomo en caso de actuacién
médicamente correcta que sin embargo produce un perjuicio fi-
sico al paciente. Sin llegar, por tanto, al extremo de la tesis an-
terior, se entiende que, aun cuando «/os dafios corporales no
estlé]n ligados al funcionamiento anormal del servicio publico
sanitario y no [sean] indemnizables», la privacion —debida a
la insuficiente o inexistente informacién— de la posibilidad
de ponderar el riesgo que, incluso practicandose con arreglo
a la lex artis, comporta la intervencion médica, «supone por si
misma un dano moral grave, distinto y ajeno al dafo corporal
derivado de la intervencion»é.

iv) Finalmente, la que, avanzando un paso mas en la légica que
parece implicita en el apartado anterior, permitiria contem-
plar la responsabilidad basada directa y exclusivamente en el
dafo moral derivado de la falta o insuficiencia relevante del
consentimiento, de modo que, por ese titulo, podria conside-
rarse indemnizable el incumplimiento grave de las exigencias
legales del consentimiento informado aunque no haya existido
dano, es decir, incluso en el supuesto de que la prestaciéon sa-

36 STS (Sala Tercera) de 7 de junio de 2001, rec 538/1997.

37 STS (Sala Primera) de 26 de septiembre de 2000, rec. 448/1997: «Con este actuar
profesional el demandado asumid por si solo los riesgos derivados de la intervencion en
lugar de la paciente».

38 STS (Sala Tercera) de 4 de abril de 2000, rec. casac. 8065/1995.
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nitaria no solo se haya llevado a cabo con arreglo a la /ex ar-
tis, sino que ademas haya sido plenamente exitosa. El mencio-
nado autor (que, por cierto, recuerda que en la tramitacion de
la Ley 41/2002 se rechazé una enmienda que proponia esta-
blecer una sancién disciplinaria para la infraccién de las obliga-
ciones derivadas de su aplicacion, y que ninguna de las legisla-
ciones autondmicas en la materia la contempla tampoco), no
halla ningun supuesto de asuncién jurisprudencial de esta tesis,
aunque advierte que «habrd que estar atentos (...) a las nuevas
sentencias que se puedan dictar» en esta linea.

La verdad es que, s.e.u.o., a la hora de escribir estas paginas dos
décadas después de la publicacion de ese andlisis, no parece haberse
consumado ese salto.

En el dmbito contencioso-administrativo, la STS de 19 de mayo
de 2011 (rec. 5067/2006), afirmé expresamente que «...nuestra pro-
pia jurisprudencia (...) ha evolucionado en esa cuestion del defecto u
omision del consentimiento informado desde una postura que lo repu-
taba en si mismo constitutivo de un dafio moral grave, distinto y ajeno
al dafio corporal derivado de la intervencion y por tanto indemnizable
(asi, en la sentencia de 4 de abril de 2000), a otra que afirma como
regla o principio que la mera falta o ausencia de aquél no es indem-
nizable si no concurre el elemento de la relacion causal entre el acto
médico y el dafo constatado (asi, entre otras, las sentencias de 26 de
marzo de 2002, 26 de febrero de 2004, 14 de diciembre de 2005,
23 de febrero de 2007, 1 de febrero y 19 de junio de 2008, o las de
nuestra Sala Primera, de lo Civil, de 23 de octubre de 2008 y 30 de ju-
nio de 2009)» 3°. Tesis parcialmente matizada por alguna resolucion
posterior, como la STS de 27 de diciembre de ese mismo afo 2011,
rec. 2154/2010, que sin embargo conduce al mismo punto. Afirma
explicitamente que «la falta o insuficiencia de la informacién debida
al paciente... constituye en si misma o por si sola una infraccion de la
«lex artis ad hoc»» que «[cJausa (...) un dafio moral», pero matiza que
la indemnizacion en estos casos «no depende de que el acto médico
en si mismo se acomodara o dejara de acomodarse a la praxis médica,
sino de la relaciéon causal existente entre ese acto y el resultado da-
fioso o perjudicial que aqueja al paciente», por lo que «el incumpli-
miento de aquellos deberes de informacion sélo deviene irrelevante
y no da por tanto derecho a indemnizacion cuando ese resultado da-

39 En el mismo sentido, SSTS (Sala Tercera) de 4 de abril de 2006, rec. 3409/2002; 2
de octubre de 2012, rec. 3925/2011).
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fioso o perjudicial» —que sigue asi siendo presupuesto sine qua non
de la indemnizacién— «no tiene su causa en el acto médico o asisten-
Cia sanitaria».

En la Jurisdiccién civil el panorama no es muy distinto. Aparte de
las dos sentencias que ya cita la de la Sala Tercera de 19 de mayo de
2011 que se acaba de mencionar, se puede anotar por ejemplo la re-
ferencia del Auto de 7 de abril de 2021, rec. 5555/2018, que afirma:
«Segun declaramos en la STS num. 566/2015, de 23 de octubre, rec.
2213/2013, de «acuerdo con la sentencia de esta sala de 27 de sep-
tiembre de 2001, reiterada en las de 10 de mayo 2006, 23 de octubre
de 2008 y 4 de marzo de 2011, la falta de informacién no es «per se»
una causa de resarcimiento pecuniario, es decir, no da lugar a una in-
demnizaciéon si no hay un dafio derivado, evitable de haberse produ-
cido, y en el mismo sentido se pronuncia la STS nim. 101/2011, de 4
de marzo, rec. 1918/2007 declaramos que «Cosa distinta son los efec-
tos que producen esa falta de consentimiento informado, con indepen-
dencia de que la intervencién médica se realice correctamente, como
pretensién auténoma que tiene como fundamento un dafo y que este
sea consecuencia del acto médico no informado . Sin dafio no hay res-
ponsabilidad alguna». Es decir, el fundamento de la pretensién indem-
nizatoria por falta de consentimiento informado exige un dafio y que
este sea consecuencia del acto médico no informado.». Sin perjuicio de
ello, la consideracién del consentimiento informado como dario auto-
nomo indemnizable aungue no lo sea el dafio fisico ha sido claramente
corroborada por la STEDH Reyes Jiménez, ya citada.

Pues bien, estas posiciones jurisprudenciales sobre la naturaleza ju-
ridica —y el alcance en materia de responsabilidad— de las infraccio-
nes del deber de informar adecuadamente y obtener la prestacion de
un consentimiento informado valido 49, posiblemente presentan una
dimensién propia desde la perspectiva constitucional.

Volviendo sobre cuanto se ha expuesto en los apartados anteriores,
una exclusiva adscripcion del (derecho al) consentimiento informado al
derecho a la integridad fisica dotaria de una orientacién constitucio-
nal concreta a las posibles soluciones examinadas. Supondria, a priori,
que la infracciéon de los deberes inherentes al debido cumplimiento de

40 Aungue no se haya hecho referencia a este aspecto del problema con anteriori-
dad, es obvio que las dificultades relativas a la valoracion de la capacidad para prestar el
consentimiento y las abundantes incégnitas que suscitan la forma, el momento, el con-
tenido y las excepciones de la propia prestacion y de cumplimiento del reciproco deber
de informaciéon desbordan absolutamente el tema y las posibilidades de extensiéon de
este trabajo.
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la obligacion de informar y a la obtenciéon de un consentimiento valida-
mente emitido careceria de dicha tutela, al menos de modo auténomo,
salvo en el caso de que pudiera establecerse una relaciéon directa —de
causalidad, se entiende— entre dicha infraccién y la produccion de un
dario fisico. Solo acreditado ese nexo serfa exigible una indemnizacion,
excluyendo desde luego los supuestos en los que no existe tal dano fi-
sico, como sucede en los casos mencionados en el apartado iv) del ca-
talogo reproducido mas arriba. Sin embargo, si procederia la indemni-
zacion —con base en la lesion del derecho fundamental— en aquellas
situaciones en las que la falta o infracciéon de las condiciones de validez
del consentimiento informado privaron al paciente de la posibilidad de
evitar o disminuir dicho dafo fisico, sencillamente rechazando el trata-
miento u optando por otro.

Mas dudoso es, desde ese punto de vista estrictamente constitucio-
nal, que en estos casos resulte necesario —ni aun pertinente— acudir
al concepto de dano moral, como con cierto titubeo hace el TS, puesto
gue su supuesta lesién autdnoma resulta en realidad inocua, en la me-
dida en que, siendo irrelevante si no va efectivamente acompafada de
la vulneracién de la integridad fisica, se hace indistinguible a la hora
de establecer dicha responsabilidad (sin perjuicio de la debida ponde-
racién, en términos de proporcionalidad, a la hora de valorar la inci-
dencia de la falta de consentimiento en la causacion del dafio produ-
cido*"). De hecho, la superposicion del dafio moral Unicamente sirve en
la practica, por regla general, para justificar o reforzar la justificacion
de las decisiones reparadoras (indemnizatorias) en que, producida una
consecuencia fisica dafnina previsible, la causa de pedir es muy dificil de
articular por la via de la infraccion de la lex artis, por mas que en mu-
chos de esos casos la influencia real o incluso potencial de la capacidad
de decisién del paciente sea mas que dudosa*?.

41 Piénsese, por ejemplo, en la practica de una intervencion quirtrgica no (debida-
mente) consentida que genera graves secuelas fisicas pero que carecia de alternativa
terapéutica, de modo que el paciente, si la hubiera rechazado, habria fallecido inexora-
blemente. En un planteamiento de consentimiento vinculado a la integridad fisica ¢la in-
demnizacién serfa igual que si la operacion no consentida, determinante de esas mismas
secuelas, hubiera tenido una alternativa de menor riesgo, asegurando una mejor calidad
de vida aunque fuera por un tiempo previsiblemente mas limitado?.

42 Un ejemplo de esta superposicion, si no suplantacién argumental, lo procura po-
siblemente la STEDH de 8 de marzo de 2022, Reyes Jiménez c. Espana. En el contexto
de la sucesién de tres operaciones de riesgo vital a un menor, vinculadas en su origen
y objetivos (la extirpacién de un tumor cerebral), el Tribunal aprecia la vulneracion del
articulo 8 del Convenio porque, habiendo consentido los padres por escrito la primera
operacion (igual que luego consentirian la tercera) no se recab6 expresamente su con-
sentimiento en forma escrita, como impone la ley espanola —no asi el Convenio Euro-
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Dicho de otro modo, la falta o insuficiencia de consentimiento in-
formado causalmente relevante para la efectiva produccién de un me-
noscabo corporal del paciente vulnerara su derecho a la integridad
fisica, mientras que si no existe tal menoscabo resultard constitucional-
mente irrelevante, y por tanto serd inexigible cualquier clase de respon-
sabilidad por ese exclusivo titulo. Asi pareceria desprenderse, de hecho,
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que se ha examinado. (Todo
ello sin perjuicio, cabria anadir, del marco de tutela legal especifica
—infraconstitucional— que pudiera establecer el Legislador para esos
supuestos).

Por el contrario, si, como por otra parte parece deducirse de la doc-
trina del Tribunal Constitucional previamente examinada, la autonomia
de la voluntad del paciente (esa autonomia del paciente que no por ca-
sualidad da nombre a la vigente Ley) tiene reservado un papel relevante
en el tratamiento constitucional de esta materia, no es del todo evi-
dente que la reduccion de la tutela constitucional al &mbito de la inte-
gridad fisica resulte conforme a la letra y el espiritu de la propia Cons-
titucion. Cabe pensar, por ejemplo, en el supuesto de una intervencion
quirdrgica no consentida que, practicada con arreglo a la lex artis y con
pleno éxito, prolonga la existencia de una persona en riesgo inminente
de fallecer, pero la mantiene en unas condiciones de escasa calidad de
vida. No puede decirse que haya lesién —indemnizable— de la integri-
dad fisica, pero no parece imposible apreciar que la privacion de la po-
sibilidad de rechazar el tratamiento, a riesgo cierto de acortar su espe-
ranza de vida, pero manteniendo unas mejores condiciones, suponga
una vulneracion autonoma de su integridad moral.

Martinez Doallo** se ha enfrentado a esta cuestién desde un en-
tendimiento de la doctrina constitucional que pueda abarcar —como
en efecto cabe colegir de una lectura pausada de la STC 37/2011— la
adscripcion del consentimiento informado a la integridad moral de las
personas.

peo, segun reconoce el propio Tribunal), para la segunda operacion, inmediata y direc-
tamente vinculada, como se ha dicho, a la primera. El tremendo dafio moral sufrido por
los padres no admite discusion: el menor quedd «...en un estado de total dependencia
e incapacidad: sufre una pardlisis general que le impide moverse, comunicarse, hablar,
ver, masticar o deglutir. Esta postrado en la cama, sin poder levantarse ni sentarse».
Que ese dolor resulte juridicamente imputable a la omision de la forma escrita en el
consentimiento de la operacién en que se trataba de terminar de extraer el tumor de la
cabeza del paciente, para concluir asf la labor llevada a cabo en la primera —consentida
por escrito— quiza pueda ser, en el frio espacio donde a veces conviene que actue el
Derecho, mas discutible.
43 Op. cit., pp. 134y ss.
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Dice esta autora que «cabe preguntarse acerca de si el fundamento
del consentimiento informado ha de circunscribirse a la integridad fisica
del paciente, a la integridad moral o a ambas, y qué se ha de entender
en uno y otro caso». En respuesta a esa pregunta opina que «[e]n prin-
cipio, la referencia a la integridad fisica (...) como fundamento del de-
recho al consentimiento informado podria parecer inadecuada, pues el
bien protegido es la autodeterminacién del paciente, en tanto que in-
dividuo libre y autbnomo» sin perjuicio «de los limites derivados de (...)
la autonomia y libertad de los demas, junto con aquellas restricciones
gue la comunidad juridico-politica considera que realizan los ideales
derivados del principio de justicia». Precisamente por ello —entiende—
«parece que el fundamento adecuado del consentimiento informado
del paciente se ha de circunscribir a la vertiente moral de la integridad
personal*t, al resultar mas idénea para la descripcion de la esfera de
proteccion del derecho, esto es, la autonomia decisoria (...) en los tér-
minos descritos».

Es ahi donde sin embargo advierte precisamente, como vimos, de la
problematica que puede suscitar en el plano juridico, y concretamente
en relacion con «la funcion reparadora o resarcitoria perseguida por las
acciones judiciales en manos de los pacientes» una «altamente subje-
tiva e imprecisa» concepcion de la integridad moral como la que puede
identificarse con «la pura subjetividad del paciente», pues «el ambito
de lo moral no se encuentra claramente delimitado y presenta un ele-
vado nivel de subjetividad», en cuyo caso «podra ocurrir que cualquier
tratamiento o intervencién contravenga su integridad moral, cayéndose
consecuentemente en un absurdo». Frente ese riesgo seria necesaria,
en consecuencia, «la objetivacion de los criterios que determinan no
solo el incumplimiento de los deberes correlativos de los profesionales
sanitarios, sino también las condiciones de reparaciéon o compensacion
frente a eventuales incumplimientos de dichos deberes», evitando de
este modo que el dano moral llegue a identificarse con la mera infrac-
cién de la norma (como vimos en el supuesto marginal no jurispruden-
cialmente confirmado del Ultimo apartado del catdlogo de Guerrero
Zaplana). Se puede afnadir aqui que esas condiciones no podrian ob-
viar, por otra parte, la exigencia de acreditacion de la existencia y gra-
vedad del dafo, y de la relacién de causalidad entre la falta —o insufi-
ciencia— de consentimiento y la efectiva produccién de un sufrimiento

44 Hay que insistir en que esta contraposicion entre lo fisico a lo moral debe ser dis-
tinguida de la que opone lo fisico a lo psiquico, categorias ambas incluidas, para esta
autora, en lo corporal, e incluidas por tanto en el primer término —lo fisico— del bino-
mio anterior.
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moral (una lesion del derecho no meramente hipotética, segun la cla-
sica doctrina constitucional®).

La citada autora propone, a estos efectos, «abandonar la distincién
entre integridad fisica y moral en favor de un concepto monista de in-
tegridad personal» de manera que «[g]uizd una respuesta mas com-
pleta al fundamento del derecho al consentimiento informado deba
considerar la integridad personal del paciente en su conjunto, inclu-
yendo tanto sus aspectos fisicos como morales». A esa propuesta ca-
bria apostillar, tal vez, que el articulo 15 de la Constitucién habla en
efecto de integridad fisica «y» moral. Pero, en realidad, en un supuesto
como el que proponiamos como ejemplo, no parece que esa integra-
cién monista sea imprescindible: si lo es una adecuada concrecién nor-
mativa de los casos en que la privacién o restriccion injustificada de la
autonomia de decisién del paciente que le produce un perjuicio moral
objetivo —segun la propia norma— puede ser indemnizable, y las con-
diciones para que lo sea.

Esta observacion, alusiva en buena medida a la seguridad juridica,
nos lleva directamente al siguiente y Ultimo apartado.

2. Consentimiento informado y eutanasia

Resultaria imperdonablemente incongruente abordar —aungue sea
en un aspecto fragmentario y desde una perspectiva limitada, como se
advirtié al principio— la problemética del consentimiento informado,
concretamente en el ambito sanitario, en el contexto de un debate sobre
la eutanasia, sin dedicar al menos una minima pincelada a la interrela-
cion entre ambas cuestiones. Nuevamente razones de espacio y conten-
cion tematica aconsejan delimitar al maximo el radio de accién, y por ello
nos conformaremos con una puntual referencia a la materia en relacion
con la L.O. 3/2021, de 24 de marzo, de requlacion de la eutanasia.

En ella se define el consentimiento informado —articulo 3.a)—
como «la conformidad libre, voluntaria y consciente del paciente, ma-
nifestada en pleno uso de sus facultades después de recibir la infor-
macion adecuada, para que, a peticién suya, tenga lugar una de las
actuaciones descritas en la letra g)», es decir, la «prestacién de ayuda
para morir», consistente a su vez en la «accién derivada de proporcio-
nar los medios necesarios a una persona que cumple los requisitos pre-
vistos en esta Ley y que ha manifestado su deseo de morir». Accién

45 P.gj., STC 243/2006, de 24 de julio, FJ 3; ATC 555/1985, de 24 de julio, FJ 3.
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gue puede llevarse a cabo mediante la administracién al paciente, por
personal sanitario, de una sustancia que produzca el 6bito, o mediante
la prescripciéon o suministro al propio paciente para que sea él quien
cause directamente su propia muerte.

De este modo, la citada norma parece aludir especificamente a la
firma —solemne, por asi decirlo— del documento de consentimiento
informado al que se refiere el articulo 8, una vez concluido el proceso
deliberativo?® a través del que, en sucesivos —y tal vez cabria conside-
rar que, en algun caso, intrincados— pasos, se articula un mecanismo
de informacién practicamente omnicomprensivo, no solo respecto de
la situacion y las expectativas vitales del interesado, sino también de los
pasos y procedimientos que llevaran hasta el desenlace final. En esta li-
nea, el modelo de consentimiento informado que ha elaborado el Mi-
nisterio de Sanidad*’ recoge en realidad un compendio de todas las ac-
tuaciones previas para concluir con la manifestacion formal de voluntad
de «continuar con el procedimiento» (0, en su caso —curiosamente en
el mismo formulario— de «desistir/revocar mi solicitud»).

En realidad, la practica totalidad de la ley no es, en buena medida,
nada mas —y. nada menos— que, precisamente, una herramienta
concebida para la elaboracion y canalizacién de un complejo paquete
de informacion que el solicitante de eutanasia ha de asimilar, compren-
der y aceptar para poder hacer efectiva su decision de poner fin volun-
tariamente a su vida, y para asegurar que esa decision es libre, es decir,
consciente y responsable. Cabria decir que todo el complejo procedi-
miento previsto por la ley tiene por objeto asegurar un consentimiento
debidamente informado. El problema puede surgir a la hora de ubicar
constitucionalmente ese consentimiento.

A estos efectos, es necesario hacer una distincion. Por lo que se re-
fiere a la posibilidad de que la intervencidon médico-sanitaria pueda pro-
ducir un resultado lesivo no querido (por ejemplo, que por una infrac-
cion de la lex artis no se produzca el fallecimiento del paciente, sino un
efecto disfuncional que agrave su situacion vital), es obvio que regira la
doctrina comun del consentimiento informado en el &mbito sanitario
gue hemos repasado en los apartados anteriores.

46 Manual de buenas practicas en eutanasia, Ministerio de Sanidad, pp. 14y 15: «Una
vez finalizado el proceso deliberativo, y en las siguientes 24 horas, el médico/a responsa-
ble recabara del paciente su decision de continuar o desistir de la solicitud de prestacién
de ayuda para morir: (...) En el caso de que el paciente desee continuar con el proceso, el
médico/a responsable deberd recabar del paciente la firma del documento del consenti-
miento informado. Dicho consentimiento se incorporara a la historia clinica del paciente.»

47 |bidem, modelo de formulario n.° 12.1, pp. 77 y 78.
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La pregunta es si un consentimiento informado inherente a la tu-
tela de la integridad fisica, como podria sugerir una inicial lectura de la
STC 37/2011 puede dar cobertura constitucional a la decisién de que,
precisamente, se ponga fin a la existencia fisica del titular del dere-
cho®.

Ya se ha apuntado que no es cierto que el Tribunal Constitucio-
nal restrinja el concepto del consentimiento informado a la actividad
diagnostica o terapéutica, y ni siquiera que lo reserve al ambito sanita-
rio. Pero quiza no baste con esa constatacion si se hallan razones para
sostener que la referencia a la integridad fisica —esto es, a su protec-
cion— constituye un marco inexcusable, exclusivo y excluyente para la
expresion de la autonomia personal en todas aquellas decisiones que
afecten a la incolumnidad corporal del individuo. Si el limite se sitta en
la capacidad de aceptar o rechazar un tratamiento terapéutico o renun-
ciar a él, el margen constitucional para el consentimiento de la eutana-
sia, descartada su adscripcion a un inexistente derecho a morir, y con
independencia de su concreta regulacién legal, podria verse seriamente
comprometido.

Una vision mas amplia —aunque ajustada al texto de la Constitu-
cion, a la jurisprudencia del TEDH e incluso, como se ha visto, a la lite-
ralidad de la citada STC 37/2011— capaz de confirmar el vinculo entre
la autonomia de la voluntad y el derecho fundamental a la integridad
moral, y hallar en su protecciéon el mecanismo de tutela iusfundamen-
tal de la dignidad inherente a la persona (en los términos en los que el
contenido de ese derecho es efectivamente objetivado por la ley), per-
mitiria sin embargo admitir que un ciudadano debidamente informado
puede, libre y conscientemente, solicitar —y, por tanto, consentir—

48 Vjd. RODRIGUEZ LAINZ, J.L. y otros. Eutanasia y testamento vital. Thomson Reu-
ters Aranzadi, Navarra, 2021. Al margen de sus —en muchos casos— justificadas criti-
cas a la L.O. 3/2021, esta obra parte precisamente (pp. 43-44) de una vinculacion con-
ceptual necesaria y biunivoca entre consentimiento informado y accién terapéutica de la
Medicina, lo que, entre otros factores, lleva a sus autores a negar a /imine toda posible
interaccion entre consentimiento informado y eutanasia, puesto que esta Ultima, claro
estd, no persigue la curacién del enfermo. De paso, también les lleva a contraponer la
figura del «[lJos profesionales médicos (...) entrenados y preparados ante todo para sal-
var la vida» con la del «verdugo-sanitario» (sic, pp. 104 y 105), o a dudar, por defini-
cion, del «cabal juicio» para consentir su propia muerte de «alguien sobre quien pesa
no solo un diagnéstico terminal, sino la presuncién de una discapacidad severa y dolo-
rosa» (p. 93) de manera que «el deseo de morir puede ser (...) un sintoma de la misma
enfermedad» (p. 97). Cabe anotar que a esta Ultima cuestién ha dado respuesta impli-
cita la STEDH de 4 de octubre de 2022, Mortier c. Bélgica, que no formula objecién al-
guna a una solicitud de eutanasia basada precisamente... en la depresién severa que
venia padeciendo durante largos afnos la solicitante.
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gue se le permita y en su caso se le ayude a poner fin a su vida cuando
esta no pueda ser vivida en condiciones compatibles con dicha integri-
dad moral.

Sobre todo si ese objetivo no estd a su alcance simplemente invo-
cando su derecho a ser dejado en paz.
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Resumen: La LO de regulacién de la eutanasia introduce en el ordenamiento ju-
ridico espanol un nuevo derecho individual como es la eutanasia y se entendera
por tal la actuacion que produce la muerte de una persona de forma directa e in-
tencionada mediante una relacién causa-efecto Unica e inmediata, a peticion in-
formada, expresa y reiterada en el tiempo por dicha persona, y que se lleva a cabo
en un contexto de sufrimiento debido a una enfermedad o padecimiento incurable
gue la persona experimenta como inaceptable y que no ha podido ser mitigado
por otros medios. En aras de tener en cuenta uno de los bienes juridicos requeri-
dos de proteccién ante esta nueva regulacion, el presente trabajo analiza desde un
punto de vista critico la objecion de conciencia del personal sanitario en el &mbito
de la eutanasia. Frente el derecho de autodeterminacion para decidir de manera li-
bre, informada y consciente el final de la vida, se debe tutelar con las garantias su-
ficientes el derecho fundamental del personal sanitario a su objecion de conciencia
cuando se encuentren ante una solicitud de eutanasia en el ejercicio de su activi-
dad profesional. En este aspecto concreto, la presente investigacion concluird ana-
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lizando criticamente la cobertura legal o, en su caso, constitucional que protege al
personal sanitario en el ejercicio de su derecho y cdmo se garantiza la confidencia-
lidad de su derecho, de facto y de iure, al amparo de la citada LORE.

Palabras clave: Derecho constitucional, derechos fundamentales, objecion de
conciencia, libertad de conciencia médica, eutanasia.

[. Introducciéon

Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutana-
sia (en adelante, LO de regulacion de la eutanasia o LORE) introduce en
el ordenamiento juridico espafiol un nuevo derecho individual como es
la eutanasia y se entenderd por tal la actuacion que produce la muerte
de una persona, de forma directa e intencionada, donde se observa
una relacién causa-efecto Unica e inmediata, a peticién informada, ex-
presa y reiterada en el tiempo por dicha persona, y que se lleva a cabo
en un contexto de sufrimiento debido a una enfermedad o padeci-
miento incurable que la persona experimenta como inaceptable y que
no ha podido ser mitigado por otros medios.

Esta regulacion introduce un nuevo derecho individual en nuestro
ordenamiento juridico cuyo fundamento es el reconocimiento de la ca-
pacidad de autodeterminacion de la persona, libre y responsable, con
arreglo a sus propias convicciones. No obstante, el presente trabajo
abordara, desde una perspectiva critica, la regulacion del derecho indi-
vidual a la objecién de conciencia del personal sanitario en materia de
la eutanasia ya que se debe garantizar la seguridad juridica y la tutela
de la libertad de conciencia del personal sanitario en el ejercicio de su
actividad profesional cuando tenga que actuar como colaborador ne-
cesario en el acto de ayuda médica para morir. Como se vera, se trata
de un conjunto de actuaciones diversas ya que cuando en la LO de re-
gulacién de la eutanasia se habla de ayuda para morir, tiene un sentido
genérico que comprende el conjunto de prestaciones y auxilios asisten-
ciales que el personal sanitario debe prestar, en el ambito de su com-
petencia, a los pacientes que soliciten la ayuda necesaria para morir.

En este escenario, en la presente investigacion se analizard desde
un punto de vista critico la ponderacion hecha por la ley y por la pro-
pia practica médica cuando confluyan el derecho de solicitar la pro-
pia muerte y la tutela de las propias convicciones del personal sanitario
amparado por el derecho fundamental a la objecion de conciencia. La
presente investigacién concluird analizando criticamente la cobertura
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legal o, en su caso, constitucional que protege al personal sanitario en
el ejercicio de su derecho y cémo se garantiza la confidencialidad de su
derecho, de facto y de iure, al amparo de la citada LORE.

ll. La regulacién de la eutanasia en Espana
1. Concepto de eutanasia

La RAE define la eutanasia como una intervencion deliberada que
pone fin a la vida de un paciente que carece de perspectiva de cura.
Esta muerte se produce sin sufrimiento fisico'.

En el predambulo de la LORE se define la eutanasia como «el acto
deliberado de dar fin a la vida de una persona, producido por voluntad
expresa de la propia persona y con el objeto de evitar un sufrimiento»?.

Segun sea la intervencion del paciente sin perspectiva de cura, se
puede dividir en eutanasia activa o pasiva: la primera se refiere a los su-
puestos en que la muerte es inducida por la propia paciente o por una
sanitaria en el ejercicio de su actividad profesional. Mientras que la se-
gunda, la eutanasia pasiva u eutanasia por omisién, se refiere al su-
puesto en que no se adoptan los tratamientos tendentes a prolongar la
vida y la interrupcion de los ya instaurados conforme a la lex artis.

Ademas, dentro de la eutanasia activa, se pueden distinguir entre
acciones directas e indirectas. Las primeras serian aquellas en las que el
paciente sin perspectiva de cura se induce la propia muerte y la eutana-
sia activa indirecta se da por la utilizacion de farmacos o medios tera-
péuticos que alivian el sufrimiento fisico o psiquico, aunque aceleren la
muerte del paciente3.

La LO de regulacién de la eutanasia, siguiendo las doctrinas bioética
y penalista, sefiala el amplio acuerdo existente para limitar el empleo del
término «eutanasia» a aquellas intervenciones que se producen de ma-
nera activa y directa, excluyendo las actuaciones por omisién o eutanasia

' RAE acepcién de «eutanasia». Fuente: <https:/dle.rae.es/eutanasia> (Ultima con-
sulta, 2 de noviembre de 2022).

2 Segundo pérrafo del punto | del predmbulo de la Ley Orgénica 3/2021, de 24 de
marzo, de regulacién de la eutanasia. BOE num. 72, de 25 de marzo de 2021. Referen-
Cia: BOE-A-2021-4628.

3 Para una revision critica sobre esta clasificacion, vide: SERRANO RUIZ-CALDERON,
J.M., La eutanasia, EUNSA, 2007, pp. 153-160. Para ampliar el concepto y la clasifica-
cion de la eutanasia, vide el Capitulo Il de la obra citada, «Delimitacion del concepto de
eutanasia», pp. 87-209. A los efectos que del tema que nos ocupa se ha decido seguir
una conceptualizacion de eutanasia mas limitada a la que til y clarificadora.
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pasiva. En esta linea, la ley recurre al término «eutanasia» para referirse
a dos practicas que se denominan: eutanasia y suicidio asistido y que ge-
neralmente se engloban dentro de la «muerte médicamente asistida»*.

La LO de regulacion de la eutanasia ampara en nuestro ordena-
miento juridico aquella la actuaciéon que produce la muerte de una per-
sona, de forma directa e intencionada, donde se observa una relacion
causa-efecto Unica e inmediata, a peticion informada, expresa y reite-
rada en el tiempo por dicha persona, y que se lleva a cabo en un con-
texto de sufrimiento debido a una enfermedad o padecimiento incura-
ble que la persona experimenta como inaceptable y que no ha podido
ser mitigado por otros medios.

2. Marco constitucional para la requlacion de la eutanasia en Espafia

La LORE, en su preambulo, se conecta con la Constitucion espafiola
de 1978 justificando su compatibilidad con los principios esenciales que
son basamento de los derechos de las personas y por su desarrollo de
una regulacién respetuosa con todos ellos. Tales principios y derechos
son: de un lado, los derechos fundamentales a la vida y a la integridad
fisica y moral y, de otro, bienes constitucionalmente protegidos como
son la dignidad, la libertad o la autonomia de la voluntad®.

Concretamente la LORE «(...) conecta con un derecho fundamental
de la persona constitucionalmente protegido como es la vida, pero que
se debe cohonestar también con otros derechos y bienes, igualmente
protegidos constitucionalmente, como son la integridad fisica y moral
de la persona (art. 15 CE), la dignidad humana (art. 10 CE), el valor su-
perior de la libertad (art. 1.1 CE), la libertad ideolégica y de conciencia
(art. 16 CE) o el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE)»”.

4 ARRUEGO, G. «Las coordenadas de la Ley organica de la regulacion de la eutana-
sia», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 122, 2021, p. 87. Para un anali-
sis critico la conceptualizacion de la eutanasia de la regulacion aprobada en Espafia (asi
como de la regulacién misma), vide: MARCOS DEL CANO, A.M.; DE LA TORRE DIAZ,
F.J., Asi, no; No asi. La Ley de la Eutanasia en Espafia, Dykinson, 2021.

> Décimo primer parrafo del punto | del predmbulo de la Ley Orgénica 3/2021, de 24
de marzo, de regulacion de la eutanasia. BOE num. 72, de 25 de marzo de 2021. Refe-
rencia: BOE-A-2021-4628.

6 Cuarto parrafo del punto | del predmbulo de la Ley Orgéanica 3/2021, de 24 de
marzo, de regulacién de la eutanasia. BOE num. 72, de 25 de marzo de 2021. Referen-
cia: BOE-A-2021-4628.

7 Décimo primer parrafo del punto | del predmbulo de la Ley Organica 3/2021, de 24
de marzo, de regulacion de la eutanasia. BOE num. 72, de 25 de marzo de 2021. Refe-
rencia: BOE-A-2021-4628.
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El legislador espafiol ha optado por legalizar un modelo medicali-
zado de muerte asistida como derecho prestacional en el seno del sis-
tema de salud®. Esta muerte tendra la consideracion de muerte natural
a todos los efectos (Disposicion final de la LORE).

La legalizaciéon de la muerte asistida sélo puede oponerse constitu-
cionalmente si se confronta con el derecho a la vida. Si este derecho a
la vida se interpretase literalmente no tendria cabida en nuestro orde-
namiento juridico el derecho a la eutanasia regulado por la LORE?. Sin
embargo, el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha avan-
zado en la concepcién de un derecho a la vida interpretando el ar-
ticulo 2 del CEDH, «Derecho a la vida», en conjuncion con el articulo 8
del CEDH, «Derecho al respeto a la vida privada y familiar»1°.

En la sentencia Haas vs. Suiza, el TEDH sefald que no existe un
consenso entre los Estados miembros del Consejo de Europa acerca de
la existencia de un derecho de las personas a decidir en qué circunstan-
Cias y por qué medios terminar con su vida''.

En la STEDH del caso Mortier vs. Bélgica, de 4 de octubre de 2022,
se ha enjuiciado la compatibilidad de la Ley belga de eutanasia con el
CEDH. Este es el primer caso en el que el Tribunal ha tenido que exami-
nar una reclamacion en virtud del articulo 2 del Convenio relativa a las
consecuencias de una eutanasia ya practicada, presentada por la hija de
la mujer que padecia una enfermedad mental y a la que se le practicd
la eutanasia en un hospital publico belga. En el caso que nos ocupa, el
TEDH entendié que la conjuncién de la falta de independencia de la Co-

8 ARRUEGO, G. «Las coordenadas de la Ley organica de la regulacion de la eutana-
sia», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 122, 2021, p. 112.

9 ARRUEGO, G. «Las coordenadas de la Ley organica de la regulacion de la eutana-
sia», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 122, 2021, p. 87. Esta cuestion,
entre otras, estd pendiente de ser aclarada por el Tribunal Constitucional debido a los
siguientes recursos de inconstitucionalidad: recurso de inconstitucionalidad n.® 4057-
2021, contra Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia; vy,
subsidiariamente, contra los articulos 1; 3, apartados b), c), d), e) y h); 5, apartados 1 c)
y2;,4.1;6.4;7.2;8.4,9; 12 a) apartado 4; 16; 17; 18 a) parrafo 4; disposiciones adicio-
nales primera y sexta; y disposicion final tercera (en relacion con el articulo 16.1 y dispo-
sicion adicional sexta) de la mencionada ley orgénica. BOE nim. 155, de 30 de junio de
2021. Referencia: BOE-A-2021-15306; y recurso de inconstitucionalidad n.° 4313-2021,
contra la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia. BOE
num. 227, de 22 de septiembre de 2021. Referencia: BOE-A-2021-15306.

10 CANABARES ARRIBAS, S. «La reciente jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y
del Tribunal Supremo en Canadé en relacién con el derecho a la muerte digna», Revista
Espanola de Derecho Constitucional, nim. 108, 2016, pp. 337-356.

" Sentencia Haas vs. Suiza, de 20 de enero de 2011, <https://hudoc.echr.coe.int/
fre?i=001-102940>, § 55. Esta misma linea se mantuvo en la Sentencia Koch vs. Alema-
nia, de 19 de julio de 2012, <https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=003-4025846-4696451>.
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mision (ya que el médico que practicé la eutanasia, formd también parte
de dicha Comision) y de la duracion de la investigacion penal (por el ex-
cesivo lapso temporal entre la practica de la eutanasia y la evaluaciéon del
proceso) supusieron una vulneracion del articulo 2 del CEDH'2.

En el marco de esta apertura, el predmbulo de la LORE sefala que
«Cuando una persona plenamente capaz y libre se enfrenta a una si-
tuacion vital que a su juicio vulnera su dignidad, intimidad e integridad,
como es la que define el contexto eutandasico antes descrito, el bien de
la vida puede decaer en favor de los demas bienes y derechos con los
gue debe ser ponderado, toda vez que no existe un deber constitucio-
nal de imponer o tutelar la vida a toda costa y en contra de la voluntad
del titular del derecho a la vida. Por esta misma razén, el Estado esta
obligado a proveer un régimen juridico que establezca las garantias ne-
cesarias y de seguridad juridica»'3. Frente a esta postura, se debe situar
al Derecho en un lugar de equilibrio, no pudiendo esperar que el Dere-
cho proporcione una respuesta a cual es el modo de enfrentarse digna-
mente a la muerte. Su papel mas bien consiste en tutelar que la digni-
dad humana sea respetada en el trance final de la vida, lo cual genera,
sin duda, la obligacién de los poderes publicos de proporcionar una
atencion especifica orientada a controlar los sintomas y a mantener la
calidad de vida del paciente'.

2 Sentencia Montier vs. Bélgica, de 4 de octubre de 2022, <https://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-219559>. Lo determinado por el TEDH en el caso recién analizado, se-
gun PRESNO LINERA, es relevante también en relacion con la Ley orgénica de regula-
cion de la eutanasia espafola. A su juicio, a la luz de la jurisprudencia sentada por el
TEDH la LORE es respetuosa con el articulo 2 del CEDH, vide: PRESNO LINERA, M.A., «El
caso Mortier c. Bélgica (sentencia de 4 de octubre de 2022) sobre la compatibilidad de
la Ley belga de eutanasia y, por extension, de la Ley espafola con el Convenio Europeo
de Derechos Humanos», E/ derecho y el revés, 17 de octubre de 2022, <https://presno-
linera.wordpress.com/2022/10/17/el-caso-mortier-c-belgica-sentencia-de-4-de-octubre-
de-2022-sobre-la-compatibilidad-de-la-ley-belga-de-eutanasia-y-por-extension-de-la-
ley-espanola-con-el-convenio-europeo-de-derechos-humanos/> (Ultima consulta, 6 de
marzo de 2023).

13 Décimo primer parrafo del punto | del predmbulo de la Ley Orgénica 3/2021, de
24 de marzo, de regulaciéon de la eutanasia. BOE num. 72, de 25 de marzo de 2021.
Referencia: BOE-A-2021-4628.

14 CANABARES ARRIBAS, S. «La reciente jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
y del Tribunal Supremo en Canada en relacién con el derecho a la muerte digna», Re-
vista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 108, 2016, p. 354 donde se remite a la
Recomendacién 1418 (1999) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa so-
bre proteccion de los derechos humanos y de la dignidad de enfermos terminales y mo-
ribundos. El consenso es tan amplio que incluso quienes abogan por su despenalizacion
proponen, como presupuesto, la implantacién de una medicina paliativa de calidad. Vid.
Tomés-Valiente Lanuza (2005: 39).
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En el momento en que se escriben estas lineas, el TC ha hecho pu-
blica la nota informativa n.° 24/2023 donde se avala la constitucionali-
dad de la LO de regulacién de la eutanasia tanto desde su perspectiva
formal como material'.

De lo que se traslada en la nota de prensa, el Alto Tribunal reco-
noce que no existen precedentes en la jurisprudencia constitucional
y que su analisis se limita exclusivamente a la cuestién concreta plan-
teada por el recurso, sin abordar otros problemas que suscita la adop-
cion de decisiones en el final de la vida. Aclarando su posicion, el TC
avala que la LORE reconozca un derecho subjetivo de naturaleza pres-
tacional (la eutanasia activa directa, bajos sus dos modalidades de pres-
tacion de ayuda expuestos supra), siempre que se respeten los requi-
sitos establecidos por la propia ley. Segun el Tribunal, la Constitucion
avala este derecho subjetivo de autodeterminacién de la persona para
gue pueda decidir el modo y el momento de su muerte por la cober-
tura de los articulos 15y 10.1, derecho fundamental de la integridad
fisica y moral y principios de dignidad humana vy libre desarrollo de la
personalidad, respectivamente’®.

Mas alla de la lectura y el analisis que se pueda realizar de la sen-
tencia una vez sea publicada, tres cuestiones mas que merecen espe-
cial atencion de esta nota informativa. Por un lado, el TC avala como
suficiente los presupuestos del contexto eutanéasico regulados en la
LORE y desestima, por tanto, la queja relativa a la desproporcion de
la regulacion de la LORE. En concreto, el padecimiento grave que ha

5 Ambas cuestiones fueron impugnadas en el recurso de inconstitucionalidad pre-
sentado por los diputados del grupo parlamentario Vox. Recurso de inconstitucio-
nalidad n.° 4057-2021, contra Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion
de la eutanasia; y, subsidiariamente, contra los articulos 1; 3, apartados b), ¢), d), e)
y h); 5, apartados 1 ¢)y 2; 4.1; 6.4; 7.2; 8.4, 9; 12 a) apartado 4; 16; 17; 18 a) pa-
rrafo 4; disposiciones adicionales primera y sexta; y disposiciéon final tercera (en rela-
cion con el articulo 16.1 y disposicion adicional sexta) de la mencionada ley organica.
BOE num. 155, de 30 de junio de 2021, paginas 77916 a 77916. Referencia: BOE-A-
2021-10820.

Este recurso se encuentra disponible online en el siguiente enlace: <chrome-ex-
tension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.voxespana.es/wp-content/
uploads/202 1/06/Recurso-Inconstitucionalidad-Eutanasia-VOX.pdf> (Ultima consulta: 30
de marzo de 2023).

6 Nota informativa n.° 24/2023. El pleno del TC avala la constitucionalidad de la
Ley de la eutanasia porque reconoce a la persona un derecho de autodeterminacion
para decidir de manera libre, informada y consciente el modo y momento de morir en
situaciones medicamente contrastadas de enfermedades terminales o gravemente im-
pactantes. Fuente: <chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://
www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2023_024/NOTA % 20IN-
FORMATIVA%20N%C2%BA%2024-2023.pdf>.
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de presentarse siempre como una enfermedad somatica en su origen,
de manera que no se incluyen entre los padecimientos graves la en-
fermedad psicolégica y la depresion. Ademas, el régimen de garantias
y controles que establece la LO de regulacién de la eutanasia colma
el estdndar constitucional de proteccion a la vida frente a injerencias
de terceros. Por otro lado, como segunda cuestion, el Alto Tribunal
sefiala que el cuidado paliativo, ya regulado en la normativa del Sis-
tema Nacional de Salud y previstos en la carta de servicios, no consti-
tuye una alternativa en todas las situaciones de sufrimiento a las que
se refiere el derecho de autodeterminacion de la muerte asistida. Por
ultimo, como ultima cuestion destacada de esta nota informativa, res-
pecto de la consideracion como muerte natural de la causada en la
materializacién de la prestacion regulada en la LORE, se trata de una
ficcion legal queindica, en su caso, que se debe a causas no violentas
ni sospechosas de criminalidad, en los términos propios de la Ley de
enjuiciamiento criminal.

Mas alla del analisis juridico y de la necesaria tutela del derecho a la
objecién de conciencia del personal sanitario en este ambito, como se-
fiala la doctrina, en las proximas décadas, se avanzara en el estudio de
los efectos psicoldgicos de la practica de la eutanasia en el personal sa-
nitario que la practica'.

lll. El derecho a la objecion de conciencia y su regulacion
constitucional

1. La objecion de conciencia al servicio militar

La objecion de conciencia, siguiendo el ejemplo aleman, se regula
en el articulo 30.2 de la Constitucion espafiola como sigue: «La ley fi-
jara las obligaciones militares de los espafioles y regulara, con las debi-
das garantias, la objecion de conciencia, asi como las demas causas de
exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso,
una prestacion social sustitutoria».

Asi regulado el derecho a la objecién de conciencia, formalmente,
es un derecho auténomo y no fundamental que, de acuerdo con las
previsiones del articulo 53.2 de la CE, goza del mas alto nivel de pro-

17 V/'d,e, entre otros: DE LA TORRE DIAZ, F.J. en MARCOS DEL CANO, A.M.; DE LA
TORRE DIAZ, F.J., Y de nuevo la eutanasia. Una mirada nacional e internacional, Dykin-
son, 2019, p. 25.
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teccion jurisdiccional ya que puede ser alegado en un recurso de am-
paro ante el Tribunal Constitucional’®.

Andlogamente, el TEDH, en la sentencia Bayatyan c. Armenia, dic-
tada por la Gran Sala, el 7 de julio de 2011, ha sostenido que la obje-
cion de conciencia al servicio militar deriva directamente del Convenio vy,
en concreto, de la libertad de pensamiento, conciencia y religién garan-
tizadas por el articulo 9 CEDH. Por tanto, no hay libre opcién de los Es-
tados en relacion con el reconocimiento de la objecién, sino que la ob-
jecion al servicio militar es un derecho aplicable y vinculante. Aunque
no exista norma estatal que consagre la alternativa entre el servicio mi-
litar y un servicio sustitutorio, la oposicion a la obligacién de servir en el
ejército cae dentro del articulo 9 CEDH. El Tribunal considera que el he-
cho de que el demandante, un testigo de Jehova, no acudiese a prestar
el servicio militar es una manifestacion de sus creencias religiosas. Con-
cretamente, en el caso contra Armenia, la condena por insumision del
demandante Bayatyan supuso una injerencia en el ejercicio de su liber-
tad de manifestar su religion. El Tribunal sefala igualmente que, dado
gue no existia ningun servicio civil sustitutorio en Armenia en aquel mo-
mento, el demandante no tuvo otra posibilidad que rechazar el alista-
miento en el ejército si queria mantenerse fiel a sus convicciones y, al ha-
cerlo, se expuso a sanciones penales. Por tanto, el ambito de proteccién
del articulo 9 CEDH alcanza a la negativa a realizar el servicio militar obli-
gatorio'®. Barrero Ortega sefala que el TC no ha se ha referido a casos
del TEDH vy lo define como «(...) una muestra de «los intereses locales y
el contexto global» (Xiol Rios, 2011) en la garantia de la objeciéon de con-
ciencia desde el respeto al minimo que entrana el articulo 9 CEDH»20,

La modalidad de objecion de conciencia constitucional y expresa-
mente protegida es aquella que se circunscribe al servicio militar con el
citado articulo 30.2 de la Constitucién. Por tanto, el resto de las mani-

8 Articulo 53.2 CE: «Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante
los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal. Este Ultimo recurso sera aplicable a la objecién de conciencia reconocida en el ar-
ticulo 30».

9 BARRERO ORTEGA, A. «La objecién de conciencia farmacéutica», Revista de estu-
dios politicos, num. 172, 2016, pp. 100-101. Vide doctrina confirmada en las SSTEDH
Ercep c. Turquia, de 22 de noviembre de 2011, Bukharatyan c. Armenia, de 10 de enero
de 2012, Tsaturyan c. Armenia, de 10 de enero de 2012, y Feti Demirtas c. Turquia, de
27 de noviembre de 2012.

20 BARRERO ORTEGA, A. «La objecién de conciencia farmacéutica», Revista de estu-
dios politicos, nim. 172, 2016, p. 105.

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-193-6, num. 17/2023, Bilbao, pags. 191-218

© Universidad de Deusto



200 NAIARA ARRIOLA ECHANIZ

festaciones de la objecion de conciencia precisan de un reconocimiento
juridico expreso, bien sea por la ley o por la interpretacion judicial y, en
su caso, constitucional?’.

2. La evolucién de la jurisprudencia constitucional respecto de la objecion
de conciencia de los profesionales sanitarios

Estas «otras» modalidades de objecidon de conciencia no reguladas
expresamente en la Constitucion, como puede ser la objecion de con-
ciencia de los profesionales sanitarios a realizar la ayuda a morir en los
supuestos de eutanasia, estarian amparadas por el articulo 16.1 de la
Constitucion (derecho a la libertad ideoldgica y religiosa). En esta linea
el Tribunal Constitucional se ha manifestado como analizaremos segui-
damente, fundamentalmente en las SSTC 53/1985 y 145/2015.

Se podrian reconocer dos grandes corrientes que asocian la obje-
cién de conciencia con el articulo 16.1 de la Constitucion espafiola. Por
un lado, la de concebir la objecién de conciencia como un derecho fun-
damental inferible de las libertades ideoldgica y religiosa (articulo 16.1
de la Constitucion espafiola) y, por otro, la de defender que la objecion
de conciencia es una manifestacién concreta y legitimada de las liberta-
des ideoldgica y religiosa??.

Como punto previo para este analisis conviene tener presente la ju-
risprudencia del TC, sentada en la STC 53/1985, en su FJ 14, donde re-
conoce la objecion de conciencia de los profesionales sanitarios a la in-
terrupcién voluntaria del embarazo, concretamente cuando sefala que:
«La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fun-
damental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1
de la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diversas oca-
siones, la Constitucion es directamente aplicable, especialmente en ma-
teria de derechos fundamentales»?3. En este mismo fundamento el TC
reconocia que tal derecho a la objecién de conciencia existe y puede
ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regula-
cién. En el caso que nos ocupa la LORE lo reconoce expresamente por
lo que parece que respeta la jurisprudencia del TC en esta cuestion.

21 ARANDA ALVAREZ, E. «Sinopsis del articulo 30 de la Constitucion espafiola», ul-
tima revision: 2016. Fuente: <https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/
sinopsis.jsp?art=30&tipo=2> (Ultima consulta, 5 de noviembre de 2022).

22 BARRERO ORTEGA, A. «La objecién de conciencia farmacéutica», Revista de estu-
dios politicos, num. 172, 2016, pp. 86-87.

23 Pleno. Sentencia 53/1985, de 11 de abril. Recurso previo de inconstitucionalidad nu-
mero 800/1983. BOE num. 119, de 18 de mayo de 1985. Referencia: BOE-T-1985-9096.
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En la STC 145/2015 el Alto Tribunal tiene oportunidad de pronun-
ciarse respecto de si procede que un farmacéutico, en el ejercicio de
su profesion, pueda invocar legitimamente el derecho a la objecion de
conciencia para negarse a disponer (y por ello a dispensar) la pildora
del dia después debido a sus posibles efectos abortivos?4.

En lo que concierne al objeto de andlisis que aqui se presenta, la
clave esta en el FJ 4 de la STC 145/2015, donde el TC argumenta el jui-
cio de ponderacién entre el invocado derecho a la objecién de concien-
cia, como manifestacion del derecho fundamental a la libertad ideo-
l6gica reconocida en el art. 16.1 CE, y la obligacién de disponer del
minimo de existencias del medicamento con el principio activo levonor-
gestrel 0,750 mg (con sus posibles efectos abortivos si se administra a
una mujer embarazada) que le impone la normativa sectorial, para asf
poderlo dispensar a quienes lo soliciten.

Para la resolucién del presente recurso el TC considera que la doc-
trina enunciada en el FJ 14 de la STC 53/1985 es también aplicable al
caso gue nos ocupa, argumentando en el referido FJ 4 que, sin desco-
nocer las diferencias de indole cuantitativa y cualitativa existentes entre
la participacion de los médicos en la interrupcién voluntaria del emba-
razo y la dispensacion, por parte de un farmacéutico, del medicamento
anteriormente mencionado, cabe concluir que, la base conflictual que
late en ambos supuestos se anuda a una misma finalidad, toda vez que
en ambos casos se plantea una colisién con la concepcién sobre el de-
recho a la vida. Ademas, en el caso concreto de la STC 145/2015 la ac-
tuacion del demandante, en su condicién de expendedor autorizado de
la referida sustancia, resulta particularmente relevante desde la pers-
pectiva enjuiciada y, por tanto, en este caso también cabe el derecho a
la objecién de conciencia para la dispensacién de la denominada «pil-
dora del dia después».

Més alld de estas consideraciones, el FJ 5 de la citada
STC 145/2015 desgrana las implicaciones de la concrecién legal (o la
ausencia de esta) del derecho a la objecién de conciencia de los profe-
sionales sanitarios para con la tutela efectiva del derecho de las muje-
res al acceso a la prestacion sanitaria de la interrupcion voluntaria del

24 Pleno. Sentencia 145/2015, de 25 de junio de 2015. Recurso de amparo 412-
2012. Promovido por don Joaquin Herrera Davila en relacion con las sanciones impues-
tas a la oficina de farmacia que regenta, por la Junta de Andalucia y confirmadas por
un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla. Vulneracién del derecho a la
objecion de conciencia, vinculado al derecho a la libertad ideolégica: sancion impuesta
al carecer la oficina de farmacia de existencias de preservativos y del medicamento con
el principio activo levonorgestrel. Votos particulares. BOE num. 182, de 31 de julio de
2015. Referencia: BOE-A-2015-8639. FJ 3.
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embarazo en los supuestos legalmente previstos, asi como a los medi-
camentos anticonceptivos autorizados en Espafa. En el presente caso,
el Alto Tribunal entiende que dados los hechos acontecidos ninguna
circunstancia permite colegir que el derecho de la mujer a acceder a
los medicamentos anticonceptivos autorizados por el ordenamiento
juridico vigente fuera puesto en peligro y, ademas, destaca que el de-
mandante estaba inscrito como objetor de conciencia, como asf lo re-
fleja certificacion expedida por el secretario del Colegio Oficial de Far-
macéuticos de Sevilla?.

El TC concluye la reflexion de los FFJJ 4 y 5 amparando al deman-
dante ya que, a la vista de la ponderacién efectuada sobre los derechos
e intereses en conflicto y de las restantes consideraciones expuestas, la
sancion impuesta por carecer de las existencias minimas de la conocida
como «pildora del dia después» vulnerd su derecho a la libertad ideolo-
gica garantizado por el art. 16.1 CE.

Desde una perspectiva divergente con la jurisprudencia constitucio-
nal analizada, la magistrada Adela Asua Batarrita, en el voto particular
suscrito a la STC 145/2015, discute que el derecho general a la obje-
cion forme parte del contenido del derecho fundamental a la libertad
ideolodgica del articulo 16.1 de la Constitucién, ya que puede conducir
a relativizar muy diversos mandatos constitucionales y deberes legales
gue garantizan el ejercicio de derechos fundamentales de otras perso-
nas. Entendiendo que para una mayor seguridad juridica es necesaria
su regulacion constitucional expresa como sucede con el articulo 30.2
de la Constitucion o, en su defecto, que tenga un reconocimiento le-
gal®6. En su argumentacion, la magistrada Asua Batarrita se remite al
FJ3 de la STC 160/1987 donde el Alto Tribunal explica el articulo 30.2
de la Constituciéon en relacién con su naturaleza excepcional como de-
recho auténomo y no fundamental. Asi, interpreta que:

25> En este asunto la Comunidad Auténoma de Andalucia carecia de una regulacion
especifica de rango legal sobre el derecho a la objecion de conciencia de los profesio-
nales farmacéuticos, a diferencia de otras Comunidades Autdnomas que si reconocen
en su legislaciéon sobre ordenacion farmacéutica el derecho a la objecion de conciencia
de los farmacéuticos. Esta cuestion se suplié por existencia de normas de caracter regla-
mentario y otras generales de rango legal como la Orden de 30 de diciembre de 2005,
de la Consejeria de Justicia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia, el Codigo
de ética farmacéutica y deontolégica de la profesién farmacéutica y la Ley andaluza
10/2003, de 6 de noviembre, reguladora de los colegios profesionales de Andalucia.
Atendiendo a la materia que nos ocupa, la LORE ha asegurado una regulacién especi-
fica que ampare la objecion de conciencia de las y los profesionales sanitarios en el am-
bito de la prestacion de la ayuda para morir.

26 Sentencia 145/2015, de 25 de junio de 2015. Voto particular de Adela Asua Ba-
tarrita.
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«Se trata, pues, de un derecho constitucional reconocido por la
Norma suprema en su art. 30.2, protegido, si, por el recurso de am-
paro (art. 53.2), pero cuya relaciéon con el art. 16 (libertad ideolégica)
no autoriza ni permite calificarlo de fundamental. A ello obsta la con-
sideracion de que su nucleo o contenido esencial —aqui su finalidad
concreta— consiste en constituir un derecho a ser declarado exento
del deber general de prestar el servicio militar (no simplemente a no
prestarlo), sustituyéndolo, en su caso, por una prestacion social sus-
titutoria. Constituye, en ese sentido, una excepcion al cumplimiento
de un deber general, solamente permitida por el art. 30.2, en cuanto
gue sin ese reconocimiento constitucional no podria ejercerse el de-
recho, ni siquiera al amparo del de libertad ideolégica o de concien-
cia (art. 16 C.E.) que, por si mismo, no seria suficiente para liberar a
los ciudadanos de deberes constitucionales o «subconstitucionales»
por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de relativizar los man-
datos juridicos. Es justamente su naturaleza excepcional —derecho
a una exencién de norma general, a un deber constitucional, como
es el de la defensa de Espafna— lo que le caracteriza como derecho
constitucional auténomo, pero no fundamental, y lo que legitima al
legislador para regularlo por Ley ordinaria «con las debidas garan-
tias», que, si por un lado son debidas al objetor, vienen asimismo de-
terminadas por las exigencias defensivas de la comunidad como bien
constitucional».

3. Primera aproximacion a la objecion de conciencia en materia de
eutanasia

Respecto de la objecion de conciencia farmacéutica (SSTC 53/1985
y 145/2015), podria hacerse el siguiente resumen: primero, el Unico su-
puesto en el que expresamente la Constitucion regula y garantiza la
objecion de conciencia es la objecién de conciencia al servicio militar
(art. 30.2 CE).

Segundo, la libertad ideolégica del articulo 16 CE no ampara un
derecho a la objeciéon de conciencia de alcance general y, por tanto, la
objecion de conciencia no forma parte del contenido esencial de la li-
bertad ideoldgica.

Tercero, nada impide al legislador reconocer la posibilidad de dispensa
de determinados deberes juridicos por motivos de conciencia. En tal su-
puesto, estariamos ante un derecho a la objecion de conciencia de con-
figuracion legal, no fundamental, con la carencia de garantias reforzadas
gue otorga exclusivamente el caracter fundamental de los derechos.

Cuarto, en atenciéon a la especial relevancia del conflicto entre la
implicaciéon directa del profesional sanitario en la interrupcion volunta-
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ria del embarazo y su conciencia o convicciones profundas, la objecion
de conciencia existe y puede ser ejercida con independencia de que
se haya dictado o no regulacion legal. En este supuesto, por interpre-
tacion del Alto Tribunal, la objecién de conciencia formaria parte del
contenido de la libertad ideoldgica (STC 53/1985), al margen de que
pueda limitarse para proteger otros derechos, bienes y valores constitu-
cionales (STC 151/2014). EI TC le atribuye fundamentalidad?”’.

Quinto, en relacion con la LO de regulacién de la eutanasia, queda
preguntarse si hay reconocimiento legal de la misma (como se anali-
zara en el apartado siguiente la respuesta es afirmativa) y si el TC ante
el recurso de inconstitucionalidad presentado contra la LORE podria en-
tender que no solo se trata de un derecho de caracter legal sino que se
le reconoce fundamentalidad al mismo, con las implicaciones ya apun-
tadas respecto de tal consideracion.

IV. La objecion de conciencia en materia de eutanasia
1. El derecho a la objecion de conciencia en materia sanitaria

Es el articulo 16 de la LORE el que regula la objecién de conciencia
de los profesionales sanitarios como sigue:

«1. Los profesionales sanitarios directamente implicados en la
prestacion de ayuda para morir podran ejercer su derecho a la obje-
cion de conciencia.

El rechazo o la negativa a realizar la citada prestacion por razones
de conciencia es una decision individual del profesional sanitario di-
rectamente implicado en su realizacién, la cual deberd manifestarse
anticipadamente y por escrito.

2. Las administraciones sanitarias crearan un registro de profesio-
nales sanitarios objetores de conciencia a realizar la ayuda para morir,
en el que se inscribirdn las declaraciones de objecién de conciencia
para la realizacion de la misma y que tendra por objeto facilitar la ne-
cesaria informacion a la administracion sanitaria para que esta pueda
garantizar una adecuada gestion de la prestacion de ayuda para mo-
rir. El registro se sometera al principio de estricta confidencialidad y a
la normativa de proteccién de datos de caracter personal»28,

27 BARRERO ORTEGA, A. «La objecion de conciencia farmacéutica», Revista de estu-
dios politicos, num. 172, 2016, pp. 94-95.

28 Nota de la autora: cursiva de la autora.

Este articulo ha sido recurrido por el Recurso de inconstitucionalidad n.° 4057-2021,
contra Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia; y, subsi-
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El citado articulo 16 se encuentra en el Capitulo IV de la LO de re-
gulacion de la eutanasia donde se prevén las garantias estimadas por el
poder legislativo como necesarias y suficientes en el acceso de la pres-
tacion de ayuda a morir.

El articulo 3. f) de la LORE define la objecién de conciencia sanita-
ria como un «(...) derecho individual de los profesionales sanitarios a
no atender aquellas demandas de actuaciéon sanitaria reguladas en esta
Ley que resultan incompatibles con sus propias convicciones».

En el caso que nos ocupa, el articulo 16.1 de la LORE regula legal-
mente el derecho a la objecion de conciencia de los profesionales de
la medicina, médicos o enfermeros, que desempefan su actividad en
el &mbito de la sanidad como servicio publico y la conducta objetora
afecta al cumplimiento de un deber en ese marco de ejercicio profesio-
nal: la prestacion de ayuda para morir, con repercusion sobre los dere-
chos de los usuarios del sistema de salud que quiera hacer uso de su
derecho a la eutanasia en el marco de la LORE??.

El Manual elaborado por el Ministerio de Sanidad establece como
sigue: «El profesional sanitario que sea objetor de conciencia y reciba
una solicitud de ayuda para morir, debera informar al paciente sobre el
ejercicio de su derecho a la objecién y estara obligado a derivar dicha
solicitud a su inmediato superior 0 a otro profesional para iniciar el pro-
cedimiento (de acuerdo con lo que se establezca en cada comunidad
autdonoma)»3°. No obstante, en este punto concreto, nos surge la duda
razonable de si esta forma de proceder es respetuosa con la confiden-
cialidad y proteccion de datos de caracter personal del personal sanita-
rio objetor tal y como dispone el articulo 16.3 de la LORE.

El grupo parlamentario Vox presenté un recurso de inconstitucio-
nalidad donde se sentaba la siguiente postura respecto de la objecidn
de conciencia (en relacién con el articulo 16.1 y disposicion adicional
sexta) de LORE3'. Desde el punto de vista formal, sefialan que el carac-

diariamente, contra los articulos 1; 3, apartados b), ¢), d), e) y h); 5, apartados 1 ¢) y 2;
4.1,6.4;7.2;84,9; 12 a) apartado 4; 16; 17; 18 a) parrafo 4; disposiciones adicionales
primera y sexta; y disposicion final tercera (en relacién con el articulo 16.1 y disposicion
adicional sexta) de la mencionada ley orgéanica. BOE num. 155, de 30 de junio de 2021.
Referencia: BOE-A-2021-15306.

29 Ahumada Ruiz, M. «Una nota sobre la objecion de conciencia en los profesionales sa-
nitarios», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 35, 2017-l, p. 309.

30 MINISTERIO DE SANIDAD. Manual de buenas précticas en eutanasia, «6. Reco-
mendaciones de objecion de conciencia», p. 25. Fuente: <https://Awww.sanidad.gob.es/
eutanasia/profesionales/home.htm> (Ultima consulta, 3 de marzo de 2023).

31 Recurso de inconstitucionalidad n.® 4057-2021, contra Ley Organica 3/2021, de
24 de marzo, de regulacién de la eutanasia; y, subsidiariamente, contra los articulos 1;
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ter ordinario que la Disposicion final tercera de la LORE reconoce al ar-
ticulo 16.1 de la misma es inconstitucional porque al tratarse de la re-
gulaciéon de un derecho fundamental, deberia quedar amparado por el
caracter organico de la misma.

Desde una perspectiva material, el grupo parlamentario Vox de-
fiende que la inscripciéon en el Registro limita la variabilidad de criterios
de los profesionales sanitarios antes situaciones médicas concretas que
se puedan presentar en su practica profesional en la aplicacién de la
prestacion regulada en la LORE, consideran que la concepcidén monoli-
tica del Registro es contraria a Derecho.

Ademas, el grupo parlamentario Vox considera que la obligato-
riedad que impone el art. 16.2 de la LO de regulacion de la eutana-
sia a los profesionales objetores de declarar previamente su condi-
cién, se opone al art. 16.2 CE, ya que este Ultimo que exime de la
obligacion de declarar a cualquier persona sobre sus creencias. Se-
gun el recurso que se plantea no existe relacién de causalidad en-
tre la prestacion de la asistencia sanitaria y la objecion de conciencia,
por lo que la obligatoriedad de la inscripcién en el Registro no supe-
raria el juicio de proporcionalidad. Ahondando en esta cuestion se
reconoce que la existencia de un Registro de objetores no es un pre-
supuesto necesario para el ejercicio del derecho a la prestacion de
ayuda para morir, ni de la manifestaciéon de la objeciéon de concien-
cia del profesional.

En el momento en que se escriben estas lineas, el TC ha hecho pu-
blica la nota informativa n.° 24/2023 donde se avala la constitucionali-
dad de la LO de regulacion de la eutanasia respecto de la objecion de
conciencia del personal sanitario directamente implicado en la reali-
zacion de la prestacion (art. 16), el Alto Tribunal declara que son con-
formes con la Constitucién las previsiones que obligan al profesional
a informar anticipadamente por escrito y la creacién de un registro de
profesionales objetores, cuya finalidad es facilitar a la administracién
sanitaria la organizacion del servicio y la eficacia del derecho que re-

3, apartados b), ), d), e) y h); 5, apartados 1 <)y 2; 4.1; 6.4; 7.2; 8.4, 9; 12 a) apartado
4; 16; 17; 18 a) parrafo 4; disposiciones adicionales primera y sexta; y disposicién final
tercera (en relacion con el articulo 16.1 y disposicion adicional sexta) de la mencionada
ley organica. BOE num. 155, de 30 de junio de 2021, paginas 77916 a 77916. Referen-
cia: BOE-A-2021-10820.

Este recurso se encuentra disponible online en el siguiente enlace: <chrome-ex-
tension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.voxespana.es/wp-content/
uploads/202 1/06/Recurso-Inconstitucionalidad-Eutanasia-VOX.pdf> (Ultima consulta: 30
de marzo de 2023). La cuestion especifica se la objecién de conciencia se desarrolla en
las pp. 55 y siguientes del citado recurso.
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gula la ley32. Sin embargo, no se aportan mayores consideraciones, vy,
conviene tener presente que el legislador, en la Disposicion final tercera
de la LORE, reconoce el caracter ordinario al articulo 16.1 de la LO de
regulacion de la eutanasia, disposicién que regula el derecho a la obje-
cion de conciencia de los profesionales sanitarios que se analiza a con-
tinuacion.

Por tanto, habra que esperar a la publicaciéon de la propia STC y a
la lectura critica de la misma y de los votos particulares discrepantes
anunciados por los magistrados Enrique Arnaldo Alcubilla y Concep-
cion Espejel Jorquera con la sentencia aprobada por el Pleno por enten-
der que la misma excede el alcance y los limites del control que corres-
ponde al propio Tribunal; creando ex novo un «derecho fundamental
de autodeterminacion respecto de la propia muerte en contexto euta-
nasico» al que anuda la naturaleza de derecho prestacional?3.

2. Sujetos amparados

La LO de regulacién de la eutanasia reconoce como derecho in-
dividual la objecion de conciencia del personal sanitario en la medida
en que asiste como colaborador necesario en el acto de ayuda médica
para morir. Asi, por tanto, del mismo modo que se reconoce el derecho
del paciente a decidir sobre su propia muerte en circunstancias deter-
minadas, basandose en el reconocimiento de la capacidad de autode-
terminacién de la persona, libre y responsable con arreglo a sus propias
convicciones, se reconoce también el derecho de los profesionales sa-
nitarios que deban asistir dicho proceso a objetar fundamentandose en
la misma capacidad de estos.

En la practica, el personal amparado por esta regulacion es aquel
gue se detalla a continuacion. Generalmente, es el médico de cabecera
el facultativo quien recibe, en primer lugar, la manifestacion de la per-
sona gue quiere solicitar la prestacion de ayuda para morir. Por tanto,
este facultativo estd amparado por este derecho individual.

32 Nota informativa n.® 24/2023. El pleno del TC avala la constitucionalidad de la
Ley de la eutanasia porque reconoce a la persona un derecho de autodeterminacion
para decidir de manera libre, informada y consciente el modo y momento de morir en
situaciones medicamente contrastadas de enfermedades terminales o gravemente im-
pactantes. Fuente: <chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://
www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2023_024/NOTA %20
INFORMATIVA%20N%C2%BA%2024-2023.pdf> (Ultima consulta, 31 de marzo de
2023).

33 |bidem.
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Ademas, existen otros profesionales implicados y que, por tanto,
tienen derecho a la objecién de conciencia: personal sanitario faculta-
tivo, de enfermeria, de psicologia clinica, de farmacia en servicio activo,
tanto en el &mbito publico como en el privado34.

En el caso de la Comunidad Auténoma de Euskadi, se ha creado
un registro de profesionales de la sanidad objetoras y objetores de con-
ciencia a realizar la ayuda para morir. Se trata de un registro Unico para
todos los profesionales en servicio activo del ambito publico y privado
de la Medicina, la Enfermeria, la Psicologia Clinica y la Farmacia®.

3. Actuaciones amparadas

Una vez identificadas las personas que pueden objetar se debe de-
terminar cudles son las actuaciones amparadas por tal objeciéon. En el
asunto que nos ocupa, se deben determinar cuales son las conductas
amparadas bajo la objecion de conciencia en el marco de la LORE. Esta
cuestion no es baladi. Se trata de un conjunto de actuaciones diver-
sas y, en un sentido genérico, comprende el conjunto de prestaciones
y auxilios asistenciales que el personal sanitario debe prestar, en el am-
bito de su competencia, a los pacientes que soliciten la ayuda necesaria
para morir36. Reparese en que los profesionales sanitarios asumen res-
ponsabilidades que les convierten en auténticos gatekeepers y trascien-
den las estrictamente clinicas®’.

El articulo 11 de la LORE establece los requisitos generales de de-
ben respetarse en la prestacion de la ayuda y, por tanto, las actuacio-
nes que deben llevar a cabo las personas sanitarias:

«1. Una vez recibida la resolucién positiva, la realizacion de la
prestacion de ayuda para morir debe hacerse con el maximo cuidado
y profesionalidad por parte de los profesionales sanitarios, con apli-
cacion de los protocolos correspondientes, que contendran, ademas,

34 MINISTERIO DE SANIDAD. Manual de buenas préacticas en eutanasia, «6. Reco-
mendaciones de objecion de conciencia», p. 2. Fuente: <https://www.sanidad.gob.es/
eutanasia/profesionales/home.htm> (Ultima consulta, 3 de marzo de 2023).

3> Registro de objecién de conciencia del Gobierno Vasco. Fuente: <https://www.
euskadi.eus/eutanasia-resolvemos-tus-dudas/web01-a2inform/es/#669> (ultima con-
sulta, 17 de noviembre de 2022).

36 Décimo parrafo del punto | del predmbulo de la Ley Orgénica 3/2021, de 24 de
marzo, de regulacién de la eutanasia. BOE num. 72, de 25 de marzo de 2021. Referen-
Cia: BOE-A-2021-4628.

37 ARRUEGO, G. «Las coordenadas de la Ley orgénica de la regulacion de la eutana-
sia», Revista Espafola de Derecho Constitucional, nium. 122, 2021, p. 115.
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criterios en cuanto a la forma y tiempo de realizacién de la presta-
cion. En el caso de que el paciente se encuentre consciente, este de-
berd comunicar al médico responsable la modalidad en la que quiere
recibir la prestacion de ayuda para morir.

2. En los casos en los que la prestacion de ayuda para morir lo sea
conforme a la forma descrita en el articulo 3.9.1.%) el médico respon-
sable, asi como el resto de profesionales sanitarios, asistiran al pa-
ciente hasta el momento de su muerte.

3. En el supuesto contemplado en el articulo 3.9.2.%) el médico
responsable, asi como el resto de profesionales sanitarios, tras pres-
cribir la sustancia que el propio paciente se autoadministrara, man-
tendra la debida tarea de observacion y apoyo a este hasta el mo-
mento de su fallecimiento».

El detalle de esta cuestion, mas alla de lo que pueda determinar
los protocolos de los distintos centros hospitalarios3®, esta previsto en
el Manual de buenas practicas en eutanasia del Ministerio de Sanidad
donde en su apartado 5 se establece el «Procedimiento para la realiza-
cion de la prestacion de la ayuda a morir»3°. En el citado Manual, en
cuanto al tiempo y la forma, se aboga por el didlogo entre médico/a
responsable y paciente, siguiendo, siempre que sea posible, las eleccio-
nes del paciente, que, por ejemplo, puede elegir si recibir la ayuda en el
hospital o en su propio domicilio, que deberan acompanar al paciente
hasta la certificacion de la muerte del mismo.

Esta explicacion trata de destacar la implicacion profesional y la cer-
cania tanto del médico/a responsable como del equipo asistencial por lo
que es determinante equilibrar tanto el derecho de la persona que soli-
cita la prestacion como la tutela del derecho individual de los y las pro-
fesionales sanitarios a no atender aquellas demandas de actuacién sani-
taria reguladas en la LORE incompatibles con sus propias convicciones.
Por tanto, icémo y cuando se debe o se puede objetar en el marco de
la cuestion que nos ocupa? Concretando el articulo 16 de la LORE, el
Manual de buenas practicas en eutanasia del Ministerio de Sanidad en
su apartado 6 sefala una serie de recomendaciones para la objeciéon de

38 «Los codigos deontoldgicos elaborados por colegios profesionales, aunque pue-
dan emplearse para establecer pautas y reglas de comportamiento profesional y en su
caso guiar actuaciones disciplinarias, carecen de eficacia normativa ad extra y en ningn
caso pueden justificar conductas contrarias a la ley o, al contrario, sancionar conductas
que estan amparadas por ella» en AHUMADA RUIZ, M. «Una nota sobre la objecién de
conciencia en los profesionales sanitarios», Revista Juridica de la Universidad Autonoma
de Madrid, nam. 35, 2017-l, p. 309.

39 MINISTERIO DE SANIDAD. Manual de buenas practicas en eutanasia, pp. 21-23.
Fuente: <https://www.sanidad.gob.es/eutanasia/profesionales/home.htm> (tltima con-
sulta, 3 de marzo de 2023).
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conciencia®®. A continuacion, se destacaran los elementos que precisen
la respuesta enunciada supra a cdmo y cuando se puede ejercer ese de-
recho. Se limita la objecién a ser especifica y referida a las acciones con-
cretas de la ayuda para morir, no pudiendo extenderse a los cuidados
derivados de la atencién habitual que requiera el paciente.

La objecién de conciencia debe ser, ademas, de caracter concreto,
por lo que, en cuanto al alcance de la misma, el citado Manual la cir-
cunscribe a las acciones y actos referidos tanto en el articulo 8 (proce-
dimiento previo) como en el articulo 11 (proceso final) de la LORE, esto
es, las actuaciones que comprenden parte del mismo procedimiento de
prestacion de ayuda para morir.

El citado Manual elaborado por el Ministerio de Sanidad establece
como sigue: «El profesional sanitario que sea objetor de conciencia y
reciba una solicitud de ayuda para morir, debera informar al paciente
sobre el ejercicio de su derecho a la objecién y estara obligado a derivar
dicha solicitud a su inmediato superior o a otro profesional para iniciar
el procedimiento (de acuerdo con lo que se establezca en cada comu-
nidad auténoma)»*!. No obstante, en este punto concreto, nos surge
la duda razonable de si esta forma de proceder es respetuosa con la
confidencialidad y proteccién de datos de caracter personal del perso-
nal sanitario objetor tal y como dispone el articulo 16.3 de la LORE.

En un par de parrafos infra, el Ministerio de Sanidad s insiste en el
respeto a tales principios en dos supuestos??:

1. Las personas responsables de los centros sanitarios deberan co-
nocer con qué objetores cuentan en su centro para poder orga-
nizar la prestacién y esta informacién no podra utilizarse para
otro fin que no sea el de garantizar una adecuada gestién de la
prestacion de ayuda para morir.

2. El Registro de profesionales sanitarios objetores de conciencia
podra estructurarse por las comunidades auténomas dentro del
ejercicio de su competencia, de forma Unica y centralizada o de
forma descentralizada en las direcciones asistenciales de las areas
sanitarias, siendo el responsable Unico la propia Administracion.

A las personas objetoras se les exige también coherencia en su de-
cision en el conjunto de su actividad sanitaria y, por consiguiente, no
es ético objetar en el sistema publico y no hacerlo en el privado o vice-
versa, pues la objecidn de conciencia no es auténtica si se basa en mo-

40 |bidem, pp. 24-26.
41 Ibidem, p. 25.
42 |bidem, p. 26.
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tivaciones o razonamientos técnicos, juridicos, laborales o de cualquier
otra indole distinta a la propia conciencia moral.

4. Registro de objetores de conciencia en materia de eutanasia

Otra cuestion objeto de analisis es aquella relativa al Registro de
objetores: ¢la inscripcion del personal sanitario objetor debe ser previa
a la solicitud del paciente o puede darse de manera posterior y sobre-
venida a dicha solicitud?

Como se ha analizado supra, el Alto Tribunal en FJ 5 de la
STC 145/2015, otorgd amparo a un farmacéutico sancionado en 2008 por
la Delegacion Provincial de Salud de Sevilla por no dispensar en su estable-
cimiento de pildoras postcoitales o del «dia después» al tener en cuenta
gue el demandante estaba inscrito como objetor de conciencia, como asi
lo refleja la certificacion expedida por el secretario del Colegio Oficial de
Farmacéuticos de Sevilla, entendiendo que al existir tal inscripcion, junto
con otras cuestiones tenidas en cuenta en la sentencia, el demandante ac-
tud bajo la legitima confianza de ejercitar un derecho. Esta interpretacion
del TC pone de manifiesto el refuerzo que supone una regulaciéon legal
respecto de los registros en caso de que se habilite legalmente una obje-
cion de conciencia derivada del articulo 16 de nuestra Carta Magna.

El art. 19 de la Ley organica 2/2010 de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, al tiempo
gue garantiza el acceso de las mujeres en condiciones de igualdad a la
prestacion de la interrupcion del embrazo en la red sanitaria publica o
centros asociados a la misma, reconoce en su apartado segundo el de-
recho al ejercicio de la objecion de conciencia de los profesionales di-
rectamente encargados de la interrupcién del embarazo y establece
unas condiciones minimas de ejercicio. Segun la ley esta objecion tiene
caracter individual, debe anticiparse por escrito y no debe suponer
para la mujer la dificultad de acceso a la prestacion o de calidad de la
misma. El objetor no esta dispensado de atender a las mujeres que lo
soliciten antes y después de un aborto*3.

43 El art. 19 («Medidas para garantizar la prestacién por los servicios de salud») dis-
pone lo siguiente: 1. Con el fin de asegurar la igualdad y calidad asistencial de la pres-
tacion a la interrupcion voluntaria del embarazo, las administraciones sanitarias compe-
tentes garantizaran los contenidos basicos que el Gobierno determine, oido el Consejo
Interterritorial de Salud. Se garantizaré a todas las mujeres por igual el acceso a la pres-
tacion con independencia del lugar donde residan. 2. La prestacion sanitaria de la in-
terrupcion voluntaria del embarazo se realizard en centros de la red sanitaria publica o
vinculados a la misma. Los profesionales sanitarios directamente implicados en la inte-
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Los aspectos de detalle en relacion con el gjercicio de esta objecion
sanitaria, pese a lo anunciado en el predmbulo de la Ley 2/2010 no han
sido desarrollados y en ausencia de normativa estatal complementaria,
en las Comunidades Autdbnomas se ha procedido de diverso modo
para organizar la practica la objecién de conciencia al aborto*. En la
STC 151/2014, a proposito del recurso interpuesto contra la ley foral
de Navarra que creaba el registro de objetores en relaciéon con la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, el Tribunal Constitucional confirmd
la constitucionalidad del sistema del registro de objetores*> y recordd,
con cita de su jurisprudencia anterior que es «constitucionalmente legi-
timo establecer un «procedimiento determinado» para ejercer el dere-
cho a la objecion de conciencia, «pues no es un derecho que se satis-
faga con el mero dato de conciencia»*6:47.

rrupcion voluntaria del embarazo tendran el derecho de ejercer la objecién de concien-
cia sin que el acceso y la calidad asistencial de la prestacién puedan resultar menosca-
badas por el ejercicio de la objecién de conciencia. El rechazo o la negativa a realizar la
intervenciéon de interrupcion del embarazo por razones de conciencia es una decision
siempre individual del personal sanitario directamente implicado en la realizacién de la
interrupcion voluntaria del embarazo, que debe manifestarse anticipadamente y por es-
crito. En todo caso los profesionales sanitarios dispensaran tratamiento y atencion mé-
dica adecuados a las mujeres que lo precisen antes y después de haberse sometido a
una intervencion de interrupciéon del embarazo. [...] Si excepcionalmente el servicio pu-
blico de salud no pudiera facilitar en tiempo la prestacion, las autoridades sanitarias re-
conocerdn a la mujer embarazada el derecho a acudir a cualquier centro acreditado en
el territorio nacional, con el compromiso escrito de asumir directamente el abono de
la prestacion. 3. Las intervenciones contempladas en la letra c) del articulo 15 de esta
Ley se realizaran preferentemente en centros cualificados de la red sanitaria publica.

44 Las referencias a las variantes de la regulacién autonémica en Trivifo Caballero,
R., La objecion en el gjercicio de las profesiones sanitarias, CSIC, 2014, pp. 130-137.

45 «[E]l ejercicio del derecho implica la exoneracién de un deber juridico vinculado a
la prestacién sanitaria de la interrupcién voluntaria del embarazo en los supuestos legal-
mente previstos, por lo que no resulta irrazonable ni desproporcionado que la Adminis-
tracion autondmica prevea en una ley la necesidad de conocer, al menos con siete dias
de antelacion, con qué personal especializado cuenta para realizar la interrupciéon volun-
taria del embarazo en los casos legalmente previstos, con la finalidad de planificar y or-
ganizar los recursos humanos y sanitarios necesarios para cumplir con la prestacion a la
que esta obligada» (STC 151/2014, F) 6).

46 La referencia es a la STC 160/1987, FJ 5. No obstante, la STC 151/2014, si declard
inconstitucionales algunas previsiones de la ley relativas al acceso al registro de objeto-
res por considerarlas vulneradoras de las garantias exigidas por la garantia constitucio-
nal del derecho de proteccion de datos del art. 18.4 CE.

47 AHUMADA RUIZ, M. «Una nota sobre la objecién de conciencia en los profesio-
nales sanitarios», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, num. 35,
2017-l, pp. 315-316.

En el &mbito concreto del aborto queda por ver si el Alto Tribunal mantendra y/o
profundizard en esta jurisprudencia cuando se publique la sentencia desestimatoria
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En el &mbito concreto que ocupa al presente articulo, el Manual de
buenas practicas en eutanasia, elaborado por el Ministerio de Sanidad
reconoce «la objecion sobrevenida» y la reversibilidad en la misma, se-
Aalando que la vida es un proceso dinamico donde las opiniones de los
sujetos pueden cambiar, independientemente de que se haya podido
declarar una objecién de conciencia general, previa y por escrito. Por
lo tanto, en el Registro de objecién de conciencia, los profesionales sa-
nitarios podran inscribir sus declaraciones de objeciéon o anular las mis-
mas en cualquier momento®e.

El articulo 16.3 in fine de la LORE establece que este Registro y la
gestion del mismo debe estar sometido al principio de estricta confi-
dencialidad y a la normativa de proteccién de datos de caracter per-
sonal. Cada Comunidad Auténoma ha creado su propio Registro de
objecién de conciencia, donde se deben inscribir las declaraciones de
objecion de conciencia y tiene por objeto facilitar la necesaria informa-
cion a la administracion sanitaria para que esta pueda garantizar una
adecuada gestion de la prestacion de ayuda a morir.

Este desarrollo autondmico se ha llevado a cabo de manera diversa,
si bien coindicen en el desarrollo de este derecho online; se pueden en-
contrar mayores diferencias en cuanto a su desarrollo normativo, asi,
por ejemplo, en la Comunidad Auténoma de Euskadi se ha desarro-
llado directamente al amparo de la LORE*. La Comunidad de Madrid

adoptada por mayoria respecto del recurso de inconstitucionalidad presentado la por
el Partido Popular contra la Ley Orgéanica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se mo-
difica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, cuya ponente ha sido nombrada la Vicepresi-
denta Inmaculada Montalban. Nota informativa n.° 9/2023. El Pleno del TC desestima
por mayorfa el recurso de inconstitucionalidad presentado por el PP contra Ley del
aborto y nombra nueva ponente a la Vicepresidenta Inmaculada Montalban. Madrid,
9 de febrero 2023. Fuente: <chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2023_009/
NOTA%20INFORMATIVA%20N%C2%BA%209-2023.pdf> (Ultima consulta, 31 de
marzo de 2023).

48 MINISTERIO DE SANIDAD. Manual de buenas practicas en eutanasia, «6. Reco-
mendaciones de objecién de conciencia», pp. 25-26. Fuente: <https://www.sanidad.
gob.es/eutanasia/profesionales/home.htm> (Ultima consulta, 3 de marzo de 2023).

49 El acceso al Registro oficial de objecién de conciencia en la Comunidad Auténoma
de Euskadi se encuentra en el siguiente enlace: <https://www.euskadi.eus/eutanasia-re-
solvemos-tus-dudas/web01-a2inform/es/#669> (Ultima consulta, 31 de marzo de 2023).

El Gobierno vasco ha habilitado otras paginas webs donde las personas pueden in-
formarse de este derecho desde muy diversas perspectivas, en este aportado se destaca
la relacion de normas que el regulan este derecho: <https://www.comgi.eus/es_el_go-
bierno_vasco_habilita_una_pagina_con_informacion_sobre_la_eutanasia.aspx> (Ultima
consulta, 31 de marzo de 2023).
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ha publicado un Decreto para su creacion®® en el cual se regulan cues-
tiones que se han dado, de hecho o de Derecho, en todas las comuni-
dades autonomas espafolas: los Registros son Unicos y de creacién au-
tondmica, con implementacién en soporte digital (articulo 4 Decreto
225/2021); los procedimientos de inscripciéon, mantenimiento y manejo
de la informacién del Registro deben respetar los principios de confi-
dencialidad y protecciéon de datos (articulo 13 Decreto 225/2021).

En relacion con este uUltimo punto, aunque la regulacién, mas alla
de lo que pueda ahondar el TC en su sentencia o, incluso, los votos
particulares, puede parecer razonable, la cuestion estd en como garan-
tizar en la practica la confidencialidad del personal sanitario objetor de
conciencia, en un hospital, en un centro de salud, en la relacion de un
paciente con su terapeuta, si esta persona ultima es objetora.

V. Conclusiones

Como se avanzo en la introduccion del presente trabajo de inves-
tigacion son dos los aspectos concretos objeto de estudio desde una
perspectiva critica: se valorara la cobertura legal o, en su caso, constitu-
cional que protege al personal sanitario en el gjercicio de su derecho; y
la tutela de la confidencialidad del derecho a la objecién de conciencia
sanitaria en materia de eutanasia.

El derecho a la objecién de conciencia, en la jurisprudencia consti-
tucional, se concibe como una posibilidad extraordinaria derivada del
articulo 16.1 de la Constitucion. Ante esto, se entiende que la opcion
mas razonable se da a favor del legislador, es decir, que el margen de
la objecion de conciencia en cada caso concreto debera estar regulado
en la ley, como ha sucedido con la LO de regulaciéon de la eutanasia.

La opcion de regularlo legislativamente puede percibirse como una
opcién con mayor legitimidad democratica que la derivada del acti-
vismo judicial y ademas puede revertirse en la practica con una pos-
terior reforma legislativa si la ideologia mayoritaria de la sociedad va-
riase en tal sentido. No obstante, se puede valorar si la regulacién del
articulo 16 de la LORE es suficientemente concreto y da marco efectivo
el ejercicio de la objecién de conciencia de los profesionales sanitarios.
Esto es, si la via para regular la objecion de conciencia respetando la
seguridad juridica la constituye la legalizacién stricto sensu.

>0 Decreto 225/2021, de 6 de octubre, del Consejo de Gobierno, por el que se crean
y regulan el registro de profesionales sanitarios objetores de conciencia a realizar la ayuda
para morir y la comisién de garantia y evaluacion. BOCM n.° 239, de 7 de octubre.
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El ahondar en la conceptualizacion de un derecho fundamental,
como pudiera ser el derecho a la objecién de conciencia en su conexion
con el articulo 16 CE, y que este se amplie mediante una ley orgéanica
(respetuosa con la jurisprudencia del TC) también podria entenderse
como una opcién valida en términos juridicos para la LORE. En este
sentido, el propio TC en su sentencia podria valorar la constitucionali-
dad de la disposicion de la LORE que limita la fundamentalidad de este
derecho. Se puede defender que si nuestro ordenamiento juridico esta
ampliando la conceptualizacién del articulo 15 CE para reconocer el
derecho a la autodeterminacion en el final de la vida, podria indagar en
hacer lo propio con el derecho a la objecion de conciencia del personal
sanitario implicado en el acompanamiento de dicho proceso.

En relacion con la segunda cuestién, se analiza qué se debe entender
por la confidencialidad del derecho a la objecién de conciencia en el am-
bito que nos ocupa. Esto es, si se circunscribe al tratamiento que se haga
de su inscripcion registral o si también estd amparada la actividad profesio-
nal. Como se ha expuesto supra, el Manual elaborado por el Ministerio de
Sanidad establece que el profesional sanitario que sea objetor de concien-
cia y reciba una solicitud de ayuda para morir, debera informar al paciente
sobre el ejercicio de su derecho a la objecion. Este hecho en si mismo con-
fronta con el derecho a la confidencialidad del objetor que podria enten-
derse que deberia tener. Por tanto, en la practica médica, podria indagarse
la posibilidad de que no sea el personal sanitario el que esté sujeto a la
obligacién de esta comunicacién, sino que el propio centro donde se vaya
a proceder a evaluar y amparar el derecho de la persona a ser asistida, de-
sarrolle practicas que permitan que esa persona objetora pueda apartarse
del mismo sin verse obligado a comunicar directamente al paciente su con-
dicion de objetora. Esta conversacion, en la practica, puede derivar en con-
sideraciones ideoldgicas que excedan de la relacion propia de un personal
sanitario para con su paciente y viceversa y que hagan tener que ahondar
en cuestion que se perciben como aparadas por el articulo 16 de nuestra
Carta Magna. Si, ademas, como se entiende de la propia regulacién legal,
esta objecion se realiza, en principio, al conjunto de la LORE y no se puede
realizar ante supuestos especificos que permitieran al personal sanitario
flexibilizar su posicion ad hoc, parece razonable que los centros sanitarios
puedan tener previstos grupos de trabajo de personas no objetoras y, por
tanto, respetar la confidencialidad del personal objetor. La LORE no prevé
gue se aborde el derecho a la objecidn de conciencia como una decision
concreta individual en cada caso y, por tanto, se puede estabilizar la prac-
tica eutanasica en los centros sanitarios.

Sabiendo que dicha inscripcién en el Registro se puede anular, si asi
fuera, se pueden incluir a estas personas en dichos grupos de trabajo,

Cuadernos penales José Maria Lidon
ISBN: 978-84-1325-193-6, num. 17/2023, Bilbao, pags. 191-218

© Universidad de Deusto



216 NAIARA ARRIOLA ECHANIZ

preservando la confidencialidad de sus decisiones, més alla de la visibili-
dad que puedan tener sus actos respecto de las mismas.

En todo caso, habrd que estar al pronunciamiento que haga el
TC cuando se publiqué el contenido avanzado en la Nota informativa
n.° 24/2023.
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— Pleno. Sentencia TC 145/2015, de 25 de junio de 2015. Recurso de am-
paro 412-2012. Promovido por don Joaquin Herrera Davila en relacion con
las sanciones impuestas a la oficina de farmacia que regenta, por la Junta
de Andalucia y confirmadas por un Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo de Sevilla. Vulneracion del derecho a la objecion de conciencia, vincu-
lado al derecho a la libertad ideoldgica: sancion impuesta al carecer la ofi-
cina de farmacia de existencias de preservativos y del medicamento con el
principio activo levonorgestrel. Votos particulares. BOE num. 182, de 31 de
julio de 2015. Referencia: BOE-A-2015-8639.
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— Recurso de inconstitucionalidad n.° 4057-2021, contra Ley Organica
3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia; y, subsidiaria-
mente, contra los articulos 1; 3, apartados b), ¢), d), e) y h); 5, apartados 1
Qy2;,41;6.4;7.2;84,9; 12 a) apartado 4; 16; 17; 18 a) parrafo 4, dis-
posiciones adicionales primera y sexta; y disposicion final tercera (en rela-
cion con el articulo 16.1 y disposicion adicional sexta) de la mencionada ley
organica. BOE num. 155, de 30 de junio de 2021, paginas 77916 a 77916.
Referencia: BOE-A-2021-10820.

— Recurso de inconstitucionalidad n.° 4313-2021, contra la Ley Organica
3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia. BOE nim. 227, de
22 de septiembre de 2021. Referencia: BOE-A-2021-15306.
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Cuadernos penales
José Maria Lidén

Los Cuadernos penales José Maria Lidon tienen un doble
objetivo. Pretenden mantener viva la memoria del profesor
y magistrado José Maria Lidon, asesinado por ETA, ya

que relegarlo al olvido seria tanto como permitir que la
insoportable injusticia de su muerte viniera a menos y, en
cierta forma, hacerse complice de ella. Asimismo pretenden
gue su memoria sea un punto de encuentro para quienes
desde cualquier profesion relacionada con el Derecho
penal compartan, como compartimos con él, el anhelo por
un Derecho penal que contribuya a crear cada vez mas
amplios espacios de libertad e igualdad y a que éstos sean
reales y efectivas para todos. De este modo su memoria sera
doblemente enriquecedora.
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