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La politica democrdtica no va solo de sumar votos: va de
comparar razones, de escuchar a todos los afectados por las
decisiones, de compartir certezas, miedos e inseguridades, de
ir construyendo hdbitos del corazon e ir consensuando, entre
todas y todos, un horizonte comun mejor para todas y todos.
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Resumen
El trabajo analiza la tramitacion y el debate parlamentario de la Ley
organica 3/2021, que ha legalizado, en determinados supuestos, la
eutanasia en Espafia, profundizando en la posicién mantenida por los
distintos partidos politicos, asi como en las carencias y resultados de la ley.
Palabras clave: eutanasia, tramitacion parlamentaria, debate.
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Resum
El treball analitza la tramitacié i el debat parlamentari de la Llei organica
3/2021, que ha legalitzat, en determinats suposits, |'eutanasia a Espanya,
i aprofundeix en la posicié mantinguda pels diferents partits politics, com
també en les mancances i resultats de la llei.
Paraules clau: eutanasia, tramitacié parlamentaria, debat.

Abstract
The paper analyzes the processing and parliamentary discussion of Organic
Law 3/2021, which has legalized, in some cases, euthanasia in Spain,
deeping into the position by the different political parties, as well as the
shortcomings and results of the Law.
Keywords: euthanasia, parliamentary procedure, discussion.
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I. En el escenario de las guerras culturales. Una nota previa

Bajo la hegemonia neoconservadora que se forma en los afios setenta
y se impone como tal con claridad a fines de los ochenta una buena
parte de la izquierda moderada europea ha registrado una silenciosa
sustitucién de fines pasando de una estrategia preordenada a potenciar
las politicas basadas en el principio del primado del trabajo (que son
la razén de ser de las formaciones mas o menos socialistas) a otra que
centra su accidn politica en las politicas basadas en el conflicto de
valores. A mi juicio un buen termémetro es la tendencia a un cambio
de contenidos de términos tradicionales como conservadurismo,
progresismo, reforma social, estado social, etc. Asi el primero deja

de significar primariamente la voluntad de mantener y reproducir un
capitalismo de consumo de masas dirigido por un tejido empresarial
en el que son dominantes las grandes corporaciones, para pasar
gradualmente a significar la voluntad de sostener politicas sociales
basadas en el humanismo (sea cristiano o laico) y en el concepto de
responsabilidad social, tras el cual se halla las més de las veces una
concepcién comunitarista del cuerpo politico, en tanto que su inverso
especular, el progresismo, pasa de designar los proyectos y politicas
publicas que traen causa de la voluntad de procurar una redistribucion
en sentido igualitario de los recursos socialmente producidos a
referirse a politicas publicas inspiradas en un individualismo riguroso
de orientacién hedonista que, paraddjicamente, resulta altamente
funcional respecto del capitalismo oligarquico de consumo de masas.
Las contradicciones culturales del capitalismo, que analizd en su

dia Bell, siguen ahi, pero han venido cediendo protagonismo en el
debate social frente a las contradicciones culturales de una definicién
progresista que viene a proporcionar un imaginario de sustitucién en
el que las politicas orientadas a la procura de la igualdad material y la
redistribucion de los recursos socialmente producidos dejan de tener
preferencia (se ha llegado a acufiar expresiones criticas al respecto,
como «izquierda caviar»). Sin ir més lejos en el diario acabo de leer un
juicioso articulo sobre el recientemente electo presidente del Peru, el sr.
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Castillo, un politico de la izquierda radical y convicciones comunistas,
que es descrito como radical en lo econémico y como conservador

en lo social, porque no respalda algunas de las medidas propias del
progresismo al uso (como la respuesta al problema del aborto, por
ejemplo). El espafiol no es un caso desviante respecto de esa tendencia:
la autodenominada «mayoria progresista» no ha propuesto ni adoptado
hoy en dia medida alguna que suponga una seria redistribucion del
poder econdmico y social -y por ende politico- y en cambio alza la
bandera a favor de las politicas propias del individualismo radical en el
terreno cultural. El conflicto de clases, cuya extincién se ha decretado,
cede su primacia al conflicto de valores, y si la realidad no resulta
congruente con dicha sustitucidn peor para la realidad. El fenémeno
sefialado afecta primariamente a la socialdemocracia porque la
estrategia de marginacién de las politicas que traen causa del principio
del primado del trabajo en favor de las propias del conflicto axiolégico
afecta directamente al nicleo mismo de su rol politico y social.

En nuestro caso esa estrategia se introdujo en un escenario en el
que se sostenia un sistema de partidos de corte bipartidista en el que se
operaba de acuerdo con un riguroso recurso a la politica de adversarios
por parte de ambos partidos turnantes. Para el sostenimiento de esta
resulta necesario establecer una relacién antagonica con el otro partido
turnante, y, por extension, con los posibles socios del mismo, y para
ello las politicas que traen causa del conflicto de valores se prestan
admirablemente bien. Ejemplo sefiero de tal modo de proceder lo
proporciona el precedente de la vigente ley de despenalizaciéon parcial
del aborto (la «Ley Aido»), y ese ejemplo sienta el precedente de la
elaboracion y adopcién de la vigente ley de eutanasia, de la que vamos
a tratar.

1 El fendmeno no es unidireccional: mientras los partidos de afinidad socialista siguen ese
camino, otros como los ecologistas hacen el camino de inverso: del individualismo radical
al comunitarismo, porque sin incorporar una ética que podriamos llamar «neoestoica» la
austeridad necesaria para combatir el cambio climatico va a carecer de solidez.
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Ahora bien, a diferencia de lo sucedido con la «ley Aido», la LO
3/2021, opera en un contexto politico en el que el bipartidismo
imperfecto ha colapsado, en el que ha emergido un sistema de partidos
nuevo, y en el que se hacen necesarios acuerdos parlamentarios de
amplio espectro y gobiernos de coalicién,? alterado el contexto se
alteran también los rendimientos: en el caso que nos ocupa el intento
de cavar una trinchera entre «las derechas» y la mayoria parlamentaria
quedé deslucido: Ciudadanos rompid la imagen del «trifachito» votando
afirmativamente la ley vigente.

La estrategia de la confrontacion tiene en nuestro caso un problema
adicional: el disefio del sistema institucional del «Régimen del 78» esta
configurado para procurar, y regir, una democracia consociativa, de la
que la misma figura de la «ley organica» es un componente destacado.
El sistema institucional esta pensado para regir una democracia de
consenso tanto en lo que afecta al nivel nacional de gobierno, como
en lo que toca al nivel autondmico, como en lo que a la relacién entre
ambos niveles de gobierno afecta, como la pandemia ha venido a poner
de relieve. La necesidad de decisiones supermayoritarias, que exigen
una concurrencia mas alla de la mayoria que sostiene al Gobierno
correspondiente, es uno de los instrumentos necesarios preordenados
a la procura de una gobernanza de amplio espectro. La configuracién
negocial de la adopcién y reforma de los estatutos de autonomia o la
exclusion de las leyes sensibles del &mbito de decisién de la mayoria
ordinaria tienen sentido en ese contexto. El resultado es que las
estrategias de confrontacidn y la Iégica propia del sistema institucional
entran en conflicto, produciendo en consecuencia desajustes y
problemas que inevitablemente vienen a erosionar el sistema
institucional mismo.

El recurso a las politicas propias del conflicto de valores ni
tienen porque encaminarse a la «construccion de identidad» ni estan
condenadas necesariamente a entrar en colision con las exigencias de

2 Para ejemplo un botén: los presupuestos de 2021 exigieron un gobierno de coalicion (155
escafios) y el concurso adicional de al menos ocho formaciones politicas distintas.
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una democracia consociativa, pero se encaminan por esa ruta cuando
se usan para definir no ya divisorias partidarias, sino bloques politicos
que se entiende antagénicos, como entre nosotros estd sucediendo.

Eso si, lo que no pueden evitar es incurrir en contradicciones abiertas,
como lo muestra el hecho de que en un pais como el nuestro en el que
el suicidio se ha convertido en la primera causa de muerte no accidental
y supone un problema de salud publica de alto bordo las mismas
fuerzas politicas que estan llamando la atencién sobre el tal problema
son también aquellas que impulsan la regulacién de la «<muerte dulce».
Entiéndase bien, la contradiccién se puede dar aun cuando ambas
politicas sean plenamente constitucionales —que es de lo que aqui

se va a tratar— pero la compatibilidad con la Constitucion (que no la
conformidad con la misma) no excluye la posibilidad de contradicciones,
a la postre la ley fundamental reposa, entre otros, con el presupuesto
del pluralismo y este, por su naturaleza misma, esta abierto siempre a la
posibilidad de la contradiccion.

A la hora de afrontar el problema de la regulacién de la
autodisposicion sobre la propia vida en lo que a los supuestos de
limitar el sufrimiento del paciente,® el legislador tenia a su disposicion
cuanto menos tres posibles modelos a seguir: en primer lugar, el camino
del suicidio asistido (o el «<modelo Oregén» ), en segundo lugar una
regulacion flexible en la que prima la iniciativa individual revisada
en su caso mediante un control a posteriori (el «<modelo holandés» ),
en tercer lugar la revisién de este Gltimo buscando evitar las fisuras
que la practica ha mostrado se dan en el anterior, articulando un
procedimiento previo a la intervencién de orientacién garantista. La
proposicion de ley no ha querido seguir el primer camino, pese a ser el
de regulacion mds simple y la que mayor capacidad de decision otorga
al sujeto paciente, ha querido evitar el riesgo inherente al segundo de
los supuestos en los que se practica la eutanasia sin consentimiento del

3 La exposicion de motivos (1) lo dice muy claro «con el objeto de evitar un sufrimiento»
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paciente,* y ha querido asimismo configurar a la eutanasia en términos
de derecho subjetivo con pretension de fundamentalidad.®

Lo que podriamos denominar el «<modelo holandés revisado» es el
escogido por los autores de la proposicidn de ley al efecto de formular
su disefio, y es el que conserva el texto definitivo que publica el BOE el
25 de marzo de 2021.

La regulacién de la eutanasia sea cual sea su concreta
instrumentacién, plantea problemas de legitimidad constitucional ya
que por su propia naturaleza consiste en alguna clase de «<homicidio
piadoso». Estos problemas son especialmente agudos en los casos en
los que se da la combinacién de un reconocimiento constitucional
de los derechos a la vida y a la integridad personal y un sistema
efectivo de justicia constitucional, a dia de hoy ningun tercer estado
que contenga en su ley fundamental esa combinacidn cuenta con
un pronunciamiento favorable. Por ende, en nuestro caso la clausula
hermenéutica del art. 10.2. nos obliga a tomar en consideracion a estos
efectos la jurisprudencia del TEDH, y esta no es precisamente amigable
con propuestas del tipo de que vamos a considerar, por un lado porque
la doctrina en cuestidn (por todas Pretty vs. UK) niega que el derecho
del art. 2.CEDH (referente del art. 15 CE) comprenda una facultad
de disposicion sobre la propia vida, del otro porque la tnica decisién
de alguna manera menos restrictiva (Gross vs. Suiza), se refiere a un
supuesto de eventual suicidio asistido, como veremos bien distante del
sistema seguido por nuestra ley. Es mds, contando como contamos con
un sistema de derechos fundamentales sumamente riguroso, que pivota
en torno al nuclear principio de dignidad, y que, por ello, es tributario
de dos tradiciones ideolégicas —el kantismo y el humanismo cristiano-
caracterizadas por su elevado nivel de exigencia y que, debido a ello,
tienen una visién claramente negativa de la autodisposicion sobre

4 Y la vulnerabilidad al riesgo de pendiente deslizante.

5 La exposicion de motivos (1) lo dice con claridad:

«En definitiva, esta ley introduce en nuestro ordenamiento juridico un nuevo derecho
individual como es la eutanasia»,
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la propia vida, no parece prima facie que nuestra ley tenga muy fécil
superar el correspondiente escrutinio.

En todo caso el presupuesto necesario para plantear el eventual
problema de legitimidad constitucional pasa por el examen de lo
que nuestra ley ha venido a establecer. Con todos los respetos ni las
bendiciones ni las maldiciones a priori pueden tener la posibilidad de
afectar de algin modo el juicio del que aqui se trata.

Il. Lo que esta: una tramitacion parlamentaria de
inusual rapidez (con perdon de la pandemia)

La LO 3/2021 trae causa de una proposicion de ley presentada nada
mas comenzar la Legislatura por el Grupo Parlamentario Socialista,®
proposicion que no es rigurosamente original toda vez que la misma
trae causa de otra similar presentada en la efimera Legislatura anterior.
Asi el texto de la proposicion de ley adquiere estado oficial con su
publicacion en el BOCG, serie Congreso, el 31 de enero de 2020, esto
es al comienzo de la Legislatura y a poco mas de veinte dias de la
votacidn de investidura y de la consiguiente formacién del gobierno,
ahora bien la proposicién de ley viene suscrita tan sélo por uno de los
partidos de los dos partidos de la coalicién del gobierno, y, por tanto,
no es una propuesta de la minoria mayoritaria que gobierna, sino sélo
de una de las formaciones que lo integran (el PSOE), por més que la
proposicion estd disefiada al efecto de atraer apoyos mas alla del grupo
que inicialmente la plantea. La proposicién de ley supera el tramite
de la toma en consideracion, mediante el cual el Pleno de la Camara
hace suya la propuesta, el 11 de febrero de 2020 (BOCG 17/2)” y, en
consecuencia, se inicia la tramitacién en un triple escenario: Ponencia,
Comisién y Pleno. Empero la tramitacién se ve obstaculizada por la

6 BOCG. Congreso 31/1/2020 ne 46-1.

7 El texto obtiene un apoyo muy amplio: 203/140 y dos abstenciones, solo los Grupos
Parlamentarios del PP y VOX votan negativamente. Merece hacerse notar que el texto

recibe un apoyo transversal que se sitia a siete votos del quorum de decisién de la reforma
constitucional ordinaria.
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incidencia de la pandemia, y , como consecuencia de su impacto

sobre el propio funcionamiento del Congreso, la emisidn del Informe
de la Ponencia, creada en la Comision de Justicia, se va a demorar
hasta finales de afio, vigente ya el estado de alarma de noviembre del
mismo, el BOCG no publica el Informe de la Ponencia hasta el 10 de
diciembre de 2020, a partir de ahi el tramite se acelera el 17 del mismo
mes se da a conocer el Dictamen de la Comision de Justicia y el texto
resultante de los trabajos de Ponencia y Comision, mds las enmiendas
que permanecen vivas se someten al debate y aprobacion del Pleno del
Congreso con fecha 17/12/20208 siendo publicado el correspondiente
acuerdo el 30 de diciembre de 2020.

Tras la aprobacion inicial el texto acordado por el Congreso pasa al
Senado. Abierto el primer periodo de sesiones del afio 2021 en febrero
el texto se remite a la Comision de Justicia (25/2/21) la Ponencia emite
su Informe el 4 de marzo, y ese mismo dia la Comisién produce el
consiguiente Dictamen, el 10 de marzo el Pleno del Senado aprueba las
enmiendas® y se devuelve el texto al Congreso, que aprueba las mismas
y produce la adopcién definitiva del texto el 25 de marzo. En otras
palabras, en tiempo parlamentario habil la proposicién de ley se tramita
y convierte en ley organica en algo menos de tres meses.

Si la duracion de la tramitacidn es insélitamente breve ello no se
debe a que el texto original se mantenga con escasas variaciones a lo
largo de la tramitacion, antes bien, viene a suceder todo lo contrario,
las modificaciones del texto original de la proposicion de ley son
extremadamente numerosas, especialmente si se tiene en cuenta que
nos hallamos ante un texto legal que cabe calificar de breve, apenas
doce paginas del BOE,"® constando de 19 articulos, siete disposiciones
adicionales, una transitoria y cuatro finales. Si dejamos de lado la
exposiciéon de motivos y las modificaciones entendibles en términos
de correccién de errores y/o omisiones una lectura detenida del

8 DSCD 17/12/20 pp. 3y ss.
9 DSS 10/3/21 pp. 93 y ss.
10 Vide BOE 25/3/21 pp. 34.037 y ss.
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texto definitivo permite apreciar un minimo de 65 modificaciones,

de las cuales 43 traen causa del texto adoptado por la Ponencia del
Congreso de los Diputados, seis se deben a la Comisién de Justicia

de la Camara Baja y 16 a la intervencién del Senado. No pueda

haber duda: las Cdmaras han trabajado el texto original. Desde una
perspectiva material tan solo el art. 2. (dmbito de aplicacién), el art. 9
(procedimiento en caso de incapacidad de hecho), el art. 19 (deber de
secreto de los miembros de las Comisiones de Garantia y Evaluacién)

y las disposiciones transitoria y derogatoria, coinciden con la versién
original de la Proposicion de Ley, todos los demas articulos han sufrido
modificaciones mas o menos profundas. Asi proceden de la tramitacién
parlamentaria el segundo parrafo del art. 1. (deberes del personal
sanitario y obligaciones de las administraciones publicas), la redaccion
definitiva de lo que sea el consentimiento informado, el padecimiento
grave, cronico e imposibilitante, la enfermedad grave e incurable o

la situacion de incapacidad; en lo que toca a las definiciones legales
del art. 3, se han modificado dos de los tres apartados del art. 4. que
regulan el derecho a la solicitud de la prestacion, los dos apartados del
art. 5 sobre los requisitos del solicitante, dos de la regulacién que el art.
6 establece para los requisitos de la solicitud, dos de los tres apartados
del art. 7 que prevé la denegacion de la solicitud, todos los apartados
del art. 8 que regula el procedimiento a seguir cuando recibe la solicitud
el médico responsable, cuatro de los cinco apartados del art. 10, que
regula la verificacion previa por parte de la Comision, uno de los tres del
art. 11 que regula la realizacion de la prestacion, y asi sucesivamente.
No es sélo que las modificaciones sean muy numerosas en relacién con
el tamafio del texto que se debate, es que las modificaciones abarcan
la practica totalidad de las cuestiones importantes que son objeto de
disciplina, y aun buena parte de las que lo son menos. No cabe hablar,
pues, de un texto improvisado que ha habido que tramitar velozmente
sin cuidarse en exceso de las implicaciones. El trabajo parlamentario ha
sido de breve duracioén, pero intenso y profundo. No siempre nuestro
Parlamento trabaja mal, como usualmente se le imputa, y no siempre
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los diputados y senadores afectados trabajan poco, como con frecuencia
tenemos que escuchar. Otra cosa es que el acierto se corresponda con el
esfuerzo.

Obviamente unas modificaciones tan extensas e importantes se
producen por razén de las deficiencias del texto original, esto es, de
la proposicién de ley que abre el procedimiento legislativo, y eso nos
lleva al tema, en buena medida previo, de considerar aquello que en la
tramitacion se echa en falta.

I1l. Lo que no esta: ni dictamenes, ni
audiencias, ni consultas, ni expertos

La Constitucidn reserva a un tipo particular de ley reforzada, la ley
organica, la regulacién de las cuestiones cuya redaccion se presume mas
delicada, y por ello mas importante, para la que exige un procedimiento
diferente al ordinario: primero, la orgénica es una ley reservada al
Parlamento Nacional; segundo, la organica es una ley que no se puede
tramitar como ley de comisidn, es necesariamente una ley de Pleno;™
tercero, la orgdnica es una ley destinada a regular asuntos objeto
de un reserva especifica; cuarto, la organica es una ley que exige un
procedimiento de tramitacién parcialmente distinto al propio de la ley
ordinaria; quinto, la organica es una ley reforzada: su adopcidn exige
una mayoria reforzada, pensada para que resultara ordinariamente
mayor que la necesaria para sostener al Gobierno, estd pensada
para ser una norma supermayoritaria, prolongando de esta manera y
para cuestiones sensibles un parte de las técnicas consensuales que
inspiraron el disefio constitucional.
Vistas asi las cosas se entiende sin especial dificultad que las leyes

orgénicas vengan precedidas en su proceso de produccién por una

11 Cosa que suele pasar desapercibida porque la prevision del Reglamento del Congreso
segln la cual el procedimiento usual de proyectos y proposiciones de ley es precisamente la
ley de comisién, salvo que el Pleno avoque su debate y votacién ha dado lugar a una préctica

en la que el Pleno reclama para si la competencia deliberativa de modo poco menos que
sistemdtico.
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serie mas o menos amplia de consultas previas, informes y dictamenes
que no son exigibles en el caso de las ordinarias. Asi un proyecto de
ley orgénica, ademas de los trdmites de consulta preceptivos para el
caso de las leyes ordinarias, exige otros especificos, especialmente
exigentes cuando, como es el caso, se trata de textos que afectan de
modo importante o directamente regulan el ejercicio de derechos
fundamentales. En el caso un proyecto de ley que afecte a derechos
fundamentales tiene una tramitacién parlamentaria que tiene que ir
precedida de informe técnico del CGPJ, del Consejo de Estado y, en
algunos casos como el presente, del Comité de Bioética.'>? Ahora bien,
ni los procedimientos ordinarios de consulta a los afectados (cf. art.
22 LQ), ni los informes de otros érganos constitucionales que prevé la
legislacion son de aplicacion cuando en lugar de mediante un proyecto
de ley la propuesta de iniciativa reviste la forma de proposicion de ley.

Prima facie esa laguna parece razonable, toda vez que es la
proposicion de ley la via mediante la cual los grupos parlamentarios
no integrados en la mayoria de la que procede el Gobierno puede
exponer sus propuestas, sea estas alternativas a las que postula la
mayoria o se trate iniciativas mediante las cuales los partidos impulsan
las propias. Pero esa razonabilidad se debilita , cuanto menos, en los
casos en los que son el partido y/o los partidos que integran la mayoria
de gobierno los que hacen uso del instrumento que consideramos, y
ese debilitamiento es alin mayor en el caso de que recurra a la figura
el partido de la mayoria y/o el partido principal de una coalicién,
especialmente si se tiene en cuenta que en la politica espafiola
realmente existente las direcciones de los partidos principales tienen
tal grado de control sobre el correspondiente partido parlamentario
que este deviene sencillamente el comité legislativo de la direccién
partidaria y, en su caso, del Gobierno y su Presidente. Una consecuencia
de esa situacion de hecho consiste en que el Gobierno o, en su caso,
el partido de mayor peso en el Gobierno puede eludir los tramites,

12 'Y asi se hizo en la tramitacién de la «Ley Aido», por cierto.
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informes y consultas que la legislacion establece para el caso de los
proyectos de ley recurriendo para esa a la propuesta de iniciativa por
parte del partido parlamentario, eludiendo asi el cumplimiento de los
tramites y consultas a los que estaria legalmente obligado si la iniciativa
se ejerciera sin intermediarios.’®

Ahora bien, esa practica tiene un coste directo: como el partido
parlamentario no tiene ni los medios, ni el personal entrenado, ni el
savoir faire, ni muchas veces el tiempo, que tiene la Administracién
se corre el riesgo de que el uso de la proposicidn de ley comporte la
presentacidn de disefios legislativos defectuosos tanto por error como
por omisién. Sin ir mds lejos la redaccién original del art. 1 de la ley
orgénica de la que tratamos no incluia en el objeto de la misma la
regulacion de los deberes y obligaciones del personal sanitario, y, en su
caso, de las administraciones publicas concernidas, defecto que hubo de
sanarse en la tramitacion parlamentaria.

En el caso que tratamos al escoger la via de la proposicion de ley
para ejercer la iniciativa legislativa el principal partido del Gobierno ha
eludido , de un lado, los tramites de consulta a instituciones afectadas
(como los colegios médicos, por ejemplo) como los de informe de otros
organos constitucionales, pagando el precio de una regulacién inicial, la
del texto de la proposicidn, claramente defectuosa, y eludiendo con ello
dos riesgos politicos: el de abrir un mayor debate en la sociedad civil
sobre una iniciativa que se sabe divisiva y el de suprimir el riesgo de
informes criticos que se sabe pueden ser bien documentados y dotados
por ello de autoridad.

Con todo. la mayor carencia que la tramitacion registra no tiene
que ver con los eventuales riesgos ya sefialados, sino mas bien con un
defecto estructural de nuestro sistema de gobierno, con un vicio de la
organizacion autonémica realmente existente. En nuestro caso la sanidad

13 En el caso se llegd a negociar la introducciéon de un turno de comparecientes entre el
PSOE y el PP, sin embargo, tal posibilidad no se materializé porque el partido proponente
decidié no abrirla. Vide DSCD, Comisidon de Justicia, 10/12/2020, intervencién de Echaniz

Salgado (PP), que apunta el veto a las propuestas de comparecientes pp. 1/12 y reprocha al
PSOE su cambio de opinién, DSCD 10/12/20 pp. 11/12.
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constituye un supuesto de materia objeto de comparticién competencia
(vide art. 18.1. EAPV: Art. 162 EAC o Art. 54 EACV, entre otros), de tal
modo que mientras las competencias sobre la regulacion son en su mayor
parte objeto de competencia estatal, las que afectan a la ordenacion

de las instituciones sanitarias y sus servicios son responsabilidad de los
gobiernos autonémicos. Esa realidad tiene un reflejo en la ley orgénica
que comentamos, ya que no solo el complejo sistema de estudio y
otorgamiento o denegacion de la prestacion es responsabilidad de los
gobiernos autonémicos, sino que, ademds, compete a estos la regulacion
de detalle, el establecimiento de las Comisiones de Garantia y Evaluacién
(vide art. 17 de la LO 3/2021) y la responsabilidad de su funcionamiento.
Nos hallamos, pues, ante una regulacién de una prestacién que se inserta
en un marco de comparticién competencial entre el nivel nacional y el
nivel territorial de gobierno.

Siendo el reparto competencial como es, resulta de sentido comun,
sefialar que resulta problematico establecer una regulacién sobre una
prestacidn sanitaria sin contar con los criterios, opiniones y propuestas
de quienes, a la hora de la verdad, van a tener que hacerse responsables
de la ordenacion, gestion y control de otorgamiento de la prestacion de
que se trate. Como no existe conexidn institucional regular que ligue
el nivel nacional y el territorial de gobierno el sistema institucional
deviene defectuoso: se puede legislar sin contar con los criterios,
intereses y opiniones de quienes son responsables de la organizacién y
prestacion del servicio, lo que no parece sea algo digno de elogio. En
el caso que nos ocupa el problema no es menor toda vez que buena
parte del contenido de la ley (arts. 4 a 12) estan dedicados a configurar
los procedimientos mediante los cuales se otorga la prestacién, pues
bien, los responsables directos de su aplicacion (las administraciones
autonémicas) no han tenido ni voz ni voto en la configuracién de los
mismos. No han tenido lo uno porque no hay en el sistema una via
que permita a las autoridades autondmicas participar en la toma de
decisiones del nivel nacional de gobierno que afectan directamente a su
organizacion y ejercicio de competencias; no han tenido lo otro porque
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no ha habido consultas, ni informales ni formales a quienes tienen que
administrar unos procedimientos que un tercero disefia e impone. Muy
buena idea no parece.

Si a ello se agrega que ese defecto general ha generado una
dinamica conflictual entre ambos niveles de gobierno, que en casos
como el presente en los que hay un disenso profundo sobre la
prestaciéon misma esa dinamica conflictual se va a ver reforzada, que
en el momento de su implantacién al menos cinco comunidades
auténomas estan regidas por partidos politicos que en el Parlamento
nacional se han opuesto a la prestaciéon misma, y que dichas
comunidades suponen mas de veinte millones de personas no parece
que el éxito de la implantacion de la prestacion sea sencillo, ni siquiera
que esté asegurado.

Lleva la razon Lipjhart: el federalismo y la descentralizacién son
propios de una democracia de consenso y ajenos a la légica de la
democracia mayoritaria. Y a la propia de la «politica de adversarios» que
el bibloquismo y la polarizacién estdn imponiendo.

IV. Una mirada a los debates parlamentarios. Entre la
voluntad garantista y el temor al suicidio asistido

Si del Boletin pasamos al Diario de Sesiones conviene decir de entrada
que el debate en las Cdmaras viene lastrado por unos reglamentos que
parecen disefiados para evitar que los parlamentarios efectivamente
debatan. A diferencia del procedimiento tradicional, que se remonta

a la imitacion de la practica inglesa del reglamento de 1810, en la que
se interviene en turnos alternativos a favor y en contra, en su caso con
un maximo de turnos y posibilidades reglamentarias de aumentar o
disminuir el namero de turnos seguin el supuesto,' el procedimiento

14 El reglamento del Congreso de 1934, usualmente considerado como el mejor de nuestra
historia parlamentaria, contemplaba tres turnos alternativos con posibilidad de prolongar la
discusion con nuevos turnos si la primera ronda se entendia insuficiente, y de abreviarlo si
fuere necesario.
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normal impone intervencion por el portavoz de cada Grupo
Parlamentario, en principio Unica, seglin un orden predeterminado (casi
siempre por el tamafio del Grupo ) independiente del tema a debatir

, de la posicion de la formacion politica sobre el punto concreto se
discute y por un tiempo limitado que es siempre fijo."* En consecuencia,
el sistema seguido no facilita el didlogo al no hacerlo desde su base,
facilitar el intercambio de opiniones, desliga el orden de intervencion
tanto del tema a tratar como de la posicion del partido correspondiente,
facilita la practica, nada ortodoxa, de la lectura de discursos escritos
previamente elaborados y, con ello, el recurso al argumentario. Casi

un ejemplo de cémo no debe ser un debate parlamentario, al punto
que la designacién peyorativa de la Asamblea empleada en el pasado
(el «Charlamento») devendria hoy incomprensible, porque en nuestros
Parlamentos se declama, no se charla. En fin.

La existencia de un Parlamento nacional bicameral comporta la
existencia consiguiente de una duplicacién de érganos parlamentarios
intervinientes que, de ser un méaximo de tres, pasan a ser un maximo
de siete, como en este caso sucede. Esa duplicidad acarrea la necesidad
de recurrir a unos procedimientos que obligan a duplicar el proceso
deliberativo, y a hacerlo de tal modo que la misma dualidad comporta el
riesgo de que las mayorias politicas existentes en cada Asamblea disten
de ser idénticas, como en este caso asimismo sucede. La combinacion
entre pluralismo y procedimiento deliberativo abre la posibilidad de que
se produzca lo que en el mundo real sucede: los textos legislativos se
negocian, y escenario preferente de esa negociacion son precisamente
los érganos parlamentarios. Negociar significa aqui, de una parte, que la
tramitacion parlamentaria de los disefios legislativos permite ajustar las
diferencias que pueda haber derivadas de la propia pluralidad interna
de la mayoria parlamentaria,'® y de la otra que la mayoria parlamentaria

15 Interesa sefialar que el Reglamento del Congreso vigente excepciona de ese modelo de
ordenacién del debate y adopta uno mds préximo al tradicional en dos cuestiones importantes:
investidura y censura, de un lado, y reforma constitucional del otro.

16 Pluralidad que se da siempre, si bien es probable que sea mds pronunciada cuando la
mayoria agrupa a dos o mas de dos formaciones politicas.
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busque la ampliacién de sus apoyos parlamentarios caso por caso
negociando modificaciones de los disefios originarios con alguna o
algunas formaciones opositoras. Es cierto que en tiempos de bibloquismo
ese proceso negociador comprende un espectro mas reducido que
cuando se dan otras configuraciones politicas, pero aun asi se da
siempre. Ahora bien, hablar de negociaciones supone hablar de costes
de transaccion: un resultado positivo de la negociacion sera tanto més
probable cuanto menores sean los costes, y ello depende esencialmente
de dos factores: el grado de publicidad material del proceso negociador
y la dificultad de las relaciones (politicas y personales) de los actores
que negocian. En nuestro caso eso significa que una negociacién exitosa
serd mas probable cuando se da en instancias en las que el grado de
publicidad es més reducido, como la instancia parlamentaria tipica en
la que se da ese supuesto es la deliberacién en Ponencia,”” no debe
extrafiar que ese sea el escenario primario de acuerdos entre fracciones
parlamentarias. Si las otras instancia parlamentarias tienen un grado de
publicidad material y formal elevado —como sucede en el Congreso— no
debe extrafiar que el resultado sea el que es: los acuerdos se adoptan
esencialmente en Ponencia, y se publicitan bien en el Informe de
esta, bien en trdmites parlamentarios posteriores, de tal modo que la
negociacion real en los deméds 6rganos parlamentarios es reducida y
en ellos la formalizacion de acuerdos tiene un fuerte componente de
representacion (en el sentido escénico del término).'®

No obstante, lo dicho la situacién material es diferente en el Senado
que, en el Congreso, y ello no se debe a la posicién constitucional
de la Camara Alta, que es muy débil como todo el mundo sabe y la
mayoria de la doctrina sostiene, con razén. Ello se debe a dos factores
materiales: de un lado el grado de atencién y/o publicidad material que

17 Recuérdese que en Ponencia se delibera sin sujecion a procedimiento, sin publicidad
formal y con un grado de publicidad material muy bajo.

18 Téngase en cuenta que las enmiendas transaccionales que puedan surgir a lo largo de
la deliberacién publica solo pueden ser admitidas a trdmite bien si lo autoriza el Presidente
del 6rgano, bien si son suscritas por todos los grupos parlamentarios. (cf. art. 118.3. RCD o
arts. 115y 125.1. RS)
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atraen los trabajos del Senado es mucho menor que el de publicidad
material que se registra en el caso del Congreso; del otro las relaciones
entre fracciones politicas y representantes son mas faciles y fluidas en
la Camara Alta exactamente por la misma razén. El resultado es que en
la Cdmara Alta los costes de transaccion son mas bajos y, por lo mismo,
llegar a acuerdos es mas sencillo que en el Congreso. Lo que explica
que el peso del Senado en la determinaciéon del contenido de las leyes
sea mayor que el que podria deducirse de la mera contemplacién de
sus poderes constitucionales, de hecho, casi la mitad de las leyes que se
publican en el BOE lo hacen en la redaccién dada por el Senado. Como
el que comentamos mismamente.

El debate en el Congreso de los Diputados fue desgraciadamente
poco ilustrativo: la practica totalidad de los intervinientes lo fueron
con exposiciones de escasa calidad, abundantes en tdpicos y acusada
dependencia del correspondiente argumentario, lo que de por si revela
el limitado interés que el debate mismo despertaba en sus sefiorias.
Dos argumentos se reiteraron ad nauseam en el debate: el objeto de la
proposicion de ley es generar un nuevo derecho, este nuevo derecho
se instituye con todas las garantias y su introduccién se basa en la
autodeterminacion personal, asi Carcedo Roces dice que

Esta ley lo que pretende sencillamente es regular un nuevo derecho [...] quien
quiera que lo ejerza y quien no quiera no tiene obligacién de ejercerlo.”®

Ese derecho estd rodeado en su ejercicio de un amplio espectro de
garantias, pues

se hace con muchas garantias. No sélo existe el médico responsable, tiene
que haber una segunda opinién del médico consultor, y, finalmente, la comision de
evaluacién y control.

19 Carcedo Roces (PSOE). DSCD 11/2/20 p. 27 reitera p. 28
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Y su introduccién, como es propio de un derecho de libertad
apodera a los titulares, pero a nadie obliga en punto a su utilizacién,
como ejercicio de autodeterminacidn personal que es:

Esta decision, el ejercicio de este derecho, la toma la persona libremente. No hay
delegacidn en terceros, no es responsabilidad de quien le atiende, de quien le ayuda;
no, es la libre voluntad de la persona afectada la que decide, Unica y exclusivamente,
de una forma personal, consciente, informada, meditada, mantenida en el tiempo,
ratificada y libre de cualquier presion social, econédmica o familiar.

La sefiora exministra no es ciertamente oscura e introduce una serie
de tdpicos de frecuente uso,?° otra cosa es que el texto que se va a
estudiar sea congruente con esa toma de posicion previa.

En el debate de toma en consideracidn la oposicidn explicita queda
reducida al PP y a VOX, siendo de notar que mientras la formacién de
derecha radical centra su oposicién a razones de fondo:

Lo que ustedes tratan en esta proposicion es de invertir los valores en los que
se asienta la cultura occidental. Este derecho a morir se configura como un derecho
subjetivo en contra del valor objetivo superior de la vida en contra de nuestra
Constitucion, y se convierte en una obligacion del Estado el matar a quien lo pida.?!

El portavoz del partido conservador se limita al argumento de la
«pendiente resbaladiza» sin apenas argumentos de fondo, fuera del de
la critica al uso de la proposicion de ley como medio para introducir el
debate en el Parlamento, uso al que se llega a calificar de fraudulento
en una intervencién no precisamente afortunada.?

20 Argumento del derecho de libertad que a nadie obliga en DSCD 11/2/20 en Quevedo
Iturbe (G.Mx.) p. 34, Bertran Pahissa (G. Mixto) p. 34, Ruiz de Pinedo (Bildu) p. 35, Agirretxea
(PNV) p. 36, Gimeno Gimenez (Cs) p. 38, Errejon Galvan (MP) p. 39, Telechea i Lozano (ERC)
pp. 40/41. Echenique Robles (UP) pp. 41/42.

21 Méndez Monasterio (VOX) DSCD 11/2/20 p. 43.No deja de tener su aquel que
un parlamentario de un partido «fuera del arco constitucional» y que sostiene tesis tan
congruentes con los valores de la cultura occidental como el supremacismo los invoque.

22 Fraude de la via de la proposicién de ley Echaniz Salgado (PP) DSCD 11/2/20 pp. 29/30
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Si el debate de la toma en consideracién no es muy fructifero
tampoco va mucho mas all4 el debate en la Comisién de Justicia del
Congreso.?

Por de pronto si bien sigue en el escenario el argumento del
derecho individual, por ejemplo:

Que este es un derecho inalienable de la persona que debemos garantizar,?*

en ocasiones justificandole no tanto por el tradicional argumento
de la pietas, cuanto en una interpretacion del principio de libertad que
conduce a postular directamente un derecho a disponer de la propia
vida:

No es, incluso, el sufrimiento inaguantable lo que justifica la eutanasia, ni
siquiera la compasion; la justificacién bésica, a nuestro entender, se encuentra en el
reconocimiento de la condicién de la persona, que es la que exige el respeto a su
libertad individual de disponer de la propia vida.?

Algo que situa claramente fuera del dmbito de la doctrina
jurisprudencial, tanto espafiola (a partir de los «casos de los GRAPO»),
como europea, lo que abre el campo al argumento que de ella trae
causa en boca de la derecha radical:

El art. 15, que desarrolla el derecho a la vida, si bien reconoce la disponibilidad
sobre la propia vida no admite que garantice el derecho a la propia muerte,
mientras existe la obligacién del Estado de proteger la vida no cabe defender el
deber contrario.?*

En tanto que el portavoz de la formacién conservadora prefiere
incidir en las contradicciones del partido gubernamental en razén de la
cambiante posicién socialista sobre la celebracién, previa al debate, de

23 DSCD Comisién de Justicia 10/12/20 p. 2 y ss.
24 Telechea i Lozano ERC DSCD 10/12/20 p. 8.

25 Ruiz de Pinedo (Bildu) DSCD 10/12/20 p. 2.

26 Méndez Monasterio (VOX) DSCD 10/12/20 p. 9.
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una ronda de comparecientes, al tiempo que sefiala la hipocresia que
caracteriza a la prevision sobre la inscripcidn registral del resultado de la
prestacién.?’

Empero en el debate comienza a hacer acto de presencia una
observacién crucial para entender el sistema de la proposicién de ley,
esto es, que la prestacion y la decisidn sobre la misma no pueden
entregarse a la exclusiva voluntad del solicitante:

Hay otra transaccional sobre enmiendas del Grupo Vasco a la exposicion de
motivos que, como bien anunciaba su portavoz explica que este proceso se regula
en el &mbito sanitario y no es un acto que uno pueda celebrar arbitrariamente o a
su libre albedrio.?®

La parquedad argumental del debate en la Comisién de Justicia
del Congreso no debe extrafiar si se recuerda la escasa incidencia
cuantitativa que su intervencién produce en la fijacion del texto
definitivo de la ley, a lo que ya se ha hecho referencia.

El tramite en la CAmara Baja se cierra el 17 de diciembre, en cuyo
Pleno se incluye el debate y aprobacidn del proyecto de ley.? En esta
sede el debate se aleja de las cuestiones de detalle para retornar a las
grandes palabras fijando posicion de cara a la galeria, o, si se prefiere,
recuperando la version libertaria del argumentario, asi el portavoz de
ERC:

Somos duefios de nuestra vida y también lo debemos ser de nuestras muertes.
Nadie tiene derecho a decirnos como debemos morir.*°

O la portavoz de Ciudadanos:

Hoy no hablamos de imponer creencias ni de imponer decisiones; hablamos
de cada uno respete las decisiones y las demas creencias individuales, asi como del

27 Vide Echaéniz Salgado DSCD 10/12/20 pp. 11/12y 13.
28 Carcedo Robles. DSCD 10/12/20 p. 14.

29 Pleno del Congreso DSCD 17/12/20 p. 3y ss.

30 Vallaguer Belaza. (ERC) p. 6.
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derecho a poder vivir nuestras hasta el Gltimo momento de nuestras vidas o del
derecho a poner fin a nuestra vida seglin nuestras propias convicciones individuales,
las de nadie mas.?'

No muy distinta es la posicidn socialista:

Una ley que avanza en derechos civiles; es un nuevo derecho civil para nuestro
entramado legislativo y es un derecho que nos hace libres.??

O la reiteracién del portavoz de Bildu:

La justificacién de la asistencia médica a morir no debe estar basada
Unicamente en la compasion, aunque sea este un elemento de empatia importante
y necesario. El reconocimiento de este derecho debe fundamentarse en la
consideracion de que la vida impuesta contra la voluntad de su titular no puede
merecer el calificativo de bien juridico protegido.*

Lo que, viniendo de donde viene, se agradece. Y como hay luz y
taquigrafos no podia faltar ni la sugerencia anticlerical:

No es una buena idea imponer la moral y la fe a los ciudadanos, por lo menos
no lo es en una democracia, no lo es en una sociedad avanzada y no lo es en un
Estado aconfesional;3*

ni la de abolir la objecidn de conciencia, sin duda porque se prevé
va a ser frecuentada.?®

Al otro lado de la trinchera la voz critica de la derecha radical sefiala
agudamente la escasa credibilidad de un discurso libertario que se
compadece poco y mal con las previsiones del texto que se debate:

31 Arrimadas DSCD 17/12/20 p. 11.

32 Carcedo Roces (PSOE) DSCD 17/12/20 p
33 Ruiz de Pinedo (Bildu) p. 10.

34 Miquel i Valenti DSCD 17/12/20 p. 4.

35 vide Rego Condamial (BNG) Loc. Cit. p. 3.
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Si lo que dicen fuera verdad, sefiorias, hubieran utilizado la férmula de la
despenalizacién cuando quisieron eliminar al enfermo antes que su dolor, pero,
nunca, nunca se hubiera configurado como un derecho obligando al Estado a
matar».3

Porque, efectivamente, la proposicién contiene un expreso rechazo
de la admisibilidad del suicidio asistido, en la exposicién de motivos
(parrafo quinto) podemos leer:

No basta simplemente con despenalizar las conductas que impliquen alguna
forma de ayuda a la muerte de otra persona, aun cuando se produzca por expreso
deseo de esta.

Y se puntualiza:

Tal modificacion legal dejaria a las personas desprotegidas respecto de su
derecho a la vida que nuestro marco constitucional exige proteger.

Argumento cuanto menos curioso en el contexto en el que se
configura el disefio legislativo, porque de un lado se nos afirma que se
trata de crear un nuevo derecho subjetivo, y del otro se nos dice que la
forma mas efectiva de realizar tal objetivo, dado que la misma no exige
intervencion necesaria de tercero, no resulta compatible con el «marco
constitucional». Cosas del argumentario.

Tras el Congreso el texto pasa a la Cdmara Alta, y es aqui donde
nos espera una agradable sorpresa: pasamos de una discusién en la
que apenas aparece nada que no sea reconducible a los argumentos
estandarizados propios del argumentario a otra en la que el nivel de
la discusidn sube porque aparece una discusion real, no es que los
primeros desaparezcan, es que quedan desplazados a un segundo plano
por la aparicién en la escena de discursos sélidos y bien construidos,

36 Méndez Monasterio (VOX) DSCD 17/12/20 p. 14.
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dotados de un nivel intelectual que se echa de menos en el debate en la
Cadmara Baja.

El debate en la Comisidon de Justicia se abre el 25 de febrero,
y lo hace con la irrupcién en la escena de argumentos, criticos
unos, favorables otros, que estdn dotados del nivel de racionalidad
indispensable a la hora de tratar asuntos tan delicados. Intervenciones
como las de Roman Jaseneda (PP), De Lucas (PSOE) o Martinez
Urianoberrenetxea (Geroa Bai) elevan considerablemente el nivel de una
discusién hasta entonces de muy bajo vuelo.

De entrada, el portavoz de VOX ataca a fondo el item de la
eutanasia como «muerte digna», toda vez que la misma comporta la
cualificacién como «vida indigna» la que acarrea sufrimiento:

Una sociedad que acepte la terminacién de la vida de algunas personas en
razén de la precariedad de su salud y por la actuacién de terceros se infringe a
si misma la ofensa que supone considerar indigna la vida de algunas personas
enfermas o intensamente disminuidas.>”

Empero la critica fundamental corresponde en el caso al portavoz
popular.3® Este utiliza de entrada la acerada critica a la proposicidn que
obra en el Informe de la Comisién de Bioética de septiembre de 2020,
dardo tanto mas acerado cuanto la citada Comisién es ideolégicamente
plural y el mismo se adopta por unanimidad:

A lo largo de este Informe hemos visto que existen sélidas razones para
rechazar la transformacién de la eutanasia y/o el auxilio al suicidio como un derecho
subjetivo y una prestacién publica.

37 DSS. Comision de Justicia 25/2/2021 p. 3. La observacién tiene su aquel en cuanto que
contiene una remisién implicita al item «vida indigna de ser vivida», que aparece en Alemania
en los afios veinte en boca de algunos penalistas proximos al liberalismo politico y que serd
usada andando el tiempo por el régimen nazi para justificar su politica de la «Aktion T 4» esto
es, la eutanasia forzosa de disminuidos.

38 Roman Jaseneda loc.cit. pp. 5y ss.
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La propuesta del senador conservador sefiala a renglén seguido la
incongruencia que se da entre una politica sanitaria que entiende como
un serio problema de salud publica las muertes por suicidio, y el sistema
de la proposicidn de ley planteando si no seria més acertado buscar
una solucion de consenso que evitara la existencia de politicas publicas
contradictorias:

Igual que una persona que ante situaciones que considera insuperables toma la
decision de suicidarse, considero que hay consenso también para ayudar y prevenir
las causas de una muerte violenta ahora en el pais -mas de 3500 personas mueren
por suicidio— Estamos de acuerdo también para prevenir ante estas personas que
deciden poner fin a su vida. Me pregunto por qué no planteamos este consenso y
estos cuidados paliativos ante una situacién similar provocada por la ausencia de
salud de aquellas personas que quieren pedir su muerte.?

La oferta de busqueda de una solucién de consenso esta disefiada
para poner de relieve que la razén primaria de la proposicién no
es tanto dar una solucién al problema cuanto trazar con nitidez las
divisorias del «bibloquismo» estableciendo la frontera que separa a la
«mayoria progresista» de «las derechas», con lo que sitta a la mayoria
en la incomoda posicion de defensora de una polarizacién politica no
precisamente popular.

Ahondando en la misma linea se sefialan los vicios de tramitacion,
en especial la ausencia de dictdmenes y consultas, con especial
dedicacién al caso de los disminuidos, a los que, se argumenta, la
propuesta legislativa deja en posicién de vulnerabilidad, lo que situa
a la misma en linea de colisién con los compromisos internacionales
derivados de nuestra participacién en los acuerdos de ese ambito de
proteccion de un sector de la poblacién que se siente vulnerable.*® Tras
lo cual se incide en que la solucién propuesta como salida al sufrimiento
es ineficaz con respecto a fines:

39 Roman Jaseneda loc. cit. p. 7.
40Y cuyos representantes han contactado con los grupos parlamentarios para comunicarles
su preocupacion, como se dice expresamente.
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Esta ley aboca al enfermo, al vulnerable, a una muerte prematura y no a mitigar
su sufrimiento existencial, su dolor fisico, ni su angustia vital.

Para finalizar sefialando la incongruencia de la figura misma de la
eutanasia con la ética profesional:

Voy concluyendo. El provocar la muerte es un acto que va contra la ética
profesional. Contra la deontologia profesional de las profesiones sanitarias.

Lo que aboca a un escenario de conflicto en el que la viabilidad de
la aplicacidn de la ley es cualquier cosa menos clara.

Por su parte Martinez Urianoberrenetxea critica el que se haya
escogido un via de accién errénea que conduce inevitablemente a una
regulacion compleja ,confusa y a veces contradictoria, por no haber
optado por la opcién de mayor claridad: si se desea que la eutanasia
sea consecuencia de la voluntad del solicitante la via a seguir es la
del suicidio asistido, lo que evitaria, ademads, riesgos como el de
estigmatizacion del personal sanitario que es consecuencia probable del
sistema de registro de objetores.*!

La defensa fundada de la proposicién corre a cargo de De
Lucas (PSOE)* que se dirige directamente a tratar de construir una
argumentacion consistente a favor de la legitimidad constitucional de
la propuesta, con invocacién en su caso de los posibles precedentes
en la jurisprudencia constitucional alemana, la italiana y en la
del TEDH (caso Gross). Aunque la exposicion es larga y detallada
(deformacion profesional de profesor, probablemente) aborda una
cuestidn siempre latente a la que hasta ese momento no se habia
hecho frente directamente: a saber, como puede ser compatible con la
Constitucion (arts. 10 y 15, esencialmente) una medida que comporta
posible lesién de bienes constitucionalmente protegidos mediante

41 Martinez Urianoberrenetxea loc. cit. p. 8 y ss. Por cierto, el argumento de la
estigmatizacion también se halla en la intervencién del portavoz popular loc. cit.p. 7.
42 De Lucas. Loc. cit. pp. 10y ss.
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derecho fundamental, y que trata de configurar dicha intervencién en
términos de derecho subjetivo. La solucidn propuesta es elegante en su
sencillez, toda vez que hace posible resolver con un dnico instrumento
dos problemas distintos: el de la legitimidad constitucional de la
intervencion y el de la consideracion de esta Ultima como ejercicio

de un derecho. El senador socialista*® parte de la aceptacion de la
jurisprudencia de valores, de un lado, y de la jerarquizacién de los
mismos que se sigue de las normas de principio del apartado primero
del art. 10 CE, la articulacion de dichas normas de principio puede
cambiar a lo largo del tiempo en razén de los cambios que se puedan
producir en la sociedad, y esa evolucidn , que en nuestro caso se ha
producido, se traduce en el desplazamiento a la posicidn prioritaria de
lo que el precepto constitucional describe como el «libre desarrollo de
la personalidad», de tal modo que

por el valor axiolégicamente prioritario constitucionalmente hablando en
nuestro ordenamiento de la libertad.

Se produce el efecto de reordenar el sistema de derechos a favor
de la libre determinacidn individual de tal forma que, en el supuesto de
eventual concurso entre ese principio general del sistema de derechos
y un derecho fundamental concreto (para el caso los del art. 15 CE) el
principio de libertad tiene de salida la posiciéon més fuerte. No sélo eso,
la mencionada prioridad hace posible que, para el caso de existencia
de vacios regulatorios, la primacia del valor «libertad», haga posible
el surgimiento de nuevos derechos, incluso fundamentales* vy, en
consecuencia, cabe sostener que:

43 DSS, Comision de Justicia loc.cit. pp. 10 y ss.

44 El senador no lo dice expresamente, pero hay en su intervencién en este punto una
referencia tacita a la creacion del derecho fundamental a los propios datos a partir de la
combinacién entre legislacién (nacional y europea en el caso) y jurisprudencia.
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La eutanasia, de acuerdo con esta interpretacion, puede ser presentada como
un derecho, incluso fundamental, en el sentido de un derecho complejo, que
combina la libertad negativa con una prestacion.*

Lo que permite sostener, en consecuencia, la legitimidad
constitucional de principio del disefio legislativo que se estd
discutiendo.

Por su parte Martinez Urianobarrenetxea* incide en lo que
constituye el ndcleo de sus intervenciones: que la regulacién que se
propone intenta combinar suicidio asistido y eutanasia rogada, que
esa combinacion es inconsistente en si misma porque el primero es
«sustancialmente distinto» al segundo, lo que augura una complicada
aplicacion, e incide como ejemplo extremo en la regulacién propuesta
para el caso en que el afectado no esté en el pleno uso de sus
facultades. De otra parte, la apresurada tramitacion del proyecto en el
seno de la Comisién (se pretende se haga en sesion Unica) suscita su
critica, que en ese punto es compartida por grupos politicos tanto de
la mayoria como de la oposicidn, premura que dificulta la produccién
de una deliberacién auténtica.*” A todos los efectos las intervenciones
relevantes en esta sede se agotan con la del portavoz popular, cuyo
juicio es bien duro: hay indeterminacién del presupuesto habilitante,
es tan incompresible como reveladora la asimilacion del resultado de la
prestacién y la muerte natural, y, sobre todo, no es sostenible la tesis de
la primacia general del valor libertad:

Yo creo que sin vida no hay esa libertad. Si no hay vida no hay autonomia
personal. Si no hay vida no hay libertad.*®

45 De Lucas, loc. cit.p. 11.

46 Loc.cit. pp. 17 y ss.

47 Cuestion en la hay acuerdo entre el senador de GBai (loc. cit. p. 18), del portavoz de ERC
en la comisién vide Castel Fort (loc. cit. pp. 21/22) o el conservador Roman Jaseneda (loc.
cit.p. 22)

48 Loc. cit. p. 23.
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Apuntando que la Unica via que haria posible la legitimidad
constitucional de un disefio como el que se contemplaba seria la de
proceder a la correspondiente reforma constitucional.

De la Comisidn el debate se traslada al Pleno del Senado.* Este
dedica al debate y votacién de las propuestas de veto y enmiendas
una parte de la sesién del 10 de marzo de 2021. A diferencia de lo
sucedido en la Cdmara Baja, en la que el debate en el Pleno tiene un
interés argumentativo mds bien escaso, como ya se sefial6, en el caso
del Senado no sucede asi, entre otras cosas porque en él se pronuncié
el que me parece el mejor discurso en defensa del proyecto y algunas
exposiciones de critica sistémica al mismo que no se dieron, o no se
dieron suficientemente, con anterioridad.

Mientras que en el caso de VOX su portavoz apenas va mds alla de
la invocacién de la dignidad como cualidad inherente a los miembros de
la especie,® que, al parecer, aqui si comprende a musulmanes, «<menas»
e inmigrantes sin papeles, el portavoz popular efectia una resefia
critica de los defectos del proyecto que se trata de enmendar, asi nos
hallamos ante una revisidn que parte del uso de la via de la proposicién
de ley, que se estima fraudulenta por usarse para eludir los controles
previos que resultan necesarios en el caso de los proyectos de ley,*" la
ignorancia u olvido de las criticas suscitadas desde la sociedad civil >
hace un uso intensivo de la criticas del CERMI sobre la erosién de la
posicion juridica de los discapacitados por la regulacion propuesta,>
sefiala la escasa calidad técnica del texto que se va a votar y cierra
contra la calificacién de la muerte por prestacion con el fallecimiento
por causas naturales.

49 DSS Pleno10/3/21 pp. 93 y ss.

50 La dignidad humana es el valor intrinseco que posee todo ser humano; la condicién digna
de la vida humana es invariable desde el nacimiento hasta la muerte, e independiente de las
condiciones cambiantes a lo largo de su existencia. Marin Garzon (Vox) p. 94.

51 Roman Jaseneda loc. cit, p. 97.

52 El senador se centra en las procedentes de las instancias médicas y en el Informe del
Comité de Bioética, pero conviene advertir aqui que la doctrina constitucional previa suscitada
en torno a la propuesta es hostil o, en el mejor de los casos, reticente.

53 Loc. cit. p. 98.

ENTRE LOS PAises BAJos Y OREGON: EUTANASIA, GARANTIAS Y SUICIDIO ASISTIDO 86



El peso de la defensa va a recaer en De Lucas (PSOE), que trata de
construir un discurso que de soporte intelectual al disefio y rebata al
menos las criticas mds sustantivas al texto que se enmienda. La defensa
se articula en torno a las «tres confusiones» que se imputan a los
criticos. La primera de ellas tiene que ver con la filosofia del proyecto,
los criticos no son conscientes de que la proposicidn descansa sobre lo
que denomina la «politica de la laicidad», lo que le sirve para deslizar
contra sus criticos el reproche de confesionalidad:

La filosofia de esta es la de la politica de la laicidad, que toma en serio la igual
libertad de los ciudadanos, sin tutelas, dafios ni privilegios, y, a mi juicio... ese
rechazo de la politica de la laicidad que se desprende de los vetos.>

Donde se trata de ligar laicidad y primacia del principio de
libertad. La segunda confusion radica en la inclinacion de los criticos
a contraponer la proteccion de la vida humana como bien juridico
protegido ex art. 15 CE con el principio de libertad:

La segunda confusién consiste en pretender que esta ley suponga una
contraposicion entre la defensa de la vida y la libertad o la autonomia de la
voluntad. Sefiorias, en esta ley no hay tal contraposicion; es mds, precisamente
porque tenemos el mas firme de los respetos por el bien juridico que es la vida,
respetamos el generoso derecho a decidir dejarla, que corresponde al propio sujeto,
a nadie més.>®

Sosteniendo que la facultad de abandonar la vida cuando el sujeto
titular del derecho lo decida es consecuencia necesaria del derecho a la
misma vida, argumento que, implicitamente, admite la disponibilidad
de los derechos fundamentales como contenido propio del derecho
fundamental mismo.

La tercera confusidn en que incurren los criticos es la transformar el
derecho a la vida en un deber constitucional:

54 Loc. cit. p. 99.
55 Loc. cit. pp. .99/100.
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Los vetos incurren en una tercera confusién, que consiste en mantener una
nocién del derecho a la vida como algo sagrado, que se torna en realidad en un
deber, un deber para el propio sujeto e, incluso, un deber para el Estado, y no es
asi®e.

Junto a estas criticas de principio agrega el interviniente uno
pragmatico: el sistema del disefio legislativo persigue poner al alcance
de todos los ciudadanos una oportunidad que si el mismo no existiere
quedaria reservada solo a los estratos mas pudientes de la poblacion,
que de este modo devendrian privilegiados. Por el contrario, el disefio
mismo, en cuanto configura la prestacion en términos de derechos
permite el acceso universal a la misma:

El propésito de esta ley es hacer asequible a todos, sean cuales sean sus
medios y sus posibilidades, el derecho a decidir tener una muerte propia, pero al
alcance de todo el que los necesite el ejercicio de este derecho.””

Y al configurar como derecho el acceso a tal posibilidad el derecho
individual mismo acarrea el derecho a la prestacion.

En términos distintos, pero no distantes Castel Fort (ERC), sostiene
que:

En otras palabras, los derechos fundamentales de la persona emanan de la
proclamacién de su dignidad como fundamento del orden politico y de la paz social
y de conformidad con los valores superiores del ordenamiento juridico proclamado
en el articulo de la propia norma fundamental; una interpretacion que debe ser
integradora de la vida y de la libertad y, en consecuencia, una interpretacién del
art. 15 del derecho a la vida a la luz del libre desarrollo de la personalidad, y obliga
a considerar que la vida impuesta contra la voluntad de su titular nunca puede
merecer el calificativo de bien juridico protegido.>®

56 Loc. cit. p. 100. La apreciacion es sin duda materialmente correcta: si los derechos
fundamentales son el «fundamento del orden politico y la paz social», como reza el art. 10.1. CE
y, por ende, constituyen por ello el «orden ptiblico» los derechos fundamentales son portadores
en si mismos de un deber constitucional, deber que se impone tanto al Estado como al titular
del derecho: el de su conservacion. Lo que ocurre es que, en tal caso, no parece calificar la
apreciacién en términos de «confusién» sea muy acertada.

57 Loc. cit. p. 100.

58 Castel Fort (ERC) p. 105.
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Sin que falte en el discurso la nota anticlerical (que acredita dicho
sea de paso un cierto primitivismo):

«La concepcién del derecho a la vida que implique su mantenimiento, incluso
contra la voluntad de su titular, debe ceder el paso a concepciones mas acordes con
la de un Estado aconfesional».>

A partir de aqui el nivel del debate desciende y los argumentos
ceden el paso a los topicos debidamente encadenados,® a
intervenciones topicas que delatan el muy escaso entusiasmo que la
iniciativa despierta al partido liberal.®!

El debate de detalle sobre las enmiendas abre paso a un escenario
de mayor complejidad, en el que las criticas de detalle afloran tanto
entre quienes rechazan el disefio como entre los que de alguna manera
lo apoyan. Asi el portavoz popular sefiala que la redaccién dada al
presupuesto habilitante hace posible una interpretaciéon que permita
proyectar la aplicacion de la ley a cualquier supuesto de enfermedad
cronica:

Creemos que la introduccién de término padecimiento grave, crénico e
imposibilitante que cause sufrimiento supondrd una brecha en la que se introducira
cualquier padecimiento crénico».%?

O que el profesional médico puede verse situado en la poco
favorable situacidn de sustituir de hecho a la voluntad del paciente:

59 Loc. Cit. p. 104.

60 vide Mulet Garcia pp. 102/03.

61 Marcos Arias (Cs), que trasparenta su muy escaso entusiasmo pp. 103/04 o Sanchez
Lopez que efectlia una intervencion de signo critico no muy congruente con el sentido de su
voto pp. 114/15.

62 Loc.cit. Roman Jaseneda (PP) p. 106.
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[el profesional] no sélo va a informar de las alternativas de tratamiento, sino
que se le obliga a informar de que también puede con la vida del paciente mediante
la administracion de una dosis letal de un farmaco, y en situaciones en las que
el paciente no es consciente ni capaz puede deslizar la incapacidad de hecho y
proceder a la eutanasia».

Lo que entrafia violacién de la neutralidad del profesional, al tiempo
que se sorprende de la total ausencia de profesionales de la siquiatria
tanto en la fase de asesoramiento como en la comision de revision.®
Del mismo modo el portavoz de Ciudadanos, tras calificar la norma
como «ley de cuarto de hora» critica el riesgo de dispersion a la hora de
la aplicacién, consecuencia de la elusion de una regulacién unitaria del
sistema de supervision.®*

Mientras que ERC sefiala la inexistencia de regulacién del problema
del eventual silencio administrativo o el efecto disuasorio que imputa a
necesidad de los objetores de conciencia de inscribirse en un registro.>
En tanto que Geroa Bai sefiala la escasa calidad del texto, la huida en el
mismo del suicidio asistido, que se pretende ignorar, el vacio regulatorio
que afecta a la comision de garantia, o la incongruencia de que sea
posible solicitar la eutanasia por mera solicitud del médico, lo que
resulta incongruente con la pretendida naturaleza de la prestacién:

Estamos radicalmente en contra de que se permita al médico presentar
solicitud de eutanasia en algln caso —extremos, es verdad- porque es
absolutamente discordante con la afirmacién del derecho personalisimo sobre el
que se funda la ley.®®

O critica el error de acumular en un plazo muy reducido la
necesidad de instrumentar hasta 25 medidas en el término de un afio.*’
Del mismo modo que Plaza Martin (PP ) apunta la incompatibilidad del
proyecto no solo con la Constitucién, sino también con el Convenio

63 Loc. cit. p. 106.

64 Sanchez Lopez Loc.cit. pp. 114/15.

65 Castel Fort .Loc. cit. pp. 116/17.

66 Martinez Urionoberrenetxea Loc.cit. pp. 111 a 113, en especial p. 112.
67 Loc.cit. pp. 123/25.
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de Oviedo.®® Como puede verse las criticas provienen no sélo de las
formaciones de oposicidn, sino también de representantes de grupos
politicos que en principio son favorables a la regulacién e incluso
forman parte de la base parlamentaria del Gobierno. La negativa a
aceptar la mayor parte de esas observaciones puntuales induce a pensar
que la proposicién de ley mas que de la coalicién gubernamental o de
su mayoria parlamentaria es, sencillamente, una norma de partido. No
es de extrafiar que el senador de GB acabara por pronunciar las palabras
que figuran en el encabezamiento de este trabajo.

Aprobadas las enmiendas por el Senado el texto vuelve al Congreso
que, tras un tramite poco menos que insustancial, aprueba las mismas
dando lugar al texto definitivo.®

V. El sistema resultante: buscando un derecho subjetivo
fundamental llegamos a una propuesta que exige siempre
el concurso material y la voluntad concurrente del Estado

Llegado es el momento de pasar de las musas al teatro y examinar
cual es la regulaciéon adoptada y en qué medida se corresponde
con los propdsitos y configuracion inicialmente proclamados, base
previa e indispensable para poder producir un juicio de legitimidad
constitucional minimamente fundado.

Por de pronto hay que sefialar que el legislador, adoptando una
técnica propia de la legislacion de la Unién Europea, abre su regulacién
con la configuracién de una bateria de conceptos («definiciones» les
llama el art. 3. primer inciso) que tratan de concretar los conceptos
juridicos de los que el legislador se sirve para configurar su disefio. No
es el primer caso, ni seguramente sera el Ultimo, en el que se trata de
reducir a la minima expresién la indeterminacién que es inherente a la
figura misma de tales conceptos. Lo que ciertamente tiene sentido en
el caso de la legislacién de la Unién, porque las normas de la misma se

68 Loc. cit. pp. 117/18.
69 DSCD 18/3/2021 pp. 1 /22.
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dirigen a estados y otros operadores juridicos que cuentan con sistemas
juridicos distintos, en los que no subyace una cultura juridica comtn
suficiente para definir previamente los conceptos y el mapa que estos
forman sin necesidad de formalizacién, no parece que lo tenga mucho
cuando de legislacidn rigurosamente nacional se trata. Pero veamos:

1. El presupuesto

Lo configura el art. 5.1 d) de la ley y comprende dos supuestos de hecho
distintos: de un lado

Sufrir una enfermedad grave e incurable;

del otro sufrir

Un padecimiento grave, crénico e imposibilitante.

Empero no basta con la concurrencia de alguno o algunos de
tales supuestos, para que estos puedan operar es indispensable una
certificacion médica, sin la cual el presupuesto no concurre y el
procedimiento no pueda ponerse en marcha. Para determinar si esas
exigencias concurren acude en nuestro auxilio la bateria de definiciones
que contiene la misma ley (cf.art. 3), a la luz de las mismas se entiende
que nos hallamos ante una enfermedad del tipo descrito cuando la
misma causa un sufrimiento fisico o psiquico contante e insoportable,
que no se puede paliar por inexistencia de alivio tolerable y que sitia
al paciente ante una perspectiva de vida limitada que puede venir
asociada a una fragilidad progresiva. De otro lado nos hallamos ante
el padecimiento al que se ha hecho mencién si el paciente no puede
valerse por si mismo, con la consiguiente limitacién de su autonomia
personal, que viene asociado a un sufrimiento fisico o psiquico
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constante e insoportable, que tenga gran posibilidad de persistir sin que
existan posibilidades de mejora o curacién.”®

Conviene llamar la atencidn sobre el hecho de que las mentadas
definiciones no eliminan en modo alguno el amplio margen de
incertidumbre que es propio del concepto juridico indeterminado por
la sencilla razén de que las mismas nos remiten a juicios integramente
subjetivos que, como tales, son necesariamente variables por razén
del sujeto, asi, por ejemplo la insoportabilidad del sufrimiento serd
necesariamente variable por la sencilla razén de que la sensibilidad
al dolor lo es, lo que en la practica obstaculizara el recurso a los
precedentes. Del mismo modo conviene tener en cuenta que cosa sea
«una perspectiva de vida limitada» es en el mundo real una variable
dependiente del estado de conocimientos y técnicas existente en cada
momento, lo que conduce a la misma dificultad. El amplio margen
de indeterminacion en la definicién del presupuesto nos lleva asi a
la necesidad de tener que admitir que el margen de apreciacion de
los profesionales a los que la ley encomienda la apreciacion de su
concurrencia serd muy grande, siendo en todo caso esa apreciacién
constitutiva.

2. El procedimiento

El derecho a la prestacidn «de ayuda para morir» pende de la satisfaccion
previa de determinados requisitos que operan como presupuesto de la
prestacién misma, y sin cuya concurrencia el «derecho a la prestacion»
(vide art. 4.1) sencillamente no surge. Es el art. 5.1. de la ley orgénica

el que configura el procedimiento. Este tiene una composicion
compleja ya que comprende, en primer lugar, requisitos de forma y
procedimiento de naturaleza esencialmente administrativa; en segundo
lugar, de la concurrencia de requisitos de indole médico-asistencial; en

70 Conviene sefialar aqui que el presupuesto configurado por la ley es una variable
dependiente del estado de los conocimientos y técnicas disponibles en cada momento y que,
por ello, configuran necesariamente un presupuesto de «geometria variable».
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tercer lugar, de requisitos médicos de fondo. Asi para poder acceder a la
prestacion se ha de ser, ante todo, persona que posea la nacionalidad,

o que cuente con residencia legal, o que no contando con ninguno de
ambos si figura en el padrén con al menos doce meses de antigliedad,
ademaés se debe contar con plena capacidad de obrar (cf. art 5.1.

a). A renglén seguido debe «disponer por escrito» de la informacién
existente sobre su «proceso médico», que debe incluir las posibilidades

y alternativas de actuacion, en las que deben comprenderse
necesariamente la posibilidad de «acceder a cuidados paliativos
integrales»”" y, en su caso, de los medios preordenados para atender a
la dependencia, medios que deben figurar en la cartera de servicios del
Servicio Nacional de Salud. Por ultimo, debe satisfacerse el presupuesto
ya sefialado. Como la prestacién de la «ayuda a morir» se integra en la
cartera de servicios del SNS (cf. art. 13) la ley exige que para producir
constancia de esos requisitos materiales es necesaria la emision de
certificado médico emitido por el galeno responsable (art. 5.1 d) in fine),
sin cuya firma no hay procedimiento, ni, por lo tanto, prestacion.”? Si
mediante la emision de esa certificacion emitida por facultativo del

SNS se abre el procedimiento, sin ella no le hay. En otros términos, no
hay procedimiento sin la concurrencia de la voluntad del Estado, la
voluntad del paciente por si misma puede ser necesaria, pero nunca es
suficiente por si sola para poner en marcha el procedimiento mediante
el cual se alcanza la prestacién. En consecuencia, cabe sostener que la
ley no ampara en ningun caso el suicidio asistido, como se advirtié en el
debate de la ley, segun se sefialo.

Cumplidas las exigencias vistas el paciente que solicita la prestacion
debe presentar una doble solicitud de la misma separada entre si,
cuanto menos, quince dias (cf. art. 5.1 ¢) la presentacién debe ser
voluntaria y preferentemente de forma escrita, de no serlo la ley exige

71 Lo que convierte a estos en presupuesto de la prestacion, por lo que los mismos deben
hallarse establecidos y operativos para que la prestaciéon misma sea factible.

72 Se presupone que la certificacion se hace segun las reglas de la lex artis, de otro modo no
tendria sentido. De no hacerse asi se daria lugar a responsabilidad.
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que se efectie por medio que produzca constancia de la solicitud,

no obstante, si el médico responsable entiende que el paciente

puede perder de forma préxima la capacidad de decidir por si misma,
puede abreviar los plazos. En todo caso debe haber constancia del
consentimiento informado (cf. art. 5.1 e). El derecho a la prestacién

«de ayuda para morir» pende de la satisfaccion previa de determinados
requisitos que operan como presupuesto de la prestaciéon misma,

y sin cuya concurrencia el «derecho a la prestacion» (vide art. 4.1)
sencillamente no surge. Es el art. 5.1. de la ley organica el que configura
tal presupuesto. Conviene insistir en que este tiene una composicion
compleja como hemos visto. Asi para poder acceder a la prestacion se
ha de ser, ante todo, persona que posea la nacionalidad, o que cuente
con residencia legal, o que no contando con ninguno de ambos si figura
en el padrén con al menos doce meses de antigliedad, ademds se debe
contar con plena capacidad de obrar (cf. Art 5.1. a). A renglén seguido
debe «disponer por escrito» de la informacidn existente sobre su «proceso
médico», que debe incluir las posibilidades y alternativas de actuacion,
en las que deben comprenderse necesariamente la posibilidad de
«acceder a cuidados paliativos integrales» y, en su caso, de las medidas
de atencidn a la dependencia, finalmente debe hallarse en alguno de los
dos supuesto de fondo que ya se han mencionado: la enfermedad en
las condiciones sefialadas o el padecimiento en las que condiciones que
hemos visto. Ese es, en principio, lo que podemos entender como el
«procedimiento ordinario», pero cabe otro, en principio excepcional, el
regulado por el apartado segundo del art. 5 de la ley.

Esta segunda via, que no figuraba en la redaccién original, afronta
el problema del procedimiento a seguir cuando un paciente retine la
exigencias del art. 5.1.d ), esto es se halla en condiciones de satisfacer
el presupuesto, pero el paciente o bien no se halla en pleno uso de sus
facultades, o no estd en condiciones para plantear las solicitudes y esas
carencias las certifique un médico en aplicacién del protocolo que al
efecto determine el Consejo Interterritorial del SNS y, ademds, hubiere
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manifestado con anterioridad su voluntad de solicitar la prestacion
mediante

documento de instrucciones previas, testamento vital, voluntades anticipadas o
documentos equivalentes legalmente reconocidos,

en tal caso «se podrd»”® atenderla solicitud preestablecida por
decision del representante del paciente, si lo hubiere, y en caso
contrario por decision del médico responsable. Lo que ciertamente
no es una redaccion ni precisa ni afortunada.’” En dicho supuesto, y
de acuerdo con lo que previene el art. 6.4. de la ley,”® si no hubiere
persona legalmente habilitada para presentar la solicitud por no haber
representante designado la facultad de presentarla corresponde «al
médico que lo trata», a cuyo efecto la ley le habilita para disponer de
los documentos mediante los cuales el (presunto) solicitante hubiere
manifestado su voluntad.

Debe advertirse que la prestaciéon debe incluirse en la cartera
comun de servicios del SNS 'y, en consecuencia, es siempre financiada
con fondos publicos (cf. art. 13.1), ademas la prestacion debe realizarse
en centros publicos, privados o concertados o en el domicilio (cf. art.
14 in principio) ello acarrea que cuando la prestacion, y las actividades
que son su presupuesto, se realizan en centros publicos lo seran por
personal estatutario, cuando se realice en centros privados, concertados
0 no, lo serdn por personal cuya intervencion en los procedimientos
correspondientes esta financiada por las administraciones publicas y
que, en consecuencia, el personal interviniente en el proceso actia
o bien como personal directamente al servicio del Estado”® (caso del
personal estatutario y del que presta servicio en centros concertados ), o

73 Obsérvese que estamos ante una facultad que, como tal, puede ejercerse o no.

74 Llama la atencién que en este supuesto al parecer no existen ni la eventual pareja del
paciente ni sus familiares proximos.

75 Precepto introducido por la Ponencia del Congreso y modificado por el Senado.

76 Entendido en el sentido del conjunto de los distintos niveles de Gobierno, para
entendernos, en el sentido del art. 1. CE.
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bien como personal cuya accién en el procedimiento es sostenida por el
Estado. De este modo toda intervencidn del personal sanitario en todas
las fases del proceso es imputable al Estado. Con las consecuencias que
son de rigor.

La peticidn formulada abre el paso a un «proceso deliberativo» (cf.
art. 8 de la ley) mediante el cual se debe proporcionar al solicitante la
informacion relevante para el caso, de la que es contenido necesario
la exposicion de las alternativas a la prestacion disponibles y sus
consecuencias previsibles. La peticién puede ser aceptada o denegada.
Si es aceptada se desarrolla en toda su extension el citado proceso
y, tras la presentacion de la segunda solicitud, y proporcionada la
informacién complementaria que se solicite, se situa al solicitante ante
la tesitura de escoger, bien la reafirmacion del propdsito inicial o bien
desistir del mismo (cf. art. 8.2). En el primer supuesto se comunica al
equipo asistencial que debe encargarse de la prestacidn, se exige la
firma de documento de consentimiento informado y, si el paciente lo
pide, se comunica la decision a familiares y allegados.

Pero la solicitud puede ser denegada por la administracion sanitaria,
y esa denegacion puede producirse en dos momentos distintos que
se sitian uno antes del «proceso deliberativo» y otro después (vide art.
7.2 y art. 8.3.y 4). En el primer caso denegacion se hace mediante
escrito motivado y en el plazo de 10 dias a contar desde la solicitud
inicial, la ley exige que a la motivacion se agreguen los documentos
de indole sanitario-asistencial a que se refiere el art. 12 de la ley, la
denegacion es susceptible de reclamacion ante la Comisidon de Garantia
y Verificacion,”” que debe decidir en el plazo de veinte dias (cf. art.

18 a), aplicdndose al caso el silencio administrativo negativo. La
confirmacion de la denegacién abre el camino para el correspondiente
recurso ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. En el segundo

77 En la redaccion original la Comision lo era de «control» y verificacién, pero advertido que
el término «control» chocaba con la concepcién de la prestacion como derecho se sustituyd
«control» por «garantia», eso si, sin que se alterara de modo significativo el rol asignado a la
misma. Pero el control sigue viviendo como veremos enseguida.
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caso la denegacion puede proceder cuando, celebrado el «proceso
deliberativo» y confirmada la voluntad del paciente de proseguir, el
médico responsable traslada el expediente al «médico consultor», este
estd facultado para, una vez examinado el expediente, que incluye el
historial clinico, pueda emitir informe favorable (lo que hace posible la
prestacion), o desfavorable. Si se da lo primero el médico responsable
da traslado a la Comision a los efectos previstos en el art. 10 de la

ley, si el informe es desfavorable la Comisién puede bien acordar la
prestacion o bien la denegacion definitiva, que abre la puerta al recurso
contencioso-administrativo. (cf. art. 18 a).

Si la solicitud ha sido aceptada el médico responsable lo pone en
conocimiento de la citada Comisidn a través de su Presidente (cf.art. 8.5
in fine) al efecto de que la misma «realice el control previo previsto en
el art. 10», punto en el que la designacién de la intervencién no se ha
adaptado al cambio de nombre del érgano colegiado, manteniendo la
original.

Recibida por la Comisién la comunicacién médica citada aquella
constituye una ponencia de dos miembros (puntillosa la ley precisa: un
médico y un jurista) que examina el expediente y emite un informe. Si el
informe es favorable «el informe emitido servird de resolucidn a los efectos
de la realizacion de la prestacion» y se comunica al médico responsable
al efecto de realizar la prestacion, si el informe es desfavorable o hay
divisién de opiniones en el seno de la ponencia la cuestién se remite al
pleno de la Comision, que adopta la decision definitiva (cf. art. 18 a). En
el caso de que la decision de la Comision sea desfavorable se abre la via
del recurso ante la jurisdiccién contencioso-administrativa’s.

Visto el procedimiento no se puede, ni se debe, negar el propésito
garantista que al que el mismo obedece, si bien no parece descabellado
sefialar que podria ser algo menos barroco.

78 Es de notar que si la decision de la Comision es favorable no cabe recurso alguno, ni
siquiera en el supuesto del art. 6.4. de la ley en el que la iniciativa compete al «médico que le
trata».
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3. La prestacion

El contenido nuclear de la prestacidn es expuesto con claridad por la
exposicion de motivos:

Se entiende por esta la actuaciéon que produce la muerte de una persona de
forma directa e intencionada mediante una relacidén causa-efecto Unica e inmediata,
a peticion.

No asi en el contenido normativo que, a partir del art. 1 del
texto articulado habla de manera reiterada y constante de «solicitar
y recibir la ayuda necesaria para morir» lo que parece dar a entender
que la actuacion material en el que la prestacion consiste se cifie
exclusivamente a suministrar al paciente que la solicita el medio o
medios para poner fin a su existencia, se entiende que por si mismo. La
definicién legal de la «ayuda necesaria» la efectta el apartado g) del art.
3.delaley:

Accion derivada de proporcionar los medios necesarios a una persona que
cumple los requisitos previstos en esta ley y que ha manifestado su deseo de morir.

Nuevamente pudiera parecer que lo que la ley configura como
«prestacion» se limita a procurar al solicitante los medios que este
demande para autoadministrarse la «muerte dulce». Con lo que nos
situariamos en la vecindad del suicidio asistido. Pero, pese a al tenor
literal de esta parte de la ley, no es asi. No lo es, de un lado, porque
la ley no contempla decisién alguna del solicitante sobre el medio
o medios que se puedan poner a disposicién del mismo para hacer
posible la muerte solicitada; y del otro porque la ley misma establece
una configuracion heterénoma de la prestacién que define por si y ante
si el Estado mismo. Veamos.

La definicién legal de la «prestacién de ayuda para morir»
viene fijada por el pardgrafo g) del art. 3. de la ley y registra dos
modalidades, segln la primera la administracién competente (en el
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caso la autonémica) procede inmediatamente, mediante la intervencion
de un facultativo, a administrar al solicitante «una sustancia»; segun

la segunda se produce la «prescripcién o suministro» por parte de la
administracion competente mediante la intervencion del personal
sanitario de una «sustancia», agregando: «de manera que esta se la
pueda autoadministrar, para causar su propia muerte».

La realizacién de la prestacion estd regulada por las previsiones del
art. 11 de la ley. De conformidad con ella dicha realizacién debe hacerse
de conformidad con los protocolos que la administracion competente
adopte. En todo caso si el sujeto pasivo esta consciente el mismo
«deberd comunicar al médico responsable la modalidad en la quiere
recibir la prestacidn» (cf. art. 11.1 in fine), suministrada la «sustancia» en
cualquiera de ambos supuestos los profesionales sanitarios (todos y no
s6lo el médico) prestaran asistencia al paciente hasta que se produzca el
6bito del mismo.”

Una vez realizada la prestacion el médico responsable de la
intervencion debe trasladar el expediente, cuyo contenido detalla el
art. 12 de la ley, a la Comisidn para que esta efectue la verificacién del
mismo, en los términos que determina el art. 18 b) de la ley organica.

Cuatro observaciones merecen este conjunto de reglas:

— Primera. El paciente no goza de la facultad de escoger, de entre
los muchos medios a su alcance, aquel con el que se pone fin a su
existencia, dicha facultad se la reserva el Estado.

— Segunda. La regulacion establece una modalidad Unica para
proceder a la eutanasia: la muerte se produce mediante la
administraciéon de una «sustancia», que se supone los protocolos
precisan, y es la propia Administracién la que determina cual o
cuales son estas y cual es, en su caso, su dosificacion.

— Tercera. La prestacion se efectla siempre mediante la intervencién
y supervision del personal sanitario al servicio del establecimiento
en el que la misma se prescribe, y se efectia en el seno de dicho

79 La ley habla en un caso de «el momento de la muerte» y en el otro del «<momento de
fallecimiento». Vide apartados 2 y 3 del art. 77 in fine.
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establecimiento como regla, y solo como excepcién en el domicilio

del paciente, Unico punto en el que este ultimo tiene reconocida

algtn grado significativo de autonomia.

— Cuarta. Cualquier intervencién que comporte muerte del solicitante
y no se ajuste a las previsiones citadas no se beneficia de la
exencion de responsabilidad penal del nuevo art. 143.5 CP (vide
disposicion final primera), incurrird en la conducta tipica descrita
por el apartado cuarto del citado precepto y sera sancionado de
conformidad con sus previsiones.

De donde se sigue que los supuestos de eutanasia que sigan el
ejemplo de los escasos precedentes conocidos, que tienen en comun
una autonomia radical, seguirdn acarreando responsabilidad penal.

En todo caso la regulacién de la prestacion es clara: el propédsito
de esta es matar al paciente a solicitud de este, y la actuaciéon material
necesaria para ello la proporcionan los poderes publicos.

4. La objecion de conciencia

Como se ha podido ver a lo largo de la exposicidn la eutanasia
regulada por la ley exige para su aplicacién siempre y necesariamente
la intervencién del personal sanitario, desde el médico que recibe la
primera solicitud, hasta el personal que supervisa el proceso de muerte
en cualquiera de las dos modalidades que prevé el art. 3.g de la ley
orgénica. La eutanasia (como el suicidio) ha sido objeto siempre de
intensa polémica, tanto por razones religiosas,®® como otras de indole
filoséfica, no debe sorprender, pues, que el legislador, que opera en

un contexto constitucional en el que la objecién de conciencia se ha
expandido desde el caso limitado del art. 30 CE a otros supuestos,®’
bien que no se trata entre nosotros de un derecho fundamental y viene
a exigir para su ejercicio la interpositio legislatoris haya optado seguir el

80 En especial las propias de las «religiones del Libro» y no «la religién» en general.
81 Vide, ad exem. SSTC 53/85 FJ14, 321/94 Fl4 0 145/015 FJ 5.
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precedente sentado por la legislacion sobre el aborto e incorporar una
regulacion expresa, prevista en el art. 16 de la ley organica.

La objecion viene reforzada, en lo que a las profesiones sanitarias
afecta, por una larga tradicion, que se remonta al «juramento
hipocratico»,® que viene a sostener, bien una condena absoluta, bien
una desconfianza profunda respecto de las practicas eutanasicas,
posicion que tiene amplio respaldo en el ambito de bioética. No parece
extrafio, pues, que el legislador haya efectuado su «interposicién» en la
forma del art. 16 de la ley orgénica. La facultad de objetar comprende
a «los profesionales sanitarios directamente implicados en la prestacidn»,
no se cifie pues al personal médico, sino que se extiende cualquier
profesional sanitario, sea cual sea su cualificacion profesional, en este
sentido no cabe duda de que son titulares de dicho derecho el personal
médico, el de enfermeria y el de auxiliares clinicos, siempre que estén
«directamente implicados». Es discutible si puede cubrir al restante
personal que presta servicios que comporten dicha implicacién directa
y no formen parte de las categorias sefialadas. En este sentido la norma
peca de falta de precision.

Como la conciencia es individual, la objecién también lo es, con
el fin de dar certeza la ley exige que la objecién debe manifestarse
por escrito de modo anticipado, y que las mismas constardn en un
registro al efecto de proporcionar a la administracién de los centros
la informacion necesaria para garantizar la «adecuada prestacion de la
ayuda para morir». Resulta a todas luces evidente que el legislador trata
de prevenir la reproduccion en el caso de la eutanasia del fendémeno
producido en la aplicacién de la «ley Aido» segun el cual hay una
objecién masiva que llega a impedir la realizacién de la prestacién
en los centros publicos y obliga a las administraciones a recurrir a

82 En su texto original se puede leer: «<Jamas daré a nadie medicamento mortal, por mucho
que me soliciten, ni tomaré iniciativa alguna de este tipo». En la versién actual del Convenio
de Ginebra: «Velar por el maximo respecto por la vida humana», las Guias colegiales suelen
contener normas de desarrollo mas detalladas. No les faltaba razén a los criticos que en el
debate parlamentario apuntaron que la eutanasia no es compatible con la ética médica, se
supone que el sentido de la misma es curar.
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convenios con clinicas privadas para poder satisfacer la demanda de
aquella prestacién.

Otra cosa es que la regulacion tenga alguna posibilidad significativa
de ser eficaz en el sentido apuntado. Por de pronto se sigue cometiendo
el mismo error que ya se cometio en el pasado: el registro comprendera
no el personal que estd dispuesto a aceptar la «prestacion de la ayuda
para morir», que es la informacidn que se necesita para poder prestar
el servicio, sino el que no desea prestarlo por razones de conciencia,
sean estas religiosas o seculares. Los criticos con el sistema han hablado
de estigmatizacién,®* como hemos visto, pero no han precisado
que ese riesgo existe por el mero hecho del registro sea cual sea la
configuracion del mismo. Ademas, como los profesionales afectados
pueden cambiar de opinidn no es posible evitar movimientos en el
registro, y, consiguientemente, la mengua de su utilidad para el fin que
se desea obtener, si se trata de evitar, como parece, de hacer efectivo
el principio «el personal puede objetar, el hospital no» la verdad es que
la de un registro de objetores de contenido variable no es una solucién
muy eficiente. Los inconvenientes que siguen de instrumentar medidas
divisivas.

VI. La hipocresia es el homenaje que el vicio rinde a la virtud

Escribié en su dia un conocido moralista francés, observaciéon que me
parece pertinente después de leer el enunciado que la Ponencia de la
Comisidn de Justicia del Congreso dio a la adicional primera de la ley.
Dicho enunciado reza asi:

La muerte como consecuencia de la prestacion de ayuda para morir tendra la
consideracién legal de muerte natural a todos los efectos, independientemente de
la codificacion realizada en la misma.

83 Por esa razén el precepto sefiala la confidencialidad del registro y su sometimiento al
régimen de proteccidn de datos, prevision esta Ultima que, dada la permisividad del régimen
vigente respecto del acceso a datos personales por parte de las administraciones publicas, no
es precisamente un refuerzo de la confidencialidad.
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Es claro el intento de asimilar el fallecimiento que se produce
a causa de la administracion de una sustancia téxica por parte del
personal sanitario del centro habilitado para ello, al que produce por
causas naturales, de tal modo que, en virtud de la adicional primera,
la consideracion legal de la muerte causada por un envenenamiento
regulado y autorizado por el Estado a solicitud del fallecido recibe un
trato legal idéntico al que se otorga a los casos en los que la persona
fallece, pongamos por caso, a consecuencia de una crisis cardiaca, una
septicemia o un cancer terminal, o, sencillamente, por agostamiento. La
naturaleza vergonzante de una disposicidn asi es a todas luces evidente :
el Legislador trata de ocultar que el Estado ha matado a un ciudadano, a
su solicitud, porque Espafia deviene un pais en que tal cosa es factible y,
al efecto de dejar de ese hecho el rastro més reducido posible se recurre
a un «como si», esto es a una ficcién cuya funcion primaria es nublar en
conocimiento publico de aquellos casos y, de paso, eximir de cualquier
clase de responsabilidad civil o administrativa a los administradores del
toxico correspondiente: el envenenamiento se disfraza de enfermedad.
Una manifestacion de «mala conciencia» adoptada por el Legislador e
inscrita en el BOE que revela la profunda seguridad que aquel tiene en
la correccién, ética y juridica, de la normativa que ha instrumentado.

Por ende, resulta que la previsidn apenas tiene consecuencias
juridicas resefiables, fuera de las apuntadas, por lo que no se acaba
de percibir muy bien cual sea su utilidad, fuera de confirmar el viejo
adagio que reza «excusatio non petita, acusatio manifesta». Sin duda
la inteligencia del Legislador, sabio y prudente, y sus razones, son tan
potentes, que escapan a la limitada comprensién de quien esto escribe.

VII. Pero ;puede el Estado matar
(legitimamente) al peticionario?

Como se ha podido ver a lo largo del debate parlamentario de la ley
el propésito confeso del legislador ha sido el de generar un nuevo
derecho publico subjetivo, parece llegado el momento de considerar si
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tan noble pretensién ha sido efectivamente satisfecha por el régimen
juridico establecido por la ley. Sin dnimo de agotar el tema me parece
que la cuestidon puede enfocarse al menos desde dos puntos de vista: de
un lado si el régimen establecido responde efectivamente al concepto
mismo de «derecho subjetivo», y del otro si afectando como afecta a
bienes constitucionalmente protegidos mediante derecho fundamental
la regulacion establecida puede entenderse como compatible con tal
instituto juridico.

1. ¢Configura la ley organica un derecho subjetivo?

A riesgo de incurrir en obviedades conviene precisar aqui que un
derecho subjetivo es un instituto juridico creado por normas de
Derecho Objetivo (sean estas de Derecho escrito o no escrito) que se
establece para proteger intereses determinados a cuyo efecto se articula
un haz de facultades mediante cuyo ejercicio puede el titular del
derecho por si mismo imponer a terceras personas obligaciones de hacer
y deberes de abstencidon. Para que efectivamente el régimen previsto
por la ley orgénica respondiera a ese standard seria preciso que el
titular, y solo el titular del derecho, pudiera hacer uso de las mentadas
facultades, que su sola voluntad fuera condicién necesaria y suficiente
para que, ejercidas estas, se impusieran a terceras personas obligaciones
de un signo u otro y que ese ejercicio no estuviera sometido a control
o supervision fuera del caso de concurso de derechos. Pues bien, el
sistema establecido por la ley no se corresponde con ese standard.

Es cierto que dicho sistema si cumple un componente esencial
de ese standard: sin la voluntad del titular no es posible activar el
procedimiento, ni, por ello, ejercer las facultades correspondientes,
pero ello sélo se da en el supuesto ordinario, porque ese requisito
primario no concurre en el supuesto previsto en los arts. 5.2 y 6.4 de
la ley, ya que en este caso es al médico al que corresponde esa accion
inicial. Fuera de ese supuesto la solicitud esta reservada al titular. Pero
a partir de ese momento las cosas comienzan a cambiar. Como hemos
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visto la solicitud es examinada con la intervencién de un médico en el
proceso deliberativo, y concluido el cual el médico puede denegar la
continuacidn del procedimiento, en cuyo caso cabe reclamacion ante la
Comision, que puede acordar o denegar la «ayuda para morir», lo que
daria paso, en su caso al recurso a los Tribunales. Si en primera instancia
hay aceptacidn se pasa al examen del «<médico consultor», si la opinion
de este es favorable el proceso sigue, en caso contrario se estd en el
supuesto anterior. Si la decision es favorable la solicitud es examinada
por la ponencia del Comision que prevé, como vimos, el art. 10, si esta
da el visto bueno finaliza la parte administrativa, si la ponencia no es
capaz de emitir una decisién de consenso, o la misma es de rechazo, el
asunto pasa al pleno de la Comision. Si esta acepta hay «resolucion» y

la solicitud es aceptada y se puede ejecutar, en caso contrario hay que
recurrir a los tribunales. En otras palabras, el recibir la «ayuda para morir»
solicitada exige un minimo de dos voluntades coincidentes con la del
solicitante, y puede llegar a exigir cinco adicionales, teniendo siempre

la Justicia la Ultima palabra. En otras palabras, sin la concurrencia de la
voluntad del Estado, expresada por el personal médico o, en su caso, de
la de la Comision, que tiene a su cargo el «control» no hay prestacién que
valga porque la solicitud no prospera. La iniciativa puede ser del titular, y
ese es el elemento de autonomia, pero la «resolucion» que hace factible
juridicamente la prestacion es siempre heterénoma, es del Estado, que
por eso se habla de «resolucion». Como lo es la determinacién de la
prestacion misma, en la que el Unico elemento auténomo, que no se da
en todos los casos, es la eleccion del lugar en que efectta el suministro
de la «sustancia» que va a producir el deceso.

Como se ve el sistema seguido por la ley no es recognoscible en
términos de derecho subjetivo, no porque haya intervencién necesaria
de terceros, sino porque la voluntad coincidente de tales terceros (sean
estos el personal médico o la Comision) es constitutiva. La ley orgdnica
no regula un derecho o libertad nuevo por la sencilla razén que no
establece ninguno, lo que regula es un homicidio piadoso a solicitud de
parte, lo que regula es un «<homicidio rogado».
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2. ¢El sistema establecido puede entenderse
compatible con la ley fundamental?

Como reza el tépico un derecho fundamental es un instituto
preordenado a la proteccidn de un bien o unos bienes juridicos
determinados, proteccidn que constituye su razén de ser. En el caso que
tratamos esos bienes juridicos son dos: la vida y la integridad, toda vez
que no es materialmente posible efectuar una prestaciéon que consiste
en matar por motivos piadosos y a solicitud de la victima sin lesionar
su incolumidad . Empero como la lesiéon de la integridad fisica y moral
es instrumental es claro que en el caso de eutanasia el bien juridico
protegido es la vida, concretamente la vida del paciente.

La prestacion, como hemos visto, tiene tres formas: segun la
primera el Estado, personal sanitario mediante, proporciona al
solicitante la «sustancia» cuyo consumo producira la muerte solicitada;
segln la segunda es el Estado, personal sanitario mediante, el que por
si procede a administrar al paciente la «sustancia» que le producird
la muerte solicitada; segln la tercera el Estado, personal sanitario
mediante, administra al paciente la «sustancia» que le producird la
muerte por decisién de médico y en ausencia de determinacién expresa
del titular. Siempre es el Estado el que mata, normalmente a solicitud
expresa y clara, excepcionalmente por decision médica, en unos casos
porque es el personal de SNS el que administra inmediatamente la
«sustancia» que ocasionard la muerte, en otros porque ese personal
proporciona al solicitante la «sustancia» que, una vez consumida, le
matard. En el primer supuesto el Estado, a través del SNS, es el autor,
en el segundo es, cuanto menos, cooperador necesario. El argumento
bésico sobre el cual se construye la tesis de la compatibilidad de la
prestacion prevista con la Constitucion radica en una construccién
segln la cual se concede una prioridad absoluta al principio de libertad
(el «libre desarrollo de la personalidad» en la terminologia constitucional)
sobre los demds principios del sistema de derechos, en este sentido la
mejor exposicion es, sin duda, la del senador De Lucas en la Comisién
de Justicia del Senado, que en su lugar se citd. La pretension de
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crear un nuevo derecho no es sino una consecuencia de esa primacia

otorgada al principio de libertad en el sistema de derechos. La lectura
del dltimo parrafo de la primera parte de la exposicion de motivos lo

deja bien claro: en la ponderacion la vida cede ante otros bienes cuya
raiz es la libertad.

Consecuencia necesaria de la tesis de la primacia del valor «libertad»
es que el titular del derecho fundamental de que se trate tiene plena
capacidad de disposicién sobre el mismo, siendo el presente un puro
caso de aplicacién, que la exposicion de motivos formula en términos
negativos: no existe el deber constitucional de conservar y, en su caso,
ejercer un derecho fundamental, y, por ello, no puede existir el de
conservar siempre el bien juridico que un derecho fundamental protege:

toda vez que no existe un deber constitucional de imponer o tutelar la vida a
toda costa.

Dejando de lado que la sefialada es una tesis que presupone un
individualismo radical, es preciso examinar, siquiera sea sumariamente,
si una doctrina asi es compatible con el sistema constitucional de
derechos. Mi opinidn, discutible como mia, es que no. Brevemente me
limito a sefalar aqui cuatro razones:

— Primera. El sistema de derechos de la Constitucion concibe los
distintos derechos como especificaciones de un principio primario:

el de dignidad (no en vano el que preside el enunciado del art. 10.1.

CE), es decir concibe los derechos fundamentales como derechos

humanos, y no como puros institutos de proteccion de la privacidad

y la autonomia de la sociedad civil al modo veteroliberal, no son

meras «clausulas denegatorias de competencia». En este punto la

Constitucion es claramente kantiana. Ahora bien, por naturaleza los

derechos humanos son universales precisamente porque lo son, si se

admitiera que el titular de un derecho puede renunciar a él, siquiera
sea puntualmente, implicaria la destruccidon de esa universalidad:
desde el momento en que hay un miembro de la especie que deja

ENTRE LOS PAises BAJos Y OREGON: EUTANASIA, GARANTIAS Y SUICIDIO ASISTIDO 108



de ser titular, aun transitorio, del derecho de que se trate el derecho
en cuestidn deja de ser universal y, con ello, deja de ser un «derecho
del hombre». Aqui la tesis, bien conocida, de Ferrajoli me parece
incontestable.

— Segunda. Los derechos fundamentales son, pues, indisponibles,
tienen prioridad légica y ontoldgica sobre el principio de libertad.
En consecuencia, aquellos actos de sus titulares que impliquen
la disponibilidad carecen de la posibilidad de legitimidad
constitucional: un ciudadano no puede firmar validamente un
contrato de trabajo que incluya una cldusula de no sindicacién,

o de no ejercicio del derecho de sufragio a favor de candidaturas
determinadas, o de renuncia a manifestar publicamente algunas de
sus opiniones, o imitar el personaje del film de Fernan Gémez que
firma uno de esclavitud voluntaria. Y el derecho a la vida no es una
excepcion.

— Tercera. Como la vida es el presupuesto necesario de la titularidad
y posibilidad de ejercicio de los demés derechos fundamentales, en
la terminologia de la jurisprudencia constitucional es el «presupuesto
légico y ontoldgico», carece de sentido invocar alguna clase de
primacia de la libertad frente a la vida: es esta dltima la que es
presupuesto de la primera, no se puede invocar el «libre desarrollo
de la personalidad» frente a la posicion primaria del derecho a la
vida porque sin esta no hay ni «personalidad», ni «libre desarrollo»
alguno. En este sentido el «derecho a la vida» exige un respeto
poco menos que incondicional. Invocar el rol de la libertad como
«valor superior», como hace la exposicion de motivos, al efecto de
justificar la reglamentacion que la ley orgdnica establece, o invocar
la libertad de conciencia o el derecho a la intimidad al efecto de
efectuar una ponderacion que les dé prioridad absoluta frente al
derecho a la vida, es un sinsentido porque la titularidad de tales
derechos presupone la intangibilidad de la vida. Y, por cierto,
vulnera el principio hermenéutico de concordancia préctica, que
exige que debe preferirse sistematicamente en caso de concurso
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de derechos fundamentales aquella solucién que permita que, en

el caso, todos los derechos constitucionales en concurso tengan la

mayor eficacia posible.

— Cuarta. El art. 10.1. CE estatuye que los derechos fundamentales
son el «fundamento del orden politico y de la paz social», por ello la
disponibilidad de los derechos fundamentales no puede entenderse
compatible con la Constitucién, ya que la misma supone que
cada uno de sus titulares puede disponer como desee de aquellos
derechos de los que sea titular y si ello fuere asi ni los derechos
fundamentales constituirian un sistema ni el conjunto de los
mismos podria ser el «fundamento» de nada, y aun menos del orden
vinculante de convivencia, porque de eso se trata. Los derechos
fundamentales son de orden publico porque son el componente
central de ese «orden publico».

En dltimo andlisis es precisamente la negativa a admitir que la
Constitucion contenga un «orden vinculante de convivencia» lo que
hace explicable la popularidad de la tesis de la disponibilidad de los
derechos fundamentales. Los derechos fundamentales como objeto de
propiedad.

3. Sentada la naturaleza del régimen establecido ;puede
entenderse compatible con el art. 2. CEDH?

La cuestidn es importante no sélo porque el CEDH es uno de los
tratados internacionales ratificados por Espafia, y, en consecuencia, en
caso de conflicto prevalece frente a las normas internas de cualquier
rango (cf.art. 96.1 CE), sino también porque es uno de esos tratados
que el art. 10.2 CE convierte en instrumento de recurso necesario
cuando de fijar el sentido y alcance de los derechos fundamentales
constitucionalmente previstos se trate. El Convenio contempla el
derecho a la vida en el art. 2.1: «El derecho a la vida esta protegido por
la Ley. Nadie podré ser privado de su vida intencionadamente».
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No obstante lo cual el propio precepto sefiala cuatro excepciones:
primera, cuando se trate de una sancién penal impuesta en razon
de condena (art. 2.1.in fine ); segunda, cuando la muerte se inflige
en legitima defensa (en defensa de una persona contra una agresion
ilegitima, art. 2.2 a); tercera, para «detener» a una persona de
conformidad con el Derecho, o impedir la evasién de un detenido o
un preso que lo sean de acuerdo con el procedimiento debido (art.
2.2 b),cuarta, cuando se trate de reprimir legalmente un fendmeno
insurreccional (art. 2.2 ¢). Y no hay otra excepcién adicional.

La doctrina fijada al efecto por la jurisprudencia del TEDH, y
de la que se hace eco la de nuestro Tribunal Constitucional, insiste
reiteradamente en que el derecho a la vida del art. 2.CEDH impone
al Estado obligaciones positivas de proteccion de la misma,®* y que la
naturaleza misma de la vida humana singular, como presupuesto de la
titularidad y ejercicio de todos los derechos impide entender que el
derecho a la vida pueda ser entendido como un «derecho de libertad»,
que ampare el de disponer de la propia vida.®> En la jurisprudencia
del TEDH el caso de referencia viene siendo Pretty vs. UK (2002), en
el que la demanda sostenia que el derecho a la vida del art. 2.1 CEDH
implicaba el derecho individual a disponer de la propia existencia, a lo
que el Tribunal respondia que dicha tesis no podia sostenerse sin una
«distorsion de lenguaje» y que, en consecuencia, no era posible deducir
del art. 2. CEDH un derecho a morir, bien fuere con participacion de
tercero, o con asistencia de una entidad publica.

No obstante, el TEDH ha tenido que acomodarse al dato segtn el
cual algunos Estados miembros del Convenio han venido a admitir en
su legislacion interna alguna forma de suicidio asistido, lo que, a juicio
del Tribunal, impone a este una obligacién de reconocer a los Estados
un margen de decisiéon mayor. Ese es el caso de Haas vs. Suiza (2011),

84 Por citar dos casos recientes vide Fernandez de Oliveira vs. Portugal (2019) o Raznatovic vs
Montenegro (2021)
85 Por todas vide SSTC 53/85 FJ 7., 120/90 FJ 7, y 137/90 FJ 7.
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Koch vs. Alemania (2012), Gross vs. Suiza (2013 y 2014).8¢ Distinto es
el supuesto de hecho de Lambert et alii vs. Francia (2015) porque el
mismo se refiere a un caso de encarnizamiento terapéutico, en tanto
que en Nicklimson y Lamb vs. UK (2015) el Tribunal declara inadmisible
la pretensién de que el Estado tenga el deber, impuesto por el art. 2
CEDH. de regular bien sea el suicidio asistido, bien sea la eutanasia.
Vistas asi las cosas no parece que la compatibilidad del sistema
disefiado por la ley espafiola de eutanasia con el Convenio de Roma
sea precisamente evidente, toda vez que el sistema aqui adoptado es
uno estructurado en torno a la «asistencia de una entidad publica», que,
ademaés, se ha configurado de tal modo que es el Estado, SNS mediante,
el que, lejos del deber de proteccién, mata por si mismo al peticionario.
Y esa excepcion en el art. 2.2 CEDH parece que no esta. Lo que,
ademas, arrastra una consecuencia de Derecho interno de enorme
impacto potencial. En efecto, el art. 31 de la L.25/014, reguladora del
régimen de los tratados estatuye:

Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales vélidamente
celebrados y publicados oficialmente prevalecen sobre cualquier norma del
ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango
constitucional.

En otras palabras, el art. 2 CEDH es norma de aplicacion preferente
y primaria, y si alguna norma interna no resulta compatible con el
mismo se debe inaplicar la norma nacional y, en su caso, decidir de
conformidad con la norma europea. Merece sefialarse que el mandato
de prevalencia tiene por destinatarios a todos los poderes publicos,
incluyendo al judicial, pero no afecta solo a este, afecta asimismo a

86 Hay que hacer notar que el caso Gross, que es el Unico que cita la exposicién de motivos
de la ley, se refiere a un supuesto de suicidio asistido de persona que reclamaba el derecho al
mismo sin que mediare enfermedad. Y que si bien en la Seccién se decidié que si Suiza decidia
admitir el suicidio asistido no podia dejarlo sin regulacién, en el recurso ante la Gran Sala el
mismo se declaré inadmisible: la recurrente habia desarrollado una estrategia de ocultamiento
de su fallecimiento, que efectivamente se dio antes de que la Gran Sala tuviere ocasion de
revisar la decisién de la seccién. No parece un precedente muy apropiado.
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cualquiera administracién publica, lo que abre la puerta a la posibilidad
de inaplicacién generalizada de la ley orgénica.

Paraddjicamente es la opcién de alguna clase de suicidio asistido,
que ha sido excluido por nuestra ley organica, la que pudiera tener
algunos visos de compatibilidad con el CEDH por la via indirecta
del margen de apreciacién que se debe reconocer a los Estados, de
acuerdo con la jurisprudencia reciente que se acaba de sefalar, esto
es explorar la via de la despenalizacidén en supuestos determinados,
aunque quien esto escribe no esté de acuerdo forzoso es reconocer que
si de algo andaba sobrado el senador Martinez Urianoberrenetxea era
precisamente de razén.
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