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Recientemente, tanto en Portugal como en Espaia se han llevado a cabo
sendos procesos legislativos que han finalizado con la aprobacion parlamentaria
de textos legales que regulan la muerte médicamente asistida y, con ello,
despenalizan ciertas situaciones de homicidio consentido y participacion en
suicidio que se encontraban tipificadas en los Codigos penales espafiol (articulo
143) y portugués (art. 1342 y 1359). Aunque la ley portuguesa no ha llegado
a ser promulgaday la ley espafiola se encuentra actualmente recurrida ante
el Tribunal Constitucional, resulta muy interesante realizar un analisis
comparativo de los textos legales en vigor y en proyecto, asi como de los que
han sido aprobados en Portugal pero no han llegado a promulgarse, poniendo
el acento en sus semejanzas y diferencias. Ello permitira identificar posibles
puntos a mejorar y realizar propuestas a tener en cuenta en una posterior
fase de evaluacion de la ley. Para llevar a cabo dicho analisis comparado se
ha revisado la normativa al respecto y su tramitacién en ambos paises.
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Abstract: Recently, both in Portugal and in Spain, legislative processes have been
carried out that have ended with the parliamentary approval of legal texts
that regulate medically assisted death and, with it, decriminalize certain
situations of consensual homicide and participation in suicide that were
criminalized in the Spanish and Portuguese Penal Codes (article 143, and
articles 1342 and 1359, respectively). Although the Portuguese law has
not entered into force and the Spanish law is currently under appeal before
the Constitutional Court, it is very interesting to carry out a comparative
analysis of all legislative initiatives (approved or not), emphasizing their
similarities and differences. This will make it possible to identify points for
improvement and make proposals to be taken into account in a later phase
of evaluation of the law. To carry out this comparative analysis, the regulations
in this regard and its processing in both countries have been reviewed.

I. Introduccién!

Tanto en Espafia como en Portugal se han llevado a cabo sendos procesos le-
gislativos recientemente, que han finalizado con la elaboracidn de textos? en los
que se regula la realizacion no punible de la asistencia al suicidio y la ejecucidon
directa de la muerte de otra persona, siempre que la misma se encuentre en una
situacion clinica concreta y se cumplan el resto de requisitos recogidos en ambas
leyes.

El presente trabajo se enmarca en un proyecto mas amplio que abarca aspectos
de politica criminal y politica legislativa penal, poniendo en su contexto social las
iniciativas legislativas, analizando el discurso del legislador en ambos paises y
realizando un analisis de naturaleza constitucional penal, a través de la jurisprudencia

Este trabajo es fruto de una estancia de investigacion en la Universidad de Lisboa, que
ha sido financiada por el Ministerio de Educacion y Formacion Profesional espafiol
(“Estancias de movilidad en el extranjero José Castillejo para jovenes doctores” — con-
vocatoria 2021). Se integra en el Proyecto de Investigacion PGC2018-097607-B-100
“Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Union Europea y Derecho interno”, del
Ministerio de Economia y Competitividad — Plan Nacional de Investigacion 2018.

En Espafia, la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia (en adelante
LO 3/2021),y en Portugal los Decretos n°109/XIV y n° 199/X1V, que regulan las condiciones
en que la muerte médicamente asistida no es punible y modifica el Cédigo penal.
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supranacional (TEDH y TJUE) y de sendos tribunales constitucionales. Dicho estudio
no solo persigue realizar un analisis comparado profundo de ambas regulaciones,
sino también plantear la posibilidad de ampliar su ambito de aplicacidn a situaciones
gue actualmente no se encuentran abarcadas por ninguna de las dos legislaciones.

En Portugal, los intentos legislativos de regular las situaciones de final de
vida en las que se provoca la muerte o se asiste al suicidio, se han dado en dos
ocasiones, no llegando a aprobarse en 2018 pero si en 2021, aunque la norma
no ha llegado a entrar en vigor por ser objeto de veto por el presidente de la
Republica, tal como prevé la Constitucion en su art. 1362. En definitiva, actualmente
no existe una ley vigente que autorice la eutanasia y el suicidio médicamente
asistido en Portugal®. Ademas de una regulacion especifica sobre los derechos
y deberes del paciente que recoge la posibilidad de rehusar el tratamiento
médico?, se cuenta con una ley que regula las indicaciones anticipadas respecto
a ciertos aspectos clinicos que no incluyen la posibilidad de solicitar la eutanasia
ni el suicidio asistido®.

En Espafia, la regulacidn sobre derechos y deberes del paciente®, recoge los
principios basicos de libertad de decisién respecto a los tratamientos médicos, el
derecho a negarse a recibirlos, y la posibilidad de formular instrucciones previas
al respecto, por si no pudiera formularlas posteriormente. Algunas comunidades
auténomas también regulan expresamente las condiciones en las que se puede
solicitar o aplicar la sedacién paliativa’. Por lo que respecta a la eutanasia cualitativa

En 2018 se votaron 4 proyectos de ley presentados por los partidos BE (Bloque de
Izquierda), PS (Partido Socialista), PAN (Personas-Animales-Naturaleza) y PEV (Partido
Ecologista Los Verdes), pero no consiguieron ser aprobados. En 2020 se reinicio el
proceso legislativo, con 5 proyectos de ley (se afiadi6 el partido Iniciativa Liberal, IL),
quedando finalmente aprobada en el parlamento el 29 de enero de 2021, aunque no
pudiendo entrar en vigor, como se explicara mas adelante. En la actualidad, se encuentra
en tramitacion un nuevo texto, tras la aprobacion por el parlamento de Portugal de
cuatro proyectos de ley presentados en 2022 por los grupos parlamentarios BE (n°
5/XV/1* el 29 de marzo), PS (n® 74/XV/1%, el 3 de mayo) PAN (n° 83/XV/1? el 19 de
mayo) e IL (Iniciativa Liberal) (n°® 111/XV/1? el 2 de junio).

Leyn°®15/2014, de 21 de marzo, de derechos y deberes de los usuarios de servicios de salud.
Ley n° 25/2012, de 16 de julio, que regula las directrices anticipadas de voluntad.

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

7 En Andalucia, Ley 2/2010; en Aragon, Ley 10/2011; en Navarra, Ley Foral 8/2011; en
Canarias, Ley 1/2015; en Galicia, Ley 5/2015; en Pais Vasco, Ley 11/2016; en Madrid,
Ley 4/2017; y en Valencia, Ley 16/2018.
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y el suicidio médicamente asistido, con anterioridad a 2020, cuando empez6 a
tramitarse la actual Ley Organica 3/2021, se habian producido algunas iniciativas
legislativas con un contenido similar, que no llegaron a aprobarse®.

Sin intencidn de entrar ahora en consideraciones de politica criminal y legislativa
(aunque si se hara en un proximo trabajo mas extenso), si se va a abordar de manera
sistematica la regulacion que actualmente se estd aplicando en Espafia, realizando
un analisis comparado con los dos textos aprobados en Portugal (el de marzo y el
de noviembre), asi como los nuevos proyectos de ley presentados en 2022 por BE,
PS, PAN e IL.°. Se considera que puede ser muy Util e interesante realizar un analisis
comparado no solo de la situacién legislativa actual, sino también de la normativa
aplicable en ambos paises a este tipo de situaciones de fin de vida.

II. Objetivos, limitaciones y metodologia

El objetivo principal del presente trabajo, como se ha indicado, es realizar un
analisis comparado de las iniciativas legislativas y la regulacién vigente sobre la
eutanasia y el suicidio asistido en Espafia y Portugal. Se tienen en cuenta varias li-
mitaciones del trabajo, pero se considera que resulta un andlisis pertinente y
oportuno, como se explicara a continuacion.

En lo que se refiere a las limitaciones, por un lado, aunque la ley espafiola
entré en vigor en junio de 2021 y se estd aplicando actualmente, lo cierto es que
se encuentra actualmente recurrida ante el Tribunal Constitucional por dos grupos
parlamentarios, habiendo sido admitidos sendos recursos a tramite. Por otro lado,
la regulacion portuguesa todavia no ha sido definitivamente aprobada, aunque es
muy probable que lo sea en los préoximos meses. En efecto, el 29 de enero de 2021
se aprobd el Decreto n2 109/XIV, que fue objeto de consulta de fiscalizacion
preventiva ante el Tribunal Constitucional por el presidente de la Republica, Rebelo
de Sousa, acerca de la compatibilidad del texto con la Constitucion de Portugal. Al
alto tribunal se le habia pedido que se pronunciase respecto a la vulneracion del
principio de legalidad en su vertiente material (determinabilidade de lei), por no
ser suficientemente preciso su contenido, en relacidn con la inviolabilidad de la
vida humana. En concreto, se planteaba dicha imprecision respecto de las normas

8 En concreto, en 1998 y 2000 (Izquierda Unida), en 2017 (Unidos Podemos, En Comui
Podem y En Marea), en 2017 por el Parlamento de Cataluiia, y en 2018 (Partido So-
cialista Obrero Espafiol).

II Série A. N° 1, 1% sesion legislativa. Diario de Sesiones de fecha 29 de marzo de 2022.
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del articulo 22.1 (sobre la “situacién de sufrimiento intolerable” y el criterio de
“lesién definitiva de gravedad extrema de acuerdo con el criterio cientifico”), los
articulos 49, 52y 72 (en cuanto a la decisién que deben tomar tanto los médicos
como los integrantes de los drganos que intervienen en el proceso sobre si se
reunen las condiciones del articulo 29), y el articulo 272 (en la medida en que se
modificaban los articulos 1342, 1352 y 1392 del cddigo penal de Portugal). El Tribunal
Constitucional, en el procedimiento n2 173/2021, dictd sentencia el 12 de abril de
2021 (n2123/2021) en la que considerd que, en efecto, el articulo 22 n21 del texto
legal vulneraba el principio de legalidad material (principio de determinabilidade)
recogido en los articulos 22 y 165 n21 b) de la Constitucion de la Republica Portuguesa
(CRP), en relacion con la inviolabilidad de la vida humana (articulo 242 n21 CRP) y
el principio de dignidad de la persona humana (articulo 12 CRP), por lo que era
necesaria una mayor precision en la descripcion de las situaciones abarcadas por
los supuestos recogidos en la ley. En consecuencia, también los otros articulos
cuestionados (al hacer referencia a ese articulo 22 n2 1 del Decreto) fueron
considerados inconstitucionales, siendo preciso que el texto fuera devuelto al par-
lamento. EI 5 de noviembre de 2021 la Assembleia da Republica portuguesa aprobd
un nuevo texto (Decreto n2 199/XIV), que fue de nuevo vetado por Rebelo de Sousa
(en base al articulo 1362 de la Constitucion). El fundamento del veto estaba en la
falta de claridad sobre una de las situaciones clinicas descritas en la ley, que podia
hacer entender que se ampliaba su ambito de aplicacion, por lo que el presidente
solicitaba que se justificase, en ese caso, el cambio de criterio del legislador. La
disolucion del parlamento y la convocatoria de nuevas elecciones en enero de
2022 han supuesto que sea preciso iniciar de nuevo el proceso legislativo con
cuatro proyectos de ley que tienen un contenido muy similiar al dltimo texto
aprobado, con la salvedad de corregir los defectos del anterior, puestos de manifiesto
por el presidente Rebelo de Sousa, ademas de incorporar algunas otras cuestiones
que se mencionaran mas adelante.

Estas limitaciones implican que existe la posibilidad de que las leyes que regulan
la eutanasia y el suicidio asistido en Espafia y Portugal acaben siendo, respectivamente,
derogada o no promulgada, aunque no parece que el camino iniciado en ambos
paises retroceda en ese sentido. De hecho, aunque la reciente sentencia del Tribunal
Constitucional portugués n2 123/2021, de 12 de abril, pide una mayor concrecion
de las situaciones en las que se puede aplicar la ley, si que se pronuncia a favor de
la eutanasia, con fundamento en la nocién de hombre-persona con dignidad propia
como sujeto autoconsciente, libre, con autodeterminacién y responsable de si mismo,
tal como garantiza la Constitucion portuguesa, de manera que el derecho alavida
no puede entenderse como un deber de vivir en cualesquiera circunstancias.
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En cuanto al interés del analisis que se plantea, una vez consideradas las li-
mitaciones, al margen de las reflexiones expresadas por el presidente de la Republica
de Portugal en noviembre de 2021, lo cierto es que ambos procesos legislativos
se han desarrollado de manera paralela y con muchas similitudes, dando lugar a
textos normativos que se asemejan en muchos aspectos, pero que también difieren
en otros. Teniendo en cuenta que la ley espafiola ya ha entrado en vigor y se estd
aplicando desde hace varios meses, resulta muy oportuno profundizar en los
detalles de ambas normas y hacer consideraciones que puedan mejorar el texto
de Portugal, en la medida en que todavia no se ha promulgado, o bien el de Espafia,
tras una revision detallada y teniendo en cuenta que la ley que se apruebe en
Portugal puede abordar algunos aspectos que la espafiola no ha hecho. En ese
sentido, mas alla de posibles influencias de la politica legislativa de uno a otro,
este tipo de analisis, con textos vivos que aun se estan perfilando, supone una
excelente oportunidad desde el punto de vista dogmatico, pero también de cara
a una posible evaluacidn de la ley.

La metodologia que se ha aplicado ha sido el analisis cualitativo de los textos
normativos a comparar, asi como de otros textos relacionados (las Constituciones
de ambos paises, ambos cddigos penales y las normas existentes sobre testamento
vital y objecidn de conciencia). También se ha llevado a cabo una revision de la
doctrina sobre el tema, de los debates parlamentarios de las leyes (mediante re-
copilacion de los diarios de sesiones y andlisis del discurso del legislador) y de la
jurisprudencia supranacional (especialmente, TEDH) y constitucional, aunque se
ha preferido priorizar en este trabajo la comparacidon normativa sin profundizar
demasiado en otras cuestiones dogmaticas y de politica criminal que se abordaran
en un futuro trabajo mas extenso. Una vez recopilada toda la informacion y llevado
a cabo el analisis de la misma, se han categorizado los ambitos de revision, para
una mejor comprension y alcance de la comparacién entre ambos textos.

10 En primer lugar, alude a las incoherencias del texto aprobado en noviembre de 2021
(Decreto n° 199/X1V), que incorpora como uno de los requisitos para solicitar la muerte
médicamente asistida el sufrir una enfermedad que no esta claro si debe ser “fatal”,
“incurable” o “grave”, o si deben concurrir varias de dichas situaciones. En segundo
lugar, se argumenta que el legislador portugués se habria visto influido por el legislador
espanol y que ello habria desvirtuado la legitimidad democratica y el sentido de la re-
forma aprobada anteriormente en enero de ese mismo afio.
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III. Semejanzas y diferencias entre las regulaciones espafiola y portuguesa

Antes de comenzar, se hace preciso realizar algunas aclaraciones previas sobre
la sistematica del analisis, en especial, respecto a las iniciativas legislativas en
Portugal. Dado que el nuevo texto que se estd tramitando a partir de los cuatro
proyectos de ley presentados en 2022, tendra un contenido muy parecido al Gltimo
aprobado en noviembre de 2021, con algunas salvedades que se pondran de ma-
nifiesto, la comparacion se va a llevar a cabo citando los tres textos!’. Se van a ir
abordando las distintas cuestiones y partes de la regulacion, haciendo analisis com-
parados entre ambas regulaciones en cada apartado.

1. Consideracion juridica de la prestacion y reconocimiento de derechos

Por un lado, la ley espafiola regula el derecho a solicitar la ayuda para morir, y
asi se indica en su propio titulo, donde menciona “regulacién de la eutanasia”, y en
otros lugares, donde aparece “prestacion de ayuda para morir”. El predmbulo de la
ley expresa que “la legalizacidon y regulacion de la eutanasia se asientan sobre la com-
patibilidad de unos principios esenciales que son basamento de los derechos de las
personas, y que son asi recogidos en la Constitucidn espafiola. Son, de un lado, los
derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica y moral, y de otro, bienes
constitucionalmente protegidos como son la dignidad, la libertad o la autonomia de
la voluntad”. Ademas, el articulo 4 de la ley reconoce el derecho de toda persona
que cumpla los requisitos establecidos a solicitar y recibir la ayuda para morir,
regulando las condiciones, procedimiento y garantias del ejercicio de este derecho,
asi como los deberes del personal sanitario y obligaciones de las instituciones.

Por su parte, la ley portuguesa regula las “condiciones en que la anticipacion
de la muerte médicamente asistida no es punible y modifica el cédigo penal”
(articulo 19). En este sentido, no menciona que se trate de un derecho a ejercer o
de una prestacion a exigir, sino que deja claro que sigue siendo una conducta tipica

" El Decreto n® 109/XIV es el primer texto, el Decreto n° 199/XIV es el segundo texto
y los 4 proyectos de ley de 2022 se trataran como el tercer y ultimo texto. Dado que
tienen un contenido casi idéntico en su mayor parte, en aquellas cuestiones que sean
tratadas de manera similar en los tres, se hara referencia de manera genérica a la “ley
portuguesa”, en comparacion con la regulacion espaiola que se denominara “ley
espanola”. Salvo que se haga referencia expresa al primer texto, la numeracion de los
articulos se refiere a la de los textos segundo y tercero, que es idéntica, salvo en el
proyecto presentado por IL, al que se hara referencia cuando proceda.
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gue no se sanciona. En cualquier caso, si menciona en su articulo 22 los derechos
que se protegen cuando se solicita la muerte médicamente asistida, en concreto,
la autodeterminacion y el libre desarrollo de la personalidad*?, no teniendo exposicion
de motivos.

2. Terminologia empleada

El texto espafiol menciona muchas veces el término “eutanasia” en el preambulo,
aunque algo menos en el texto (solo 3 veces), donde se usa mucho mas el término
“ayuda para morir” y en ningin momento se menciona “suicidio”. Respecto al
sujeto que solicita la prestacién de ayuda para morir, se le llama “paciente” pero
también muy a menudo “persona” y “persona solicitante”.

El primer texto portugués no mencionaba “eutanasia” ni una sola vez.
Posteriormente, los textos segundo y tercero incluyen en su articulo 22 las definiciones
de varios conceptos y sujetos intervinientes, y, en consecuencia, ahora menciona
“eutanasia” dos vecesy “suicidio médicamente asistido” también dos veces, junto
con “muerte médicamente asistida” y “anticipacion de la muerte”. En cuanto al
sujeto que solicita la prestacidén se denomina “paciente” o “enfermo” (doente)®3.
No se le suele llamar “persona”, salvo al principio, cuando se definen los términos
en el articulo 2°.

Los médicos que intervienen en el procedimiento en la ley portuguesa se
llaman “médico orientador” y “médico especialista”, mientras que en la ley espafiola

Brizida Castro (2020), hace una revision de los derechos constitucionales implicados
en este debate. En concreto, sobre el derecho de autodeterminacion, ver Canotilho y
Moreira (2007, 463), y Miranda y Medeiros (2005, 286-287), quienes distinguen entre
el derecho general de la personalidad (principio general) y la libertad genérica de accion.
Sobre la conveniencia de centrar el debate en la autodeterminacion, y no tanto en la
vida o la dignidad, Fernandes Godinho (2015, 100). En un sentido opuesto, considerando
que dentro del derecho de autodeterminacion no pueden caber los derechos a decidir
sobre cualquier aspecto, Miranda Barbosa y Prieto Alvarez (2020, 10).

Respecto a la diferente manera de denominar a los sujetos de los servicios de salud,
Faria Costa (2009, 133) considera que el término “paciente”, que implica paciencia,
espera, actitud pasiva ante la decision de otro, deberia dejar de usarse y que el término
adecuado seria el de “enfermo” (que pone de manifiesto la relacion que debe haber
entre un profesional de la salud y una persona con problemas de salud). Sobre los
modelos de relacion entre el médico y el enfermo, la doctrina sobre el consentimiento
informado y la superacion del modelo paternalista heredado de Hipdcrates hacia el
principio de autonomia del paciente, Dias Pereira (2014, 169-170).
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se denominan “médico responsable” y “médico consultor”. Respecto a las comisiones
que revisan si el procedimiento es correcto, en la ley portuguesa se llama “Comissdo
de Verificagdo e Avaliag@o” (comisidn de verificacion y evaluacion) y en la ley
espafola “Comision de Garantia y Evaluacién”.

3. Prestaciones incluidas

La ley espafiola contempla la prestaciéon de ayuda para morir, tanto en la
variante de practica de eutanasia por el profesional sanitario competente, como
en la de suicidio médicamente asistido (articulos 3 g 12y 22, respectivamente). Se
regula asi la posibilidad de que sea el propio paciente quien se auto-administre la
sustancia que le causara la muerte y que habra sido prescrita por el personal médico
responsable!*,

La ley portuguesa también incluye las dos modalidades. Aunque en el articulo
29 del primer texto solo se decia que se podia solicitar la “anticipacién de la muerte
médicamente asistida” practicada o ayudada por profesionales sanitarios, en el
antiguo articulo 82 (actual 92 de los textos segundo y tercero), se establece que el
paciente decide entre auto-administrarse farmacos letales o que se los administre
el médico o profesional debidamente acreditado para ello. En el nuevo texto, el
articulo 32 n24 dice que la muerte médicamente asistida puede ocurrir por: a)
suicidio médicamente asistido, o b) eutanasia (términos que no se mencionaban
en el primer texto).

4. Situaciones en las que se puede solicitar la prestacion

El primer texto aprobado en Portugal mencionaba que la solicitud del paciente
se podia presentar cuando el sujeto se encontrase en una “situacion de sufrimiento
intolerable, con lesidn definitiva de gravedad extrema de acuerdo con el consenso
cientifico o enfermedad incurable y fatal”. A diferencia de la ley espafiola, no se
recogia en la portuguesa una definicion mas concreta, sino solo la mencién a esas
dos situaciones. Tras la cuestidn de inconstitucionalidad planteada por el presidente

En el primer caso (eutanasia directa), se prevé que el personal sanitario responsable
asista al paciente hasta el momento de su muerte (articulo 11.2), mientras que en el
segundo (suicidio asistido), deberan mantener “la debida tarea de observacion y apoyo”
hasta que se produzca el fallecimiento (articulo 11.3).
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de la Republica, el Tribunal Constitucional portugués declaré que la norma no era
constitucional, al no concretar suficientemente el primer supuesto (“lesién definitiva
de gravedad extrema de acuerdo con el consenso cientifico”), y ser, por ello,
contraria al principio de legalidad material, es decir, al principio de determinacion.
En concreto, el alto tribunal menciona que se vulneran los articulos de la Constitucion
de la Republica Portuguesa ya mencionados anteriormente, por insuficiente de-
terminacidn para concretar en términos previsibles y controlables las conductas
de los destinatarios de las normas.

Para cubrir este requerimiento del Tribunal Constitucional, se aprobd en el
parlamento un segundo texto con un contenido muy similar al anterior, pero en
el que se incluyd un nuevo articulo 22 (lo que hace que el resto del articulado se
altere en su numeracion), que contiene definiciones de algunos de los conceptos
que ya aparecian en el texto anterior, entre otras cosas'®. En concreto, en el articulo
22 de ese segundo texto se definen los conceptos de muerte y suicidio médicamente
asistidos, eutanasia, enfermedad grave o incurable, lesidn definitiva de gravedad
extrema, sufrimiento?®, y médicos orientador y especialista.

Dado que es en la segunda de las situaciones (enfermedad) donde se centraba
el veto del presidente Rebelo de Sousa, comenzaré por ahi el andlisis y lo centraré
en los dos argumentos esgrimidos. Por un lado, se referia a una supuesta ampliacion
de situaciones al incluir entre las definiciones del articulo 22 la de enfermedad
“grave o incurable” en lugar de “incurable y fatal”, como aparecia en el primer
texto y seguia apareciendo en el articulo 32 del segundo texto. En ese sentido, se
argumentaba por el presidente que estaria incluyéndose también la situacién de
enfermedad grave (y no solo incurable) que dé lugar a un sufrimiento intolerable.

Ademas de la correspondiente alteracion de la numeracion y las referencias, se ha
modificado también el articulo 3° — actual 4°-, al eliminar la referencia a que el médico
orientador puede ser o haber sido médico personal o de la familia del paciente y puede
ser especialista en la enfermedad o patologia que le afecta. Sobre esta cuestion se pro-
fundizara mas adelante. Por otra parte, uno de los aspectos polémicos del nuevo texto
se refiere precisamente al concepto de “enfermedad grave o incurable”, es decir, al uso
de la conjuncién “o” en lugar de “’y”, como aparecia en el primer texto, y que tampoco
se habia modificado en otros lugares del segundo texto (como en su articulo 17°, donde
seguia apareciendo “naturaleza incurable y fatal de la enfermedad”). A excepcion del
proyecto presentado por PAN, los nuevos textos han sustituido ya esa expresion por la
de “grave e incurable”, ademas de corregir también la expresion referida a la segunda
situacion clinica (completando con “y de gravedad extrema” en aquellos lugares donde
el segundo texto seguia mencionando tan solo “lesion definitiva”).

16 Enlos nuevos proyectos de IL y PS se define la expresion “sufrimiento de gran intensidad”.
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Por otro lado, se apuntaba que el legislador portugués se habria dejado influir por
una supuesta mayor amplitud de supuestos aplicables de la ley espafiola.

El andlisis de estos argumentos requiere de varias perspectivas. Una meramente
linguistica o gramatical, otra sistematica y una tercera de politica legislativa.

Empezando por la perspectiva linglistica, ciertamente, salvo que se interprete
gue se trataba de una errata cometida por el legislador portugués, resulta poco
comprensible que, teniendo en cuenta que el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional se centraba en la falta de determinacién del concepto de “lesion
definitiva de gravedad extrema”, se hubiera producido una modificacion intencionada
en el enunciado de la definicion del otro supuesto (enfermedad incurable y fatal),
sobre el que no se habia planteado cuestidn alguna. El apartado d) del articulo 22
del segundo texto definia la “enfermedad grave o incurable” (en lugar de la
enfermedad incurable y fatal a que hacia referencia después el articulo 32) y usaba
ademas la conjuncidn disyuntiva “0”. Podria pensarse que ello se habia hecho de
manera intencionada (como apuntaba el presidente en su veto) para asi considerar
que la enfermedad sufrida podria no ser incurable, de manera que se incluyesen
los supuestos en los que se sufre un padecimiento intolerable a causa de una en-
fermedad grave (caracteristica que no aparecia en la redaccion anterior, que solo
hacia referencia a laincurabilidad o fatalidad de la enfermedad); sin embargo, esta
interpretacion resulta ilégica. Teniendo en cuenta que en el segundo texto seguia
apareciendo la mencidn a la incurabilidad de la enfermedad como situacidén en la
que podia solicitarse la asistencia (articulos 32 y 179), no tiene ningun sentido
pensar que la inclusion del concepto de “enfermedad grave o incurable” entre las
definiciones del articulo 22 hubiera sido un cambio intencionado. Parece mas bien
que se tratd de un lapsus del legislador. Entender que no fuese asi llevaria ciertamente
a plantear si el significado era distinto y si se trataba de una ampliacién intencionada
respecto a la enfermedad (“gravedad o incurabilidad”, en lugar de “incurabilidad
y fatalidad”). Ello seria asi si considerasemos que el uso del término “gravedad”
tiene un significado menos intenso que “fatalidad”, y que la conjuncidn “o” implica
que se admiten enfermedades graves pero no incurables. En cambio, podria también
entenderse que dichas caracteristicas de la enfermedad (la gravedad, la fatalidad
y la incurabilidad) son sinédnimas, y en ese caso el uso de “0” en lugar de “y” no
cambiaria el sentido de esta situacién legal (enfermedades que conducen a la
muerte, para las que no hay cura y que, por ello, son graves)"’.

17" No parece ser el caso, pues una enfermedad grave con sufrimiento intolerable no siem-

pre es incurable o conduce a la muerte, ni una enfermedad que conduce a la muerte es
necesariamente incurable, aunque si son graves las enfermedades incurables y fatales.
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Por otra parte, desde el punto de vista sistematico, cuando se observa la
definicidn que el segundo texto hace de dicho supuesto, resulta claro que se refiere
a enfermedades que son incurables y fatales y que, por ello, son graves. No resulta
légico hacer una interpretacion en otro sentido, a pesar de que el error del legislador
si merece ser puesto de manifiesto. Asi, el articulo 22 d) del segundo texto analizado
definia la “enfermedad grave o incurable”, como “enfermedad grave que amenace
lavida, en fase avanzada y progresiva, incurable e irreversible, que origina sufrimiento
de gran intensidad”. Es decir, la definicion seguia haciendo referencia al elemento
de fatalidad o imposibilidad de cura, que mencionaba el texto anterior y que seguia
apareciendo en el nuevo articulo 32 n21 (en el que se presupone la gravedad en
situaciones en que la enfermedad es “incurable y fatal”).

Por ultimo, desde el punto de vista de politica legislativa, si analizamos la
voluntad del legislador a partir de lo expresado en los debates parlamentarios,
tampoco parece que la intencidn fuese ampliar los supuestos mencionados en el
primer texto aprobado, sino solo precisar su alcance!®, aunque ciertamente no es
muy afortunada la inclusion de términos diferentes en la definicion y en las situaciones
que menciona el art. 32. Ademds, teniendo en cuenta que ya se habia obtenido una
mayoria suficiente con la anterior redaccidn y, por tanto, con la inclusion de este
supuesto (“enfermedad incurable y fatal”), no tendria sentido que, en esta segunda
ocasion, cuando bastaba con concretar las situaciones siguiendo las indicaciones
del Tribunal Constitucional, el legislador optase por cambiar el sentido de una de
las situaciones ampliando el &mbito de aplicacion de la ley.

Ademas de argumentar que los cambios en el texto se habian hecho para
ampliar los supuestos en los que se aplicaria la ley, como se ha analizado, el veto
del presidente apuntaba a que el legislador portugués se habria visto influido por
el espaiiol. Curiosamente, es el propio Tribunal Constitucional portugués el que
menciona como ejemplo la ley espafiola, entre otras®®. En cualquier caso, partiendo

En especial, los diarios de sesiones de 3 de noviembre de 2021 (I Serie, n° 18) y 4 de
noviembre de 2021 (I Serie, n° 19, pp. 4 a 15) donde no se hace referencia alguna a
esta cuestion y se centra el debate en lo apresurado de la presentacion del texto (justo
antes de que se disolvieran las cortes y se convocasen nuevas elecciones presidenciales),
mientras que los autores del mismo explican que no era necesario iniciar un nuevo
proceso legislativo y que, por tanto, todo el procedimiento se habia hecho dentro de la
normalidad parlamentaria. En la sesion de 4 de noviembre si se hace referencia expresa
a que lo tnico que se ha hecho ha sido concretar los conceptos que el Tribunal
Constitucional habia indicado (pp. 4 y 7).

En las paginas 51 y ss. (considerando 46) de la sentencia 123/2021, menciona el Tribunal
Constitucional portugués que “el legislador podria haber utilizado otros conceptos,
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de esa critica del presidente Rebelo de Sousa a la posible transferencia de politica
criminal, algo que tampoco tendria por qué ser negativo (Garcia Magna, 2018%°),
sianalizamos la regulacidn espafiola, no puede desprenderse que en lo que respecta
a las situaciones médicas admisibles la ley sea mds amplia o extensa que la
portuguesa, por lo que este argumento no se sostiene. En efecto, el articulo 5 de
la LO 3/2021 espafiola establece que podran solicitar la ayuda para morir las
personas que sufran un “padecimiento grave, crénico e imposibilitante”, o una
“enfermedad grave e incurable”. El articulo 3 describe en sus apartados by c qué
se entiende por dichas situaciones clinicas, respectivamente, a efectos de la
aplicacion de la propia ley y, en consecuencia, del nuevo articulo 143.4 y 5 del
Cddigo penal espafiol®.

En relacién con la “enfermedad grave e incurable”, el art. 3 c) de la ley espafiola
la define como aquella que “por su naturaleza origina sufrimientos fisicos o psiquicos
constantes e insoportables sin posibilidad de alivio que la persona considere
tolerable, con un prondstico de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva”.
En este sentido, tanto la ley portuguesa como la espafiola hacen referencia a
situaciones de enfermedad incurable y fatal, al incluir en ambos casos una enfermedad

mucho mas comunes en la practica (médica o juridica), que, sin perder plasticidad
serian rapidamente aprehensibles al asociarse al presupuesto relativo al sufrimiento in-
tolerable” (traduccion de la autora). Asi, el propio tribunal cita como ejemplos de lugares
en los que se da una mayor determinacion de los conceptos: la regulacion de los cuidados
paliativos en Portugal (cuando la ley define las lesiones incapacitantes o que colocan
al lesionado en situacion de dependencia), la ley espanola reguladora de la eutanasia,
cuando define el “padecimiento grave, cronico e imposibilitante”, la regulacion penal
de las lesiones de resultado diferenciado del articulo 144° del Codigo penal portugués,
o la regulacion portuguesa en el ambito civil para las incapacidades permanentes
(Decreto-Ley n® 352/2007).

La transferencia de politicas criminales entre paises es una realidad que no se puede
negar. Aunque ello puede ser entendido como una pérdida de soberania estatal, lo cierto
es que la incorporacion a organizaciones internacionales que emiten normativa y re-
comendaciones, y la politica criminal transnacional tienen consecuencias que no siempre
son negativas ni implican una menor legitimidad de las decisiones adoptadas en sede
parlamentaria.

20

21 Elart. 143.4 del codigo penal espafiol incluye un tipo atenuado respecto a la participacion

en el suicidio (art. 143.2) y el homicidio consentido (art. 143.3), cuando se realiza en
las situaciones recogidas en la ley reguladora de la eutanasia y por peticion expresa del
sujeto pasivo pero sin cumplir sus requisitos, mientras que el art. 143.5 del codigo penal
espaiol recoge la exencion de responsabilidad en aquellos casos en que se respeten
todos los requisitos de la LO 3/2021.
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que conducird a la muerte en un plazo de tiempo relativamente corto (“prondstico
de vida limitado”, “amenaza para la vida”), que ird empeorando (“fragilidad
progresiva”, “fase avanzada y progresiva”) y sin posibilidad de curacion (“incurable”,
“irreversible”). Por otra parte, el sufrimiento que debe provocar dicha enfermedad
puede ser fisico o psicoldgico (la ley portuguesa afiade también el “sufrimiento es-
piritual”, que podria implicar una valoracion subjetiva del propio sujeto que lo
padece, mas relacionada con su manera de percibir su propio derecho de autode-
terminacién), debiendo ser constante (en la ley portuguesa: “persistente, continuado
o permanente”), insoportable y sin alivio tolerable por la propia persona (en la ley
portuguesa: de gran intensidad y considerado intolerable). En ambas regulaciones,
por tanto, se parte de un elemento objetivo, que es la enfermedad grave e incurable,
que da lugar a un enorme padecimiento y que incluso si se pudiesen aplicar cuidados
paliativos seria considerado intolerable por el propio sujeto que lo sufre (se afiade,
por tanto, un elemento subjetivo).

Respecto a la segunda de las situaciones que dan lugar a la solicitud de
asistencia a la muerte, como se ha indicado, el Tribunal Constitucional portugués
consideraba que la “lesién definitiva de gravedad extrema de acuerdo con el
consenso cientifico” adolecia de insuficiente determinacion. El segundo texto, en
consecuencia, ya no hacia referencia a dicho consenso cientifico?? y definia la lesion
como “grave, definitiva y ampliamente incapacitante que coloca a la persona en
situacion de dependencia de terceras personas o de apoyo tecnoldgico para la rea-
lizacién de las actividades elementales de la vida diaria, existiendo certeza o pro-
babilidad muy elevada de que tales limitaciones van a persistir en el tiempo sin
posibilidad de cura o de mejoria significativa”. Sin embargo, el texto olvidé incluir
la caracteristica de “gravedad extrema” en varios lugares en los que hacia referencia
a la “lesién definitiva” (en concreto, en los articulos 62.1y 5, 172.3.c)%, algo que
resulta muy llamativo, sobre todo teniendo en cuenta que el Tribunal Constitucional
se centraba precisamente en esta situacion.

En el caso de la ley espafiola, se describe la situacién como “padecimiento
grave, cronico e imposibilitante”, en un sentido, por tanto, muy similar al de la ley
portuguesa, implicando del mismo modo que las limitaciones que ello conlleva
afecten directamente no solo a la autonomia fisica de la persona, sino también a
las actividades de la vida diaria, de manera que no pueda valerse por si misma,

22 Considerado por el alto tribunal como un concepto tautologico o redundante (pp. 53 y

ss., apartado 47).

3 Tres de los nuevos proyectos de ley que seran votados como tercer texto (del BE, el PS

e IL), si que incluyen ambas caracteristicas en los lugares donde se menciona la lesion.
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pudiendo ello suponer “la dependencia absoluta de apoyo tecnolégico”. La ley
espafiola afiade que las limitaciones deben (o pueden, ya que podria interpretarse
gue no se trata de consecuencias acumulativas sino alternativas) incidir directamente
sobre su capacidad de expresion y relacién. En todo caso, dichas limitaciones deben
llevar “asociado un sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable”, de manera
que sea altamente probable que persistan “en el tiempo sin posibilidad de curacion
0 mejoria aceptable” (en un sentido muy similar al ya analizado respecto a la ley
portuguesa, pues en ese caso el sufrimiento es el mismo que en la situacién de
enfermedad incurable y fatal).

Una vez analizadas las situaciones que dan lugar a la posibilidad de aplicacion
de ambas leyes, no parece que la ley espafiola sea mas laxa que la portuguesa o
que permita una aplicacion mas amplia. Por otra parte, las definiciones que se in-
cluyeron en el segundo texto portugués y que son similares a las de la regulacion
espafiola entran dentro de la normalidad y suponian, ademas, dar cumplimiento
a las exigencias del Tribunal Constitucional.

5. Organismos con un papel relevante en el procedimiento

Antes de detallar los requisitos a cumplir y el procedimiento concreto en
cada pais, resulta interesante hacer referencia a los organismos e instrumentos
de nueva creacién o que, ya existentes, tienen un papel relevante en la regulacion.
Tanto en la norma portuguesa como en la espafiola se han creado sendos organismos
de control y evaluacion, aunque con diferente composicion y duracion. En Espafia,
las Comisiones de Garantia y Evaluacién en cada comunidad autéonoma (articulos
17 a 19) tienen caracter multidisciplinar y estan formadas por un minimo de 7
miembros entre los que debe haber personal médico, de enfermeria y juristas,
nombrados por los gobiernos autonémicos y con el régimen juridico que estos
determinen (excepto las de las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla, que seran
creadas por el Ministerio de Sanidad). No se establece un plazo maximo de duracion
de cada comisién ni cuando debe producirse su renovacién (la ley solo indica que
cada una debe tener su reglamento de orden interno). Esta disparidad en las co-
misiones puede producir desigualdades de trato segun la comunidad auténoma
en que el paciente inicie el procedimiento?, como ya ha puesto de manifiesto la
doctrina (Salcedo Mata, 2020), aunque se prevén reuniones anuales entre los

24 Notese que existen 17 comunidades autonomas y dos ciudades auténomas, por lo que
habra 19 comisiones distintas.
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presidentes de las comisiones y el Ministerio de Sanidad, para “homogeneizar
criterios e intercambiar buenas practicas” (articulo 17.5). Ademas, las comisiones
deberan emitir informes anuales al érgano competente en materia de salud.

Por su parte, la Comisién de Verificacion y Evaluacion de los Procedimientos
Clinicos de Anticipacidn de la Muerte prevista en la normativa portuguesa (articulos
2492 3 279) es Unica para todo el territorio y tiene una duracién de 5 afios (pudiendo
renovar el cargo sus miembros solo una vez). Ademas, la comision depende de la
Assembleia da Republica (parlamento), a quien debe presentar un informe anual
para la evaluacién de la ley, con informacion estadistica (debiendo ser semestral en
los dos primeros afios de vigencia de la ley). Su composicion también es multidisciplinar
pero se establece que deben integrarla 5 personalidades de reconocido prestigio,
asi: dos juristas nombrados por el Conselho Superior da Magistraturay por el Conselho
Superior do Ministério Publico, un médico nombrado por la Ordem dos Médicos, un
enfermero nombrado por la Ordem dos Enfermeiros y un especialista en bioética
nombrado por el Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida. Asimismo, la
ley portuguesa prevé que la fiscalizacion de los procedimientos corresponda a la
IGAS (Inspe¢éo-Geral das Atividades em Saude), drgano de control de todas las pres-
taciones de cuidados de salud, tanto publicas, como privadas y sociales.

Por otra parte, tanto la norma portuguesa como la espafiola hacen referencia
al registro de todos los datos, consentimiento del paciente, etc., a lo largo de todo
el procedimiento. En el caso espaiiol, todo ello se debe recoger en la historia clinica
del paciente (que también incluird las posibles indicaciones que este haya concretado
previamente: testamento vital o voluntad anticipada), mientras que en el caso
portugués, se crea al efecto el Registro Clinico Especial (articulo 162) y el Relatdrio
Final (articulo 172), y no se hace referencia alguna a las indicaciones previas del
paciente (diretivas antecipadas de vontade) ni al Registro Nacional de Testamento
Vital (Ley 25/2012) ya que no parece tener cabida en la regulacidn una posible
voluntad expresada previamente, como se vera en el apartado siguiente.

6.  Requisitos del solicitante

Respecto a quién puede iniciar el procedimiento, este es uno de los puntos en
los que las leyes espafiola y portuguesa difieren de manera significativa. El articulo
5 de la norma espafiola exige que el sujeto sea mayor de edad y tenga la nacionalidad
espafiola, la residencia legal en Espafia o acredite la permanencia en Espafia por
mas de 12 meses. El articulo 32 n22 de la ley portuguesa exige que el sujeto sea
mayor de edad, con nacionalidad portuguesa o residencia legal en Portugal, por lo
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que no se incluye a personas que no cumplan esos requisitos pero acrediten un
tiempo de permanencia previo en el territorio portugués. En ninguna de las dos re-
gulaciones, por tanto, se permite que los menores de edad puedan acogerse a la
regulacion, al no preverse su posible representacion. El texto de ambas leyes no
permite interpretar tampoco que puedan solicitar el procedimiento los menores
emancipados o con suficiente madurez?, en la linea seguida por algunos autores
(De Faria Costa, 2004, 796-797%; Tomas-Valiente Lanuza, 1999, 22-26%7).

La ley espafiola exige que el sujeto sea capaz y consciente en el momento de
la solicitud o, en caso de encontrarse incapacitado o inconsciente (articulo 5.2),
en el momento en que haya redactado instrucciones previas, testamento vital, vo-
luntades anticipadas o cualquier otro documento con efectos equivalentes?®. Para
prestar consentimiento valido es preciso que haya recibido por escrito toda la in-
formacioén referente a su situacién médica y las alternativas posibles, incluidos los
cuidados paliativos. Si, teniendo dicha capacidad o habiéndola tenido previamente,
en el momento de realizar la solicitud no pudiera firmarla y fecharla personalmente,
podra hacerlo la persona que designe, en presencia de un profesional sanitario
que lo rubricara.

En la ley portuguesa se exige que el sujeto tenga capacidad para consentir en
el momento de la solicitud, sin que se pueda continuar el procedimiento si durante
el mismo se inicia un proceso de incapacitacion (articulo 42.4), si el médico orientador
o el médico especialista tienen dudas sobre la capacidad de la persona para solicitar
la asistencia para morir y un médico psiquiatra confirma dichas dudas (articulo
79), o si el paciente cae inconsciente antes de que se produzca la asistencia para
morir (algo que en las situaciones médicas extremas en las que puede aplicarse la
ley es frecuente que ocurra), salvo si recupera la consciencia y mantiene su decision
(articulo 992). No se tiene, por tanto, en cuenta la voluntad que el paciente haya

% Aunque el articulo 9.4 de la Ley espaifiola 41/2002, de autonomia del paciente men-

ciona que no cabe el consentimiento por representacion de los menores emancipados
y los mayores de 16 ailos, no parece que de ello se desprenda que estos puedan iniciar
el procedimiento analizado en estas paginas.

26 Para este autor debe excluirse a los menores (incluso emancipados) y a los enfermos
mentales (incluso si han expresado su voluntad en un momento ltcido).

27 Asi, se muestra de acuerdo con un “paternalismo débil” que proteja a sujetos vulnerables

incluso de sus propias decisiones, en la medida en que estas puedan ser consideradas
no voluntarias. De esta manera, el Estado no solo esta éticamente autorizado, sino que
tiene la obligacion de prohibir la colaboracion en el suicidio de adolescentes y adultos
enfermos mentales o con depresion severa.

2 Ley 41/2002, de autonomia del paciente (articulo 11).
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podido expresar previamente a ese momento, pues no se menciona en la propia
ley ni tampoco lo permite la Ley n2 25/2012 que regula las indicaciones anticipadas
de voluntad. En efecto, en su articulo 22, cuando hace referencia a un “apoderado
del paciente para cuidados de salud”, esta ley enumera solo situaciones de eutanasia
paliativa y de rechazo a tratamientos médicos y participacién en ensayos clinicos,
y excluye expresamente en su articulo 52 b) aquellas indicaciones “cuyo cumplimiento
pueda provocar deliberadamente la muerte no natural y evitable, tal como se prevé
en los articulos 1342y 1352 del Codigo penal”?. Igual que en la ley espafiola, también
la portuguesa permite en su articulo 112 que, si el paciente se encuentra incapacitado
fisicamente para escribir y firmar, o no sabe hacerlo, pueda firmar en su nombre la
persona que designe (debiendo estar presente el médico orientador para acreditar
la firma y uno o mas testigos) y no pudiendo tener esta persona interés econdémico
directo o indirecto en la muerte del solicitante (algo que no se recoge en la ley
espafiola). Teniendo en cuenta que no se trata realmente de un representante legal
que pueda tomar decisiones por el sujeto, sino tan solo firmar fisicamente por él,
y que no existe la posibilidad de continuar el procedimiento si el sujeto estd
inconsciente o sufre alguna anomalia psiquica que le impide comprender el alcance
de su decisidn previa, no parece necesaria tal precaucién introducida por la ley por-
tuguesa, pues siempre debera ser el propio paciente el que confirme personalmente
su voluntad (y deberdn estar presentes el médico orientador y los testigos).

7. Tramites del procedimiento: requisitos, recursos y garantias

Por lo que respecta al procedimiento, llama la atencidn que la ley portuguesa
no incluya los plazos en los que se deben ir produciendo los distintos tramites (salvo
un par de excepciones). Ello implica en mi opinién una infraccién del principio de
legalidad (concretamente, de seguridad juridica) y puede impedir de hecho la realizacion
efectiva de la prestacion (o que esta se produzca en un plazo razonable), sobre todo
teniendo en cuenta que las situaciones que contempla la ley son muy delicadas y, tal
como exige la norma, conllevan un gran sufrimiento para el sujeto. Al respecto, la ley
espafiola establece que la solicitud de la prestacion debe formularse dos veces por
escrito o por otro medio que permita dejar constancia, con separacion de 15 dias
entre ambas. Tras la solicitud, en el plazo maximo de dos dias, el “médico responsable”

2 Tal vez cuando se apruebe la ley de eutanasia, el legislador portugués modifique la

Ley 25/2012, aunque parece poco probable, al no haberse incluido esa posibilidad en
el texto analizado.
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(que haya certificado la situacion clinica®) debe iniciar con el paciente un proceso de-
liberativo sobre su diagndstico, sus posibilidades terapéuticas y los resultados esperados,
ademas de los cuidados paliativos aplicables. El paciente debera volver a manifestar
su voluntad de que se le preste la ayuda para morir una vez pasadas 24 horas desde
que haya finalizado el proceso deliberativo con su médico. Si el paciente desea seguir
adelante, el médico responsable informara a otro “médico consultor”, que estudiara
el historial clinico, examinara al paciente y, en caso de que considere que concurren
los requisitos preceptivos, emitira un informe. El médico responsable debera ponerlo
todo en conocimiento de la Comision de Garantia y Evaluacion constituida en el
territorio correspondiente. La Comision nombrara a dos miembros (médico y jurista)
para que comprueben que se cumplen todos los requisitos, pudiendo entrevistarse
con los médicos que han intervenido y acceder a la documentacion que obra en la
historia clinica. En caso de que la comision dé su visto bueno, se podra proceder a
proporcionar al paciente la ayuda para morir, en la modalidad elegida por este (articulo
11.2y 3). Laley espafiola, ademds, hace referencia a la posibilidad de presentar recurso
ante la Comisidn de Garantia y Evaluacion en caso de que en alguno de estos tramites
se emita informe desfavorable que no permita continuar con el procedimiento y
acceder a la prestacion. Ademas, si la propia Comision resuelve en sentido desfavorable,
se prevé la posibilidad de recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
(articulo 10.5 y disposicidn adicional quinta).

Comenzando el analisis comparativo por este ultimo aspecto, llama la
atencién que la ley portuguesa no haga referencia alguna a la posibilidad de
recurrir las decisiones que se adopten por los sujetos (médicos) y érganos
(Comision de Verificacion y Evaluacién). En concreto, la ley portuguesa establece
gue cuando se emite un informe o dictamen desfavorable, el procedimiento es
cancelado y cerrado, se informa al paciente y se le permite volver a iniciarlo
desde el principio. En mi opinidn esta regulacidon supone una indefensién del
sujeto e incluso una infraccion del principio de libre desarrollo de la personalidad
y autonomia personal que la Constitucion reconoce, pues deja practicamente
sin contenido la prestacidon u obliga a reiniciar el procedimiento una y otra vez,
al no dar la oportunidad de recurrir las decisiones administrativas, o no especificarlo
en la propia ley3!.

30 Laley espafiola no especifica que el paciente pueda elegir al médico responsable (como

si hace la ley portuguesa), pero parece que seria posible, dado que en otros lugares se
refiere a él como el “médico que le trata”.

31 Esto, unido a la ausencia de referencia a plazos maximos de resolucion de los distintos

tramites del procedimiento, supone una infraccion del principio de seguridad juridica,
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Por lo que respecta al procedimiento que establece la ley portuguesa, el sujeto
lo inicia presentando una solicitud al médico de su eleccion (“médico orientador”)3?,
que serad el interlocutor del paciente con el sistema durante el procedimiento. El
médico debe emitir dictamen sobre el cumplimiento de los requisitos y le da al
paciente toda la informacién y explicaciones sobre su situacion clinica, y tratamientos
posibles y disponibles, en especial, en el ambito de los cuidados paliativos. No se
menciona aqui, como si se hace en la ley espafiola, que este tramite suponga un
proceso de reflexion, algo que se habia indicado también desde la doctrina (De
Faria Costa, 2004, 797%). El médico debe verificar si el paciente mantiene y reitera
suvoluntady, en ese caso, tras integrar la informacion en el registro creado a estos
efectos (Registro Clinico Especial, o RCE)34, procede a consultar a otro médico es-
pecialista en la patologia que sufre el paciente. Si este sufre varias patologias, el
médico orientador es quien decide qué especialidad consultar®. El médico especialista
debe emitir un informe (si es desfavorable se cierra el expediente y si es favorable

como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya ha puesto de manifiesto en varias
ocasiones (caso Alda Gross c. Suiza, de 14 de mayo de 2013; caso Haas c. Suiza, de
20 de enero de 2011), al sefialar que una vez que el Estado decide despenalizar el sui-
cidio asistido o la eutanasia activa directa, se debe establecer “un cuadro legal preciso
sobre como ejercer ese derecho o facultad de ser ayudados a morir.”

32 En el primer texto el articulo 3°.2 (actual 4°.2) mencionaba que el médico orientador

“puede ser o haber sido el médico personal o de familia del paciente y que puede ser
especialista en la patologia que afecte al paciente”. Esta frase ha sido eliminada en el
nuevo texto, lo que plantea la duda de si ahora no se permiten estos dos elementos,
aunque no parece ser asi, pues no se menciona dicha exclusion en otro lugar (ni tam-
poco en las definiciones del art. 2°), aunque si se establece expresamente que el médico
especialista no puede pertenecer al equipo del médico orientador.

3 Menciona este autor la necesidad de llevar a cabo interlocutérios destinados a asegurar

que la voluntad actual del enfermo es efectivamente la de dejar de vivir. El proyecto
de ley presentado por IL si incluye un periodo de reflexion de al menos dos dias antes
de que se lleve a cabo la muerte asistida (nuevo apartado 4 en el articulo 9°).

3 Laley espafiola no prevé la creacion de un registro especial, debiendo quedar reflejada

toda la informacioén del procedimiento en la historia clinica, cuya regulacion se rige
por la Ley 41/2002, de autonomia del paciente (articulos 14 y ss.)

3 Se deja asi en manos del médico orientador la eleccion del médico especialista y, en

la medida en que no se prevé la posibilidad de recurrir una eventual decision desfavo-
rable, tampoco cabe la posibilidad de aportar una segunda opinion médica o de otra
especialidad. El texto presentado por IL propone que el médico especialista se nombre
de manera secuencial a partir de una lista previamente conformada (nuevo apartado 2
del articulo 6°).



ANALISIS COMPARADO DE LAS RECIENTES INICIATIVAS LEGISLATIVAS DE REGULACION... ‘ 43

se informa al paciente y se vuelve a verificar su voluntad). En caso de que alguno
de los dos médicos tenga dudas sobre la capacidad del paciente para tomar la
decisidn o piensen que sufre una enfermedad mental, consultan a un médico psi-
quiatra®. Si no hay informes desfavorables, el médico orientador remite copia del
Registro Central Especial a la Comision de Verificacién y Evaluacidn, que debe emitir
informe sobre el cumplimiento de los requisitos en el plazo maximo de 5 dias
habiles*” (pudiendo, igual que en la regulacidn espafiola, convocar a los médicos
que han intervenido para consultarles y solicitar documentacion adicional). Si la
Comision de Verificacidn y Evaluacidn emite informe favorable, se acuerda con el
paciente la fecha y hora de la anticipacién de la muerte, asi como la modalidad
(autoadministracion de farmacos con supervision médica o administracién por el
propio médico). Se remite copia de todo ello al Registro Central Especial y se informa
alalGAS (Inspeccion General de las Actividades de Salud), que puede estar presente
en la ejecucidn del procedimiento.

8. Realizacion efectiva de la prestacion

Por lo que respecta a la realizacidn de la asistencia a la muerte, esta se recoge
en el articulo 102 de la norma portuguesay en el articulo 11 de la norma espafiola.
Como ya se ha indicado anteriormente, tanto en una como en otra, la prestacion
puede consistir en la administracién al paciente de farmacos que le producen la
muerte o en la puesta a su disposicién de dichos farmacos para que se los autoad-
ministre, incluyendo la regulacion espafiola que en este caso el médico orientador
debe realizar tareas de observacidn y apoyo hasta que el paciente fallezca®®.

Mientras que la ley portuguesa especifica quiénes pueden estar presentes
(médico orientador y otros profesionales de la salud seguin su indicacién, ademas

36 Elarticulo 5.2 establece que la valoracion del médico responsable sobre la incapacidad

de hecho del sujeto, en cualquier caso, se regira por los protocolos de actuacion que se
determinen por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

37 Este es uno de los pocos momentos en que la ley portuguesa establece un plazo con-

creto. Aunque la ley espaiiola si fija plazos maximos en todos los tramites, lo cierto es
que unas veces se refiere a dias habiles y otras veces a dias naturales, algo que no tiene
justificacion.

3 Elarticulo 9° n°2 de la norma portuguesa parece sefialar también que el procedimiento

de autoadministracion se realizara bajo supervision médica, pero la redaccion del pre-
cepto es confusa, pues parece referirse al supuesto de eutanasia (realizado necesaria-
mente por el médico) y no al de suicidio asistido.
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de las personas que el paciente desee), la espafiola no lo hace, aunque si menciona
que no podran intervenir en ninguno de los equipos profesionales quienes tengan
algun interés o puedan recibir algin beneficio econédmico por la practica de la
eutanasia (articulo 14), como también lo sefiala la norma portuguesa (articulo 182).

Respecto a los lugares donde puede realizarse la prestacion, tanto la ley
espaiola (articulo 14) como la portuguesa (articulo 132) permiten realizarlo en
centros publicos, privados o en otros lugares, como puede ser el domicilio del
sujeto®. Respecto a la posibilidad de realizacion fuera de centros sanitarios publicos,
la ley espafiola dice expresamente que la prestacion se incluye en la cartera comun
de servicios del Sistema Nacional de Salud, siendo de financiacion publica (articulo
13.1). La norma portuguesa, sin embargo, no especifica que el servicio esté cubierto
por la sanidad publica y, por tanto, parece admitir que en el sector privado pueda
cobrarse la prestacion, cuestion que fue expresamente criticada por el PEV (partido
Os Verdes) en la tramitacion del segundo texto?.

9.  Efectos de la realizacion de la prestacion

Por lo que respecta a los efectos no penales de la regulacion, ambas normas
aluden a la causa de la muerte que debera figurar en los certificados correspondientes,
estableciéndose en la disposicidn adicional 12 de la norma espafiola que debe ser
“muerte natural”, mientras que el articulo 282 de la norma portuguesa dice que
ha de ser “anticipacion de la muerte”, aunque mencionando que no se debe excluir
la cobertura de los seguros de vida en estos casos, por lo que los efectos son los
mismos que si la muerte fuese natural (la ley espafiola no hace referencia alguna
a los seguros de vida). Respecto a la terminologia utilizada, dos de los cuatro
proyectos de ley nuevos (el del PS y el de IL) han sustituido en todo el texto la
expresion "anticipacion de la muerte" por "muerte médicamente asistida

3 La ley portuguesa incluye establecimientos de salud publicos o del sector privado o

social, con autorizacion para prestar servicios de salud, con acceso reservado y lugares
adecuados para la prestacion, debiendo certificar el médico la aptitud si es un lugar
distinto, quedando esta decision a eleccion del paciente. La regulacion espafiola solo
establece que se debera garantizar el derecho a la prestacion con los requisitos legales
(articulo 13.2).

4 Asi lo menciona el diputado del PEV, Ferreira (Diario de Sesiones de 4/11/2021, 1
Serie, n° 19, p. 9), respecto a la propuesta de su partido de excluir la posibilidad de
realizacion de la prestacion fuera del Servicio Nacional de Salud.
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10. Reformas legislativas

Ninguna de las dos leyes realiza modificaciones legislativas mas alla de las
normas afectadas en los cddigos penales de ambos paises. En concreto, se modifica
el apartado 4 del articulo 143 del cédigo penal espafiol, manteniendo el tipo atenuado
de autoria y cooperacidn necesaria activas en un homicidio consentido o una par-
ticipacion en suicidio, cuando se den las situaciones clinicas establecidas en la ley
y la peticidn expresa, seria e inequivoca del sujeto, pero fuera del marco de la
normativa reguladora de la prestacion de la ayuda para morir®. Se ha afiadido un
apartado 5 al articulo 143 para establecer la exencion de responsabilidad de quien
realice la conducta de conformidad con lo establecido en la nueva regulacion.

Por lo que respecta al texto portugués, como ya se indicd, el propio titulo de
la norma indica que esta modifica el Codigo penal para establecer cuando el com-
portamiento no sera sancionado. En concreto, se reforman los articulos 1342 y
1359242 incluyendo un apartado que establece que las conductas no son punibles
si se cumplen las condiciones legales. Se modifica también el articulo 1392*% del
codigo penal incluyendo un segundo apartado nuevo que excluye la responsabilidad
del médico o enfermero que informe sobre el suicidio médicamente asistido a
peticion de otra persona, siempre que no esté realizando propaganda o induciendo
a cometerlo, y se cumplan las condiciones establecidas por la ley. Como ya se ha
indicado, no se prevé la modificacion de la normativa que regula las indicaciones
anticipadas de voluntad o testamento vital, aunque si se indica que debera aprobarse
un reglamento en el plazo de 90 dias tras la aprobacién de la ley*.

4 Enrelacion con la anterior redaccion del articulo 143.4 CP espaiiol, que solo se referia
a enfermedades, la regulacion amplia la atenuacion a otras situaciones (padecimientos),
pero anade que los sufrimientos fisicos o psiquicos deben ser constantes e insoporta-
bles, a diferencia de la redaccion anterior en la que estos debian ser “permanentes y
dificiles de soportar”. Ello puede implicar que aquellos casos en los que el sufrimiento
sea soportable, aunque muy intenso, podrian quedar fuera de la atenuacion.

42 Incluyen, respectivamente, tipos atenuados de homicidio consentido (a peticion seria,
actual y expresa de la victima) y de induccion y participacion en suicidio.

4 Incluye la provocacion al suicidio, mediante la propaganda o publicidad de medios
aptos para provocar la muerte.

4 Probablemente sea en dicho reglamento donde se haga referencia a los plazos y recur-
sos que faltan en la ley y que resultan indispensables para el cumplimiento del principio
de seguridad juridica.
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11. Formacion, objecidn de conciencia, deberes y responsabilidad de los profe-
sionales

Respecto a la formacion de los profesionales sanitarios, la norma espafiola la
prevé expresamente (disposicién adicional 72), tanto en aspectos técnicos, como
legales, comunicacion dificil y apoyo emocional. La norma portuguesa, sin embargo,
no lo menciona, aunque si incluye la posibilidad de obtener apoyo psicoldgico
cuando lo precisen (articulo 182.3). Si se prevé en ambas normas el ejercicio del
derecho de objecidn de conciencia de los profesionales sanitarios que intervengan
en el procedimiento. La norma espafola prevé la creacidn de un registro en el que
se incluya a los profesionales objetores de conciencia, para garantizar asi la adecuada
gestion de la prestacion (articulo 16). En la norma portuguesa (articulo 212) no se
prevé dicho registro, pero si se debe hacer llegar copia de la objecion formulada
por escrito tanto al responsable del centro, como al colegio profesional, debiendo
comunicarla al paciente en un plazo no superior a 24 horas.

Ambas normas hacen referencia expresa al deber de confidencialidad y la
proteccion de la intimidad de los pacientes. En el caso de la norma espafiola, se
recoge en el articulo 15 un mandato dirigido a los centros sanitarios donde se
realice la prestacion, que deberan garantizar la intimidad de los usuarios y, en
especial, realizar un tratamiento de los datos personales y custodia activa de las
historias clinicas que asegure un nivel alto de proteccién (mencionando expresamente
que se afectan datos incluidos en categorias especiales seglin la normativa europea®).
Por otra parte, el articulo 19 impone el deber de secreto a los miembros de las
Comisiones de Garantia y Evaluacién, respecto a sus deliberaciones y los datos
personales de profesionales, pacientes, familiares y personas allegadas*®. No se
recoge el deber de confidencialidad de los profesionales sanitarios, aunque este
ya se impone por el mero ejercicio de la profesidn. No obstante, no habria estado
de mas que se mencionase de manera expresa, como hace la norma portuguesa
ensu articulo 202, donde se refiere a todos los profesionales que hayan participado
de manera directa o indirecta en el procedimiento (incluyendo por tanto no solo
a los sanitarios sino también a los miembros de la Comision de Verificacion y

4 Articulo 9 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016.

Aunque se garantice ese deber de secreto, lo cierto es que la intervencion de una mul-
titud de sujetos ajenos al circulo de confianza del paciente, como el jurista o el médico
de la Comision de Garantia y Evaluacion, da lugar a una ruptura de la confidencialidad
(Gutiérrez-Alonso, 2019, 98).

46
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Evaluacion), y respecto a todos los datos, hechos e informaciones de que tengan
conocimiento, de manera que el acceso, proteccidn y tratamiento de los mismos
deberdn realizarse de acuerdo con la legislacidn vigente.

En cuanto al régimen disciplinario, la norma portuguesa tan solo menciona
en su articulo 222 que no tendran responsabilidad disciplinaria los profesionales
que cumplan las condiciones y deberes establecidos en la ley, por lo que se entiende
que sera de aplicacidn el régimen legal general. Por su parte, la norma espafiola
se remite al régimen sancionador de la Ley General de Sanidad y a la responsabilidad
civil, penal, profesional o estatutaria que corresponda (disposicién adicional 22).

12. Cuestiones relacionadas con informacion publica, buenas prdcticas y
evaluacion de la ley

Por lo que respecta a la publicidad e informacidn publica de los contenidos
de la regulacion, la norma portuguesa prevé la creacion de un sitio en Internet
donde conste toda la informacién necesaria (articulo 309): el procedimiento, los
formularios y documentos normalizados y la legislacion aplicable. La norma espafiola
también prevé la maxima difusion de la regulacién entre los profesionales médicos
y la ciudadania, y la promocién de la realizacién del documento de instrucciones
previas (disposicién adicional séptima).

Por ultimo, de cara a la fase post legislativa y la evaluacidn de la regulacion,
ambas normas prevén la produccion de informacién estadistica sobre la realizacion
de las prestacionesy la incorporacion de sugerencias de buenas practicas (articulo
272 de la ley portuguesa y disposiciones adicionales 32 y 62 de la ley espafiola).

En laregulacién espafiola se prevén, como ya se vio anteriormente, reuniones
de los presidentes de las distintas comisiones de las comunidades autdnomas, algo
que en el caso portugués no parece necesario al existir una Gnica comisién. Si se
prevé que dicha comisidn presente anualmente al parlamento la informacién
estadistica y recomendaciones para la mejora de la aplicacién de la ley.

IV. Conclusiones y propuestas

Una vez llevado a cabo el analisis comparado de ambas regulaciones (en vigor
y en proyecto), procede ahora hacer un breve repaso de las cuestiones mejorables
de ambas normas. Ello implica que la criticada influencia de un legislador en el
otro, deberia concebirse de manera positiva como la adopcién de una perspectiva
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amplia que, sin suponer un déficit de legitimidad democratica, permita crear leyes
lo mas racionales posibles y que cumplan los parametros de correccion técnica
adecuados para dotar de seguridad juridica al sistema y garantizar un acceso
adecuado a las prestaciones que reconoce.

Sin duda hay cuestiones mejorables en ambas regulaciones, como se ha
puesto de manifiesto en estas paginas, pero lo cierto es que, en general, parece
recogerse adecuadamente la actitud de la ciudadania sobre el tema*’ y las exigencias
constitucionales.

En cuanto a las cuestiones mejorables, del analisis comparativo se desprenden
las siguientes:

Por lo que respecta a la regulacidn portuguesa, destacan la ausencia de deter-
minacion de plazos en los tramites del procedimiento o de previsidn de recursos
en caso de decisiones desfavorables, asi como la imposibilidad de que tengan eficacia
las indicaciones previas de voluntad o testamento vital en este dmbito. También
seria conveniente que se especificase si la prestacion esta cubierta por el sistema
de sanidad publica, aunque se practique en centros de titularidad privada.

Por lo que respecta a la ley espafiola, se deberia concretar el procedimiento
de eleccion de la composicion de miembros, los plazos de duracién de los cargos
y la renovacion de los mismos en las Comisiones de Garantia y Evaluacion pues,
al margen de que cada una tenga una regulacion de funcionamiento interno
propia, ello las dotaria de cierta uniformidad. Por otra parte, no se menciona ex-
presamente el deber de confidencialidad del personal sanitario que interviene
en el procedimiento y, aunque se aplica la regulacion general, no estaria de mas
una mencién especifica. Por ultimo, si bien la regulacion espafiola incorpora los
plazos concretos de realizacion de cada uno de los tramites del procedimiento, lo
cierto es que deberia seguirse un criterio uniforme respecto a si se trata de dias
habiles o naturales.

En ambas regulaciones seria conveniente que la gestion del reconocimiento
de la objecién de conciencia se hiciese de manera que se garantizase la posibilidad
de realizacién de la prestacion en el sistema publico de salud. También podria
incluirse la posibilidad para el sujeto de decidir sobre los médicos especialistas a
quienes consultar. Como se ha indicado anteriormente, seria conveniente que se
regulase de manera expresa la posibilidad de aplicacién de la ley a menores de
edad, al menos emancipados o a partir de una determinada edad en la que pueda
evaluarse la madurez para tomar decisiones en este ambito.

47 Para un analisis de la opinion publica sobre la eutanasia en Espaiia, ver Garcia Magna

(2021). Sobre la opinion de la ciudadania portuguesa, Cardoso et al. (2020).
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En cualquier caso, el balance resulta positivo sobre todo en lo que se refiere
a los posibles reparos que los detractores de la eutanasia y el suicidio asistido
pueden tener, ya que ambas normas extreman las garantias para que el proceso
sea realmente reflexivo y pausado, y se protejan los derechos de las personas in-
volucradas en el mismo. Ademas, la existencia de las comisiones de evaluacién y
control suponen un elemento mas de garantia y se prevé en ambas leyes el reco-
nocimiento del derecho a la objecién de conciencia de los profesionales sanitarios
que intervienen. De hecho, algunas de las cuestiones mejorables que se han puesto
de manifiesto (como la posibilidad de aplicacién a personas con discapacidad y
menores de edad), en realidad suponen una muestra de celo del legislador en
extremar las precauciones para evitar una aplicacion de la ley que pueda dar pie
a excesos respecto a las personas mas vulnerables.

En cualquier caso, como se indicé entre las limitaciones del trabajo, no se
debe perder de vista que la ley espafiola estd pendiente de dos cuestiones de in-
constitucionalidad y que el nuevo texto en Portugal todavia no ha terminado su
tramitacidn. La nueva configuracién de su parlamento tras las recientes elecciones
parece que podra permitir la aprobacion de una norma que, en realidad, tras la
sentencia del Tribunal Constitucional del afio pasado y la nueva redaccion tras el
veto presidencial, ha mejorado respecto al primer texto aprobado en enero de
2021. En cualquier caso, aunque la mayoria parlamentaria a favor y la libertad de
voto de los partidos mayoritarios parece que permitira que se apruebe un nuevo
texto que ha mejorado respecto al primero, lo cierto es que podria no ser asi, y en
ese caso, el legislador portugués habria perdido la oportunidad de plasmar por fin
en una ley la voluntad de un porcentaje importante de su poblacion.
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