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Resumen: Los tratamientos paliativos son caracter general aceptados por la mayoria de la
ciudadania. Sin embargo, debemos preguntarnos si estan dentro del &mbito de proteccion

de los derechos fundamentales o no.

En caso de estarlo cual es el tipo de legislacion por la cual se deben regular, la ley

ordinaria o la ley orgénica.

También, clarificar si ciertamente se deben regular por ley organica porque las
Comunidades Auténomas han legislado en la materia, cual es la fundamentacion juridica

en la que se han amparado.

Ademas, estudiar la proposicion de ley del grupo parlamentario de Ciudadanos que fue
registrada en el Congreso de los Diputados en la XII legislatura. Es la Unica propuesta
registrada hasta le fecha, pero se debe analizar para saber si es acorde con los designios

de la constitucion espafiola o no.
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ABSTRACT: Palliative treatments are accepted by most of the citizenship.
However, we wonder whether they are within the scope of protection of fundamental
rights or not. And, if they are, what is the type of legislation by which they must be
regulated, ordinary law or organic law.
In addition, we are going to clarify if they should certainly be regulated by organic law
because Autonomous communinties have already legislated about theissue.
Also, we’ll study the proposed bill of the parliamentary group " Ciudadanos™ that was
registered in the Congress of Deputies in the XII legislature. It is the only proposal
registered so far, and it has to be analyzed to confirm its accordance with the Spanish
Constitution’s designs.
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Introduccion.

La finalidad de este trabajo es arrojar luz sobre un asunto de vital importancia, bajo mi
humilde opinion, en nuestro pais, y es la necesidad o no de tener una legislacion estatal

que regule y apruebe el uso de tratamientos paliativos.

Es cierto que hay un gran numero de Comunidades Auténomas que regulan la materia,
ya sea de una manera explicita con una ley al uso o con remisiones en su carta magna
particular — con la salvedad de la Constitucién Espafiola-, que son los Estatutos de
Autonomia. Sin embargo, otras Comunidades Auténomas — en adelante, CCAA- no

gozan de tal normativa, lo cual me sugiere problemas incipientes.

En primer lugar, el hecho que unas CCAA cuenten con tal normativa y otras no, supone
una desigualdad de derechos entre los ciudadanos de nuestro pais. Teniendo en cuenta
que se consagra la igualdad entre todos los habitantes del Estado en el articulo 2 de la
Constitucién Espafiola — en adelante CE-, y ademas la igualdad como tal es un derecho
fundamental consagrado en el articulo 14 CE, constituye una desigualdad que debe ser

atajada por nuestro legislador.

En segundo lugar, ademés de esta desigualdad entre territorios que estan dotados de
legislacion sobre la materia y los que no, también media una desigualdad entre los
territorios que tienen diversas legislaciones autonémicas. Circunstancia igualmente

dafina para el ecosistema de igualdad nacional entre territorios.

En tercer lugar, una vez constatada la necesidad de una regulacion armonizadora que
asegure la igualdad entre territorios, hito capital es la necesidad de esclarecer qué tipo de
regulacion es la idénea para asegurar esta igualdad. Se debe clarificar si es una ley
organica, en amparo del articulo 81 CE, el tipo de ley acorde, teniendo en cuenta que los
tratamientos paliativos tienen incidencia en derechos fundamentales, o una ley ordinaria
auspiciada bajo el mandato que tiene el legislador de legislar las bases de la sanidad con

afeccion en todo el territorio nacional, conforme al articulo 43 CE.
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Para poder llevar a cabo la finalidad propuesta es necesario primeramente estudiar y
analizar los tratamientos paliativos, asi como otras figuras con similitudes, pero no
iguales, como son la eutanasia o el auxilio al suicidio. Posteriormente, se deben poner en
valor los derechos fundamentales que pueden entrar en conflicto o colision con la
aplicacion de los tratamientos paliativos, que son los derechos fundamentales a la vida 'y
a la integridad fisica. A renglon seguido se debe esbozar de una manera sucinta el sistema

de desarrollo legislativo de los derechos fundamentales.

Una vez alumbrado este bloque del trabajo méas teérico, vamos a pasar a una zona del
trabajo méas préactica. Se analizaran las legislaciones autonémicas vigentes en Espafia en
la materia. Después, estudiare desde una vertiente formal y material la proposicion de ley
del grupo parlamentario de Ciudadanos que fue registrada en el Congreso de los

Diputados en la XII legislatura.

Finalmente, se expondran las conclusiones del estudio y se clarificara si es necesaria 0 no

la legislacion planteada, y qué tipo de legislacion.
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l. Tratamientos paliativos, eutanasia y auxilio al suicidio:

aclaracion conceptual.

En este apartado vamos a clarificar el significado y trascendencia de los tratamientos
paliativos, asi como de la eutanasia y el auxilio al suicidio, que son instituciones con

cierta similitud que afectan a iguales derechos fundamentales, pero que no son lo mismo.

1.1.- Concepto de tratamiento paliativo.

En primer lugar, vamos a establecer una definicidn de los tratamientos paliativos, asi

como las caracteristicas fundamentales para facilitar la comprension del concepto.

Los tratamientos paliativos, utilizando una expresion de FERNANDO REY, constituyen

“una ayuda en el morir, no una ayuda a morir”?.

Esta remision es fundamental para entender el concepto: no estamos hablando de acabar
con la vida del paciente terminal sino de facilitar la muerte de este, que deje de tener unos

padecimientos terribles en el momento de su muerte.

Esta concepcion hoy en dia es aceptada por la mayoria de la sociedad y, como he indicado
anteriormente, aceptada en varias CCAA, pero no siempre fue asi. Por tanto, entiendo que
es de vital importancia escenificar de una manera breve como ha cambiado la mentalidad

tanto de la sociedad como de la comunidad cientifica y juridica a lo largo de los afios.

Desde el inicio de las sociedades o estados modernos hasta la mitad siglo XX la
concepcion imperante en la mayoria de las sociedades avanzadas en el mundo ha sido el

sistema de beneficencia paternalista en relacion con los cuidados paliativos 2.

LREY, F., “Los derechos clasicos de libertad”, en BIGLINO, P., BILBAO, J. M., REY, F., MATIA, J.,
VIDAL, J. M., (Coordinadores), Lecciones de derecho constitucional 1l, Lex Nova, Thomson Reuters,
Valladolid, 2018, p. 502.

2 BELTRAN AGUIRRE, J. L., “La relacion médico-paciente en situaciones de riesgo grave, de enfermedad
invalidante e irreversible, y en el proceso final de la vida: supuestos y respuestas bioéticas y juridicas”.
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2011 parte Tribuna. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2011, p.1.
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El modelo giraba en torno al modelo tradicional de atencion médica. EI modelo consistia
en que el médico, en la medida que es el facultativo y el experto en la materia, es el que
debe valorar todas las circunstancias del caso concreto, sus conocimientos y experiencias
y obrar en consecuencia, sin tener en cuenta la opinion contraria o favorable al tratamiento
terapéutico del paciente. Ademas, como recoge VIVIANA M. GARCIA LERENA, “al
negarsele la posibilidad de tomar decisiones carece de sentido que se le proporcione

informacion alguna sobre su situacion clinica” 2.

Esta concepcion es impensable hoy en dia, en el que rige el modelo del consentimiento
informado, y tiene un gran calado porque unicamente el que tiene la capacidad decisoria
es el médico. Es mas, la negativa al tratamiento puede llegar a ser considerada como un

intento de suicidio *.

El facultativo que lleva a cabo las operaciones o tratamientos paliativos no es un ente
sujeto a responsabilidad en la medida que actle guiado Unicamente por la objetividad y
el buen hacer del conocimiento, sujeto al codigo deontoldgico de la época. Sin embargo,
en la medida que sea acreditada una mala praxis puede llegar hasta tener responsabilidad

penal, se puede entender como un ilicito penal esa intervencion médica °.

A mediados del siglo XX esta concepcion cambia. El leading case que sirvio para
transformar o adaptar esta forma de actuar de los facultativos sucedi6 en los Estados
Unidos de América en 1914 (caso Schloendorff v. New York Hospital). El supuesto de
hecho versaba sobre una mujer que se encontraba inconsciente en un hospital vy, sin su
consentimiento, los facultativos decidieron extirpala un tumor. A consecuencia de ello
perdié algunos dedos y por dicha razon demandé al hospital. EI Juez que resolvid el litigio
esboz6 una doctrina que rompia con el estatus quo establecido, siendo realmente una
doctrina innovadora para la época: “todo ser humano adulto y en su sano juicio tiene el

derecho de determinar qué se hard con su propio cuerpo’™®.

3 GARCIA LERENA, V. M., Una concepcion lusfundamental del consentimiento informado: La integridad
fisica en investigacion y medicina, Junta General del Principio de Asturias (JGPA) y Sociedad Internacional
de Bioética (SIBI), 2011, p.11.

* BELTRAN AGUIRRE, J. L., “La relacion médico-paciente en situaciones de riesgo grave, de enfermedad
invalidante e irreversible, y en el proceso final de la vida: supuestos y respuestas bioéticas y juridicas”.
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2011 parte Tribuna. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2011, p.2.

5 Cfr. GARCIA LERENA, V. M., Ibidem, p.13.

¢ Cfr. GARCIA LERENA, V. M., Ibidem, p.14.
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A raiz de esta resolucion se reconoce que es el paciente quien decide acerca de aquellas

cuestiones que pueden tener incidencia en su persona.

A partir de esta sentencia se configura la doctrina del consentimiento informado o de
la autonomia del paciente en la segunda mitad del siglo XX. Contenido que pasé a
formar parte de la lex artis médica y a recibir reconocimiento expreso entre los derechos
del paciente. A partir de este momento, si un facultativo realiza una operacion sin el
consentimiento expreso de su paciente, puede ser civilmente responsable.
(responsabilidad extracontractual si se trata de facultativos privados o responsabilidad
patrimonial en caso de cirujanos pertenecientes al servicio publico de salud).

Este nuevo modelo, relacionado con el principio de la autonomia de la voluntad, supuso
un cambio radical en la relacion entre pacientes y facultativo. EI cambio de paradigma es
notorio: ahora el paciente decide si acepta o no la intervencion o tratamiento, en funcion
a sus creencias y concepciones personales, y después de una informacién del facultativo
de pros y contras de la intervencion decide si la acepta o no, incluso cuando puede suponer

la propia muerte.

La repercusion en los tratamientos paliativos es notoria. El uso de estos puede llegar
acortar la esperanza de vida de las personas, sin embargo, el uso de los mismos con

caracter general esta tan arraigado en la sociedad actual que se aceptan ’.

Obviamente, como todos sabemos, el derecho no puede tener soluciones absolutas, el
derecho no es un mundo de negros y blancos sino mas bien de grises. Hay cuatro
excepciones en las cuales no es necesario que medie el consentimiento del paciente para
Ilevar a cabo la intervencidn, sino que el facultativo en aras a sus conocimientos y en uso

de parametros objetivos debera actuar.

Las cuatro excepciones son las siguientes: 1° Cuando la salud publica se pueda ver
comprometida. 2° En situaciones de urgencia, por ejemplo, cuando una demora excesiva
esperando a la aceptacion o no del paciente pueda suponer un dafio irreparable, incluso la
muerte. 3° Cuando medie renuncia expresa a tomar decisiones de su situacion clinica. 4°

En los supuestos que se deba ponderar el privilegio terapéutico, cuando se pueda constatar

7 BELTRAN AGUIRRE, J. L., “La relacién médico-paciente en situaciones de riesgo grave, de enfermedad
invalidante e irreversible, y en el proceso final de la vida: supuestos y respuestas bioéticas y juridicas”.
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2011 parte Tribuna. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2011, p.4.

9
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que la circunstancia que el paciente sepa del conocimiento de su situacion clinica puede

hacer ineficaz el tratamiento 8.

Hay que destacar la rapida generalizacion de la doctrina esbozada en el seno de las

decisiones médicas, hasta llegar a ser el sistema predominante en los paises occidentales.

Llegados a este punto hay que recoger cémo este modelo se integr6 en el ordenamiento
juridico de nuestro pais, teniendo en cuenta que esta doctrina es la que subyace en la
esencia de los tratamientos paliativos en sus diferentes manifestaciones y la que inundara

la ley que entendemos que debe regular y aprobar tales practicas.

Ahora mismo las previsiones en esta materia estan reguladas en la 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 -en adelante (LAP)-, que desarrolla
plenamente y con garantias este sistema de la autonomia del paciente. Tiene su germen
en el Convenio de Oviedo, esto es, el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion
de los Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones
de la Biologia y la Medicina, de 4 de abril de 1997, ratificado por instrumento de 23 de
julio de 1999, cuya importancia es destacada en el preambulo de la ley:

“Cabe subrayar la relevancia especial del Convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano respecto de las
aplicaciones de la biologia y la medicina (Convenio sobre los derechos del hombre y la
biomedicina), suscrito el dia 4 de abril de 1997, el cual ha entrado en vigor en el Reino
de Espafa el 1 de enero de 2000. Dicho Convenio es una iniciativa capital: en efecto, a
diferencia de las distintas declaraciones internacionales que lo han precedido, es el
primer instrumento internacional con caracter juridico vinculante para los paises que lo
suscriben. Su especial valia reside en el hecho de que establece un marco comun para la
proteccién de los derechos humanos y la dignidad humana en la aplicacién de la biologia
y la medicina. EI Convenio trata explicitamente, con detenimiento y extension, sobre la
necesidad de reconocer los derechos de los pacientes, entre los cuales resaltan el derecho

a la informacion, el consentimiento informado y la intimidad de la informacion relativa

8 GARCIA LERENA, V. M., Una concepcion lusfundamental del consentimiento informado: La integridad
fisica en investigacion y medicina, Junta General del Principio de Asturias (JGPA) y Sociedad Internacional
de Bioética (SIBI), 2011, p.15.

10
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a la salud de las personas, persiguiendo el alcance de una armonizacion de las
legislaciones de los diversos paises en estas materias ; en este sentido, es absolutamente
conveniente tener en cuenta el Convenio en el momento de abordar el reto de regular
cuestiones tan importantes.”

El Convenio entro en vigor el 1 de enero del afio 2000. Podemos destacar de su articulado
que se infieren tipos de tratamientos paliativos, como las conocidas como instrucciones
previas en el articulo 9: “Seran tomados en consideracion los deseos expresados
anteriormente con respecto a una intervencion médica por un paciente que, en el
momento de la intervencion, no se encuentre en situacion de expresar su voluntad.” Y el
consentimiento informado estricto sensu en el articulo 5: “una intervencion en el ambito
de la sanidad so6lo podra efectuarse después de que la persona afectada haya dado su
libre e informado consentimiento, el cual puede ser retirado libremente y en cualquier
momento™.

Al margen de posteriores remisiones a la LAP, voy a recoger en este punto algunas a
titulo descriptivo. En primer lugar, quiero destacar el articulo 2.3 “El paciente o usuario
tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la informacion adecuada, entre las
opciones clinicas disponibles.” Una remision mas al modelo constituido que tiene

relacién también con el principio de autodeterminacién individual del articulo 10.1 CE.

Ademas, considero conveniente dejar patente el concepto de tratamientos paliativos para
la Organizacion Mundial de la salud (OMS). La OMS considera lo siguiente: “los
cuidados paliativos constituyen un planteamiento que mejora la calidad de vida de los
pacientes (adultos y nifios) y sus allegados cuando afrontan problemas inherentes a una
enfermedad potencialmente mortal. Previenen y alivian el sufrimiento a través de la
identificacion temprana, la evaluacién y el tratamiento correctos del dolor y otros
problemas, sean estos de orden fisico, psicosocial o espiritual.” °.

o Pagina web oficial de la Organizacién Mundial de la Salud. https://www.who.int/es/news-room/fact-

sheets/detail/palliative-care.

11
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1.2.- Tipos de tratamientos paliativos.

Una vez acabado el repaso historico acerca de la evolucidn desde el sistema paternalista
de voluntades clinicas a un sistema de la autonomia de la voluntad o consentimiento
informado, ahora vamos a recoger aquellos tipos de tratamientos paliativos més

relevantes o de mayor calado, por su uso o por su aceptacion social y juridica.

a) Rechazo a los tratamientos.

Esta dentro de la orbita de la autonomia del paciente. Esta técnica se basa en la negativa
del paciente a recibir tratamientos clinicos bajo pretexto que esos tratamientos pueden ser
una bagatela y no llevar a ningun fin curativo final, que debe ser asegurar una vida larga

al enfermo. Esta negativa a la aceptacion de tratamientos no es absoluta.

En palabras de CHUECA RODRIGUEZ, “Los poderes publicos carecen de legitimidad
para impedir actos de disposicion sobre la propia vida que pertenecen al ambito de lo

que queda inaccesible al derecho” 1°.

En el seno de esta practica tiene mas repercusion que nunca la moral, ética o religion de
cada sujeto, en la medida que tengan mayor calado en cada persona en aras de su libertad
y capacidad de autodeterminacion. Elecciones personales a todas luces capitales para
negarse o no a recibir el tratamiento. Por esta razon se entiende que el derecho constituye
un reducto que se queda fuera, puesto que es muy complicado establecer soluciones

generales.

b) Rechazo por el paciente de una intervencién o tratamiento ya iniciados.

Hay un supuesto similar al anterior que también estd amparado por la autonomia del
paciente, por tanto, dentro del ambito de aplicacién del derecho a la integridad fisica y
moral. Es el supuesto en el cual un paciente rechaza un tratamiento ya iniciado, por
ejemplo, de quimioterapia, aunque esta accion le pueda repercutir en acabar con su vida.

El facultativo le puede aconsejar que es mejor seguir con el tratamiento para incrementar

10 CHUECA RODRIGUEZ, R. “Los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica: el poder de
disposicion sobre el final de la vida propia” en DS Vol. 16, 2008, XVI Congreso << Derecho y Salud>>,
2008, p.8.

12
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las opciones de seguir con vida, pero en ningin momento se le puede negar la posibilidad
de renunciar al tratamiento, estd dentro del &mbito de aplicacion de la autonomia del

paciente.

Aunque esta sea la regla general, la doctrina no se expresa de forma unanime. La
controversia radica en supuestos tales como pacientes que sufren enfermedades cronicas
incurables pero estabilizadas o enfermos conectados a mecanismos de respiracion
asistida, en los que se discute si la accion de desconectar al paciente del mecanismo de
respiracion asistida se debe considerar una accion licita o por el contrario ilicita. Una
parte de la doctrina considera que la accion de desconectar el instrumento de respiracion
asistida va a provocar el fallecimiento del enfermo y, por tanto, constituye una préactica
eutanasica. Sensu contrario, otra parte de la doctrina entiende que este hecho constituye
una limitacion del tratamiento terapéutico, porque no es la accién del facultativo la que
acaba con la vida sino la propagacion de la enfermedad, “no se busca la muerte, sino que

se acepta” .

La mayoria de la doctrina se posiciona a favor de la segunda opcion, pero hay una doctrina
residual que es participe de la primera postura. Una muestra de esta Ultima posicion es la
sostenida en el voto particular emitido al Dictamen 90/2007, de 28 de febrero, de la
Comision Permanente del Consejo Consultivo de Andalucia, “que defendio que la
desconexion del ventilador seria un acto necesario y directo para causar la muerte y, por
tanto, encuadrable en el tipo del articulo 143.4 del CP ”. 2 El argumento de que constituye
una préctica eutanasica también es defendido en el dictamen firmado por el Observatorio
de Bioética del Instituto de Ciencias de la Vida de la Universidad Catdlica de Valencia,

publicado en el nimero 72 de la Revista << Cuadernos de Bioética>> (2010).

c) Voluntades anticipadas.

Esta modalidad tiene su parangdn en situaciones de extrema gravedad para la

supervivencia del paciente, muy proximas al desvanecimiento o fin de la vida, la muerte.

11 BELTRAN AGUIRRE, J. L., “La relaciéon médico-paciente en situaciones de riesgo grave, de
enfermedad invalidante e irreversible, y en el proceso final de la vida: supuestos y respuestas bioéticas y
juridicas”. Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2011 parte Tribuna. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona.
2011, p.2.

12 GARCIA-ATANCE GARCIA DE MORA, M.V., “Dignidad de la persona en el proceso de moriry
muerte digna. Especial referencia al menor” Vol. 26 Extraordinario XXV Congreso 2016, p. 176.

13
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Un ejemplo prototipico es la decision de suspender o no la ingesta asistida de hidratacion

y alimentos por via intravenosa en enfermos vegetativos.

Llegados a este punto cabe preguntarse si una vez el paciente formuld anticipadamente
su voluntad o no de ser objeto de tratamientos ante un grado tal de enfermedad, y si esta
misma voluntad puede ser revocada mientras esta persona estd en uso de poder discernir
y elegir por ella misma. La respuesta nos la confiere la LAP, en concreto en el precepto
octavo, apartado quinto: “El paciente puede revocar libremente por escrito su

1

consentimiento en cualquier momento.’

Destacamos el Convenio de Oviedo, en concreto el art. 9: “Seran tomados en
consideracion los deseos expresados anteriormente con respecto a una intervencion
médica por un paciente que, en el momento de la intervencion, no se encuentre en
situacion de expresar su voluntad.” Sin embargo, hay que tener presente que el ejercicio
del derecho esbozado con anterioridad no vincula al profesional de la medicina. Esto se
debe a que pueden darse avances medicos que, de haberlos sabido el paciente en aquella
época, es probable que su opinion a rechazar los tratamientos terapéuticos fuese otra
distinta. En conclusion, se deben tener en cuenta esas voluntades anticipadas del paciente,
pero sin dejar de poner en valor por ejemplo estos avances médicos, de manera que lo

mas aconsejable es decidir caso por caso y no establecer decisiones absolutas 2.

Al margen de estas decisiones a rechazar tratamientos terapéuticos, como en la mayoria
de los &mbitos del derecho, hay una serie de excepciones tasadas en el ordenamiento
juridico, en aras de la salud publica, seguridad publica, etc. Estas excepciones estan
reguladas en el precepto nimero 26.1 del Convenio de Oviedo “El ejercicio de los
derechos y las disposiciones de proteccion de contenidos en el presente Convenio no
podran ser objeto de otras restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica o la

’

proteccion de los derechos y libertades de las demas personas.’

3 DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., “Limites a la autonomia de voluntad e instrucciones previas:
un andlisis desde el derecho constitucional” Volumen 20, Ntmero 1. Enero-Junio 2010, p. 79.

14
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d) Sedacion paliativa.

Esta practica es definida como aquella que supone la administracion de farmacos en la
cantidad precisa con la finalidad de disminuir la “conciencia de un paciente en situacién
terminal” o que padezca una enfermedad del tipo terminal, también con el fin ultimo de
reducir el sufrimiento o las dolencias de sintomas refractarios. Pero siempre debe mediar
un consentimiento previo, dentro de la orbita de la autonomia del paciente. Un sintoma
refractario es “aquel que no responde al tratamiento adecuado, y para ser aliviado,

precisa reducir la conciencia del paciente” 14,

Cabe preguntarse si estas practicas pueden constituir una accion eutanasica o no. Mientras
que la eutanasia activa acaba con la vida de una persona, estos tratamientos paliativos lo
que hacen es mejorar la calidad de vida de enfermos terminales o enfermos graves.
Aunque puedan suponer reducir las expectativas de vida, son una practica que esta
aceptada por la bioética. El fin Unico y primordial de estas préacticas es reducir el dolor de

los enfermos, aunque secundariamente se pueda acortar las expectativas de vida.

Es una practica que sigue los designios de la lex artis.

e) Limitaciones del esfuerzo terapéutico.

Existen otro tipo de acciones que si constituyen un auténtico tratamiento paliativo, las

conocidas como limitaciones del esfuerzo terapéutico.

Estas acciones se llevan a cabo cuando los esfuerzos sanitarios o terapéuticos que se estan
Ilevando a cabo, tales como instauraciones de soporte vital, van a constituir una accion
inatil para asegurar una éptima calidad de vida futura del paciente. Persistir en las
practicas médicas supondria Unicamente prolongar una situacion clinica que no constituye

una mejora.

Al margen de los diferentes tipos de tratamientos paliativos enunciados, existen una serie

de practicas que pueden llevarnos a pensar que también forman parte del modelo de los

14 BELTRAN AGUIRRE, J. L., “La relacion médico-paciente en situaciones de riesgo grave, de
enfermedad invalidante e irreversible, y en el proceso final de la vida: supuestos y respuestas bioéticas y
juridicas”. Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2011 parte Tribuna. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona.

2011, p.5.
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tratamientos paliativos, pero, al contrario, no forman parte de tal ambito. Una de estas
précticas es la conocida como la obstinacion terapéutica.

Es una practica terapéutica que se realizaba a una persona gque se encontraba en situacion
terminal o afectado con una enfermedad grave o incurable, y se llevaba a cabo con el
objetivo de conferir un soporte vital. Sin embargo, son practicas carentes de utilidad
clinica. Simplemente favorecian continuar con la vida del paciente, la vida bioldgica, pero

en ningun momento mediaba posibilidad real de mejoria o recuperacion.

Para poder apreciar esta practica hay que observar estos elementos clave: “inutilidad o
futilidad fisioldgica de la intervencion clinica”. Antiguamente, en virtud del mero
gjercicio de su voluntad, los facultativos realizaban estas acciones terapéuticas por
razones principalmente morales, pero hoy en dia toda la comunidad bioética internacional
tipifica esta practica como una practica médica nociva. A colacion de lo enunciado, el
facultativo debe rechazar tales practicas incluso contra la voluntad del paciente,

entendiendo que la intervencion seria contraria a la lex artis y no se puede aceptar *°.

Nuestras leyes reguladoras del derecho a una muerte digna rechazan de pleno esta
practica. Entienden que es un deber de los médicos evitar la practica y lo tipifican como

una infraccién muy grave si hacen caso omiso a tal advertencia.

1.3.- Figuras afines: eutanasia y suicidio asistido.

Después de un analisis de los diferentes tipos de tratamientos paliativos aceptados, y
haciendo alguna remision a las diferencias latentes con figuras afines, ahora debemos
explicar las notas principales de estas figuras. Las mencionadas figuras son la eutanasia

y el auxilio al suicidio.

La eutanasia propiamente dicha, o eutanasia activa, esta tipificada como delito de
homicidio atenuado — homicidio eutanasico- en el Art. 143.4 C.P.: “El que causare 0
cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la peticién
expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que la victima sufriera una enfermedad

grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que produjera graves padecimientos

15> DE MONTALVO JAASKELAINEN, F., “Limites a la autonomia de voluntad e instrucciones previas:
un andlisis desde el derecho constitucional” Volumen 20, Ntmero 1. Enero-Junio 2010, p. 87.
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permanentes y dificiles de soportar, sera castigado con la pena inferior en uno o dos

grados a las sefialadas en los numeros 2 y 3 de este articulo *

El facultativo lleva a cabo la accién mortal, que producira la muerte. La accion eutanasica

debe estar auspiciada por una enfermedad de caracter mortal o terminal.

La eutanasia se sostiene bajo 3 notas principales: 1° Se desarrolla en un &mbito de estricta
privacidad y personal. 2° Se produce por una renuncia personal del paciente. 3° La
cooperacion activa debe constituir actos necesarios y directos, a peticion del paciente que

padece una enfermedad grave y terminal que le produce dolores y padecimientos.

Parte de la doctrina entiende que es “la accion de facilitar la muerte sin sufrimiento a los
enfermos sin posibilidad de curacién y que sufren”. Necesariamente se deben acreditar y

constatar enfermedades terminales 1°.

Debemaos pararnos y reflexionar sobre el siguiente aspecto. En la medida que el TC en la
STC 120/1990/7 entiende que el derecho a la vida no incluye un derecho a la propia
muerte, y con los designios del art. 143.4 C.P. que van en la misma direccién, entiendo
que se debe concluir en el sentido que no se puede exigir a los poderes publicos que lleven
a cabo actuaciones tendentes a poner fin a la vida. Postura también sostenida por
CHUECA RODRIGUEZ Y7,

Si miramos al panorama internacional, debemos destacar que la eutanasia esta legalizada
en Holanda, Bélgica y Luxemburgo. Y en Colombia “su Tribunal Constitucional declaré

inconstitucional el castigo de las conductas eutanasicas tipificadas en el Codigo Penal.”
18

Una vez enunciada la eutanasia activa, voy a explicar el auxilio al suicidio.

Destacamos el Suicidio médicamente asistido: Se da cuando el facultativo, con previa

y expresa peticion del paciente, facilita el medio para llevar a cabo el fallecimiento y es

16 CHUECA RODRIGUEZ, R. “Los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica: el poder de
disposicion sobre el final de la vida propia” en DS Vol. 16, 2008, XVI Congreso << Derecho y Salud>>,
2008, p.10.

17.Cfr. Ibidem, p.11.
8 BELTRAN AGUIRRE, J. L. “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el suicidio asistido: cambio

sustancial de postura en su sentencia de 14 de mayo de 2013”. Revista Aranzadi Doctrinal ndm. 5/2013
parte Tribuna. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2013, p.4.
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el enfermo quién ingiere por su propia accion o medios la sustancia letal. Por ejemplo, si
el médico prescribe una sustancia mortal en una determinada dosis, como pueden ser los

barbitaricos, y el paciente ingiere dicha sustancia con la accién de su propio cuerpo.

Llegados a tal punto podemos preguntarnos si la accion del facultativo de suministrar la
sustancia nociva obliga al paciente a ingerirla. La respuesta es no. La actuacion del
facultativo no es dbice para que el paciente que quiere dar por finalizada su vida pueda
decidir no ejecutar el suicidio. En definitiva, puede en el ultimo momento dar marcha

atras a su decision.

La accion esta tipificada en el Codigo penal en el precepto 143.2 C.P. “Se impondra la
pena de prision de dos a cinco afios al que coopere con actos necesarios al suicidio de

una persona.”’

Esta posibilidad recogida de suicidio asistido o auxilio al suicidio es una posibilidad que
introduce el legislador. Tipifica la accion, pero de una manera muy atenuada, haciendo
gala de una opcion de politica legislativa, y mas en concreto de politica criminal, pero
“no viene exigida por ningin mandato constitucional”. En esta linea podemos apuntar
posibilidades similares en derecho comparado: “En Bélgica la Loi relative a I’ euthanasie

y en Holanda la Ley 26691 Korthals-Borst aprobada por el senado « %°,

A modo descriptivo hay que tener en cuenta que estas practicas estan legalizadas en
Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Alemania, Suiza y el Estado norteamericano de Oregon.
Y el Tribunal Supremo del estado de Montana lo ha declarado igualmente legal. Lo cual
nos indica que estas acciones eutanasicas o pseudoeutandsicas estan teniendo cada vez

mayor aceptacion en los paises occidentales %°.

Sin embargo, debemos tener presente que la accion de retirar el tratamiento terapéutico
pertinente o la desconexién de un aparato de soporte vital es una conducta licita y, por
tanto, no es una conducta tipica del Codigo Penal. Esto es asi bajo la siguiente perspectiva:

la accion de retirar un tratamiento terapéutico es licito porque supone una “limitacion del

19 CHUECA RODRIGUEZ, R. “Los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica: el poder de
disposicion sobre el final de la vida propia” en DS Vol. 16, 2008, XVI Congreso << Derecho y Salud>>,
2008, p.12.

20 BELTRAN AGUIRRE, J. L. “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el suicidio asistido: cambio

sustancial de postura en su sentencia de 14 de mayo de 2013”. Revista Aranzadi Doctrinal ndm. 5/2013
parte Tribuna. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2013, p.2.
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esfuerzo terapeltico ya que no es una <<accion>> sino <<omision>>",y acaba con la
vida la propia enfermedad, no la accion de retirada de tratamiento que Unicamente acorta
las posibilidades de subsistencia, pero no es una accion directamente imputable para
acabar con una vida. Por tanto, estariamos en la esfera de los tratamientos paliativos y no

en el suicidio médico asistido, practica licita 2.

La doctrina se postula de forma unanime en que para apreciar eutanasia debe mediar una

conducta activa y directa 22,

I[I.  Los derechos fundamentales afectados: derecho a la vida y el

derecho a la integridad fisica y moral.

En este capitulo analizaremos la incidencia del derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral en los tratamientos paliativos. Acreditar la relacion es hito fundamental de este
trabajo, puesto que si se aprecia el tipo de legislacion que se precisa es una ley organica.
Sensu contrario, de no demostrar que los tratamientos paliativos estan dentro de la érbita
de derechos fundamentales, la legislacion acorde para desarrollar esta problematica es la

ley ordinaria.

En cuanto al derecho a la vida, para entender la relevancia de este derecho fundamental
hay que atender a los designios marcados por el Tribunal Constitucional — en adelante
TC- en relacion con el contenido del articulo 15 CE: “Todos tienen derecho a la vida 'y a
la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que

’

puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.’

Debemos detenernos en la Sentencia del TC 53/1985, de 11 de abril. Es preciso saber que

significa para el TC la vida en el ambito de la ciencia juridica. En este sentido, el FJ 5 de

2L BELTRAN AGUIRRE, J. L. “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el suicidio asistido: cambio
sustancial de postura en su sentencia de 14 de mayo de 2013”. Revista Aranzadi Doctrinal ndm. 5/2013
parte Tribuna. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2013, p.1.

2 REY, F., “Los derechos clasicos de libertad”, en BIGLINO, P., BILBAO, J. M., REY, F., MATIA, J.,
VIDAL, J. M., (Coordinadores), Lecciones de derecho constitucional Il, Lex Nova, Thomson Reuters,
Valladolid, 2018, p. 501.
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la citada sentencia afirma que “la vida... es vida biologica, fisica y psiquica, desde su

gestacion hasta su muerte.”

Pero hay una parte confusa que va a ir in crescendo con el paso de los afios, esta confusion
se debe a la supremacia o no de este derecho sobre el resto de los derechos fundamentales.
En el FJ3 se arroja luz sobre esta cuestion: “El TC no dice lo que evidentemente no puede
decir: afirma que el derecho a la vida es un prius légico y ontolégico y un derecho
fundamental esencial y troncal. Pero no dice que este derecho se imponga a otros
derechos fundamentales, pues en la Constitucion no hay una jerarquia entre derechos
fundamentales. La relacion entre derechos fundamentales se articula a través de la
técnica de la delimitacion de cada derecho y, para el supuesto de colision entre derechos,

mediante técnicas de ponderacion y proporcionalidad.”

Este es el inicio de la doctrina del TC, que posteriormente se va delimitando y
completando, en esta cuestion tan importante, como es una colision de derechos
fundamentales y la no primacia de unos sobre otros. La forma de proceder en caso de
colision de derechos fundamentales serd la siguiente: se debe delimitar cual es el derecho
que se debe “primar” en el caso concreto, esta delimitacion se llevara a cabo bajo el uso

de técnicas de ponderacion y de proporcionalidad 2.

Ademas, hay que dejar patente que el derecho a la vida en relacion con la autonomia del
paciente es el germen de situaciones de interés. Situaciones como la discusién acerca del
aborto, la discusion de la eutanasia si se debe permitir o penalizar o admitir con ciertos

limites y el objeto de nuestro estudio el uso de los tratamientos paliativos.

Con relacion a la cuestion planteada el TC es proclive a la postura de preservar la vida y
tiene contenido de proteccidn positiva. Asi lo dejo patente en el FJ.7 de la STC 120/1990
de 27 de junio: “El derecho fundamental a la vida, en cuanto derecho subjetivo, da a sus
titulares la posibilidad de recabar el amparo judicial y, en ultimo término, el de este
Tribunal frente a toda actuacion de los poderes publicos que amenace su vida o su
integridad. De otra parte y como fundamento objetivo del ordenamiento impone a esos
mismos poderes publicos y en especial al legislador, el deber de adoptar las medidas

necesarias para proteger esos bienes, vida e integridad fisica, frente a los ataques de

2 CHUECA RODRIGUEZ, R. “Los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica: el poder de
disposicion sobre el final de la vida propia” en DS Vol. 16, 2008, XVI Congreso << Derecho y Salud>>,
2008, p.4.
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terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e incluso cuando ni siquiera

quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho .

En definitiva, el TC tiene el deber de preservar la vida y es plausible sostener que es
contrario al suicidio asistido. Sin embargo, hay casos concretos que tienen matices que se
deben analizar. En concreto la STC 120/1990, sentencia fruto de casos de presos de
huelga de hambre gque se niegan a la alimentacion minima necesaria para la subsistencia
y afiade el TC en el F. 7, si la finalidad es licita, es decir, si la decision recae en “quien
asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que solo a él afecta... podria sostenerse
la ilicitud de la asistencia médica obligatoria o de cualquier otro impedimento a la

realizacion de esa voluntad”.

Aunque el TC parece contrario al suicidio asistido hay que tener en cuenta que, en
determinados casos, cuando una persona es plenamente consciente de sus actos, quiere
acabar con su vida, Unicamente le afecta a €l esta decision y no puede llevarlo a cabo por
sus propios medios por un padecimiento fisico. Se podria sostener por ejemplo que la
alimentacion forzada es ilicita. “tampoco es descartable esta concrecion por el
legislador, siempre que se regulen los supuestos en los que proceda y se establezcan las

estrictas garantias que impidan un uso fraudulento de dichas facultades” .

En conclusidn, hay casos en los cuales el legislador debe determinar que ampara antes: si
un derecho de disposicidn sobre el propio cuerpo, incluida la disposicién sobre la propia
muerte, o la imposicion, incluso coactivamente, de un derecho a la vida o a la integridad
fisica. Pero lo que no puede hacer es prohibir de manera radical cualquier decision sobre
la propia muerte. Bajo mi punto de vista, entiendo que hay que ir al analisis del caso
concreto, no soy partidario de soluciones tajantes en una materia con tantos matices y

sensibilidades latentes.

En esta linea parece que se mueve el autor BASTIDA FREJEIDO: “El TC deberia
modificar su tesis de que el derecho a la vida tiene un contenido de proteccion positiva
dirigido solo a asegurar la vida fisica... la facultad de renunciar a un tratamiento...

aungue ello suponga una muerte segura, es, ademas de un ejercicio de la libertad

24 BASTIDA FREIJEDO, F.J. “El derecho a la autonomia del paciente como contenido de derechos
fundamentales”. Revista Espafiola de la Funcion Consultiva. ISSN: 1698-6849, nim. 16, julio-diciembre,
2011, p. 200.
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personal — “decision personalisima y libérrima”- un ejercicio del derecho fundamental

alavida.” % .

Llegados a este punto hay que entrar en la incidencia que tiene el derecho a la integridad
fisicay moral en el establecimiento de los tratamientos paliativos. Al igual que el derecho
fundamental a la vida esta recogido en el articulo decimoquinto de la CE: “Todos tienen

derecho a la vida y a la integridad fisica y moral... “.

El TC determino que efectivamente este derecho fundamental tiene una relacion directa
con la facultad de admitir o rechazar la asistencia de tratamientos paliativos. Esta
incidencia o conexion esta recogida por el alto Tribunal desde la anteriormente
mencionada STC 120/1990, de 27 de junio. Al tenor de la doctrina esbozada es plausible
que puede llegar a menoscabar el derecho a la integridad fisica y moral cuando se
practiquen tratamientos médicos en contra de la voluntad de los enfermos. También, el
tratamiento médico que se realice de forma preceptiva o coactiva puede constituir un
perjuicio al derecho fundamental, excepto que medie remision constitucional que lo
ampare.

En esta linea doctrinal conviene traer a colacion la STC 154/2002, de 7 de agosto. En esta
sentencia entiende el TC que la negativa del paciente a que se realicen en su cuerpo un

tratamiento médico es una accion que ampara el ambito de proteccion del art. 15 CE 2°.

Una vez que hemos constatado la relacion entre el derecho fundamental de la integridad
fisica y el rechazo a los tratamientos médicos, debemos tener claro que la concepcion del
derecho va modificandose con el paso de los afios. Al igual que cambia la concepcién de

la vida, las personas tendemos a querer tener mas autonomia respecto de estos ambitos.

Se entiende a la CE como una hoja de ruta, en la cual caben distintas concepciones a
medida que se trasforma la sociedad, pero con un minimo denominador comun, el marco

esbozado por la CE o doctrina constitucional. Doctrina que tiene singularidades y se

25 Cfr. Ibidem, p.203.

%6 CHUECA RODRIGUEZ, R. “Los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica: el poder de
disposicion sobre el final de la vida propia” en DS Vol. 16, 2008, XVI Congreso << Derecho y Salud>>,
2008, p.5.
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realiza para un caso concreto, lo cual requiere que para poder aplicarse posteriormente se

debe dar una identidad del supuesto de hecho.

La CE establece en marco minimo, en el cual el legislador no puede entrar, sin embargo,
en el resto es libre de incluir sus intenciones ideoldgicas en la medida que no vulnere esta
doctrina minima esbozada por el TC. Se erige como garante del cumplimiento de la CE

y, en definitiva, del respeto al estado de derecho democratico que impera en Espafia.

Para concluir el analisis del derecho fundamental a la integridad fisica y moral, es

menester valorar la jurisprudencia esgrimida en la STC 37/2011, de 28 de abril.

Tiene gran importancia esta sentencia porque pone de relieve los problemas juridicos que
se producen cuando se llevan a cabo intervenciones médicas sin consentimiento y con
resultados desfavorables. Ademas, es esclarecedora en el sentido que se dilucida si el
hecho de llevar a cabo una intervencion sin informarle previamente de los riesgos y sus
posibles consecuencias supone una lesion o no de su derecho a la integridad fisica y
moral. En esta linea se determina en el FJ.3 que el precepto 15 CE protege contra todas
las intervenciones realizadas sin consentimiento del titular “El derecho del art. 15 CE
protege, ... sino también contra toda clase de intervencidn en esos bienes que carezca

1

del consentimiento de su titular.’

En virtud de esta sentencia se determina que el consentimiento informado forma parte del
derecho fundamental a la integridad fisica y moral. Asi queda acreditado en el FJ.4 “El
art. 15 CE no contiene una referencia expresa al consentimiento informado; lo que no
implica gque este instituto quede al margen de la prevision constitucional de proteccion
de la integridad fisica y moral”. También queda patente en este FJ. 4 la circunstancia que
la CE no recoge simplemente un derecho subjetivo a la proteccion del derecho
fundamental en cuestion, sino que insta al legislador a que esta remisién debe presidir su
actuacion y debe establecer los medios necesarios para llevar a cabo la prestacion del

consentimiento %’.

En el FJ.5 se da un paso més y se deja patente que esta falta de informacién previa a la

intervencion médica no esta justificada ni con enfermedad mediante. Esta facultad del

27 BASTIDA FREIJEDO, F.J. “El derecho a la autonomia del paciente como contenido de derechos
fundamentales”. Revista Espafiola de la Funcion Consultiva. ISSN: 1698-6849, nim. 16, julio-diciembre,
2011, p. 186.
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enfermo legitima para decidir los tratamientos médicos que desea que le practiquen.
Sensu contrario, también engloba la potestad de rechazar las préacticas médicas que no
quiere que le practiquen por el potencial riesgo para su salud que pueden provocar o el
motivo que sea, puesto que ambas decisiones estan amparadas por el derecho fundamental
a la libertad fisica y moral: “ el consentimiento del paciente a cualquier intervencion
sobre su persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental la integridad
fisica, a la facultad que éste supone de impedir toda intervencion no consentida sobre el
propio cuerpo, que no puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia
de una situacion de enfermedad. Se trata de una facultad de autodeterminacion que
legitima al paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para decidir libremente sobre

las medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad.”

Asimismo, continua el fundamento juridico dejando plausible que la falta de informacién
previa a llevar a cabo la intervencion médica igualmente se traduce en un menoscabo del
derecho a la integridad fisica. “El consentimiento y la informacion se manifiestan como
dos derechos tan estrechamente imbricados que el ejercicio de uno depende de la previa
correcta atencion del otro, razén por la cual la privacion de informacién no justificada
equivale a la limitacién o privacién del propio derecho a decidir y consentir la actuacion
médica, afectando asi al derecho a la integridad fisica del que ese consentimiento es

manifestacion.”

Para coronar los designios esbozados en la sentencia se traen a colacion los supuestos en
los cuales se exceptua la necesidad del previo consentimiento antes de llevar a cabo los
tratamientos médicos. Entre los supuestos destaca el riesgo para la salud publica y
“cuando existe riesgo inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo
y no es posible conseguir su autorizacion”. Al margen de estas excepciones, todas las
intervenciones médicas deben estar autorizadas por el previo consentimiento al tenor del
FJ. 7: “la regulacion legal- que obedece a las exigencias constitucionales- implica, de
acuerdo con el contenido propio del derecho fundamental, que, en principio, cada
intervencion médica debe estar autorizada por el previo consentimiento del paciente que,
a su vez, se ha de encontrar precedido de la correspondiente informacion sobre el

procedimiento a aplicar”
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El culmen de este apartado, explicado de una manera sucinta, es que las practicas o
cuidados paliativos debemos encuadrarlos en el derecho a la integridad fisica y moral y
representarlos en la autonomia del paciente, y no en el derecho a la vida.

Del mismo modo, la ineludible conexion del derecho fundamental a la integridad fisica y
moral con el consentimiento informado, puesto que, como ya hemos analizado, la falta
de informacidn previa a la realizacién de las préacticas médicas supone un menoscabo al

derecho fundamental.

I11. El desarrollo legislativo de los derechos fundamentales.

Una vez hemos constatado que los tratamientos paliativos se encuadran en el &mbito de
proteccion del derecho a la integridad fisica y moral, en este punto del trabajo debemos
de explicar, aunque sea de una manera sucinta, el desarrollo legislativo de los derechos

fundamentales.

Para entender el desarrollo legislativo de los derechos fundamentales configurado en
nuestra CE, debemos pararnos y analizar el articulo 53.1 CE “Los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161, 1, a).

De acuerdo con este precepto Unicamente se podran regular los derechos fundamentales
mediante ley y siempre respetando su contenido esencial. Llegados a este punto debemos
delimitar primero que tipo de ley dentro del ordenamiento juridico es la aceptada para

regular los derechos fundamentales y delimitar el significado del contenido esencial.

Por tanto, la primera forma de proteccion de los derechos fundamentales estriba en que
unicamente podran ser regulados por medio de ley aprobada por las Cortes Generales.
Ademas, hay que dejar patente que se excluyen regulaciones de rango inferior a ley y las
posibles limitaciones a derechos fundamentales —justificadas cuando la restriccidn tiene

por objeto proteger otros derechos fundamentales o bienes constitucionalmente

25



UC

UNIVERSIDAD
DE CANTABRIA

protegidos- deben ser aprobados por el poder legislativo. En esta linea se ha pronunciado
el TCenla STC 112/2006, de 5 de abril.

La CE no se detiene en precisar Unicamente que el desarrollo de los derechos
fundamentales debe ser por ley, sino que va un paso mas alla y delimita que debe ser por
ley orgénica, al tenor del articulo 81 CE. El constituyente instaur6 un sistema de mayoria
cualificada para aprobar leyes organicas, bajo pretexto de ser leyes que, por la sensibilidad
y calado de los temas que regulan, requieren una mayoria reforzada que las respalde.
Escapandose de posibles intereses partidistas, leyes de consenso amplio y con vocacion
de permanencia en el ordenamiento juridico, salvo aquellos aspectos que deban adaptarse

al nuevo contexto social imperante.

Sin embargo, el propio parlamento - aunque represente a la ciudadania - puede intentar
vaciar de contenido los derechos fundamentales con una regulacién torticera por medio
de ley organica, es decir, “desnaturalizar uno de esos derechos o libertades
fundamentales regulandolo de forma contraria a su esencia o ignorando lo que lo
caracteriza como tal.” 28, Llegados a este punto hay que dejar patente que el conocido
como contenido esencial siempre y en todo caso debe ser respetado por el poder

legislativo que vaya a regular los derechos y libertades fundamentales.

El contenido esencial es concebido por el TC en la STC 11/1981, de 8 de abril, FJ.8 como
“aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos” Ademas, este contenido esencial es preexistente al desarrollo
legislativo y se concibe como un limite a la actuacion del legislador. En primer lugar, el
conjunto de la sociedad es la que define extra y pre-juridicamente 2°, los ambitos que se
engarzan dentro del contenido esencial. Por tanto, hemos de concluir que el contenido
esencial se configura al tenor del contexto social de la época. En segundo lugar, al margen
de esta adaptacion del contenido esencial en funcion de la época hay que sostener la
postura de la existencia de un elemento nuclear en todo derecho fundamental que es lo
que lo hace reconocible y lo diferencia de otros. Esta postura también es concebida por el

Tribunal General de la Union Europea, en el Caso DenizBank A.S. contra Consejo de la

2 BANACLOCHE PALAO, J. “El desarrollo legislativo de los derechos fundamentales por el poder
legislativo, el poder judicial y el tribunal constitucional”. Estudios Deusto. ISSN: 0423-4847. ISSN-e:
2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, p.22.

29 Cfr. lbidem, p.24.
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Union Europea, Sentencia de 13 de septiembre 2018, que ha definido el contenido
esencial como “sustancia del derecho o de la libertad de que se trate”. El Tribunal
Europeo modifica la palabra contenido por sustancia, pero la idea es la misma: un
contenido nuclear que no se puede alterar. Sensu contrario, el legislador Unicamente podra

delimitar el contorno del derecho.

El planteamiento de que el poder legislativo solo podra regular el contorno del derecho
fundamental es la tesis defendida por la mayoria de la doctrina. En palabras de
MAGDALENO ALEGRIA, “la labor del legislador no se circunscribe a indagar el
contenido autentico del derecho, es decir, a buscar la Unica interpretacion valida del
mismao, sino que bastara, dado el sistema democratico y pluralismo politico que consagra

la Constitucion, con realizar un desarrollo respetuoso con su contenido.” 30,

En el supuesto de una legislacion que contravenga este contenido esencial sera el TC el
garante que enarbole la defensa de los derechos fundamentales, y que podra declarar la
inconstitucionalidad de la ley. Ademas, cualquier ciudadano, conforme al articulo 53.2
CE, puede dirigirse en primera instancia a los tribunales ordinarios y posteriormente al
TC por medio del recurso de amparo, si entiende que se han menoscabado sus derechos

o libertades fundamentales.

Otro aspecto de calado es dejar patente que los designios del articulo 53.2 CE no obligan
al poder legislativo a desarrollar por medio de ley los derechos y libertades
fundamentales, por tanto, se configura como un derecho. En la medida que desarrollar los
derechos y libertades son un derecho del poder legislativo, no se configura esta
posibilidad como una obligacién, sino como un derecho, el derecho a desarrollar los

derechos y libertades fundamentales.

En lineas generales, el legislador ha sido reacio a utilizar esta posibilidad. Bajo mi punto
de vista se debe a que realmente constituye un reto delimitar al menos en sus principios
basicos el contenido esencial de los derechos y libertades fundamentales, y no
extralimitarse. Ademas, hay que sefialar que muchos ambitos de los derechos

fundamentales van mas alla de meros intereses partidistas, se requieren mayorias amplias

30 MAGDALENO ALEGRIA, A. “Algunas consideraciones constitucionales en torno a la autonomia del
paciente. Sobre la necesidad de adaptar el ordenamiento juridico espafiol a las garantias de los derechos
fundamentales”. El replanteamiento del principio de autonomia en el &mbito sanitario y sus limites: en
particular, libertad de decision y objecion de conciencia, 2016, p.321.
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sociales que las respalden y son temas que por la importancia que tienen no se quedan en

meras disputas politicas, sino que tienen mayor repercusion en derechos como la vida.

En nuestro objeto de estudio, en relacién con el articulo 15 CE, se han aprobado varias
leyes que han afectado a la vida humana. Prueba de ello son la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida o la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo. Son
leyes que abordan en cierta medida el derecho a la vida y el derecho a la integridad fisica
y moral, pero no hay una ley que delimite quién es el titular del derecho fundamental en
estos supuestos controvertidos. No se delimita quien es el titular del derecho cuando el
embrion estd en el seno materno, no se establece concretamente quien es el titular del

derecho, si la madre o el propio embrion. 3L,

En los &mbitos antes indicados hay desarrollo legislativo. Sin embargo, hay otros ambitos
que son bajo mi concepcidn capitales, no hay leyes que los definan. Estos ambitos son los
siguientes: leyes que recojan que se debe entender por trato inhumano, trato degradante
o la tortura. Y en relacion con nuestro objeto de estudio, es por todos sabido que no hay
una ley organica que regule los tratamientos paliativos, como tampoco hay una ley
organica que regule la eutanasia. Entiendo que el siguiente paso deberia ser legislar en
estos asuntos y el primer aspecto a regular deberia ser regular por medio de ley organica
los tratamientos paliativos, al existir mayor consenso social en los tratamientos paliativos

que en la eutanasia.

Un ejemplo de ley organica que debe ser el ejemplo para seguir para ulteriores leyes
organicas que regulen derechos fundamentales, es la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio,
de Libertad Religiosa (LOLR). En la misma se delimita el contenido esencial de la
libertad religiosa, se definen sus limites y su proteccion y posteriormente desarrolla

aspectos accesorios. 2.

31 BANACLOCHE PALAO, J, “El desarrollo legislativo de los derechos fundamentales por el poder
legislativo, el poder judicial y el tribunal constitucional”. Estudios Deusto. ISSN: 0423-4847. ISSN-¢:
2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, p.32.

32 Cfr. lbidem, p.32.
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IV. Analisis de la legislacion autonémica.

En el ordenamiento juridico de nuestro pais nos encontramos con una serie de Estatutos
de Autonomia — en adelante EEAA- que tienen preceptos referentes al proceso final de la

vida y legislaciones que las desarrollan.

Hay que dejar claro la siguiente cuestion: los preceptos de los EEAA vy las leyes
autonomicas referentes al proceso del final de la vida no se refieren a la eutanasia activa
directa recogida en el articulo 143 del Codigo Penal. Unicamente recogen los derechos
que amparan a los pacientes en el proceso del final de la vida, entre los que se encuentran

los tratamientos paliativos en sus distintas modalidades — vistas en el primer capitulo-.

Estas legislaciones son respuesta a una auténtica demanda social. Hoy en dia las personas
cada vez tienen mas esperanza de vida, pero la vida se puede prolongar con sufrimientos
que pueden ser innecesarios e inutiles que Unicamente alargan la vida un poco mas de
tiempo, sufriendo enfermedades degenerativas o irreversibles. También ha cambiado la
mentalidad de las personas, que entendemos que tenemos mas derecho sobre nuestro
propio cuerpo que en otros momentos de la historia. Con caracter general, los tratamientos
paliativos son aceptados y queridos por la mayoria de la ciudadania, para mejorar la

calidad de vida de las personas en el proceso del final de sus vidas.

Ante esta exigencia social y ante la inoperancia del legislador estatal, que es el encargado
de regular tales practicas, varias CCAA se lanzaron a regular estos tratamientos. El
proceso se inicia en el afio 2006, primero se recogen en los EEAA y ulteriormente en
leyes autondmicas. A modo ejemplificativo sefialamos el articulo 20 del EEAA de
Catalufa “Derecho a vivir con dignidad el proceso de la muerte. 1. Todas las personas
tienen derecho a recibir un adecuado tratamiento del dolor y cuidados paliativos
integrales y a vivir con dignidad el proceso de su muerte. 2. Todas las personas tienen
derecho a expresar su voluntad de forma anticipada para dejar constancia de las
instrucciones sobre las intervenciones y los tratamientos médicos que puedan recibir,
que deben ser respetadas en los terminos que establecen las leyes, especialmente por el
personal sanitario cuando no estén en condiciones de expresar personalmente su

voluntad.”
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Hay que dejar patente que con caracter general los preceptos de EEAA no generan
derechos per se, no generan derechos subjetivos. Estos preceptos solo vincularan en la
medida que las leyes autondémicas los hayan recogido, funcionan igual que los principios
rectores de la politica social y economica del Capitulo Il del Titulo I de la CE. Son
principios que inspiran el conjunto del ordenamiento juridico y se deben incluir en las
legislaciones, en este caso autondmicas, pero no se puede invocar como un derecho

subjetivo si no han sido recogidos en legislaciones posteriores. .

Luego hay leyes autondmicas que se configuran a raiz de remisiones a la voluntad de las
personas en el proceso final de la vida en los EEAA. Hay leyes autonémicas en Andalucia,

Navarra, Aragén, Canarias, Islas Baleares, Galicia, Pais VVasco, Madrid y Asturias.
Llegados a este punto debemos realizar un analisis de las legislaciones autonémicas en la
materia, hasta la fecha estas son las leyes que tenemos en nuestro pais:

e Andalucia: Ley 2/2010 de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el

proceso de la muerte, de 8 de abril de 2010.

e Aragén: Ley 10/2011 de derechos y garantias de la persona en proceso de morir y de

la muerte, de 24 de marzo de 2011.

o Navarra: Ley Foral 8/2011 de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el

proceso de la muerte, de 24 de marzo de 2011.

o Canarias: Ley 1/2015 de derechos y garantias de la dignidad de la persona ante el

proceso final de su vida, de 9 de febrero de 2015.

o Baleares: Ley 4/2015 de derechos y garantias de la persona en el proceso de morir,
de 23 de marzo de 2015.

o Galicia: Ley 5/2015 de derechos y garantias de las personas enfermas terminales, de
26 de junio de 2015.

o Euskadi: Ley 11/2016 de garantia de los derechos y de la dignidad de las personas en

el proceso final de su vida, 8 de julio de 2016.

3 PEREZ MIRAS, A. “Muerte digna y estatutos de autonomia” en Vol. 25 Extraordinario XXIV Congreso,
2015, p.98.
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e Madrid: Ley 4/2017 de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso

de morir y de la muerte. De 9 de marzo de 2017.

o Asturias: Ley 5/2018 sobre derechos y garantias de la dignidad de las personas en el

proceso final del final de la vida, de 22 de junio de 2018.

e C. Valenciana: Ley 16/2018 de derechos y garantias de la dignidad de la persona en

el proceso de atencion al final de la vida, de 28 de junio de 2018.

Con el objeto de delimitar los puntos en comun y las diferencias voy a realizar el analisis
de estas legislaciones en los aspectos referentes a este objeto de estudio, los tratamientos
paliativos. Aspectos tales como las definiciones, el reconocimiento al derecho de los
cuidados paliativos, el derecho a la informacion asistencial, el derecho a formular las
instrucciones previas, el derecho a no ser informados, la informacion al paciente en caso
de incapacidad, los limites del derecho a no saber, el reconocimiento al rechazo de los
tratamientos, el derecho de asesoramiento y los Comités de Etica Asistenciales.

Definiciones.

Analizando las definiciones que se dan en las legislaciones autonémicas la conclusion es
clara, son definiciones muy similares o incluso idénticas. El conjunto de legislaciones
pivota sobre unos principios estructurales comunes. Sin embargo, parece conveniente
destacar las diferencias que hay entre unas y otras. Vamos a recoger las definiciones que

entiendo que tienen mayor importancia.

En cuanto a las definiciones de “calidad de vida”, “consentimiento informado” y

“cuidados paliativos”, todas las legislaciones acogen estas definiciones, pero con matices.

En concreto, con la definicion de “calidad de vida”, aunque no hay diferencias entre los
conceptos, unas definiciones son mas amplias que otras. Mientras que Andalucia, Aragon,
Navarra, Canarias y Baleares acogen una definicidn sencilla y practicamente la misma —
ejemplo, la definicion de la ley de Navarra “Satisfaccion individual ante las condiciones
objetivas de vida desde los valores y las creencias personales. - otras legislaciones van
un paso mas alla, tocando aspectos como los socioeconomicos o psicologicos en el caso

de la legislacion madrilefia, o la definicién de la ley gallega que acota la definicion de
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calidad vida en el ambito de los cuidados paliativos “ En el contexto de los cuidados
paliativos, la calidad de vida se centra en diversas facetas de la persona, como la
capacidad fisica o mental, la capacidad de llevar una vida personal y social satisfactoria,
el logro de los objetivos personales, los sentimientos de felicidad y de satisfaccion, asi
como la dimension existencial o espiritual. En la expresion «calidad de vida» pueden
identificarse cuatro componentes: bienestar fisico, psicologico, socioeconémico y

espiritual.”

En relacion con la definicion de “consentimiento informado”, hay que destacar que
Andalucia, Aragdn, Navarra, Canarias, Baleares, Euskadi y Asturias se decantan por una
definicién tipo mas escueta y con remision a ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica — LAP-. Otras como Valencia o Madrid amplian la
definicion mencionando aspectos tales como que el consentimiento informado es un
proceso gradual y continuado que en ocasiones se puede reflejar en un documento suscrito
por el paciente. Sin embargo, destaca sobre todas las definiciones la definicion gallega,
que incluye las menciones anteriores, ademas hace referencia a la ley gallega 3/2001, de
28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los

pacientes y al Plan Gallego de cuidados paliativos.

En referencia a la definicion de “cuidados paliativos” podemos distinguir entre las
autonomias que incluyen en la definicion problemas “espirituales” y las que aluden
unicamente a problemas fisicos y psicosociales como aspectos a valorar en la adopcion
de cuidados paliativos. Por esta primera opcion se decantan todas las autonomias a
excepcion de Baleares y Canarias. Ademas, hay que afiadir que Galicia, Madrid y Asturias
afiaden mas contenido a la definicion. En el caso de la legislacion gallega es singular

porque recoge la definicion de la OMS (Organizacion Mundial de la Salud)

En cuanto a la “declaracion de la voluntad anticipada” todas las autonomias han recogido
la definicion, con la salvedad que algunas lo nombran como “documento de instrucciones
previas” o “manifestacion anticipada de voluntad” en vez de “declaracion de voluntad
anticipada”. Recogemos a modo de ejemplo la definicion de la legislacion canaria
“Manifestacion anticipada de voluntad: documento mediante el que una persona mayor
de edad y capaz deja constancia por escrito de las instrucciones emitidas libremente
sobre los cuidados y tratamiento de su salud o, en el caso de fallecimiento, el destino de

su cuerpo, 6rganos y tejidos. La manifestacion anticipada de voluntad debera ser tenida
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en cuenta cuando su titular no se encuentre en una situacion que le permita expresar su
voluntad de manera libre, personal, actual, consciente e informada. También hay que
tener en cuenta que hay CCAA que hacen remision a las leyes autonémicas que han
aprobado para regular la materia. Hacen remisiones a las leyes autonémicas Andalucia,

Navarra, Baleares y Euskadi.

En relacion con la “limitacion del esfuerzo terapéutico” hay una serie de CCAA que
incluyen la definicion como Andalucia, Navarra, Galicia y Euskadi. Luego son singulares
los casos de Canarias y Baleares que definen igual la practica, pero la nombran de forma
distinta, Canarias como adecuacion del esfuerzo terapéutico y Baleares como adaptacion
de medios terapéuticos. El resto de CCAA no recogen la definicion. Recogemos a modo
de ejemplo la definicion de Euskadi “la decision clinica de no iniciar o retirar las
medidas de mantenimiento de la vida cuando se percibe una desproporcion entre estas y

los fines a conseguir.”

La “obstinacidn terapéutica” la recogen todas las leyes autondmicas sin excepcion. Las

definiciones que recogen Andalucia, Aragén, Navarra, Baleares y Euskadi son idénticas:

“Situacion en la que, a una persona, que se encuentra en situacion terminal o de agonia
y afecta de una enfermedad grave e irreversible, se le inician 0 mantienen medidas de
soporte vital u otras intervenciones carentes de utilidad clinica, que Unicamente
prolongan su vida bioldgica, sin posibilidades reales de mejora o recuperacion, siendo,

en consecuencia, susceptibles de limitacion.”

El resto de las definiciones son muy similares, pero hay que destacar la definicion gallega
gue es escueta cuanto menos, que Gnicamente recoge gque es un tratamiento médico que
prolonga la agonia de enfermos desahuciados, y la novedosa definicion madrilefia, que

afiade que es una mala préctica clinica y deontoldgica.

Respecto de las “Medidas de soporte vital”, todas las autonomias en cuestion, excepto
Galicia, Euskadi y Asturias, han incorporado la definicion. Dentro de los que han
incorporado la regulacion no hay diferencias sustantivas. Recojo a titulo ejemplificativo
la definicién recogida en la ley andaluza: “Intervencidn sanitaria destinada a mantener

las constantes vitales de la persona, independientemente de que dicha intervencion actue
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0 no terapéuticamente sobre la enfermedad de base o0 el proceso bioldgico, que amenaza

la vida de la misma”.

La “Sedacidn paliativa” es una practica recogida en todas las legislaciones. Al igual que
en la mayoria de las definiciones, sustancialmente se recoge la misma. A modo de
ejemplo plasmamos la definicion de la ley asturiana “disminucién deliberada de la
consciencia del enfermo, una vez obtenido el oportuno consentimiento, mediante la
administracion de los farmacos en las dosis y combinaciones requeridas al efecto, con el
fin de aliviar adecuadamente su sufrimiento o sintomas refractarios al tratamiento

especifico.”

- Reconocimiento del derecho a los cuidados paliativos.

Este derecho es reconocido por todas las CCAA que han legislado en la materia. Se
reconocen los derechos a los cuidados paliativos integrales, el rechazo y la retirada de la

intervencion, tratamiento de dolor y sedacion paliativa.

Las diferencias en el reconocimiento de este derecho son minimas, incluyendo todas las
CCAA la posibilidad de prestar el derecho en el domicilio, afiadiendo que si la casa es
apta como recoge la legislacion andaluza o que el hecho de prestar los cuidados en el

domicilio no conlleve contraindicaciones como sefiala la legislacion navarra.

Reconocimiento explicito del derecho a la informacidn asistencial.

La titularidad se reconoce por igual en todas las legislaciones. Consiste en el derecho que
tienen las personas que se encuentran en el proceso final de vida a recibir la informacion
derivada de su proceso asistencial de una forma tanto comprensible como adaptada a sus

necesidades.

Ademas, se reconoce la posibilidad que personas afines al paciente puedan conocer la
informacion, siempre que obviamente medie la autorizacion del paciente. Posibilidad

recogida tanto en las leyes autonémicas como en el articulo 5.1 de la LAP.

Hay que indicar que el derecho a la informacion asistencial, no se concibe como un
derecho absoluto, sino que tiene una serie de limites. Son los conocidos como los limites

del derecho a saber.
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La mayoria de las legislaciones establecen como limite a este derecho los designios
recogidos en el art. 5.4 de la LAP y se determina lo siguiente: se puede limitar el derecho
a la informacion asistencial por la existencia de un estado de necesidad terapéutica. La
necesidad terapéutica se concibe como la potestad que tiene el médico para actuar
profesionalmente sin informar antes al paciente, cuando por razones objetivas pueda
perjudicar gravemente la salud del paciente. Ademas, en estos supuestos el médico
acreditarad razonadamente las circunstancias que le han llevado a tomar la decision en la
historia clinica y comunicara su decision a las personas que estén vinculadas al paciente

por razones familiares o, de hecho.

- Derecho del paciente a no ser informados.

Este derecho se configura como una excepcion al derecho que tienen los pacientes a
recibir informacion clinica en el proceso final de la vida. Y consiste en lo siguiente:
situaciones en las que, a pesar del explicito ofrecimiento de la informacion por parte del
personal médico pertinente, los enfermos deciden que no les informen sobre su situacion

clinica.

La regulacién es muy parecida en todas las legislaciones y vamos a destacar las

legislaciones que difieren en matices del resto.

Se incluye un derecho interesante en la ley madrilefia y valenciana, una vez invocado el
gjercicio de este derecho se solicita el nombramiento de un representante que reciba la
informacidn y se deja constancia de la designacién en la historia clinica. Aunque puede

suceder que el paciente se niegue a nombrar a un representante.

El derecho a no ser informado no es un derecho absoluto y tiene limites. Los limites al
derecho a no ser informado son los siguientes: razones en interés de la salud del
paciente, de terceros, de la colectividad o de las exigencias terapéuticas del caso, debiendo

hacer constar dicha circunstancia en la historia clinica.

Destacamos la ley navarra que, al contar con legislacion propia en la materia, entabla una
remision a tal legislacion, es la remision al articulo 42 de la ley foral 17/2010, de 8 de
noviembre, de derechos y deberes de las personas en materia de salud en la comunidad

foral de Navarra. Son los limites antes descritos “Podra restringirse el derecho a no ser
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informado cuando sea necesario en interés de la salud del paciente, de terceros, de la
colectividad o de las exigencias terapéuticas del caso, debiendo hacer constar dicha

circunstancia en la historia clinica. ”

Hay que destacar la legislacion asturiana. Recoge los mismos limites que la ley navarra
“al igual que cuando la misma sea necesaria por el interés de su propia salud, de terceros
o de la colectividad o por las exigencias terapéuticas del caso ”, pero afiade los contenidos
en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en materia de Salud
Publica. Los limites contenidos en la ley organica son referentes a supuestos de
enfermedades transmisibles “Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la
autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra
adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén
o0 hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las

’

que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible.’

Sin embargo, hay varias CCAA que no recogen los limites al derecho a no ser informado,
como la ley de la CCAA valenciana o la ley de la CCAA madrilefia. Considero que este
es uno de los puntos que mas distorsion plantea entre las normativas de las CCAA que

recogen estos limites y las que no.

- Informacion en caso de paciente en situacion de incapacidad.

La mayoria de las legislaciones cuando los pacientes se encuentran en situacion de
incapacidad lo que hacen es establecer un orden Unico que marca la prelacion de la
persona o personas designadas para conocer la informacion médica. A modo de ejemplo
recogemos el orden de prelacion de la legislacién andaluza que es el mismo que el de la
mayoria de las legislaciones.

“ Cuando la persona que se halla bajo atencion médica esté en situacion de incapacidad
de hecho, a criterio de su médico o médica responsable, tanto la recepcion de la
informacion, como la prestacion del consentimiento y, en su caso, la eleccion del
domicilio para recibir cuidados paliativos integrales, a que se refiere el articulo 12.2, se
realizaran, por este orden, por la persona designada especificamente a tal fin en la

declaracion de voluntad vital anticipada, por la persona que actie como representante
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legal, por el conyuge o la cényuge o persona vinculada por analoga relacion de
afectividad, por los familiares de grado méas préximo y dentro del mismo grado el de
mayor edad, sin perjuicio de lo que pudiera decidir la autoridad judicial competente
conforme a la legislacion procesal” “En el caso de pacientes incapacitados judicialmente

se estard a lo dispuesto en la sentencia judicial de incapacitacion”

Conviene destacar el orden de prelacion de la ley asturiana que se desliga de las anteriores
e incluye especificamente en el orden de prelacion al hijo mayor de edad “Cuando, a
criterio del médico responsable, la persona que se halla bajo atencién sanitaria esté en
situacion de falta de capacidad para tomar decisiones, la recepcion de la informacién
asistencial corresponderd, por este orden: a) A la persona designada como
representante en las instrucciones previas. b) A quien ostente su representacion legal.
c) Al conyuge no separado legalmente o de hecho o persona vinculada por anéloga

relacion de afectividad. d) Al hijo mayor de edad; si hubiese varios, seran preferidos

los gue convivan con la persona afectada y el mayor al menor. e) Al ascendiente mas

proximo de menos edad. f) A los parientes de grado mas préximo y, dentro del mismo

grado, al de mayor edad.”

- Reconocimiento del derecho al rechazo del tratamiento.

Respecto al reconocimiento de este derecho, todas las legislaciones coinciden en que debe

articularse por escrito e incluirse en la historia clinica.

Las diferencias se hacen patentes en relacion con las legislaciones que determinan el
estado en el que se debe encontrar el paciente, para aceptar la decision del rechazo al
tratamiento y las que no. Legislaciones como la andaluza, aragonesa y la canaria no
especifican en qué situacion o grado de enfermedad debe encontrarse el paciente para
aceptar la decision que toma de rechazar el tratamiento. Sin embargo, otras legislaciones
como la gallega si especifican el estado en el que debe encontrarse el enfermo para aceptar
su decision de rechazar el tratamiento “enfermedad irreversible, incurable, y se encuentre
en estado terminal, o haya sufrido un accidente que la coloque en igual situacion,
informada en forma fidedigna”, la asturiana “Toda persona que se encuentre en el

proceso del final de la vida o que afronte decisiones relacionadas con dicho proceso”, la
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canaria “Toda persona que se encuentre en el proceso final de la vida” y la madrilena “
personas que se encuentren en el proceso de morir”. Entiendo que estas remisiones son
mejores que las que no especifican en que estado se debe encontrar las personas a rechazar
tratamientos, porque puede suponer una puerta a permitir suicidios si lo llevas a ultima

instancia.

Ademas, hay que destacar un hecho Ilamativo. Las legislaciones que especifican el estado
en el que se debe encontrar el paciente, son las Ultimas cuatro legislaciones aprobadas en

la materia en Espana.

- Menor de edad.

Es uno de los ambitos mas peliagudos de estas legislaciones que es delimitar cuanto grado
de autonomia dotan a los menores de edad para tomar las decisiones de la practica o no
en su propio cuerpo de tratamientos paliativos. Y en concreto el grado de autonomia se
da a lo que podemos catalogar como “menor maduro ”y hay que afiadir que con pequefias

diferencias las legislaciones son homogéneas en este punto.

Todas las legislaciones se acogen a la siguiente posibilidad. En el supuesto que sea un
menor de edad emancipado o0 mayor de 16 afios no se puede prestar el consentimiento por

representacion, por tanto, la autonomia para estos menores es plena.

En cuanto a la figura del menor maduro la mayoria de las legislaciones hacen una
remision al articulo 9.3 ¢ de la LAP, mediante la cual determinan que si el menor es
maduro tanto emocionalmente como intelectualmente sera este el que tenga toda la
autonomia para decidir. Sensu contrario, si el menor no acredita esta madurez emocional
o intelectual para comprender el alcance de la intervencion ser&n bien sus padres o
representantes los que tomen la decision final, eso si tenida en cuenta la opinion del
menor. El articulo 9.3 ¢ de la LAP entabla una remision a la Ley Organica 1/996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a titulo ejemplificativo, destacar que la ley madrilefia
alude directamente a la ley organica sin aludir en este apartado a la LAP, lo que a mi

juicio es anecddtico porque materialmente se reconoce el mismo derecho. 3

3 GARCIA-ATANCE GARCIA DE MORA, M.V., “Dignidad de la persona en el proceso de morir y
muerte digna. Especial referencia al menor” Vol. 26 Extraordinario XXV Congreso 2016, p. 177.
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Hay que destacar la ley vasca que no se remite a la ley 41/2002, sin embargo, hace alusion
a normativa propia de esa CCAA, a los articulos 18 a 21 de la Ley 3/2005, de 18 de
febrero, de Atencidn y Proteccion a la Infancia y la Adolescencia. Es un sistema similar

al reconocido en la normativa estatal.

Se desliga un poco de las posibilidades anteriores la ley aragonesa que atribuye la potestad
de decidir en las intervenciones a las personas menores de edad y mayores de catorce
afios. Se las reconoce a estas menores potestades tales como otorgar documento de
voluntades anticipadas y prestar el consentimiento informado. Solo en el supuesto que
este menor mayor de catorce afios no tenga la madurez 6ptima para decidir, decidiran si

se le practican tratamientos paliativos, sus padres o representantes legales.

En este apartado me surgen dudas respecto a todas las legislaciones acerca de que
debemos entender por un menor maduro. En qué momento y en cuestion de que variables
0 caracteristicas se aprecia que ese menor es emocional e intelectualmente maduro.
Entiendo que decidir sobre la madurez intelectual y emocional les corresponde a
especialistas como psicélogos, aun asi, es un ambito cuanto menos con cierta

controversia. Es un aspecto no recogido por las diferentes legislaciones.

- Derecho al asesoramiento en cuidados paliativos.

Es un derecho reconocido sin excepcion por todas las legislaciones autondémicas. Este
derecho al asesoramiento incluye la informacion relativa al estado de salud del paciente,

asi como los objetivos y finalidades de los cuidados que va a recibir.

Hay CCAA que van un paso mas alla y recogen el propdsito de elaborar un plan territorial
de tratamientos paliativos, como Cantabria que cuenta con un Programa Integral de
Atencion Paliativa. Un plan que contemple la elaboracion e implementacion de
protocolos de cuidados paliativos en todas sus vertientes, especialmente en residencias de
mayores. A modo de ejemplo recogemos la remision de la legislacion asturiana “La
administracion sanitaria elaborard un plan de cuidados paliativos que garantice un
desarrollo territorial equitativo y que contemple la elaboracion e implantacion de
protocolos de cuidados en el proceso del final de la vida, especialmente en residencias

)

de mayores.’
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- Reconocimiento de la funcién consultiva de los Comités de Etica Asistencial.

Conviene destacar la funcion consultiva que tienen estos Comités en el &mbito de los
tratamientos paliativos. Son Comités recogidos por todas las legislaciones autondémicas,
con la excepcion del pais vasco. Los Comités de Etica Asistencial los podemos definir
como el conjunto de un grupo de expertos de diversos &mbitos del conocimiento como
filésofos, psicdlogos o medicos que desde su perspectiva profesional estudian las
cuestiones que puedan plantear problemas éticos e intentan emitir un dictamen (no

vinculante) con una serie de respuestas fundamentadas racionalmente. °

Destacamos la norma gallega que prevé la puesta en escena de la Comision Gallega de
Bioética, concebido como un 6rgano deliberativo y consultivo con potestad para emitir

dictamenes no vinculantes en &mbitos de implementacion de tratamientos paliativos.

Por ultimo, hay que hacer alusion al caso singular asturiano por el nimero de comités
consultivos con los que cuenta. Ademas del Comité de Etica para la Atencion Sanitaria y
Comisidn Asesora de Bioética del Principado de Asturias, también se recoge la existencia
del Comité de Etica en Intervencion social y el Observatorio de la Muerte Digna y las

Comisiones de Mortalidad. 36

Luego hay casos singulares: destacamos el caso de Cantabria, que no cuenta con una ley
de estas caracteristicas, pero si cuenta con un Programa Integral de Atencion Paliativa, el
caso de Castilla'y Leon, que aprobo a comienzos del 2019 un proyecto de ley que regula
el proceso en el final de la vida, o el caso de Catalufia, que tiene una remision en su
EEAA, pero no ha aprobado una ley autondmica, sino que insté al Congreso de los

diputados en 2017 para que legisle la materia.

35 PORFIRIO BARROSO, A. y CALVACHE PEREZ, L. “Comités de ética asistencial (CEA) en Espafia
y en Europa”. Publicado en la Revista Bioética y Ciencias de la Salud, VoI5 N°2. Seccion: Investigacion,
p.8.

3% RUIZ MARTINEZ-CANAVATE, M. “El régimen juridico de las comunidades autonomas respecto al
proceso de muerte: un analisis comparado.” Revista Iberoamericana de Bioética, n® 11 / 01-13 [2019]
[ISSN 2529-9573], 2019, p. 10.
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Para concluir hay que clarificar la siguiente tesis. En este trabajo hemos dejado patente
que los tratamientos paliativos y en general el proceso final de la vida son &mbitos que
estan dentro del espacio de proteccion del derecho fundamental a la integridad fisica y
moral — remision al segundo punto del trabajo-. Se ha constatado que el poder legislativo
es el que debe desarrollar los tratamientos paliativos, en concreto las Cortes Generales y
mediante ley orgénica, al tenor del articulo 53 y 81 CE.

Entonces debemos preguntarnos porque las CCAA han justificado juridicamente entrar a

regular esta materia, al margen de la demanda social existente.

Las CCAA se justifican esgrimiendo que regulan materia sanitaria. En la medida que el
articulo 149.1.16 CE estipula que la competencia en materia sanitaria es exclusiva del
estado sobre las bases y coordinacion, y que son competentes las CCAA que hayan
asumido competencias en sus EEAA en lo referente al desarrollo y ejecucion de dichas
bases en materia sanitaria. Esta fundamentacion ha sido suficiente para regular aspectos
del proceso final de la vida. A modo de ejemplo, la ley gallega, la Ley 5/2015, de 26 de

junio, de derechos y garantias de la dignidad de las personas en enfermedades terminales.
37

Sin entrar a valorar elementos materiales de estas legislaciones amparadas en el sistema
de competencias compartidas bases-desarrollo, entiendo que son leyes que devienen
inconstitucionales en ciertos puntos puesto que suponen un desarrollo al derecho a la
integridad fisica y moral e incluso al derecho a la vida. Denotan inconstitucionalidad por
defecto competencial, la competencia para desarrollar derechos fundamentales la tiene
atribuida el legislador estatal por el cauce de la ley orgénica, al tenor del articulo 81 CE,
por tanto, posibilidad que no puede acogerse las CCAA, aunque haya una demanda social

plausible y notoria.

Esta postura parece que es avalada por el constitucionalista MAGDALENO ALEGRIA
“Las normas autondmicas suponen el desarrollo directo del derecho fundamental a la
integridad fisica y moral o incluso, se puede llegar admitir que el derecho a la vida, por

lo que se considera que tienen contenidos inconstitucionales desde una perspectiva

formal, que no material. Se trata de normas que vulneran la reserva a Ley Organica

% MAGDALENO ALEGRIA, A. “Algunas consideraciones constitucionales en torno a la autonomia del
paciente. Sobre la necesidad de adaptar el ordenamiento juridico espafiol a las garantias de los derechos
fundamentales”. El replanteamiento del principio de autonomia en el ambito sanitario y sus limites: en
particular, libertad de decision y objecion de conciencia, 2016, p.334.
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establecida en el articulo 81 CE. Suponen un desarrollo del derecho fundamental en tanto
que determinan su alcance. Cuando se delimita un derecho fundamental, esto es, cuando
se determina su objeto, contenido y limites de un derecho fundamental se ésta
desarrollando el mismo, actividad sometida a reserva de Ley Organica tal y como
prescribe el art. 81 CE” %8,

En cuanto a justificar que la regulacion del proceso final de la vida esta incluida dentro
de la esfera de los derechos fundamentales a la integridad fisica y moral e incluso al
derecho a la vida, se argumenta en la segunda pregunta de este trabajo. Pero en ejercicio
de justificar més esta postura recogemos la posicion por la que se decanta BASTIDA
FREJEIDO “Fuera de discusion que la relacion del derecho al consentimiento informado
con algunos derechos fundamentales- y singularmente con el derecho a la viday a la
integridad personal- no es tangencial, sino que forma parte de su contenido y, en este
sentido, su configuracion deberia hacerse por ley organica.” *°.

Ha quedado constatado que estan regulando aspectos de derechos fundamentales cuando
ni el constituyente ni el TC han otorgado tal potestad a los parlamentos autonémicos, por
tanto, son legislaciones desde una perspectiva competencial, que no material, con puntos
inconstitucionales. Esta claro que hay una demanda social en la materia, pero no por eso
podemos obviar el sistema de desarrollo legislativo de derechos fundamentales que ideo
nuestro constituyente y ha avalado nuestro garante constitucional, el TC. Suponen un
menoscabo tanto del articulo 53 CE como del articulo 81 CE, ademaés, de utilizar
incorrectamente las posibilidades que brinda a las CCAA el modelo competencial

disefiado en la CE.

Lo que a mi juicio constituye un exceso de las potestades autonémicas. Sin embargo, cabe
preguntarse si desde que se inicid este proceso legislativo autonémico los Gobiernos de
Espafia o el resto de los sujetos legitimados para interponer recurso de
inconstitucionalidad - conforme al articulo 32 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional - han interpuesto algun recurso de inconstitucionalidad contra

38 Cfr. Ibidem, p.334.

39 BASTIDA FREIJEDO, F.J. “El derecho a la autonomia del paciente como contenido de derechos

fundamentales”. Revista Espafiola de la Funcion Consultiva. ISSN: 1698-6849, nim. 16, julio-diciembre,
2011, p. 182.
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estas leyes alegando defectos de competencia. La respuesta es negativa, no han

interpuesto ninguno de los sujetos legitimados recurso de inconstitucionalidad alguno.

En un primer momento puede parecer que hay diferencias notorias entre las diferentes
legislaciones lo que supondria un menoscabo a uno de los principios estructurales de
nuestro estado de derecho que es el principio de igualdad consagrado en el articulo 14
CE. Sin embargo, no es asi, son legislaciones muy similares y garantistas en la materia,
aunque se tiene que ver con casos concretos si estas legislaciones resuelven los problemas

que se plantean en el proceso final de la vida o no.

Ademas, hay que afiadir que, en el afio 2014, el Comité de Bioética del Consejo de Europa
aprobd una Guia para el proceso de decisiones relativas al tratamiento médico en
situaciones del final de la vida (Bioethics Committee, Council of Europe. Guide on the
decision-making process regarding medical treatment in end-of-life situations,
noviembre, 2014.) Y con el hecho de incluir los principios rectores como beneficencia,
los comités de ética asistencial, la autonomia del paciente en la esfera del consentimiento
informado. Se puede concluir que las normativas autonémicas relativas al proceso del

final de la vida van en la linea marcada por el Consejo de Europa.*

No es menester indicar que la verdadera desigualdad en la materia entiendo que se
produce entre las CCAA que han regulado la materia y las que no. Los territorios que han
regulado la materia pueden disfrutar de estas normativas garantistas e innovadoras, sin
embargo, los ciudadanos de territorios en los que no se ha legislado en la materia, no se

pueden beneficiar.

Entiendo estas desigualdades son muy graves sobre todo en asunto capital como es el
proceso en el final de la vida de las personas. Llegados a este punto cabe preguntarse si
el legislador estatal va a seguir estando inoperativo o0 va a sumir sus deberes
constitucionalmente atribuidos y va a legislar en la materia, y claro por medio de ley

organica.

% RUIZ MARTINEZ-CANAVATE, M. “El régimen juridico de las comunidades auténomas respecto al
proceso de muerte: un analisis comparado.” Revista Iberoamericana de Bioética, n® 11 / 01-13 [2019]
[ISSN 2529-9573], 2019, p. 11.
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V.  Estudioy valoracion de la proposicion de ley de Ciudadanos.

En este apartado voy a llevar a cabo un andlisis de la proposicion de ley de bases del
grupo parlamentario ciudadanos en las Cortes Generales tanto en aspectos materiales
como aspectos competenciales. Intentare clarificar si realmente el legislador estatal por
medio de una ley de bases puede regular esta materia que entiendo con parte de la doctrina
que esta incluido dentro del &mbito de los derechos fundamentales, por tanto, se debe
regular por ley orgénica. Ademas, teniendo en cuenta que hay legislaciones autonémicas

en la materia vamos a comparar los aspectos de mayor relevancia.

La proposicién de ley fue registrada en el Congreso de los Diputados y publicada en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales, a fecha de 16 de diciembre de 2016, en la XII
legislatura. Es una legislacion continuista en la mayoria de los aspectos de las leyes
autonomicas y complementaria a estas en la medida que se configura como una ley de
bases para tender a evitar desigualdades entre territorios y tejer un minimo de derechos
en toda Espafia. Es cuanto menos llamativo el hecho que la proposicién de ley se
configure como una ley de bases y no se incluya ninguna remision a esta circunstancia en
el titulo, por ejemplo, la ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacién clinica, como el resto de las leyes de bases hacen referencia a esta

circunstancia.

Hay que destacar que tiene la mayor similitud con la ley autonémica madrilefia que fue
aprobada a fecha de 17 de marzo de 2017 con unos pocos meses de diferencia con el
registro de la proposicion de ley en el Congreso. Ademas, hay que tener en cuenta que en
el ejecutivo autondmico madrilefio desde el cual se propulso la ley autonémica estaba
presente el partido Ciudadanos, por tanto, el nexo entre ambos textos parece claro.

También tiene similitudes con otras leyes autondémicas.

La estructura de la proposicion de ley es similar a las leyes autondémicas y reconoce los
principales derechos que se reconocen en las legislaciones autonomicas. Destacamos el

reconocimiento del derecho a la informacion asistencial, el derecho a realizar
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instrucciones previas, la informacion que se debe dar al paciente en caso de incapacidad,
el reconocimiento al rechazo de tratamientos, el consentimiento informado, los derechos

del menor de edad especial mencidn a la figura del menor maduro.

Luego una serie de derechos que estan recogidos y vamos simplemente a mencionar para
tenerlos presentes, pero no podemos entrar en ellos por estar fuera del objeto de estudio.
Destacamos los comités de Etica Asistencial, el derecho a la intimidad, los deberes de los
profesionales sanitarios implicados en el proceso final de la vida, derecho a la estancia en
habitacion individual o el apoyo a las familias y personas cuidadoras y el régimen
sancionador o régimen de responsabilidades.

Llegados a este punto me voy a detener en los aspectos sustanciales que entiendo mas
relevantes de la proposicién de ley.

En cuanto a las definiciones y principios estructurales son muy similares a los recogidos

en las leyes autonémicas, por eso no los voy a volver a reproducir.

En relacion con el reconocimiento del derecho a la informacion asistencial, cabe destacar
que se reconoce en favor de las personas que “se encuentren en el proceso de morir” es
una remision muy similar a las CCAA que han especificado la situacion en la que se debe
encontrar el paciente para reconocerle el derecho. Ademas, se reconoce este derecho por

representacion. En ambos supuestos se debe reflejar la informacion por escrito.

En alusién al derecho a no ser informados esta condicionado a designar por escrito a un
representante que recabe la informacion por el paciente. En el supuesto que el
representante se niegue a ser informado, se requiere al paciente a que nombre a otro
representante a estos efectos. Es deseable que en este punto hubiese utilizado la
posibilidad de la ley madrilefia de incluir en la historia clinica por escrito la designacion
del representante por parte del paciente.

Al igual que en las leyes autondmicas el derecho a no saber no es un derecho absoluto, es
un derecho que tiene limites o excepciones. El limite genérico al que se refiere la
proposicion de ley es la alusion al conocido como estado de necesidad terapéutico

consagrado en el articulo 5.6 del proyecto de ley. Este limite se recoge en la LAP.

En cuanto al consentimiento informado sigue la proposicion de ley los designios de la ley
de la CCAA de Madrid, estableciendo que con caracter general el consentimiento

informado se llevara a cabo verbalmente y dejando constancia en la Historia Clinica.
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En referencia al derecho a rechazar tratamientos es cuanto menos curioso en este punto
el proyecto de ley. En este derecho el proyecto de ley no precisa el estado en el que se
debe encontrar el paciente para poder acogerse a este derecho, en este punto rompe con
la tendencia de las Ultimas cuatro leyes autonomicas aprobadas en la materia que si
recogen tal posibilidad. Y en relacion con el limite a ejercer este derecho, Unicamente se
aluden razones de salud publica.

En relacion con la informacion que se presta al paciente en caso de que este incapacitado
es interesante el orden de prelacion de representantes a los que se le remita la informacion
en caso de incapacidad del paciente. El orden de prelacion esta recogido en el articulo 9.1
de la proposicion de ley “a) La persona designada especificamente a tal fin en la
declaracion de voluntad vital anticipada. b) La persona que actle como representante
legal. ¢) El conyuge o persona vinculada por analoga relacion de afectividad. d) Los
familiares de grado mas proximo y dentro del mismo grado el de mayor edad. €) En
ultima instancia, quién decidan las autoridades judiciales.” Es similar al recogido en las
legislaciones autondémicas, como ya indicamos anteriormente el que mas se desliga es la

ley asturiana.

En cuanto a la figura de la menor edad no hay grandes variaciones con las legislaciones
autonomicas, sin embargo, voy a dejar patente lo que a mi juicio es un error de coherencia
legislativa. En el apartado anterior se hizo alusion a la figura doctrinal del menor maduro,
ese menor que tiene la madurez tanto emocional como intelectual para tomar decisiones
en cuanto a la aceptacién de tratamientos paliativos. En la proposicion de ley se reconoce
la figura del menor maduro y se establece que en caso de que el menor de edad no sea ni
emocional ni intelectualmente maduro seran sus progenitores o representantes los que
muestren el consentimiento por él y en todo caso si el menor tiene 12 afios 0 mas debe
ser oida su opinidn. Cabe destacar que al igual que las legislaciones autondmicas, en caso
de ser un menor de edad mayor de 16 afios 0 emancipado no procede la figura de la

representacion.

Lo llamativo de este apartado en la proposicion de ley es que establece una remision y
acoge el sistema de garantias para el menor que recoge la ley 3/2005, de 18 de febrero,
de Atencion y Proteccion a la Infancia y la Adolescencia, ley del Pais VVasco. A mi juicio
supone un error de coherencia legislativa porque esta ley vasca, sin entrar a realizar un
analisis sustancial, tiene un ambito de aplicacion reducido a la CCAA de Pais Vasco, por

tanto, incluir una remision a esta ley desde una proposicion de ley de bases no parece del
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todo adecuado. Lo mas légico hubiese sido como hacen el resto de las legislaciones
autondémicas es remitirse a la ley estatal -LAP- que a su vez alude a la Ley Orgéanica
1/996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, excepto la ley madrilefia que alude a

la ley orgénica directamente que también hubiese sido una posibilidad idonea.

En cuanto al reconocimiento del derecho a los cuidados paliativos integrales y al
tratamiento del dolor, no hay grandes diferencias con las legislaciones autonomicas, pero
hay aspectos interesantes a destacar. Se recoge la obligacion que todos los centros
hospitalarios, sociosanitarios tanto publicos como privados, deberan tener los medios
Optimos para prestar los cuidados paliativos. Es interesante en aras de la igualdad efectiva
que se incluya en esta remision a los centros privados. También, se recoge la posibilidad
que se puedan prestar en el domicilio del paciente, siempre que no suponga
contraindicaciones, esta remision es igual que la ley navarra. Ademas, he de sefialar que
en los supuestos que los enfermos terminales sufran de agitacion se contempla usar en su
favor medidas de sujecién mecanica, pero se constituye como una medida temporal hasta

conseguir una correcta sedacion.

Antes de entrar en esclarecer si competencialmente se puede regular este tipo de ley por
medio de la ley organica, vamos a destacar un ultimo aspecto de la proposicion de ley. La
proposicion de ley estd fundamentada bajo el concepto de la autonomia del paciente, una
autonomia que al igual que en las leyes autonémicas en la materia o en la ley estatal -
LAP- aunque sean leyes que reconocen gran derecho a los pacientes, tiene limites. En
concreto tienen como limite principal la lex artis, sin embargo, en este punto se desliga
la proposicion de ley de las otras normativas. Tan plausible es que no recoge este limite
que ademas pretende modificar el articulo 11 de la LAP conforme a la disposicion final

primera de la proposicion de ley y establecer como unico limite el ordenamiento juridico.

Después del anélisis de la proposicion de ley de bases, salvo el fallo a la remision de la
ley 3/2005, de 18 de febrero, de Atencion y Proteccion a la Infancia y la Adolescencia e
intentar suprimir la lex artis como limite a la autonomia del paciente, entiendo que es una
legislacion garantista, que es similar y complementaria con las leyes autonémicas y

responde a una demanda social.

Sin embargo, llegados a este punto no es baladi detenerse y preguntarse si los derechos

del paciente en el proceso final de la vida o en el proceso de morir deben regularse bajo
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la forma de la ley de bases. Mi respuesta es negativa, entiendo que este ambito en la
medida que regula directamente el derecho fundamental a la integridad fisica y moral e
incluso se puede entender que tambien regula el derecho a la vida, como indica
MAGDALENO ALEGRIA - remision al final de la cuarta pregunta-, en la medida que
regulan derechos fundamentales no puede regularse este ambito ni por medio de ley de
bases ni leyes autondmicas. Acorde con el articulo 81 CE puesto que regula aspectos
esenciales de derechos fundamentales, se debe legislar este ambito por medio de ley
organica. Por tanto, la proposicion de ley al igual que las leyes autonomicas tiene aspectos

que considero como inconstitucionales por un defecto competencial.

Ademas, cabe resaltar que es cuanto menos significativo que en el preambulo de la
proposicion de ley se alude a la Sentencia del TC de 28 de marzo de 2011 — mencionada
en la pregunta segunda de este trabajo- en la cual el TC fallo que los tratamientos
paliativos forman parte del aura de proteccion del articulo 15 CE “ que el rechazo al
tratamiento, intervencion o procedimiento recomendado por los profesionales sanitarios

forma parte del articulo 15 de la Constitucion” y no entiendo por qué si reconocen este

hecho, luego se decantan por regular estas practicas por medio de la ley bésica.

VI. Conclusiones.

Llegados a este punto se debe concluir el estudio con una serie de certezas, reflexiones y

aprendizajes en la materia.

En primer lugar, se debe tener claro que los tratamientos paliativos en todas sus formas
no son préacticas eutanasicas. Los tratamientos paliativos se configuran como una ayuda
en el proceso final de la vida, para tener menos sufrimientos y dolores, y aunque puedan
acotar algo la esperanza de vida no supone una accion directa para acabar con la vida,

como si hacen las préacticas eutanésicas.

Luego hay que dejar patente que hay una demanda social existente para regular los
tratamientos paliativos en el conjunto de nuestra nacion. Esta tendencia o corriente se ha
articulado a lo largo de los afios cambiando los parametros establecidos en la doctrina
bioética, médica y juridica que a su vez han calado en la mayoria de los ciudadanos de

los paises occidentales.
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Hay una variedad de leyes autondmicas que regulan la materia, en total 10 leyes
autondémicas. Aunque en un primer momento crei que hay desigualdades entre estas
legislaciones, lo cierto es que con matices y singularidades son legislaciones bastante
homogéneas y no hay desigualdades relevantes. Aunque también es cierto que para saber
si realmente son unas legislaciones acordes con la materia se deben analizar caso por
caso, de momento no han trascendido casos en los cuales no hayan colmado las
necesidades de los pacientes en este ambito. Sin embargo, la desigualdad real que
constituye el menoscabo tanto del articulo 2 como del articulo 14 CE, se constituye en las
CCAA que no tienen legislacion en la materia respecto de las que tienen regulacion. Una
circunstancia a mi juicio inaceptable y mas en un &mbito capital en las personas como los
tratamientos paliativos, al final supone la existencia dentro de un mismo pais de

ciudadanos con menos derechos que otros.

Los tratamientos paliativos considero al igual que los expertos BASTIDA FREJEIDO y
MAGDALENO ALEGRIA, entre otros, forman parte o suponen un desarrollo directo del
contenido del derecho fundamental a la integridad fisica y moral e incluso del derecho a
la vida. Al tenor del sistema de desarrollo legislativo esbozado en nuestra carta magna,
en el momento que se desarrollan derechos fundamentales el instrumento legal idoneo
para regular estos es la ley organica. Por tanto, las legislaciones autonémicas adolecen de

aspectos inconstitucionales.

En relacién con la proposicion de ley de ciudadanos destacamos que materialmente es
similar a las legislaciones autonémicas y perfectamente complementaria a estas. Sin
embargo, al igual que sucede con las leyes autondmicas adolece de aspectos
inconstitucionales porque el medio para regular este ambito es la ley organica y no una
ley bésica, en la medida que se desarrollan derechos fundamentales en estas normativas.

Es positiva la proposicién de ley de ciudadanos desde la perspectiva que acaba con la
inoperancia del legislador estatal que se mostrd reacio a legislar en la materia, sin
embargo, no es el instrumento por el cual se debe regular este ambito. Puede ser que se
decantase por una ley basica conforme a la circunstancia que en la legislatura XII el
congreso de los diputados estaba fragmentado en muchos grupos parlamentarios y
conseguir la mayoria requerida para aprobar una ley organica, era cuanto menos un
proceso arduo y complicado, pero este hecho no puede ser Obice para no respetar el

sistema de desarrollo legislativo vigente.
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Considero que aprobar por medio de ley organica los tratamientos paliativos dentro del
conocido como “el proceso final de la vida” es de vital importancia en nuestro pais para
acabar con las desigualdades que sufren los territorios que no tiene normativa en la
materia y por el hecho que realmente parece acreditado que hay un gran respaldo social
en este &mbito. Ademas, hay que tener en cuenta que en aras de la coherencia legislativa
que debe imperar en nuestro sistema, regular este ambito debe ser el paso a previo a
plantear una ley que admita la eutanasia, que es un &mbito en el cual considero que si hay

mas discrepancias.
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