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I. INTRODUCCION

Los debates éticos, politicos y juridicos sobre la eutanasia y el suicidio asistido
son notorios desde hace décadas. En la mayoria de los Estados, son considerados
actos prohibidos, cuando no penalmente tipificados. Sin embargo, su despenaliza-
cién, regulacién o reconocimiento constitucional en diversas jurisdicciones a par-
tir de los afios noventa (Colombia, Paises Bajos, Bélgica, etc.) alent6 una discusién
que no ha podido cerrarse desde entonces. Més recientemente, este debate se ha
avivado extraordinariamente. En efecto, algunos de los paises iniciales han
ampliado los supuestos permitidos, como Colombia en las recientes Sentencias de
su Tribunal Constitucional, o Bélgica en relacién con los menores de edad
(Tomds-Valiente Lanuza, 2019: 301; Raus; 2016: 305). Otros han promulgado
nuevas normas al respecto, algunas de las cuales resultan ampliamente permisivas,
como en Canadd, Australia o Nueva Zelanda, mientras que otras mantienen la
prohibicién original, como en Francia (Downie y Chandler, 2018; Parlamento de
Canad4, 2021; Freckelton, 2021: 348; Diez Rodriguez, 2019: 165).

En este intenso debate, el andlisis de las diferentes soluciones juridicas adop-
tadas por otros sistemas juridicos presenta un indudable interés, especialmente si
se tiene en cuenta la aparente diversidad de soluciones propuestas a un mismo

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 52, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 579-608



580 BORJA SANCHEZ BARROSO

problema: el margen de decisién otorgado a personas en contextos de enfermedad
o final de la vida, y la dificil relacién entre autonomfa, dignidad y proteccién que
se produce en estos casos. Estas soluciones parecen, prima facie, mucho més com-
plejas y matizadas de lo que a veces se asume, y no se distinguen solamente, al
menos  priori, por su contenido bdsico, permisivo o prohibitivo'.

Ello justifica un andlisis profundo de Derecho comparado como el que pro-
ponemos en este articulo, centrado en cuatro de los paises que han sufrido modi-
ficaciones mds recientes en el régimen juridico aplicable: Alemania, Austria,
Portugal y Espafia. Su pertenencia a una familia comtn —Ila del Derecho conti-
nental—, a la Unién Europea y al Consejo de Europa facilitan el andlisis y lo
hacen todavia mds pertinente’. Tras explicar las novedades en los cuatro paises
sefialados (apartado 2), analizaremos si existen similitudes y diferencias entre
ellos (apartado 3), para apuntar finalmente algunas conclusiones relevantes y pro-
blemas constitucionales mds amplios que subyacen a la cuestion central abor-
dada, pendientes de una discusién futura mds exhaustiva (apartado 4). No
entraremos, en cambio, en los multiples argumentos filoséficos y juridicos exis-
tentes en contra o a favor de la eutanasia y el suicidio asistido, ya abordados
ampliamente por la doctrina (Rey Martinez, 2008; Fontalis et al, 2018: 407; De
La Torre, 2019).

II. NOVEDADES EN LOS CUATRO PAISES ANALIZADOS

1. El derecho al suicidio en Alemania

Hasta el afio 2020, la regulacién juridica de la eutanasia y el suicidio asistido
en Alemania era relativamente clara (De Montalvo Jidskeldinen y Sdnchez
Barroso, 2019: 182). El Cédigo Penal alemdn (“DStGB”) sancionaba como homi-
cidio privilegiado los supuestos de eutanasia activa directa, es decir, el hecho de
provocar la muerte de otro a peticién de la propia victima (“"Titung auf Verlan-
gen”). En cambio, la eutanasia activa indirecta y la eutanasia pasiva eran

1 En Espafia, el Predmbulo de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia
(en adelante, “LO 3/2021”) sefiala que solo existen dos modelos regulatorios en los paises del entorno. Dicha
clasificacién parece en exceso simplista, al omitir la variedad de modelos existente (Cdmara Villar, 2021: 400;
Battistella, 2021: 197).

2 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH”) no ha zanjado todavia la cuestién. Reciente-
mente, ha sefialado que no es posible deducir un derecho a morir del articulo 2 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (“CEDH?”), por referencia al caso Haas. Pero el derecho a la vida consagrado en este articulo
tampoco puede interpretarse como una prohibicidn absoluta para despenalizar la eutanasia, si hay garantias
adecuadas y suficientes (Sentencia del TEDH, Seccién 3*, caso Mortier contra Bélgica, de 4 de octubre de
2022, apartados 138-139).
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consideradas penalmente irrelevantes por la mayoria de los Tribunales (Roxin,
2001: 33; Lindemann y Mevis, 2016: 378). Por su parte, la participacién en el
suicidio ajeno tampoco era susceptible de sancién penal, por ser accesoria al sui-
cidio, un acto penalmente atipico en el Derecho alemdn. La tinica excepcién eran
los casos en los que la persona que ayudaba al suicidio era garante de la vida de la
victima, o la victima no tenfa dominio total del hecho, aunque los Tribunales
exclufan a veces su sancién en caso de que fuera un médico quien prescribiera la
sustancia letal (Fuchs y Hennings, 2014: 33; Gavela, 2013: 7; Kampmann,
2017: 16).

Esta situacién juridica comenzé a sufrir un cambio en el afio 2015, tras la
modificacién introducida por el legislador alemédn para tipificar un nuevo
supuesto delictivo relacionado con el suicidio asistido, consistente en facilitar o
fomentar, de forma repetida o por razones comerciales, el suicidio ajeno (“Ges-
chéiftsméfSige Forderung der Selbsttitung”). La ambigiiedad del nuevo tipo, muy cri-
ticada por la doctrina, y la posible inclusién de entidades sin dnimo de lucro en
el dmbito de aplicacién de la ley motivaron diversos recursos ante el Tribunal
Constitucional Federal alemdn (“BVerfG”), que dieron lugar a la importante Sen-
tencia de 26 de febrero de 2020 (Eigend y Hoven, 2018: 681; Riquelme Viz-
quez, 2020: 305).

El Tribunal estimé los recursos presentados contra el §217 DStGB. Se basé
para ello en su tradicional aproximacion en tres pasos para revisar la restriccién
de derechos fundamentales por parte del legislador, en este caso el derecho al
libre desarrollo de la personalidad (Lang, 2020: 22). Delimité asi, en primer
lugar, el drea de proteccién del derecho, para valorar después si el legislador habfa
llevado a cabo una injerencia en su contenido constitucionalmente protegido.
Finalmente, aplicé el test de proporcionalidad para decidir si la finalidad del
legislador era constitucionalmente legitima —entendiendo que la proteccién de
la vida y la autodeterminacién de las personas, incluidas las mds vulnerables y
potencialmente tentadas al suicidio, sf lo era—, y si se trataba de una restriccién
id6nea, necesaria y estrictamente proporcional para alcanzar el objetivo (BVerfG,
2020: 204, 214-219, 227-235). El Tribunal Constitucional emple6 un nivel de
control estricto debido a la intensidad de la injerencia y la importancia de los
derechos fundamentales en juego, y consideré que la idoneidad de la medida s{
habifa sido suficientemente justificada por el legislador. Sin embargo, entendié
que su necesidad era dudosa y, sobre todo, que el nuevo delito introducido no era
proporcional en sentido estricto. Para el Tribunal, la sancién penal de la ayuda
comercial o repetida al suicidio imponia una carga excesiva a los individuos que
buscaban ayuda para el suicidio, que superaba los beneficios esperados para la
comunidad (BVerfG, 2020: 260-266). Ello bastaba para declarar el §217 DStGB
inconstitucional.

Mis allad de la anulacién del precepto, el pronunciamiento mds relevante de
la Sentencia de 26 de febrero de 2020 fue el referido a la interpretacién del arti-
culo 2.1 de la Constitucién, radicalmente distinta de la sostenida hasta ahora a
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nivel constitucional (Herzog y Sotriadis, 2020: 222). Segin el Tribunal, dicho
articulo reconoce, como parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
un derecho fundamental al suicidio (Recht auf Selbsttitung) a toda persona capaz de
libre decisién y responsabilidad, que incluye la libertad de buscar ayuda de ter-
ceros para lograrlo (BVerfG, 2020: 204, 208, 212, 264, 340). Este derecho irfa
ligado a la dignidad de la persona, que conlleva poder adoptar libremente deci-
siones existenciales como la de quitarse la vida, sin que el Estado o terceros pue-
dan imponer sus valores al individuo (BVerfG, 2020: 209-211). El legislador
puede proteger la decisién auténoma de poner fin o no a la propia vida (por ejem-
plo, con normas que contrarresten influencias nocivas, garanticen cuidados palia-
tivos, o aseguren informacién suficiente), pero no imposibilitar o hacer
excesivamente dificil dicha decisién (BVerfG, 2020: 273-277).

Esta interpretacién podria afectar en el futuro a otras normas sobre eutanasia
o suicidio asistido. De hecho, el Tribunal Constitucional apunté que su decisién
requeria seguramente la adaptacién de otras normas (sobre ordenacién sanitaria,
estupefacientes, etc.), y fue especialmente cauto para no cerrar la posibilidad al
legislador de aprobar normas tuitivas en este campo (BVerfG, 2020: 338-341).
Sin embargo, al cierre de este articulo (marzo de 2023), el legislador alemédn no
habfa aprobado todavia ninguna norma en este sentido, pese a la tramitacién de
varias proposiciones al respecto (Irmen, 2022: 25)°. Los efectos de la Sentencia de

26 de febrero de 2020 siguen siendo, por tanto, en cierta medida desconocidos
(Windhofel, 2021: 229).

2. La declaracién formal de la intencién de cometer el suicidio en Austria

Como en Alemania, el Cédigo Penal austriaco (“OStGB”) sanciona los
supuestos de eutanasia activa directa mediante un tipo privilegiado de homici-
dio, consistente en provocar la muerte de una persona a peticién suya, siempre
que dicha peticién sea firme y apremiante (§77 OStGB). La eutanasia pasiva y la
eutanasia activa indirecta, en cambio, han sido confirmadas como pricticas lega-
les por la normativa penal, civil y administrativa mds reciente (Birkblauer,
2015)". Sin embargo, contrariamente al caso alemdn, aunque el Cédigo Penal no
castigaba el suicidio, si sancionaba expresamente, con penas de prision, la parti-
cipacién en el suicidio ajeno y su induccién (§78 OStGB). Es mds, por razones
histéricas y religiosas, el tipo penal estaba redactado en términos inusualmente
amplios, dificiles de distinguir del homicidio (Moos, 2019: 39; Birkblauer,
2015: 23).

3 El estado actual de las iniciativas, rechazadas en su mayorfa, puede consultarse en: https://www.bun-
destag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw25-de-suizidhilfe-897826 (31-08-2023).

4 Véanse también los §§110 OstGB; 252 del Cédigo Civil (Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch); 2(2).6a y
49.a de la Ley de Profesionales Sanitarios (Arztegeserz); y la Ley del testamento vital (Patientenverfiigungs-Gesetz).
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No sin influencia de la nueva situacién juridica alemana y de forma muy
controvertida para parte de la doctrina, este panorama dio un vuelco con la deci-
sién del Tribunal Constitucional austriaco (“VIGH”) de 11 de diciembre de
2020, que resolvi6 varios recursos de inconstitucionalidad presentados contra los
§877 y 78 del Cédigo Penal (Gamper, 2021: 138; Kathrein, 2022: 403). Pese a
inadmitir por falta de legitimacion el recurso en relacién con la eutanasia activa
directa, el Tribunal Constitucional declaré parcialmente inconstitucional el tipo
penal de ayuda al suicidio. Considerd que vulneraba el derecho a la libre determi-
naci6én de la persona (freie Selbstbestimmung), interpretado a la luz del CEDH. En
particular, segin el Tribunal Constitucional austriaco, el derecho a la libre deter-
minacién no solo incluye un derecho a configurar la vida segtn las propias con-
vicciones, sino también el derecho a una muerte digna (das Recht auf ein
menschenwiirdiges Sterben). Es decir, a decidir si y por qué razones morir, as{ como
a buscar ayuda de terceros para ello (VIGH 2020: 65). El Tribunal también
seflalé que sancionar la ayuda al suicido pero permitir la eutanasia pasiva vulne-
raba el principio de igualdad de trato, que implica tratar a todas las personas
como sujetos auténomos de igual dignidad (VfFGH 2020: 72-74, 97-98). Aun-
que el legislador disponga de un margen para regular esta materia, especialmente
en lo que se refiere a evitar abusos e influencias indebidas en la decisién de darse
muerte, no puede impedir al individuo decidir, de manera libre, voluntaria e
informada, su propia muerte (VIGH 2020: 81-85, 99-100). Lewisch (2021:
980), cuya postura acabd adoptando el legislador austriaco, defendié no obstante,
a la luz de esta Sentencia, que se debia evitar un sistema de suicidio libre, permi-
tido en todos los casos.

El propio Tribunal Constitucional austriaco se encargd de precisar que su
pronunciamiento no afectaba a la constitucionalidad de la sancién penal a la
induccién al suicidio, ni a la eutanasia activa directa, que presenta diferencias
esenciales con la ayuda al suicidio (VfGH 2020: 107. 115; Fremuth, 2021: 841).
A la vista de todo ello, decidié que su pronunciamiento solo tuviera efectos a par-
tir de un afio después (31 de diciembre de 2021), a fin de garantizar al legislador
tiempo suficiente para regular el suicidio asistido tras declarar nula su prohibi-
cién absoluta. Entretanto, existieron muchas dudas sobre cémo aplicar la Senten-
cia del Tribunal Constitucional (Halmich y Klein, 2021: 63; Schmoller, 2021:
155; Birkblauer, 2021: 17). El Parlamento apur6 el tiempo para aprobar una ley
federal que establece la eficacia y los requisitos necesarios para adoptar la decisién
firme, libre y autodeterminada de cometer el suicidio, a través de un documento
ad hoc similar al testamento vital (la “declaracién de la intencién de morir” o Ster-
beverfiigung)’ . Garantizé a la vez, por esta via, la posible ayuda de terceros en estos
casos, aunque solo con los requisitos y el procedimiento que analizaremos en
apartados posteriores. Y aprovechd, en cambio, para prohibir toda publicidad

S Bundesgesetz iiber die Errichtung von Sterbeverfiigungen (en adelante, “StVfG”), BGBI. I Nr. 242/2021.
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que ofrezca o elogie la ayuda o los medios aptos para cometer el suicidio, asi como
la obtencién de cualquier beneficio econémico procedente de este acto, bajo aper-
cibimiento de fuertes multas administrativas (§§12 y 13 ScVIG).

3. La autorizacién de la eutanasia o el suicidio asistido en Portugal

En Portugal, dos articulos especificos del Cédigo Penal sancionan supuestos
asimilables a la eutanasia activa: el homicidio privilegiado por compasién, deses-
peracién u otros “motivos de valor social o moral relevante que disminuyan sig-
nificativamente la culpabilidad” (articulo 133) y el homicidio a peticién firme,
apremiante y expresa de la victima (articulo 134), similar al delito homénimo en
Alemania y Austria (De Figueiredo Dias, 1999: 48; Silva, 2017: 123)°. En cam-
bio, como también ocurre en dichos paises, la eutanasia pasiva y la eutanasia indi-
recta no son penalmente relevantes (Pinto Albuquerque, 2018: 122; Vaz Patto,
2002: 188)’. Por su parte, a semejanza del caso austriaco, la induccién y la parti-
cipacién en el suicidio ajeno se encuentran expresamente tipificados en el Cédigo
Penal (articulo 135). Existe ademds un delito agravado cuando dichas conductas
conlleven el suicidio de una persona menor de 16 afios, o que tenga significativa-
mente disminuida su capacidad de juicio, y un delito especifico para la propa-
ganda o publicidad de objetos y medios destinados al suicidio (articulo 139)
(Godinho, 2012: 178). El suicidio mismo, en cambio, es considerado alegal, tra-
tado como una situacién fictica juridicamente irrelevante (Valaddo e Silveira,
1997: 63).

Tras diversas iniciativas parlamentarias para despenalizar la eutanasia activa
y el suicidio asistido, muchas infructuosas, la Asamblea de la Republica portu-
guesa aprobd el Decreto 109/XIV a principios de 2021, por el que se regulan las
condiciones en las que la “anticipacién de la muerte médicamente asistida” deja
de resultar punible®. Regul6 asi un procedimiento médico-legal para llevar a
cabo la eutanasia activa directa o el suicidio asistido, con su consiguiente despe-
nalizacién. Dicho Decreto fue remitido para su promulgacién al Presidente de la
Republica, quien, en uso de las facultades que le confiere la Constitucién, requi-
ri6 al Tribunal Constitucional para que se pronunciara preventivamente sobre la
posible inconstitucionalidad de la norma. En respuesta, el Tribunal Constitucio-
nal portugués emiti6 el Acuerdo n® 123/2021, de 12 de abril.

Por razones de coherencia, aunque el requerimiento no versaba sobre ello, el
Tribunal decidié pronunciarse primero sobre la adecuacién constitucional de la

6 Algtn autor aislado defendfa la atipicidad de la eutanasia activa, entendiendo que podia considerarse
un “acto médico” (De Faria Costa, 2003: 773).

7 En contra, Quintela de Brito (2002: 407).

8 Decreto n.° 109/XIV da Assembleia da Republica, Didrio da Assembleia da Repiiblica, Série 11-A, n° 76
- Suplemento, de 12 de febrero de 2021, 2 y ss.
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eutanasia y el suicidio asistido en si, para abordar después la posible falta de cer-
teza y determinacién de la norma, que el Presidente de la Republica habfa ale-
gado (Tribunal Constitucional de Portugal, 2021: 11-13). Al hacerlo, respeté la
equiparacién efectuada por el legislador entre eutanasia y suicidio asistido, con-
trariamente a lo que sucede en otros paises, como Alemania o Austria, y consi-
der6 que ambos eran conformes al derecho a la vida’. Ayudar a morir a un sujeto
autorresponsable de su propio destino en un momento préximo al final de su vida
era un interés constitucional legitimo para el legislador segtin el Tribunal (2021:
31). Como tal, consideré materialmente vilida la nueva regulacién establecida,
maxime cuando mantenia la sancién penal de la eutanasia y el suicidio asistido
fuera de los casos previstos en la norma. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
acabé declarando la inconstitucionalidad previa de la norma por razones forma-
les, tal y como solicitaba el Presidente de la Reptblica. A juicio del Tribunal, la
norma era excesivamente imprecisa, en un dmbito tan delicado como el del dere-
cho a la vida.

En cumplimiento de esta decision, el Presidente de la Republica devolvid el
Decreto 109/XIV sin promulgacién. En respuesta, la Asamblea aprobé en
noviembre de 2021 el Decreto 199/XIV para despenalizar y regular nuevamente
la eutanasia y el suicidio asistido, con algunos cambios menores que buscaban
adecuarlo al pronunciamiento del Tribunal Constitucional (Patrio Neves y
Aguas, 2022: 246-247)"°. Este nuevo Decreto mantuvo los mismos presupuestos
para legitimar la eutanasia y el suicidio asistido, pero incluyé un articulo especi-
fico de definiciones para precisar algunos conceptos (articulo 2). Sin embargo,
una vez remitido al Presidente para su promulgacién, éste decidié vetarlo
mediante mensaje motivado. Para el Presidente de la Repiblica, la Asamblea
habfa aprovechado el nuevo Decreto para introducir nuevas normas, mds alld de
lo exigido por el Tribunal Constitucional, y habfa incurrido en errores técnicos
que suscitaban “inesperadas perplejidades”, ampliando “drdsticamente” los casos
permitidos sin justificacién aparente (refiriéndose indistintamente, por ejemplo,
a enfermedad “grave e incurable” y “grave o incurable” como presupuesto habili-
tante)'!.

Para complicar todavia mds la situacidn, tras el veto presidencial, la Asam-
blea de la Reptblica fue disuelta por motivos ajenos al caso (el rechazo de los pre-
supuestos generales). Solo tras las elecciones, constituida una nueva Asamblea,
comenzé a tramitarse un nuevo texto para dar respuesta a las objeciones

9 Para el Tribunal (2021: 15-16, 18-23), la diferencia entre auto- (suicidio) y hetero-administracién
(eutanasia) de una sustancia letal no altera el valor social y juridico del acto. El control debe ser equivalente.

10 Véase el Decreto n.° 199/XIV da Assembleia da Republica, Didrio da Assembleia da Repriblica, Série
II-A, n° 37 - Suplemento, de 15 de noviembre de 2021, 3 y ss.

11 Contrariamente a la primera ocasién, no lo remitié al Tribunal Constitucional para su valoracién,
sino que empled la facultad de veto conferida por el articulo 136.1 de la Constitucién, solicitando a la Asam-
blea su aclaracién (Presidente de la Republica, 2021).
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planteadas. Ello dio lugar, en diciembre de 2022, a la aprobacién del Decreto 23/
XV, con idéntico objeto que los anteriores: la despenalizacién de ciertos supues-
tos de eutanasia y suicidio asistido, y las condiciones necesarias para llevarlos a
cabo'?. Este tercer Decreto introdujo ciertas mejoras de técnica legislativa, por
ejemplo la armonizacién y precision de algunas expresiones, como el requisito de
“enfermedad grave e incurable”. También introdujo cambios en el procedimiento
establecido, a los que nos referiremos en detalle mds adelante. Sin embargo, al ser
remitido al Presidente de la Reptiblica para su promulgacién, éste volvié a reque-
rir al Tribunal Constitucional para una evaluacién preventiva de constitucionali-
dad. Las razones para ello fueron similares a las alegadas frente a los Decretos
anteriores, a saber, la insuficiente precisién de los requisitos para solicitar la
muerte asistida, y la eliminacién de algunos conceptos clave (como la “anticipa-
ci6n” de la muerte o la exigencia de enfermedad “fatal”), que creaba un régimen
menos restrictivo sin justificacién suficiente.

En respuesta a dicho requerimiento, el Tribunal Constitucional portugués
dict6 el Acuerdo n° 5/2023, de 30 de enero, por el que declaré inconstitucionales
las partes mds relevantes de la norma, aunque no por las razones alegadas por el Pre-
sidente de la Reptblica. El Tribunal consideré que los conceptos juridicos emplea-
dos en la norma (“enfermedad grave e incurable”, “sufrimiento de gran intensidad”,
etc.) no eran “manifiestamente vagos” y permitian “con relativa facilidad ser relle-
nados” por la Administracién o los Tribunales. Ademds, pese a existir errores tipi-
cos de una mala técnica legislativa, la comprensién global de la norma no se veia
afectada®. Sin embargo, el legislador no habfa precisado bien qué tipo de sufri-
miento permitia solicitar la eutanasia o el suicidio asistido, si un sufrimiento fisico,
psicoldgico y espiritual (cumulativo), o cualquiera de estos sufrimientos. La {6r-
mula empleada en la norma admitfa, segtin el Tribunal, dos “alternativas interpre-
tativas posibles y plausibles que conducen a resultados pricticos sustancialmente
distintos, si no antagénicos”, imposibles de dirimir por el Tribunal. Esta indefini-
ci6n normativa, distinta de la vaguedad de los conceptos juridicos indeterminados,
dejaba en manos de la Administracién y de los Tribunales la opcién por uno u otro
modelo, algo que estaba reservado al legislador parlamentario. Por ello, declaré
inconstitucionales los principales preceptos del Decreto 23/XV, al no quedar sufi-
cientemente claro su dmbito subjetivo de aplicacién.

Lejos de terminar aqui el recorrido de la eutanasia y el suicidio asistido en
Portugal, la Asamblea de la Republica volvi6 a promulgar un nuevo Decreto para

12 Decreto n.° 23/XV da Assembleia da Republica, Didrio da Assembleia da Repiiblica, Série 11-A, n°
133 - Suplemento, de 21 de diciembre de 2022, 36 y ss.

13 La postura mayoritaria sobre los conceptos juridicos indeterminados difiere de la tradicional en
Espafia, donde los distinguimos de la discrecionalidad. En Portugal, como recuerda el Tribunal Constitucio-
nal luso, la Administracién y los Tribunales tienen “un margen significativo de libertad” en su aplicacién.
Pueden, “en el marco “de una interpretacion que no es meramente declarativa, completar las normas que {los}
integran” (Tribunal Constitucional de Portugal, 2023: 11-12.1; Vieira de Andrade, 2017: 59-60).
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autorizar ambas pricticas, el Decreto 43/X V', En esta nueva norma, la Asamblea
modificé la relacién entre eutanasia activa y suicidio asistido, que antes eran con-
sideradas equivalentes. En este caso, la eutanasia activa solo podria llevarse a cabo
cuando el suicidio asistido fuera imposible por incapacidad fisica del enfermo
(articulo 3.5). El Presidente de la Reptblica volvi6 a devolver sin promulgacién
el Decreto, por entender que dicho requisito no quedaba suficientemente claro,
lo que amenazaba nuevamente la seguridad juridica en este dmbito (Presidente
de la Republica, 2023). Sin embargo, la Asamblea decidid levantar el veto, segin
permite la Constitucién portuguesa, y aprobar por mayorfa cualificada la Ley
22/2023, de 25 de mayo, que permite y regula definitivamente la eutanasia y el
suicidio asistido en el pais luso”.

4. La eutanasia y el suicidio asistido como “prestaciones sanitarias” en
Espana

Hasta el afio 2021, el Cédigo Penal espafiol (“CP”) sancionaba con penas de
prisién diversas conductas relacionadas con la eutanasia y el suicidio asistido,
pese a la atipicidad del suicidio en si, tratado como un supuesto de hecho no
regulado como sucede en Portugal (STC 20/1990, F. J. 7; Juanatey Dorado,
1994). En concreto, el articulo 143 CP tipificaba penalmente la induccién y la
cooperacién necesaria al suicidio. También sancionaba, con una pena mayor, los
supuestos en los que la cooperacién llegaba a causar la muerte de la otra persona.
En cambio, a imagen de Alemania, contemplaba un tipo privilegiado para ciertos
supuestos de eutanasia activa: el homicidio a peticién de la victima o la coopera-
cién necesaria al mismo, siempre que la victima sufriera una enfermedad grave
que llevara necesariamente a la muerte o produjera padecimientos graves perma-
nentes y dificiles de soportar. La participacién no necesaria en el suicidio ajeno,
mediante actos fiacilmente sustituibles sin los cudles se habrfa llevado igualmente
a cabo, era penalmente irrelevante. También lo eran para la doctrina la eutanasia
pasiva y la eutanasia indirecta, pese a la escasa jurisprudencia al respecto (Feld-
mann, 2011: 99; Mufioz Conde, 2019: 76; Tomds-Valiente Lanuza, 1999: 474).

Esta situacién cambi6 drdsticamente en el afio 2021 con la aprobacién de la
LO 3/2021, tras diversas iniciativas infructuosas en legislaturas anteriores (I
extenso Rey Martinez, 2021: 465; Arruego Rodriguez, 2021: 85). El camino
seguido para ello, no exento de importantes déficits procedimentales (Martinez
Sospedra, 2021: 68), resulté mds expeditivo que en otros pafses. En cuanto a su

14 Decreto n.° 43/XV da Assembleia da Reptblica, Didrio da Assembleia da Repiiblica, Série 11-A, n°
204 - Suplemento, de 13 de abril de 2023, 2-12.

15 Lei 22/2023 de 25 de maio, que regula as condigdes em que a morte medicamente assistida néo é
punivel e altera o Cédigo Penal, Didrio da Assembleia da Repiiblica, Série 1, n° 101, de 25 de mayo de 2023,
10-20.
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contenido, la LO 3/2021 permite tanto la eutanasia activa directa como la ayuda
al suicidio, que la norma designa conjuntamente en su preimbulo como “conductas
eutandsicas”. Al mismo tiempo, regula un procedimiento clinico-legal para llevar-
las a cabo, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos, que analizaremos en
apartados posteriores y que ha suscitado no pocas divisiones en la doctrina (inter
alia, Marcos del Cano, 2021: 128; Tomas-Valiente Lanuza, 2022: 139). Final-
mente, a nivel penal, excluye la sancién de aquellos supuestos en que pacientes y
profesionales cumplan lo dispuesto por la norma (Morillas Ferndndez, 2021: 219).

Poco después, el legislador introdujo un nuevo articulo 143 bis en el Cédigo
Penal para sancionar la distribucién o difusién a través de medios tecnoldgicos
de contenidos destinados a promover, fomentar o incitar al suicidio a menores o
personas con discapacidad. Se cerraba as{ la nueva regulacion de la eutanasia y el
suicidio asistido en Espafla, que estd siendo complementada por normas y pro-
tocolos administrativos estatales y autonémicos para llevarla a la practica. Ade-
mis, el 22 de marzo de 2023, la STC 19/2023 del Tribunal Constitucional
resolvié uno de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la LO
3/2021. En ella, el Tribunal no s6lo declara que la norma es plenamente consti-
tucional, sino que eleva el derecho a la eutanasia y el suicidio asistido a rango
constitucional, creando un nuevo “derecho de la persona a la autodeterminacién
respecto de su propia muerte en contextos eutandsicos”, fundado en los derechos
a la integridad fisica y moral en conexi6n con los principios de dignidad y libre
desarrollo de la personalidad (Tribunal Constitucional de Espafia, 2023: F. J.
60C). El Tribunal hace coincidir el contenido del derecho, como veremos, con el
que establecié el propio legislador orgdnico. Y se vale para ello de una discutible
argumentacién, que llega a afirmar que el derecho a solicitar la propia muerte
“opera, en principio, como un mecanismo de proteccién de la vida” (Tribunal
Constitucional de Espafia, 2023: F. J. 6D), y de una interpretacién evolutiva de
la Constitucién, que mds adelante omite, como veremos, al interpretar la obje-
cién de conciencia. La STC 94/2023, de 12 de septiembre, desestimé el otro
recurso pendiente contra la LO 3/2021, remitiéndose en su mayoria a lo sefia-
lado en la STC 19/2023.

III. ANALISIS COMPARADO

1. Similitudes y diferencias formales

1.1. Instituciones implicadas

El primer punto de contraste entre los cuatro sistemas analizados se deduce
fidcilmente de cuanto hemos expuesto en los apartados anteriores, pues se refiere
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a las instituciones que han intervenido para reconocer parcialmente la eutanasia
o el suicidio asistido en cada caso. En dos de los casos, Alemania y Austria, el
reconocimiento ha venido provocado por decisiones de sus respectivos Tribuna-
les Constitucionales, cuyo papel como meros legisladores negativos ha sido
puesto en entredicho por parte de la doctrina (Khakzadeh, 2022, 136-137;
Kathrein, 2022: 405). Dichas decisiones daban respuesta a recursos interpuestos
frente a actos legislativos que regulaban los tipos delictivos generales de homi-
cidio en Austria y un delito de nueva creacidn, referido a un aspecto concreto del
suicidio asistido, en Alemania. Es decir, en estos casos, el reconocimiento parcial
del suicidio asistido ha resultado de una reaccién del Tribunal Constitucional a
la accién (en Alemania) o la inaccién (por no adaptar los tipos de homicidio en
Austria) del legislador. En este dltimo caso, el legislador tuvo que intervenir
también a posteriori, instado directamente por el Tribunal Constitucional.
Aprobé para ello una norma que debia seguir las indicaciones proporcionadas
por el Alto Tribunal austriaco, aunque como veremos no lo hizo exactamente
(Khakzadeh, 2022: 142). El legislador alemdn, que segtin apuntaba su Tribunal
Constitucional también deberfa adaptar normas a la nueva situacién, todavia no
lo ha hecho.

Por el contrario, en Espafia, la introduccion de la eutanasia y el suicidio asis-
tido como supuestos permitidos ha surgido de la propia iniciativa del legislador.
El Tribunal Constitucional solo ha intervenido en esta decisién a posteriori, al
resolver los recursos de inconstitucionalidad presentados por partidos de la opo-
sicién. Sin embargo, como adelantamos en anteriores apartados, lo ha hecho de
forma ciertamente sorprendente. En efecto, en lugar de limitarse a actuar como
legislador negativo y decidir si la LO 3/2021 era o no conforme a la Constitucidn,
el Tribunal Constitucional espafiol fue mds alld y cred, al amparo de una interpre-
tacién evolutiva de la Carta magna, un nuevo derecho fundamental, de rango
constitucional: “el derecho de la persona a la autodeterminacién respecto de su
propia muerte en contextos eutandsicos”. Unos contextos eutandsicos que coinci-
den con los definidos por el propio legislador. Es decir, en vez de controlar la
accién del legislador para ver si se ajusta a la Constitucion, el Tribunal habria
decidido modificar la Constitucién a la luz de las decisiones del propio legislador:
algo muy discutible desde el punto de vista lgico e institucional.

Un caso interesante, a medio camino entre ambas soluciones, es el portu-
gués. Como se vio anteriormente, han sido el legislador y el Tribunal Constitu-
cional lusos los que han ido (y siguen) conformando conjuntamente la solucién al
problema presentado por la eutanasia y el suicidio asistido. A ellos se ha unido la
figura del Presidente de la Repiblica, mediante su veto motivado y el plantea-
miento de recursos preventivos de inconstitucionalidad. Los tres han completado
as{ una solucién institucional especialmente rica y compleja, donde diversos acto-
res estdn produciendo los formantes dindmicos (por emplear la terminologia de
L. Pegoraro, es decir, actos legislativos, jurisprudenciales y presidenciales) apli-
cables a la eutanasia y el suicidio asistido.
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1.2. Naturaleza del derecho garantizado

El segundo punto de contraste entre los cuatro sistemas analizados no es tan
evidente. Se refiere al tipo de reconocimiento que han recibido los supuestos de
eutanasia o suicidio asistido permitidos en cada caso. Se trata de un punto rele-
vante, puesto que la naturaleza del reconocimiento podria afectar en su caso a la
adecuacion constitucional de la solucién adoptada. En ese sentido, tanto en Ale-
mania como en Austria, la despenalizacién de la asistencia al suicidio ha venido
fundamentada en la interpretacién constitucional del derecho al libre desarrollo
de la personalidad (Hein, 2022: 21; Khakzadeh, 2021: 48). En Alemania, este
derecho incluye, para el Tribunal Constitucional, un derecho al suicidio, que
consiste en poder adoptar libremente decisiones sobre la propia vida. En Austria,
incluye el derecho a la libre determinacidn, interpretado, como ya avanzamos, a
la luz del derecho a la intimidad y la vida personal del CEDH. En ambos casos,
se trata del reconocimiento de un derecho negativo al individuo. Es decir, una
libertad de actuacidn, en la que los poderes pablicos solo pueden interferir limi-
tadamente, respetando, entre otros, el principio de proporcionalidad. El suicidio
asistido no se configura, por tanto, en dichos ordenamientos, como una actuacién
que el individuo pueda exigir a los poderes puiblicos, sino como parte de su esfera
de libertad personal, que los poderes puiblicos deben respetar!'®. Desde este simi-
lar punto de partida, el legislador austriaco ha introducido posteriormente un
cierto control administrativo para llevar a cabo el suicidio asistido, a instancias
del Tribunal Constitucional. Este control se refiere a la libre formacién de volun-
tad de la persona que busca ayuda para morir (y su plasmacién por escrito), as{
como a la dispensacién del fadrmaco necesario para llevar a cabo el suicidio, que el
legislador ha autorizado en circunstancias tasadas, como ocurre en el régimen de
autorizacién general existente para los medicamentos. Sin embargo, no modifica
la naturaleza del derecho.

De forma similar, en Portugal, el reconocimiento de la eutanasia y el suici-
dio asistido también ha partido de una libertad, un derecho negativo, ligado al
libre desarrollo de la personalidad (articulo 26.1 de la Constitucién Portuguesa).
Este derecho incluye una libertad general de accién y un espacio de autonomfia
propio que permite a cada persona tomar decisiones relevantes sobre su propia
vida sin injerencia de terceros, en especial de los poderes publicos (Tribunal
Constitucional de Portugal, 2021: 28; Gomes Canotilho y Moreira, 2007: 463).
Segtin el Tribunal Constitucional portugués, los poderes ptblicos solo estdn legi-
timados para intervenir cuando existan intereses constitucionales merecedores de
proteccién (por ejemplo, la vida o la dignidad), como hizo el legislador luso al

16 Para Msller (2009: 757), la frontera entre derechos negativos y positivos se ha difuminado con el
tiempo. Los poderes publicos siempre tendrfan un deber de capacitar a los individuos para el ejercicio de sus
libertades, mds que una prohibicién de general de interferir en ellas.
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someter la eutanasia y el suicidio asistido a un control administrativo previo de
cardcter autorizatorio'’. La actuacién de terceros dentro de ese procedimiento
vuelve a configurarse como una libertad, a la que no aplica excepcionalmente el
deber general de no matar, y que puede ser ejercida tanto por profesionales sani-
tarios del sector piblico como del sector privado (articulos 2.a y 13.2 de la Ley
22/2023)'. El Tribunal Constitucional portugués no ha reconocido, en cambio,
una libertad fundamental a la muerte autodeterminada, cuestién que considera
abierta e hipotética en el ordenamiento luso (Tribunal Constitucional de Portu-
gal, 2021: 28, 33)".

En el extremo opuesto, Espafia ha configurado la eutanasia y el suicidio asis-
tido como un derecho positivo, que los poderes publicos tienen el deber de pro-
veer®. Seguin el predmbulo de la LO 3/2021, este derecho trata de plasmar el
equilibrio entre el derecho a la vida y distintas libertades (el valor superior de la
libertad, la libertad ideoldgica y de conciencia, la intimidad y la integridad fisica
y moral...). Sin embargo, ello no hace del nuevo derecho una libertad propia-
mente dicha, contrariamente al resto de paises analizados. Al contrario, la norma
configura el derecho como una prestacién publica, incluida dentro de la cartera
comin del Sistema Nacional de Salud y financiada con cargo al erario (articulo
13.1 LO 3/2021). Ello implica a su vez el deber garantizar el acceso a esta pres-
tacion y su calidad asistencial (articulo 14), asi como los medios, los recursos
materiales y humanos, y las medidas de accesibilidad necesarios (articulo 4).
También implica, como veremos, el deber de los profesionales sanitarios de lle-
varla a cabo (nuevamente, no la libertad de participar en su realizacién). Los pasos
para llevar a cabo la eutanasia no son, por tanto, un procedimiento de autoriza-
cién que busque controlar el ejercicio de una libertad, como en Portugal, sino un
procedimiento de tipo prestacional similar al de otras prestaciones sanitarias
(Rodriguez de Santiago, 2008: 267). En su STC 19/2023, el Tribunal Constitu-
cional ha avalado todo ello, mediante un cierto salto 16gico. Tras afirmar que
existe “un espacio de autonomia individual para trazar y levar a término un proyecto de
fin de vida acorde con su dignidad {...} que el Estado debe respetar y a cuya efectividad
debe contribuir”, es decir, una libertad o derecho negativo, la STC/2023 sefiala que
“la  Constitucion ~demanda a los  poderes  piiblicos —en primer término, al

17 El procedimiento de autorizacién busca comprobar que la libertad de darse muerte, con o sin ayuda
de terceros, es ejercida con autonomfia y conocimiento de causa, con respeto a los requisitos legalmente esta-
blecidos (Tribunal Constitucional de Portugal, 2021: 18-21, 32-33).

18 La posibilidad de eutanasia o suicidio en establecimientos publicos llevé al Tribunal Constitucional
a apuntar cierta dimensién prestacional en la norma lusa, aunque decidi6 expresamente no abordarla (Tribu-
nal Constitucional de Portugal, 2021: 31).

19 El reciente Acuerdo n° 5/2023 no retoma esta cuestion, sino que se centra Gnicamente en los requi-
sitos de certeza normativa exigibles a la norma. Vid. infra Apartado 3.1.3.

20 En contra, Moliner Navarro (2022: 784-789) considera que la LO 3/2021 solo ha configurado una
excepcion a la sancién penal de la eutanasia, que debe ser entendida como una libertad pese a su diccién
literal.
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legislador— permitir la ayuda por parte de terceros a la muerte [ ...} y de habilitar las vias
necesarias para ello”, convirtiéndolo de esta forma en derecho positivo o, como la
propia resolucién indica, un “deber pitblico de dotar de eficacia al derecho de autodeter-
minacion” (F. J. 6C). Con ello, como denuncia uno de los votos particulares de la
Sentencia, el Tribunal “ba cerrado el circulo”: alumbrado un nuevo derecho funda-
mental a la autodeterminacién de la propia muerte solo en contextos eutandsicos,
del que se sigue un deber para el legislador, es la propia LO 3/2021 la que da
cumplimiento a ese deber. Como dijimos, en vez de controlar al legislador, el
Tribunal Constitucional hace suyo el contenido de la norma para elevarla a rango

constitucional.

1.3. Rango del derecho garantizado

El tercer punto de contraste se refiere al rango del derecho garantizado en
cada uno de los cuatro ordenamientos analizados, que podria entenderse también,
en sentido amplio, como parte de la naturaleza del derecho. En Alemania y Aus-
tria, este rango ha sido claramente definido por sus respectivos Tribunales Cons-
titucionales. En ambos casos, el suicidio (asistido o no) ha sido reconocido como
derecho iusfundamental, inherente al derecho al libre desarrollo de la personali-
dad expresamente reconocido a nivel constitucional. Como se vio anteriormente,
el Tribunal Constitucional alemén ha reconocido asf un “derecho al suicidio pro-
tegido por el articulo 2(1) de la Constitucién en concordancia con el articulo
1(1)”, que incluye la libertad de buscar y emplear ayuda de terceros para ello®.
De forma similar, el Tribunal Constitucional austriaco ha reconocido un “dere-
cho constitucionalmente garantizado a... una muerte digna”*.

En cambio, en Portugal, el derecho a la eutanasia y al suicidio asistido ha
sido reconocido tnicamente con rango legal. En efecto, las propuestas para su
despenalizacién siempre han sido aprobadas por el legislador ordinario, mediante
mayoria simple®’. Los pronunciamientos previos de inconstitucionalidad del Tri-
bunal Constitucional sobre el primer y el tercer decreto no modificaron dicho
rango legal. En efecto, tras valorar argumentos a favor y en contra de reconocer
un posible derecho fundamental al suicidio, el Tribunal consider6 que esta cues-
tién quedaba fuera del objeto de su pronunciamiento, en el primer caso, y ni
siquiera fue abordada en el segundo. Calificé asi este posible derecho constitucio-
nal como meramente “hipotético” en el ordenamiento portugués, en

21 “daswvon Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Recht, sich selbst zu titen” (BverfG:
212).

22 “das verfassungsgeserzlich gewdbrleistete Recht. .. anf ein menschenwiivdiges Sterben” (VEGH, 2020: 65).

23 Contrariamente a lo que sucede en Espafia, las leyes organicas lusas solo estin previstas para regular
el desarrollo de derechos fundamentales civiles o politicos —y otras materias—, pero no del resto de derechos
y libertades constitucionales (Blanco de Morais, 2017: 85).
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contraposicién expresa a lo que habia determinado el Tribunal Constitucional
alemdn en febrero de 2020%*. Pese a ello, los Gltimos decretos de la Asamblea, y
la nueva Ley 22/2023 definieron expresamente la muerte médicamente asistida
como aquella que se realiza “en ejercicio del propio derecho fundamental a la
autodeterminacién y al libre desarrollo de la personalidad” (articulo 2.a), lo que
podria suscitar nuevas dudas a futuro sobre el rango del derecho reconocido, que
el Tribunal ha dejado sin resolver.

Por su parte, como vimos anteriormente, en Espafia se ha producido una
situacién singular. Aunque fue el legislador orgdnico quien aprobé el derecho a
la eutanasia y el suicidio asistido, el Tribunal Constitucional lo elevé posterior-
mente a rango constitucional, al amparo de una interpretacién evolutiva de la
Constitucién y en contra de lo que el propio legislador habia sefialado en el
Predmbulo de la LO 3/2021 (en concreto, su referencia a un “nuevo dervecho”, “intro-
ducido” en el ordenamiento juridico). El contenido de dicho derecho, ejercido en
“contextos entandsicos” y derivado del derecho fundamental a la integridad fisica y
moral, como en otras decisiones médicas, ni siquiera chocaria con el derecho a la
vida, sino que lo delimitarfa externamente (STC 19/2023, F. J. 6C)>.

2. Similitudes y diferencias materiales

2.1. Casos a los que puede aplicarse la eutanasia o el suicidio asistido

A nivel sustantivo, un primer punto de contraste en los cuatro sistemas ana-
lizados se refiere a los casos en que puede aplicarse la eutanasia o el suicidio asis-
tido. Estos casos se ven condicionados, en parte, por la naturaleza del derecho
reconocido y el tipo de conducta permitida (solo el suicidio en Alemania y Aus-
tria; eutanasia activa y suicidio asistido en Espafia y Portugal). Si clasificamos los
casos permitidos en funcién de su extensidn, es Alemania la que legitima el sui-
cidio asistido a un mayor grupo de personas. Para el Tribunal Constitucional ale-
mdn, el derecho a decidir si, cudndo y cémo morir no puede quedar definido por
personas ajenas, tampoco por tanto por el legislador (BVerfg, 2020: 210). No se
limita entonces a casos normativamente tasados, en los que exista una enferme-
dad u otra circunstancia particular, sino que debe ser garantizado a todo indivi-
duo, segin su propia concepcién de la vida, independientemente de sus

24 De hecho, el Tribunal Constitucional calificé los delitos de incitacién o ayuda al suicidio y el homi-
cidio a peticién de la victima como un “indicio fuerte para no reconocer un derecho fundamental a disponer
de la propia vida fundado en la autodeterminacién (Tribunal Constitucional de Portugal, 2021: 28-33).

25 Parte de la doctrina ya habfa defendido la existencia de un derecho fundamental a la eutanasia y el
suicidio asistido en Espafia (Presno Linera, 2021: 34, Juanatey Dorado, 2021: 75-77 y, con algunas dudas,
Rey Martinez, 2021: 500). En contra, Rodriguez Portugués (2021: 17).
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condiciones personales y de la fase de la vida en la que se encuentre. Tampoco es
exigible una justificacién particular, ni la expresién de las razones que lleven a
buscar la muerte (Rixen, 2020: 400).

El siguiente ordenamiento que mayores situaciones (de suicidio asistido)
permite es Austria. Siguiendo un razonamiento similar al de su homdélogo ale-
madn, el Tribunal Constitucional austriaco reconocié a cualquier persona el dere-
cho a decidir si y por qué razones morir independientemente de su situacion,
como parte del derecho a la libre determinacién de la personalidad (VIGH, 2020:
72-73,86-91). Sin embargo, a la luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional,
la ayuda al suicidio no tendria por qué quedar sin sancién en todos los casos (Sch-
moller, 2021: 148-149). De hecho, el Tribunal rechaza que el reconocimiento de
la eutanasia pasiva sea suficiente para garantizar este derecho, puesto que solo
resulta aplicable a personas al final de la vida y en contexto médico®. Pese a ello,
el legislador austriaco, al dar cumplimiento a la decisién del Tribunal Constitu-
cional, ha introducido limitaciones subjetivas sobre quiénes pueden formular
vilidamente una “declaracién de la intencién de morir {Sterbeverfiigungl”. En con-
creto, la ha restringido a los nacionales o residentes habituales austriacos, mayo-
res de 18 afios y con capacidad de obrar al momento de redactar la declaracién y
de ejecutarla, que tengan una “enfermedad incurable y fatal” (equivalente a una
enfermedad terminal, aunque la norma no especifica que la muerte deba ser inmi-
nente) o una “enfermedad grave de larga duracién con sintomas persistentes,
siempre que tenga un impacto permanente en la vida de la persona” (equivalente
a una enfermedad crénica grave y en cierta medida incapacitante)?.

En tercer lugar se sitta la LO 3/2021 espafiola. En principio, se refiere a
casos similares a los permitidos por el legislador en Austria, puesto que la per-
sona debe padecer una “enfermedad grave ¢ incurable” o un “padecimiento grave, crinico
¢ imposibilitante” (articulo 5.1.d de la LO 3/2021). Sin embargo, la norma define
las primeras como enfermedades con un pronéstico de vida limitado (no especifi-
cado por la norma), en un contexto de fragilidad progresiva, que originan sufri-
mientos constantes e insoportables “sin posibilidad de alivio que la persona considere
tolerable” , un criterio eminentemente subjetivo que amplia en la prictica los casos
permitidos. Los segundos se refieren a limitaciones que inciden directamente
sobre la autonomia y las actividades de la vida diaria de la persona, con un sufri-
miento constante e intolerable “para quien lo padece” (un criterio nuevamente sub-
jetivo) y seguridad o “gran probabilidad” de que tales limitaciones vayan a

26 El legislador solo puede intentar asegurar que la decisién de darse muerte o la ayuda de terceros al
suicidio es libre, informada, meditada y sin presién social o econémica externa (VIGH, 2020: 80, 85, 92,
98-99).

27 “[...} einer unheilbaren, zum Tod fiibrenden Krankbeit {...Y"; “[...} einer schweren, dauerbaften Krankbeit
mit anbaltenden Sympromen leider, deren Folgen die betroffene Person in ibrer gesamten Lebensfithrung dauerbaft beein-
triichtigen ...} (§§ 1.2, 6.1 y 6.3 StVfG).
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persistir sin mejoria apreciable, algo que también amplia los casos potenciales™.
Ademds, con respecto a Austria, la LO 3/2021 extiende los casos permitidos a
personas empadronadas por mds de 12 meses, que solo necesitan ser capaces y
conscientes al momento de formular su solicitud, no necesariamente al ejecutarla
(articulos 5.2 y 9). En la STC 19/2023, el Tribunal Constitucional adopta el
mismo criterio que el legislador, y ha restringido el derecho a la autodetermina-
ci6n en la muerte a estas situaciones, haciendo coincidir el nuevo derecho consti-
tucional creado con el definido por el legislador.

Finalmente, en Portugal, el dambito subjetivo de las normas sobre eutanasia
y suicidio asistido, especialmente extenso y ambiguo, ha resultado una de las
cuestiones mds controvertidas. El primer Decreto de la Asamblea, 109/XIV,
establecié que podia solicitarlos quien, padeciendo un “sufrimiento intolerable”,
tuviera ademds una “enfermedad incurable y fatal” o una “lesién de gravedad
extrema segln el consenso cientifico”, un concepto amplio en el que se ha visto
el riesgo de incluir las situaciones de incapacidad o dependencia absoluta (Con-
selho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, 2020). La excesiva indetermi-
naci6n de estos conceptos fue el motivo principal por el cual el Presidente de la
Republica presenté su recurso preventivo ante el Tribunal Constitucional, que
avald la utilizacién del concepto de “sufrimiento intolerable”, pero no el de
“lesién de gravedad extrema segin el consenso cientifico”. Para el Tribunal, el
legislador no habfa indicado qué factores debian tenerse en cuenta para apreciar
este requisito, inédito en Derecho comparado y no fdcilmente asimilable a la
enfermedad crénica ni a la enfermedad terminal (Tribunal Constitucional de Por-
tugal, 2021: 40-48).

A la vista de este pronunciamiento, la Asamblea trat6 de definir y precisar
estos requisitos, sin mucho éxito (Carneiro y Simdes, 2022: 64-69). Empleo asi,
para definir la lesién definitiva de gravedad extrema, una formulacién similar a la
espafiola (como enfermedad incapacitante, que coloca a la persona en situacién de
dependencia sin mejorfa probable)®. Y asimilé la “enfermedad grave e incurable”
a la enfermedad terminal®. Sin embargo, introdujo variantes de esta expresién en
otros articulos, que arrojaron nuevas dudas sobre su alcance y significado. Estas
Gltimas sirvieron al Presidente de la Republica para fundamentar su veto politico
al nuevo Decreto. Como vimos, los dltimos decretos de la Asamblea y la Ley
22/2023 dieron respuesta a estas ambigiiedades optando, ya en todos sus

28 La norma precisa que dichas limitaciones pueden suponer la dependencia absoluta de apoyo tecno-
16gico, pero no limita los casos permitidos a esta situacién (articulos 3.b y 3.c de la LO 3/2021).

29 El articulo 2.e de la Ley 22/2023 define la lesién definitiva de gravedad extrema como aquella que,
siendo grave, definitiva y ampliamente incapacitante, coloca a la persona en situaciéon de dependencia de ter-
ceros o de apoyo tecnoldgico para la realizacion de actividades bdsicas de la vida diaria, con certeza o probabi-
lidad muy elevada de que dichas limitaciones vayan a persistir sin cura o mejorfa significativa.

30 La norma define la “enfermedad grave e incurable” como aquella que amenaza la vida de la persona,
en fase avanzada y progresiva, incurable e irreversible, que origina un sufrimiento de gran intensidad, (arti-

culo 2.d in fine).
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articulos, por la exigencia de una “enfermedad grave e incurable” (entendiendo la
gravedad y la ausencia de mejoria previsible como elementos cumulativos) o una
“lesi6n definitiva de gravedad extrema”. Se exigia ademds la presencia de un
“sufrimiento de gran intensidad” provocado por la enfermedad, entendido como
aquel “sufrimiento fisico, psicoldgico y espiritual {...} persistente, continuado o
permanente y considerado intolerable por la propia persona” (articulos 2.fy 3 del
Decreto 23/XV, hoy en los mismos articulos de la Ley 22/2023). Fue esta defini-
cién, no incluida en el inicial Decreto 109/XV sobre el que se pronuncié6 el Tri-
bunal Constitucional por primera vez, la que motivé la inconstitucionalidad del
Decreto 23/XV. Como también vimos, el Tribunal consider6é que los criterios
hermenéuticos aplicables conducfan a dos interpretaciones alternativas incompa-
tibles entre si. Por un lado, la interpretacién gramatical abogaba por exigir la
concurrencia cumulativa de sufrimiento fisico, psicolégico y espiritual para poder
solicitar la eutanasia o el suicidio asistido. Por otro lado, la interpretacion siste-
matica, y la interpretacin de la mens legislatoris (basada en los trabajos preparato-
rios y en la apreciable influencia de la LO 3/2021 sobre el legislador portugués)
abogarfan por permitir la eutanasia y el suicidio asistido en presencia Gnicamente
de sufrimiento fisico, o psicoldgico, o espiritual (Tribunal Constitucional de Por-
tugal, 2023: 12). Pese a todo ello, la nueva y definitiva Ley 22/2023 adopta
requisitos subjetivos similares a los anteriores decretos (tener una “lesién defini-
tiva de gravedad extrema” o una “enfermedad grave e incurable”). Introdujo ade-
mds, como ya se dijo, una importante novedad. En principio, solo queda permitido
el suicidio asistido de la persona, ayudada por terceros, mientras que la eutanasia
activa directa pasa a ser subsidiaria: solo se permite cuando el primero resulta
“imposible por incapacidad fisica del enfermo” (articulo 3.5), un concepto que la
propia Ley no define y que no aparece mencionado en otros apartados.

2.2. Procedimiento establecido

Un segundo punto de contraste entre los cuatro sistemas analizados se refiere
al procedimiento para llevar a cabo la eutanasia o el suicidio asistido. Este proce-
dimiento solo ha sido regulado en Austria, Portugal y Espafia, pero no en Alema-
nia. En este dltimo caso, al reconocer el suicidio como libertad fundamental ligada
al libre desarrollo de la personalidad, el Tribunal Constitucional alemén se limité
a anular la norma que sancionaba penalmente la ayuda comercial al suicidio, por
desproporcionada. No establecid, en cambio, un procedimiento especifico para
ejercer la nueva libertad reconocida, aunque nada impedirfa al legislador estable-
cerlo en un futuro. Sin embargo, como ya dijimos, ello no ha ocurrido todavia. Por
el contrario, en Austria, Portugal y Espafia, el legislador si ha aprobado procedi-
mientos especificos para llevar a cabo el suicidio asistido (en el primer caso) y la
eutanasia (en los segundos). En todos los casos, el procedimiento trata de compro-
bar principalmente cuatro cuestiones: (i) que la voluntad de la persona es libre,
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capaz e informada, (ii) que dicha voluntad es firme y sostenida en el tiempo, (iii)
que se cumplen los requisitos subjetivos establecidos para poder solicitar la euta-
nasia o el suicidio asistido, y (iv) que los poderes ptblicos cuentan con datos sufi-
cientes para monitorizar cada proceso y la evolucién general del problema. Sin
embargo, los controles concretos varfan en cada jurisdiccidn.

En Austria, el legislador ha agrupado las comprobaciones necesarias antes de
llevar a cabo el suicidio en torno a un documento de nueva creacién, la “declara-
cién de la intencién de morir [Sterbeverfiigungl”, al que ya nos hemos referido
antes y que es revocable en todo momento (§10). Para poder suscribir este docu-
mento, la persona que desea morir debe atravesar distintas fases, en las que inter-
vienen dos médicos, un notario (o un representante de los pacientes debidamente
autorizado) y un farmacéutico, que es quien finalmente dispensa la sustancia
letal. Todos ellos deben comprobar distintos requisitos de la norma. En particu-
lar, la comprobacién de la voluntad libre, capaz e informada y de los requisitos
subjetivos exigidos (entre ellos, el tipo de enfermedad padecida) debe llevarse a
cabo por los dos médicos intervinientes, de los cuales uno debe tener cualificacién
especifica en cuidados paliativos®’. Ambos deben proporcionar ademds cierta
informacién al paciente®?, tras la cual se establece un periodo de reflexién de al
menos doce semanas, para confirmar la firmeza de la decisién®’. Transcurrido
dicho plazo, la “declaracién de la intencién de morir” debe firmarse ante notario
(o representante legalmente habilitado), quien debe comprobar que no existe una
declaracién anterior del mismo paciente, que no ha recibido ya otra sustancia
letal, o que, habiéndola recibido, la ha devuelto sin haberla empleado (§8), a fin
de evitar su posible utilizacién por terceros no autorizados. Finalmente, para
reforzar el control de las autoridades, se ha creado un registro publico ad hoc, al
que los notarios y las farmacias intervinientes deben remitir informacién sobre
cada caso (§9).

En Portugal, el procedimiento establecido resulta diferente. En vez de una
declaracién de voluntad ante notario, con un periodo expreso de reflexién, el
legislador luso ha querido regular un procedimiento administrativo especial de
naturaleza autorizatoria (Tribunal Constitucional de Portugal, 2021: 18-21).
Este procedimiento es relativamente complejo y consta de numerosos tramites
preceptivos, en los cuales la persona que desea morir debe manifestar su voluntad
por escrito hasta en seis ocasiones, para comprobar la firmeza de su decisién

31 Como en el caso portugués, en caso de posible trastorno mental, debe intervenir un tercer faculta-
tivo, especialista en psiquiatria, psicoterapia o psicologfa, para ofrecer asesoramiento y confirmar el diagnds-
tico (§7.4 StVfG).

32 Tratamientos alternativos, posibilidad de testamento vital, dosis y efectos de la sustancia letal,
oferta concreta de atencién psicoterapéutica y de ayuda para prevenir el suicidio, etc. (§7.2 StVIG).

33 Este plazo se reduce a dos semanas si los médicos certifican que la persona estéd en fase terminal. En
cambio, si pasa un afio desde la primera informacién sin emitirse una declaracién, el proceso debe recomenzar

(§8 StVIG).
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(Patrdo Neves y Aguas, 2022: 247-248). En dicho procedimiento, intervienen
con cardcter general tres profesionales sanitarios: un médico orientador, que
acompaiia todo el proceso, un médico especialista en la enfermedad del paciente,
que debe confirmar el parecer inicial del médico orientador, y —novedad intro-
ducida en el Decreto 23/XV— un especialista en psicologia clinica designado
por el médico orientador, para asegurar que el paciente comprende su decisién y
la adopta libremente, sin influencias indebidas. Esta dltima consulta es obligato-
ria salvo que el paciente la rechace expresamente (articulo 4.9 de la Ley 22/2023)%.
El establecimiento de plazos relativamente breves (15 a 20 dfas hdbiles segtin los
casos) para llevar a cabo cada una de las intervenciones previstas, aunque mayores
que en el caso espafiol, busca acelerar y precisar el procedimiento administrativo.
Este requisito se ve equilibrado con un plazo minimo de dos meses para terminar
el procedimiento, que funciona e facto como un perfodo minimo de reflexién
(articulo 4.5 de la Ley 22/2023).

A lo largo de todo el procedimiento, el médico orientador debe proporcionar
también, como en Austria, cierta informacién inicial sobre tratamientos alterna-
tivos aplicables, acceso a cuidados paliativos o prondstico de la enfermedad, entre
otros. Ademds, el desistimiento de la persona o el parecer negativo de cualquiera
de los intervinientes provoca la terminacién del procedimiento, sin perjuicio de
poder iniciar uno nuevo con posterioridad (sin plazo de espera minimo entre
ambos). En cambio, a diferencia del caso austriaco, el legislador portugués ha
previsto un organismo publico ad hoc para confirmar los requisitos en cada euta-
nasia o suicidio asistido, tras su comprobacién por parte de los médicos intervi-
nientes. Se trata de una Comisién de Verificacién y Evaluacién a nivel nacional,
compuesta por dos juristas, un médico, un enfermero y un especialista en bioé-
tica®. Para monitorizar la evolucién de esta materia, la Comisién debe elaborar
un informe estadistico anual dirigido a la Asamblea de la Reptblica. Finalmente,
un Registro Clinico Especial de nueva creacién debe recabar los datos de cada
eutanasia o suicidio asistido llevado a cabo, a imagen de lo que sucede en Austria.

Por su parte, Espafia también ha establecido un procedimiento clinico-legal
para llevar a cabo la eutanasia o el suicidio asistido, similar al portugués, aunque
con menos pasos, plazos mds cortos y menores garantias en general, pero que el
Tribunal Constitucional ha considerado suficiente para proteger la autonomia de
la persona. Se encuentra estructurado en tres grandes fases: (i) una doble solicitud
del paciente, (ii) la verificacién de los requisitos legales por dos médicos y (iii) la

34 En los Decretos anteriores, solo intervenia un especialista en psiquiatria o en psicologfa clinica si
habfa dudas expresas sobre la capacidad o la voluntad del solicitante, o algin tipo de trastorno mental. La
intervencién obligatoria de un especialista en estos casos, no susceptible de rechazo, se mantiene en la Ley
22/2023 (articulo 7).

35 La Comisién depende de la Asamblea parlamentaria, de la que recibe apoyo técnico y administra-
tivo, contrariamente a lo que sucede en otros paises, como Espafia. Sus miembros tienen mandato de cinco
afios, renovable por una sola vez y no remunerado (articulos 8 y 25 de la Ley 22/2023).

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 52, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 579-608



EUTANASIA Y SUICIDIO ASISTIDO: UN ESTUDIO COMPARADO DE LAS... 599

confirmacién de dichos requisitos por un organismo ad hoc. En concreto, el pro-
cedimiento establecido se inicia, como en Portugal, por una solicitud escrita ante
un médico, que serd responsable de todo el proceso®®. En el breve plazo de dos
dfas, el médico responsable debe comprobar los requisitos legales necesarios y
ofrecer a la persona cierta informacién, en el marco de un didlogo deliberativo y
también por escrito. En veinticuatro horas, el médico responsable debe preguntar
a la persona si desea seguir con el procedimiento iniciado y, tras quince dfas desde
la primera solicitud —plazos muy breves en comparacién, por ejemplo, con el
plazo de reflexién austriaco—, la persona debe solicitar por escrito ayuda para
morir por segunda vez’’. Tras ello, un segundo facultativo debe confirmar los
requisitos legales, examinando al paciente y su historia clinica®®. También los
deben confirmar las Comisiones de Garantia y Evaluacién de nueva creacién a
nivel autonémico, similares a la Comisién de Verificacién y Evaluacién portu-
guesa (Martinez Ques, 2021: 1-4). Solo entonces puede llevarse a cabo la eutana-
sia o el suicidio asistido, por profesionales sanitarios o bajo su supervisién (como
ocurre en Portugal), aun cuando el paciente no se encuentre consciente en ese
momento, contrariamente a lo que sucede en otros paises, como Austria, donde
el paciente puede revocar su decisién hasta el dltimo instante (articulo 11.1
parrafo 2 de la LO 3/2021). Para monitorizar la aplicacién de la norma, la LO
3/2021 obliga al médico responsable a remitir los detalles de cada proceso a la
Comisién de Garantia y Evaluacidn correspondiente, que debe volver a verificar,
ex post, las circunstancias de cada eutanasia o suicidio asistido. La norma obliga
ademds a las Comunidades Auténomas a remitir un informe de evaluacién anual
al Ministerio de Sanidad, elaborado por sus respectivas Comisiones (Articulo 12
y disposicién adicional tercera de la LO 3/2021). En cambio, contrariamente a
otros paises, la LO 3/2021 no prevé un Registro publico especifico para controlar
estos casos. Como dijimos, el Tribunal Constitucional ha avalado todo ello en la
STC 19/2023, sin cuestionar en detalle su suficiencia como garantfa.

2.3. Posible objecién de conciencia de los profesionales sanitarios

El Gltimo punto de contraste al que haremos referencia es el relativo a la
posible objecién de conciencia de los profesionales sanitarios. A este respecto,

36 Contrariamente a otros paises, la solicitud no tiene por qué ser presentada personalmente por el
paciente. En caso de incapacidad de hecho o debido a la situacién médica o personal, cualquier tercero mayor
de edad —incluido el propio médico responsable— puede presentar la solicitud si se acompafia de instruccio-
nes previas, testamento vital o voluntades anticipadas (articulos 5.1.c y 6.4 de la LO 3/2021).

37 Dicho plazo puede verse reducido si el médico responsable considera que la pérdida de capacidad
del solicitante es inminente, pudiendo aceptar cualquier plazo que el propio médico considere apropiado
(5.1.cde la LO 3/2021).

38 El parecer desfavorable del médico responsable o del médico consultor no implica la terminacién
del procedimiento, como en Portugal, sino que puede ser objeto de recurso (7, 8.3 y 8.4 de la LO 3/2021).
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podemos distinguir dos tipos de sistema, que guardan relacién con el tipo de
derecho establecido en cada caso, aunque dentro de estos bloques también pode-
mos observar diferencias. Por un lado, en Alemania y Austria se ha reconocido,
como vimos, una libertad fundamental para cometer el suicidio, con o sin ayuda
de terceros. Al tratarse de una libertad, no existe un deber de llevarlo a cabo,
como es obvio, pero tampoco de participar en el suicidio ajeno. Por ello, no se ha
hecho necesario, hasta el momento, reconocer en este ambito un derecho a la
objecién de conciencia, si entendemos por tal la capacidad, juridicamente prote-
gida, de rechazar el cumplimiento de un deber general®®. En Alemania, el Tribu-
nal Constitucional ha sido muy claro: “del derecho a una muerte autodeterminada
no se deriva la posibilidad de exigir a terceros la participacién en el propio pro-
yecto suicida”. La participacién de terceros siempre debe ser voluntaria, pues su
libertad de conciencia también esté constitucionalmente protegida®'. En Austria,
ha sido el legislador quien ha realizado precisiones similares, al regular la “decla-
racién de la intencién de morir”. Desde sus primeros preceptos, la ScVIG sefiala
que nadie puede ser obligado a participar de ninguna forma en el suicidio ajeno,
ni siquiera proporcionando la informacién médica necesaria para emitir la decla-
racién, o prestando ayuda en su redaccién. Nadie puede tampoco ser discrimi-
nado por no participar en estos actos (§2 StVIG). Més atin, como veremos, la
norma austriaca ha previsto la elaboracién por parte del Colegio Oficial de Far-
macéuticos de un listado con las farmacias dispuestas a dispensar la sustancia
necesaria para provocar la muerte (en vez de un registro pablico de objetores
como sucede en Espaifia).

En contraposicién al modelo anterior, Portugal y Espafia s{ han establecido
un derecho a la eutanasia y el suicidio asistido, que en ambos casos puede practi-
carse por los servicios publicos de salud. Ello da lugar a la aparicién de deberes a
cargo de los profesionales sanitarios, cuestionables en si desde el punto de vista
juridico y deontolégico a nuestro juicio, que han hecho necesario reconocer a su
vez una posible objecién de conciencia a dichos deberes (Moliner Navarro, 2022:
786). No obstante, el alcance de esta en ambos pafses ha sido muy diferente. En
Portugal, el Tribunal Constitucional ya habfa anticipado la necesidad de garan-
tizar el derecho a la objecién de conciencia frente a la eutanasia y el suicidio asis-
tido, en su decisién sobre la inconstitucionalidad del Decreto 109/XIV (Tribunal

39 Generalmente, la objecién implica rechazar el cumplimiento de obligaciones legales, pero también
cabe frente a obligaciones laborales o contractuales (Navarro-Valls y Martinez-Torrén, 2012: 28-31). Podrfa
desarrollarse entonces la objecién para trabajadores de entidades privadas que ayuden al suicidio, tomando
como base algunas expresiones de la Sentencia de 26 de febrero de 2020 (Rixen, 2020: 401).

40 “Aus dem Recht auf selbstbestimmies Sterben leitet sich kein Anspruch gegeniiber Dritten darauf ab, bei einem
Selbsttitungsvorhaben unterstiitzt zu werden” (BverfG, 2020: 212-214, 289).

41 Esto tltimo parece tan relevante que el Tribunal Constitucional alemén lo repite en su dltima frase:
toda su argumentacidn, que reconoce el derecho al suicidio, “no implica que exista un deber de ayudar en el
suicidio ajeno [A// dies lisst unberiibrt, dass es eine Verpflichtung zur Suizidbilfe nicht geben darf}” (BverfG, 2020:
342).
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Constitucional de Portugal, 2021: 19, 33). Coherente con sus apreciaciones, el
legislador regulé un derecho a la objecién de conciencia relativamente amplio,
similar al que ya reconocia el articulo 12 el Reglamento de Deontologia Médica
(Zappellini Sassi, 2020: 42-43; Machado, 2021: 17). En concreto, todos los
Decretos aprobados por la Asamblea y la definitiva Ley 22/2023 sefialaron que
ningn profesional puede ser obligado a practicar o ayudar en los actos de antici-
pacién de la muerte. De hecho, puede negarse a ello por cualquier motivo (cli-
nico, ético o de cualquier otra naturaleza) y su derecho a la objecién puede ser
invocado en cualquier momento, quedando amparada también, por tanto, la
objecién sobrevenida (articulo 21 de la Ley 22/2023)%.

Por el contrario, la objecién de conciencia contemplada en Espafia tiene un
alcance mucho mds restrictivo, que suscita importantes dudas sobre su constitu-
cionalidad pero que, nuevamente, el Tribunal Constitucional ha avalado plena-
mente en su STC 19/2023. En concreto, segin la LO 3/2021, la objecién es un
derecho exclusivamente individual, que solo puede ser ejercido por los profesio-
nales sanitarios “directamente implicados en la prestacion de ayuda para morir” (Arti-
culos 3.fy 16.1 de la LO 3/2021). Ello excluye su ejercicio a nivel institucional,
por establecimientos o servicios completos, y genera dudas sobre su posible invo-
cacién por participantes indirectos (Albert Marquez, 2018: 182-183; Lomas
Herndndez, 2021: 2-3). Ademds, solo puede manifestarse de forma anticipada
(articulo 16.1 LO 3/2021). Finalmente, la norma obliga a las administraciones
sanitarias a crear registros de objetores que, pese a su confidencialidad, suponen
un obstdculo para el ejercicio del derecho a la objecién de conciencia aparente-
mente innecesario —y por tanto desproporcionado— a la luz del ejemplo obser-
vado en otros paises (como Austria) y de experiencias similares anteriores, aunque
avalado por el Tribunal Constitucional espafiol en anteriores ocasiones (STC
151/2014, de 25 de septiembre y, para la eutanasia, la citada STC 19/2023, de
22 de marzo). No obstante, como dijimos, el Tribunal Constitucional ha avalado
este modelo de objecién. Es mds, ha ido un paso mds alld y ha cuestionado la
naturaleza de la propia objecién como derecho fundamental. Siguiendo una inter-
pretacion literal estricta de la Constitucién (contraria a la interpretacién evolu-
tiva empleada por la misma Sentencia para otras cuestiones), el Tribunal ha
considerado que el derecho de objecién depende exclusivamente del legislador
—salvo en el 4mbito militar ex articulo 30.2 CE—, siendo tinicamente inconsti-
tucional “/z plena ignorancia por la ley de una objecidn” exigible en casos excepcio-
nales (STC 19/2023, F. J. 10), lo que no era el caso de la LO 3/2021. De esta
forma, mientras que el Tribunal eleva el derecho a la eutanasia y el suicidio a
rango constitucional, en una lectura creativa de la Constitucion,

42 El dnico requisito es que sea comunicada al paciente en 24 horas con las razones que la motivan,
entendidas de forma amplia. Debe ser manifestada por escrito, con copia al colegio profesional. Afecta ademds
a todos los establecimientos donde el profesional preste sus servicios, ptblicos o privados, para evitar su uso
abusivo.
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desconstitucionaliza el derecho a la objecién de conciencia sanitaria, que habia
reconocido como fundamental en anteriores resoluciones y que facilmente puede
extraerse del articulo 16.1 CE.

IV. CONCLUSIONES Y DISCUSION ADICIONAL

En los Gltimos afios, Alemania, Austria, Espafia y Portugal han conocido
cambios muy relevantes en la forma de abordar juridicamente la eutanasia y el
suicidio asistido. En ocasiones, el foco se ha puesto tnicamente en que los cuatro
paises han permitido el suicidio asistido y, en los dos tltimos casos, la eutanasia
activa. Sin embargo, como hemos mostrado en el presente articulo, los modelos
adoptados en cada uno de ellos presentan importantes diferencias entre si.

En cuanto a los aspectos formales, las instituciones implicadas en la nueva
configuracién juridica de estas cuestiones han sido diferentes: el legislador, el
Tribunal Constitucional o ambos, con intervencién de otras instituciones en el
caso luso (como el Presidente de la Repiblica), han sido los protagonistas de los
cambios observados. También han sido diferentes la naturaleza y el rango de los
derechos reconocidos en cada caso, siendo libertades o derechos negativos de
rango constitucional en Alemania y Austria, una libertad sometida a autorizacién
en Portugal, con dudas sin resolver sobre su rango, y un derecho prestacional de
naturaleza legal —orgdnica— en Espafa, elevado a rango constitucional, de
forma muy discutible, por el Tribunal Constitucional.

A nivel material, existen también importantes diferencias. Frente a un
dmbito subjetivo muy amplio, como el aleman, donde cualquier persona ve reco-
nocido un “derecho al suicidio” (también reconocido en estos términos por el Tri-
bunal Constitucional austriaco), los legisladores austriaco, portugués y espaiiol
han introducido requisitos para acceder al suicidio asistido o a la eutanasia. En
todos estos casos, el criterio bdsico para restringir el &mbito subjetivo es el pade-
cimiento de una enfermedad, terminal o crénica (aunque la diccién de las normas
elaboradas en cada caso no siempre resulta clara), que provoque sufrimientos
intolerables. No obstante, se han empleado también criterios como la nacionali-
dad o la residencia, asi como la mayoria de edad, para delimitar el dmbito subje-
tivo del derecho. En Portugal, ademds, se ha establecido la eutanasia directa
activa nicamente como subsidiaria al suicidio asistido.

En cuanto al procedimiento, cuando existe (no es el caso de Alemania), suele
perseguir siempre cuatro objetivos similares, aunque por distintos medios: ase-
gurar la libertad de la decisién adoptada y su firmeza en el tiempo, verificar los
requisitos médicos y legales establecidos, monitorizar todo el proceso para per-
mitir el control posterior de cada caso individual, y facilitar la evaluacién general
ex post de la aplicacién de las normas. Finalmente, en relacién con la objecién de
conciencia, esta ha sido reconocida expresamente en Portugal, con cardcter muy
amplio, y en Espafia, de forma mucho mds restrictiva y rebajada a rango legal por
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el Tribunal Constitucional, pues en ambos existe « priori el deber de algunos pro-
fesionales sanitarios de participar en actos relacionados con la eutanasia o el sui-
cidio asistido. En cambio, en Alemania y Austria, parece innecesaria (salvo en
algunos casos), pues no existe el deber de participar en el suicidio ajeno. Por ello,
no ha sido contemplada expresamente. Ambos sistemas han preferido recordar el
cardcter siempre voluntario de la participacion en la muerte del préjimo.

Fruto de las diferencias observadas, surgen numerosos interrogantes que
pueden enriquecer el debate sobre la eutanasia y el suicidio asistido en estos y
otros paises, ligados a debates constitucionales tradicionales mucho mds amplios
y complejos. Aunque forman una madeja dificil de desligar del debate principal,
no deberfan ser obviados, sino identificados y planteados para su posible discu-
sién futura. ;Quién debe tener la decisién Gltima sobre la despenalizacién o no de
la eutanasia y el suicidio asistido, y sobre sus requisitos? ;Qué papel dar a los Tri-
bunales Constitucionales frente al legislador, y qué margen de interpretacién tie-
nen para adaptar o no la Constitucién al momento presente? ;Por qué ninguno
de los sistemas analizados ha planteado una posible reforma constitucional y un
debate constituyente para abordar la cuestién? ;Qué naturaleza, positiva o nega-
tiva, deben tener los derechos reconocidos, cuestién que entronca con el rol prin-
cipal de los poderes publicos en un Estado constitucional, como garantes de la
libertad individual o de unas prestaciones minimas? ;Cudles son las mejores
garantias y los requisitos exigibles si un sistema llega a aceptar la eutanasia y el
suicidio asistido?

Probablemente, el nticleo de este debate sea en Gltimo término dilemitico.
La dignidad, para algunos, implica poder solicitar la propia muerte como parte
de la autonomfa. Para otros, entre los que me encuentro, implica buscar sentido
y esperanza con la persona sufriente, llegando incluso a proteger su vida si su pro-
pia voluntad la pone en peligro. Sin embargo, existen también bases para el did-
logo y puntos de encuentro que se deben explorar. Sin ir mds lejos, el necesario
refuerzo de los cuidados paliativos, reclamado desde hace mucho en este dmbito.
A nivel juridico, estos puntos de encuentro también son posibles. Quizds sobre
alguno de los interrogantes que hemos planteado, merecedores de un estudio
futuro mds exhaustivo y que los cuatro paises analizados ayudan a ilustrar, pueda
existir un mayor Consenso.
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TITLE: Euthanasia and assisted suicide: a comparative analysis of recent developments in Germany,
Austria, Portugal and Spain

ABSTRACT: Spain and three of its closest neighbours (Germany, Austria and Portugal) have recently
undergone drastic legal changes regarding euthanasia and assisted suicide . Our article performs a Compar-
ative Law analysis of the solutions adopted in each country. It seems especially relevant if we consider that,
despite their apparent similarity at furst sight, those solutions present significant differences among them. These
differences also show some broader constitutional issues underlying the central problem, which are pointed out
pending further discussion.

RESUMEN: Espaiia y tres otros paises de nuestro entorno mds proximo (Alemania, Austria y Portugal)
han sufrido modificaciones drdsticas muy recientes en el végimen juridico aplicable a la entanasia y el suicidio
asistido. Su pertenencia a una familia comin facilita un andlisis de Derecho Comparado, especialmente per-
tinente s5i tenemos en cuenta que, pese a la aparente similitud inicial de las soluciones adoptadas, un andlisis
mds profundo revela importantes diferencias entre ellas. Estas diferencias permiten ademds apuntar algunos
problemas constitucionales mds amplios que subyacen a la cuestion central abordada, esbozados en el presente
articulo pendientes de discusion futura.
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