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RESUMEN

La aprobacion de la Ley Organica de regulacién de la eutanasia supone un paso importantisimo
en el Derecho espaiol hacia el reconocimiento de la capacidad de autodeterminacion de la per-
sona, emanada de su Dignidad. La LORE no es (solo) una norma despenalizadora —si lo fuera,
seria insuficiente—, sino reguladora de una prestacién que implica al Estado social y democra-
tico de Derecho en la facilitacion a los ciudadanos de la satisfaccién de una necesidad deseada
y solicitada. Se analiza el detallado procedimiento previsto en la ley y se sugiere la necesidad
de evitar ciertas interpretaciones y consecuencias no deseables. Pese a la afirmacién anterior,
la ley contempla una Disposicién final que modifica el Cédigo Penal y que es analizada muy
criticamente. Con todo, no quedan satisfechas las consecuencias que deberian inferirse de la
vinculacién entre la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y la capacidad de autodeter-
minacion personal.
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ABSTRACT

The passing of the Euthanasia Act supposes a very important step in the Spanish legal system
towards individual autonomy acknowledgment, according to the concept of dignity. The Eutha-
nasia Act is not (just) a statute against criminalization —in that case, it would be unsatisfac-
tory—, but a regulatory legal framework which involve to the Social and Democratic State, in
order to provide citizens the satisfaction of a basic necessity, requested and required at the
same time. This paper analyses the procedure developed in the Act, suggesting the necessity of
avoiding some interpretations and undesirable consequences of it. However, this work is critical
with the reform of the Criminal Code introduced by means of the Euthanasia Act. Even so, some
aspects regarding dignity and freewill acknowledgment are not completely ensured according
to the content of the Act.
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La aprobacién de la Ley Orgdnica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la euta-
nasia (LORE) supone un hito para quienes mantienen una determinada concepcién de la
dignidad, definida como el reconocimiento de la capacidad de autodeterminacién de la
persona sin mds limitacién que el respeto a los demds. Se trata de una concepcién coinci-
dente con la sostenida en el articulo 10.1 de la Constitucién espanola. Por supuesto, esta
afirmacién podrd discutirse y, de hecho, se ha discutido. El argumento en que pretende
basarse el manifiesto elaborado por el Comité de Bioética de Espana es, precisamente, que
la ley es contraria a la dignidad porque favorece la muerte frente a la vida, finalidad que,
entre otros preceptos, vulneraria los articulos 10 y 15 de la Constitucién. En las préximas
paginas intentaré fundamentarla. Se trata, por otra parte, de una norma necesaria a partir
de las premisas expuestas.

1. NECESIDAD. ASPECTOS CONCEPTUALES Y VALORATIVOS

En efecto, «el reconocimiento del derecho a decidir sobre la propia vida y la no consi-
deracién de la imposicién de esta més alld de la voluntad de su titular» es una consecuencia
coherente con el principio de dignidad de la persona, que el articulo 10.1 de la Cons-
titucién proclama como «fundamento del orden politico y de la paz social». Solo desde
tal proclamacién cobra pleno sentido el propio Estado social y democritico de Derecho,
pues solo mediante la consideracién de los ciudadanos y ciudadanas como duefios de sus
propios destinos sin mds limitacién que el respeto a los derechos de los demds —y ese es el
sentido del término «dignidad»— es posible concebir su funcionamiento», tal como pro-
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clama el manifiesto a favor de la tramitacion de la ley que firmaron casi trescientos juristas.
La Ley no va contra la vida ni a favor de la muerte, contra lo que algunos pretenden'. Mds
adelante analizaré el alcance de tal afirmacion y si el fundamento en el término «dignidad»
permite establecer dos tipos de derechos, entendidos como libertad —que implican el
deber del Estado de no prohibirlos— o como pretensién legitima —que obligan a impedir
juridicamente la oposicién no justificada—, como recientemente ha defendido Moreso
(2021) para diferenciar el pretendido «derecho al suicidio» segtin nos encontremos en un
contexto eutandsico o no.

De momento, afirmaremos que el tratamiento como sujeto, como persona, al ser hu-
mano implica el reconocimiento de su capacidad para decidir sobre si mismo sin la impo-
sicién de deberes y sujeciones de naturaleza religiosa y aun ética o cultural a los que ella
misma —la persona— no quiera libremente adherirse. Y si el Estado social y democratico
de Derecho tiene a la libertad como valor superior y a la dignidad y al libre desarrollo de
la personalidad como fundamentos del orden politico y de la paz social, la negacién de
cualquiera de estos principios bdsicos supondria la negacién de si mismo.

Por todo ello, hemos sostenido que la punicién de las conductas consistentes en la
renuncia voluntaria del titular de la vida cuando decide disponer de ella no se ajustaba
adecuadamente a dicha concepcién del Estado y suponian —y siguen suponiendo— una
incoherencia valorativa (Carbonell Mateu, 20184).

La absolutizacién de la vida como valor, derivada de su reconocimiento como derecho,
la convierte en un deber juridico exigible cuando su titular decide rechazarlo. De ello se
deduce su conversion en un deber juridico imponible contra la voluntad. Siendo cierto
que no se castiga la tentativa de suicidio, ello no se hace ciertamente porque se reconozca
un derecho al mismo, o incluso, como se afirma frecuentemente un «derecho a morir
—que, en mi opinidn, resulta, como tal, muy discutible—, sino sencillamente porque el
ordenamiento renuncia a una intervencién que resultarfa intil por la total ausencia de la
potencia motivadora de la prohibicién y de la pena con que pudiera venir conminada. Ello
produce un efecto que conlleva una cierta hipocresia: no se prohibe el suicidio, pero si la
intervencion de terceros, especialmente si se trata de actos necesarios y de la ¢jecucion de
la voluntad del suicida que este no puede llevar a cabo fisicamente. Una concepcién como
la que aqui se mantiene conduce a rechazar que la Constitucién imponga al ciudadano de-
beres basados en valores independientes de su libertad y su dignidad. En este sentido, debe
rechazarse la existencia de un deber constitucional de tutelar la vida contra la voluntad de
su titular. Las anteriores consideraciones resultan obvias, aunque la exposicién de motivos
de la LORE no las asuma como tales. Al fin y al cabo, y salvo en supuestos muy concretos,
la Constitucién no impone al legislador democrtico la tutela penal de un bien juridico.
Por eso, afirmar que es constitucional una destipificacién no supone un avance que vaya
mds alld de afirmar lo evidente. Es necesario profundizar algo mds en la consideracion de la
dignidad humana como soporte constitucional de los derechos fundamentales.

En este sentido, debe considerarse que los derechos —y la vida no es una excepcién—
se reconocen a la persona en la medida en que es un ser digno y libre. La vida es un bien
juridico de naturaleza estrictamente individual. De la Constitucién espafiola no puede



desprenderse la existencia de un deber juridico de vivir al servicio de la comunidad ni de la
ética. No existe, en ese sentido, una especie de «funcién social de la vida» similar a la que
el articulo 33.2 atribuye a la propiedad. Si esto es asi, hay que afirmar la disponibilidad
de la propia vida sin ambages. Y ello ha de conducir a la afirmacién de que, si bien la vida
es un valor positivo, incluso con independencia de la voluntad de su titular, no puede ser
impuesta a la persona contra su voluntad: «La decisién de una persona de terminar con su
vida, fuera de los supuestos en que no exista una relacién de sujecién especial de protec-
cién, queda al margen del 4mbito del derecho a la vida del articulo 15 de la Constitucién,
es decir, que no existe un deber de vivir sino que la esfera de la libertad de las personas au-
toriza poder adoptar una decisién de esa naturaleza», como declaré la Sentencia 141/2001
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 4 de febrero. Por supuesto, de lo aqui afirmado
se puede desprender un planteamiento mucho mds ambicioso para abordar el andlisis de la
LORE, pues esta exige para su aplicacién que nos encontremos precisamente en un «con-
texto eutandsico» y no cuestiona la punicién de las conductas relacionadas con el suicidio
cuando no concurre tal contexto: no se modifica, por ello, la vigencia de los tres primeros
ntmeros del vigente articulo 143 del Cédigo Penal. Solo se reforma parcialmente, y para
adaptarlo a las definiciones de la nueva ley, la redaccién del nimero 4, y se afade un niime-
1o 5, que prevé la despenalizacién cuando se cumplan todos los requisitos y procedimientos
establecidos en la nueva norma. La pretension de este trabajo no es desviarse excesivamente
de la novedad legislativa, pero si denunciar que persisten las incoherencias valorativas entre
la Constitucién y el Cédigo Penal en cuanto a la punicién de la cooperacién al suicidio.
En realidad, el cuerpo punitivo sigue tratando a quien ha decidido disponer de su propia
vida fuera de un contexto eutandsico como un ser que actia en contra de los dictados éticos
dominantes, y concibe a quien colabora con ¢él, sencillamente, como un criminal a quien
impone penas que pueden llegar a diez afos de prisién.

La contradiccién de esta situacion ha sido puesta en evidencia —si bien con ciertos
matices, en la medida en que se predicaba de una prohibicién de prestar ayuda al suicidio
de modo profesional— por el Tribunal Constitucional alemdn (BVfG) en su Sentencia de
26 de febrero de 2020. Vale decir que los textos de las Constituciones alemana y espanola
sobre la materia son significativamente idénticos. El Tribunal proclamé, como no puede
ser de otra manera, la intangibilidad de la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad,
asi como el deber del Estado de garantizarlos. Y anadié que tal reconocimiento implica la
capacidad del sujeto para autodeterminar su vida y, en la medida de sus posibilidades, po-
nerle fin: «El derecho a la muerte autodeterminada no estd limitado a situaciones definidas
por causas externas como una enfermedad seria o incurable, no se aplica Ginicamente a
ciertas etapas de la vida o de la enfermedad. Por el contrario, este derecho estd garantizado
en todas las etapas de la existencia de una persona. Restringir el alcance de la proteccién a
causas o motivos especificos equivaldria esencialmente a una evaluacién substantiva y, por
lo tanto, predeterminada, de los motivos de la persona para procurar el fin de su propia
vida, algo ajeno a la nocién de libertad de la Ley Fundamental». La resolucién agregé:
«Dado que el derecho al suicidio, que incluye los motivos que subyacen a una decisién in-
dividual de cometer suicidio, es reconocido por el derecho constitucional y dado que estos
motivos eluden cualquier evaluacién basada en estindares de racionalidad objetiva [...], la
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permisibilidad del auxilio al suicidio no puede vincularse a criterios sustantivos, por ejem-
plo, requiriendo un diagnéstico de enfermedad incurable o terminal. Sin embargo, otros
diversos requisitos pueden ser establecidos, dependiendo de las relevantes circunstancias de
la vida, exigiendo que la decisién de un individuo a cometer suicidio sea seria y estable. El
legislador es libre de desarrollar un esquema de salvaguardas procesales».

Moreso (2011) resume el pronunciamiento en cuatro puntos, de los que tan solo acepta
dos, cuestionando la validez de los restantes. De forma poco convincente, el autor niega su
aplicabilidad al Derecho espanol:

i) La dignidad humana funda un amplio derecho a la autonomia personal y al libre desarrollo de

la personalidad.

i) La autonomia personal y el libre desarrollo de la personalidad implican el derecho constitu-

cional irrestricto (de personas adultas que muestran una voluntad clara y estable al respecto) a

disponer de la propia vida.

iii) Si alguien tiene un derecho constitucional, este no puede ser limitado mds que por medidas

razonables que pasen el test de proporcionalidad.

iv) Impedir el auxilio ejecutivo al suicidio es una medida irrazonable y no proporcional.

(Ergo) Penar el auxilio ejecutivo al suicidio es una medida inconstitucional (Moreso, 2021)

Pues bien, el citado autor considera la vida como un valor intrinseco, y para defender su
tesis recurre al mismo Kant: a su juicio, es precisamente ese valor intrinseco lo que otorga
dignidad y permite tratar a la persona como sujeto y no como objeto. Al margen de ese
apoyo, Moreso acaba aceptando ciertos valores con independencia de a quién van dirigi-
dos y de si son o no instrumentales para la satisfaccion de los deseos de los titulares de los
derechos de que derivan. Ello pervierte la relacién entre derecho y valor y convierte ciertos
valores en absolutos —o, al menos, en semiabsolutos, lo que los hace indisponibles—. Es
decir, convierte los derechos en deberes no solo de los terceros que han de respetarlos, sino
también de su titular, que ha de soportarlos. De este modo, la persona sigue sometida a
criterios impuestos mds alld de los limites —estos si, intrinsecos— del libre desarrollo de la
personalidad, que no pueden ser otros que los derivados del necesario respeto a las liberta-
des de los demis. ;O no fue precisamente Kant quien definié el Derecho como «regulaciéon
de la coexistencia de libertades»? Con ello, la cuestién de la eutanasia pierde su condicién
de derecho derivado de la dignidad para convertirse en un permiso —débil— fundamenta-
do en la simple limitacién del sufrimiento; es decir, en la compasién. No puedo compartir
semejante argumentacion.

Creo, por el contrario, que tanto en lo que proclama cuanto en lo que supone im-
plicitamente la Sentencia del BVIG de 26 de febrero de 2020 es extrapolable a Espafa
y que, cuando de den las condiciones para ello, deberia comportar una revisién a fondo
de todo el articulo 143 del Cédigo Penal y del tratamiento juridico de las conductas
relacionadas con el suicidio. De momento, la resolucién aqui comentada deberia con-
tribuir a una interpretacion de la LORE, especialmente de los controles que establece,
que deberfan estar mds encaminados a comprobar la autenticidad de la voluntad del pe-
ticionario que a la extensién de lo que hemos venido llamando «contexto eutandsico». La
Sentencia del Tribunal Constitucional alemdn —drgano que tanta influencia ha tenido



tradicionalmente en el espafiol— hace necesaria la revisién no solo del dltimo pérrafo
del articulo 143 del Cédigo Penal, es decir, la punicién, aunque sea privilegiada, de la
eutanasia, sino también de todo el precepto que regula la participacién en el suicidio.
Sin duda, la situacién dramdtica en la que pueden producirse conflictos entre valores
fundamentales no puede ser ignorada por el Derecho, pero el Derecho tampoco puede
orillar —menos atin cuando, como es habitual y el caso analizado no es una excepcidn,
el recurso a la pena de prisién se convierte en la solucién de cualquier conflicto— la
consideracién de la persona como duefia de su destino y de su capacidad de autodeter-
minacién, consecuencia indisociable de su dignidad y fundamento, a su vez, del Estado
social y democrdtico de Derecho.

Quienes se muestran contrarios a la LORE o, por mejor decir, a la legitimidad de la
eutanasia, contraponen a esta los cuidados paliativos, afirmando que estos son necesarios y
suficientes para que el final de la vida se produzca sin dolor ni sufrimiento. Asi lo hace, por
ejemplo, el Informe del Comité de Bioética de Espana sobre el final de la vida y la atencién
en el proceso de morir, en el marco del debate sobre la regulacion de la eutanasia: propues-
tas para la reflexién y la deliberacién, de 6 de octubre de 2020 (en adelante: Informe del
Comité de Bioética). El Informe hace una excelente descripcién de las virtudes e insufi-
ciencias de los cuidados paliativos en nuestro pais, citando expresamente la Resolucién del
Consejo de Europa 1418, adoptada por su Asamblea (24.2 Sesién) el 25 de junio de 1999,
que caracteriza a los cuidados paliativos como un derecho legal e individual de todos los
enfermos terminales o moribundos en todos los Estados miembros Desgraciadamente, y
asi se afirma en el propio Informe, la realidad dista mucho de la satisfaccién de ese derecho.
No puedo sino mostrar mi total acuerdo con el reconocimiento de los cuidados paliativos
—especialmente, cuando es necesaria, la sedacién— como un derecho subjetivo que com-
porta la obligacién correlativa del Estado de prestarlos sin que tal prestacién pueda tener
efectos negativos para el personal sanitario que la prescribe y la hace efectiva —como, por
cierto, ha sucedido en nuestro pais—.

Ahora bien, lejos de ser contrapuestos, los cuidados paliativos y el reconocimiento
juridico del derecho a decidir sobre el propio destino a través de la solicitud de la euta-
nasia han de ser complementarios y suponen diversos grados en el ejercicio de la capa-
cidad del ciudadano para tomar decisiones sobre si mismo y de la actividad del personal
que garantiza su salud para suministrar una respuesta conforme a la misma. En diversos
pasajes, el Informe del Comité de Bioética enmarca tanto los cuidados paliativos como
la eutanasia en un contexto de compasién. Y es eso lo que, a mi juicio, lo hace insoste-
nible: no se trata de compadecerse de la persona que sufre y tratar de paliar su dolor por
compasién, como hacemos con un animal de compania o incluso con cualquiera hacia
el que sintamos un minimo de empatia. Tal como venimos afirmando, se trata mds bien
de actuar conforme a la dignidad, reconociendo al sujeto la capacidad de decidir sobre el
tratamiento que puede recibir o rechazar y la continuidad de su vida, es decir, de decidir
que se lleven a cabo cuantas medidas sean posibles, de que cese la aplicacién cualquiera
de ellas o incluso de que se ponga fin a su vida de la manera menos traumdtica y mds

digna posible.
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Cuidados paliativos y derecho a la eutanasia no solo no son contradictorios, sino que
suponen grados de un mismo concepto: el que deriva de la dignidad, que supone que la
persona sea tratada como un ser con pleno dominio sobre su destino, dentro, claro estd, de
las limitaciones de la biologia.

2. DE LA PLORE A LA LORE

Tras definir la eutanasia como «[...] el acto deliberado de dar fin a la vida de una per-
sona, producido por voluntad expresa de la propia persona y con el objeto de evitar un
sufrimiento», la exposicién de motivos de la LORE afirma que la norma parte del consenso
alcanzado en nuestras doctrinas bioética y penalista de reducir la cuestién a la tradicional-
mente denominada «eutanasia activa directa», es decir, a la que se lleva a cabo mediante
formas de accién positiva («el que causare o cooperare con actos necesarios y directos a la
muerte de otro»), de manera que se excluye del concepto la interrupcion de un tratamiento
rechazado por el paciente capaz —incluso cuando tal circunstancia no se produce, pero la
continuidad del tratamiento se considera inttil o, sobre todo, ineficiente—. El texto subra-
ya, asimismo, la existencia de un debate social real al que se llega tanto por la concepcién
liberal-democritica y, en definitiva, laica que inspira a la mayor parte de la sociedad civil
—en mi opinidn, en mucha mayor medida que a los partidos politicos que han venido
dominando tradicionalmente el arco parlamentario— cuanto por las circunstancias objeti-
vas y los avances médicos que, aunque permiten alargar la vida, no siempre mantienen su
calidad en términos aceptables.

La Ley procede de una Proposicién de Ley Orgdnica presentada por el grupo socialista,
idéntica a la que se presenté en 2018, que decayé como consecuencia de la disolucién par-
lamentaria y que, a su vez, habia seguido a otra proposicién presentada por el grupo par-
lamentario confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea cuya tramitacion
no fue aprobada debido a la abstencién de los socialistas. Ambas proposiciones parecian
tener idéntica finalidad, si bien existian diferencias de cierta importancia. (Carbonell Ma-
teu, 20184: 799-818). Algunas de ellas han reaparecido con matices durante la tramitacién
parlamentaria de la LORE; concretamente, en el Dictamen de la Comisién de Justicia del
Congreso de los Diputados (BOCG, Congreso de los Diputados, 17 diciembre de 2020).
En su exposicién de motivos, la LORE afirma tajantemente que no se trata tan solo de
despenalizar la eutanasia, lo que «[...] dejarfa a las personas desprotegidas respecto de su
derecho a la vida que nuestro marco constitucional exige proteger».

El texto de la Proposicion ha sido, a mi juicio, muy mejorado en su tramitacién par-
lamentaria, que acogié algunas de las observaciones formuladas distintos autores habian,
la mayoria de las cuales fueron recogidas en el nimero 82 de la revista de la Asociacién
Derecho a Morir Dignamente (en adelante DAMD, 2020) o en diversos medios. Tales co-
mentarios se refieren fundamentalmente al contexto eutandsico, al procedimiento para
la concesién —o denegacién— de la prestacién de la ayuda a morir y a los efectos de la
propuesta de redaccién del articulo 143 del Cédigo Penal.



2.1. EL CONTEXTO EUTANASICO

La nueva regulacién trata, por tanto, de incluir un procedimiento muy garantista —
que, como veremos inmediatamente, en algin punto es discutible, no tanto porque sea
demasiado garantista, sino porque incide excesivamente en las propias limitaciones de la
norma, que, como ya hemos visto, no afecta a toda persona capaz que, de forma racional,
tome la decisién (discutible 0 no) de poner fin a su vida, sino tan solo a aquellas que,
siendo mayores de edad (criticamente sobre este aspecto, Ferndndez Garcia, 2021), se en-
cuentren en el denominado «contexto eutandsicor— recogido bdsicamente en el articulo 5
d). En la PLORE, el contexto eutandsico se definia de este modo: «Sufrir una enfermedad
grave e incurable o padecer una enfermedad grave, crénica e invalidante en los términos
establecidos en esta ley, certificada por el médico o médica responsable». Por su parte, el
tenor literal del art. 5. d) del texto definitivo de la LORE caracteriza el contexto eutandsico
en estos términos: «Sufrir una enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave,
crénico e imposibilitante, en los términos fijados en esta ley, certificada por el médico
responsable». Los conceptos clave y las situaciones previstas son definidos en el art. 3 con
alguna modificacién respecto al proyecto inicial. Asi, el articulo 3. b) entiende por «Pade-
cimiento grave, crénico e imposibilitante» la «situacién que hace referencia a una persona
afectada por limitaciones que inciden directamente sobre su autonomia fisica y actividades
de la vida diaria, de manera que no pueda valerse por si misma, asi como sobre su capacidad
de expresion y relacién, y que llevan asociado un sufrimiento fisico o psiquico constante e
intolerable para la misma, existiendo seguridad o gran probabilidad de que tales limitacio-
nes vayan a persistir en el tiempo sin posibilidad de curacién o mejoria apreciable [...]».
La modificacién mds destacable ha sido la eliminacién de la exigencia de que la situacién
derive necesariamente de una enfermedad, limitacién que habria dejado fuera de la ley
supuestos tan conocidos como los de Ramén Sampedro, en el que, como sucede en innu-
merables casos, el padecimiento crénico derivé de un accidente traumdtico. Se mantiene el
requisito de la seguridad o gran probabilidad de la ausencia de mejorfa.

También es relevante el cambio introducido en la definicién de la enfermedad grave e
incurable, que en el texto inicial descartaba la posibilidad de que la alteracién del estado
de salud hubiera tenido su origen en una accién del paciente («[...] por un accidente o
enfermedad, originados independientemente de la voluntad del o la paciente»). El articulo
5. ¢) de la redaccién finalmente aprobada hace referencia a la enfermedad «[...] que por su
naturaleza origina sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables sin posibili-
dad de alivio que la persona considere tolerable [...]». Debe destacarse el hecho de que la
medida dependa de la propia persona y no de criterios pretendidamente objetivos que son
siempre establecidos por quien no los padece.

La LORE atribuye un especial relieve a la comprobacién de que la peticién obedece
a la plena libertad de quien presta algo mds que un consentimiento, en la medida en que
reclama una ayuda al suicidio y pone unilateralmente en marcha el proceso de demanda de
una prestacion orientada a la consecucion de tal fin. Ello queda expresado de forma muy
tajante, en el articulo 4.3, introducido en el Dictamen de la Comisién, cuyo tenor literal
es el siguiente: «En los procedimientos regulados en esta Ley, se garantizardn los medios y
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recursos de apoyo, materiales y humanos, incluidas las medidas de accesibilidad y disefio
universales y los ajustes razonables que resulten precisos para que las personas solicitantes
de la prestacién de ayuda para morir reciban la informacidn, formen y expresen su volun-
tad, otorguen su consentimiento y se comuniquen e interactien con el entorno, de modo
libre, a fin de que su decisién sea individual, madura y genuina, sin intromisiones, injeren-
cias o influencias indebidas.

En especial, se adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las per-
sonas con discapacidad al apoyo que pueden necesitar en el ejercicio de los derechos que
tienen reconocidos en el ordenamiento juridicox.

Por eso, entre los requisitos para recibir la prestacion figura el de disponer por escrito
de la informacién existente sobre su proceso médico y las posibilidades de actuacién sobre
el mismo, incluido, en su caso, el acceso a los cuidados paliativos integrales y a cuantas
prestaciones tuviera derecho. Como inmediatamente veremos, los procedimientos tanto
de solicitud como de realizacién de la prestacién de ayuda a morir pretenden asegurar que
la decisién de la persona solicitante proviene de su voluntad inequivoca (art. 6), y es indi-
vidual, madura y genuina, sin intromisiones, injerencias o influencias indebidas (art. 3),
incisos o tramos, por cierto, introducidos durante la tramitacién parlamentaria a resultas
de la aceptacién de enmiendas presentadas por diferentes grupos.

En definitiva, continta exigiéndose la concurrencia de un determinado contexto cuya
comprobacién es necesaria para la aprobacién de la prestacion. Pero es muy importante
resaltar el modo en que la Ley extrema las garantias de que estamos ante una peticion de
ayuda a morir absolutamente propia y libre de influencias o presiones externas.

Por ello, adquiere especial relevancia la prevision de la funcién que la LORE atribuye
a los documentos de instrucciones, el testamento vital, las voluntades anticipadas o los
documentos equivalentes legalmente reconocidos en determinados supuestos en los que el
peticionario no pueda prestar su conformidad libre, voluntaria y consciente. La prestacién
podrd satisfacerse conforme a lo que en aquellos documentos haya dispuesto el solicitante,
aunque no se encuentre consciente o en disposicién de ratificar o rectificar su decision pre-
via. Si en el documento se ha nombrado un representante, este serd el interlocutor valido
para el médico responsable. (art. 5.2)

El articulo 16 de la Ley Orgdnica reconoce el derecho a la objecién de conciencia del
médico o médica, asi como del resto del personal sanitario directamente implicados en la
prestacién de la ayuda, definido como el «[...] derecho individual de los profesionales sani-
tarios a no atender aquellas demandas de actuacién sanitaria reguladas en esta ley que resul-
tan incompatibles con sus propias convicciones» (art. 3. f)). A tal efecto, y como dispone
el art. 16, las administraciones sanitarias autonémicas creard un registro de profesionales
sanitarios objetores de conciencia en el que se inscribirdn las declaraciones de objecién, que
habrén de efectuarse anticipadamente y por escrito. De esta manera, el Sistema Nacional
de Salud podr4 garantizar adecuadamente la prestacion del servicio®. Debe destacarse que
la objecién solo se admite en el caso de los profesionales, no en el de los centros sanitarios
deban intervenir directamente en la prestacién. Estamos ante una prestacién publica incor-



porada a la Cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y encomendada a
los centros sanitarios puablicos, privados o concertados, que no van a poder objetar como
tales. Ello significa que el servicio ha de estar garantizado, y de eso deberd ocuparse el ma-
nual de buenas practicas que, en el plazo de tres meses a contar desde la entrada en vigor de
la ley, deberd elaborar el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud «[...] con
el fin de asegurar la igualdad y calidad asistencial de la prestacién de ayuda para morir», tal
como establece la Disposicién adicional sexta.

2.2. LOS PROCEDIMIENTOS DE SOLICITUD Y REALIZACION.
LAS COMISIONES DE GARANTIA Y EVALUACION

Ademds de los requisitos ya senalados, el articulo 6.1. de la LORE estipula que la solici-
tud de ayuda a morir deberd hacerse por escrito y que, en la medida de su capacidad, el do-
cumento serd fechado y firmado por la persona solicitante. Si ello no fuera posible, podrd
hacer uno de otros medios, o bien otra persona mayor de edad y plenamente capaz podrd
fecharlo y firmarlo y hard constar la circunstancia. El trdmite se realizard, en todo caso, en
presencia de un profesional sanitario, que lo rubricard. Por supuesto, la persona que solicita
la prestacién de la ayuda para morir podra revocar la solicitud en todo momento, asi como
pedir a la administracién el aplazamiento de la ayuda para morir. Igualmente, habrd de
otorgarse validez a las instrucciones previas contenidas en el correspondiente documento
que hubiera sido firmado por la persona que solicita la ayuda, aunque —o justamente por
ello— no fuera capaz en el momento de la prestacién. En el caso de los documentos de
instrucciones previas, la solicitud podrd ser presentada por una persona mayor de edad y
capaz, o incluso por el propio médico responsable’.

El médico responsable puede denegar la peticién si considera que no se dan los requisi-
tos. En ese caso, cabe interponer recurso ante la Comisién de Garantia y Evaluacién, que
tiene un papel relevante tanto antes como después de la prestacién. Existird una por cada
comunidad auténoma, ademds de las de las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla. Serd
nombrada por el correspondiente gobierno auténomo, tendrd caricter interdisciplinar y
deberd contar con un nimero minimo de siete miembros, entre ellos médicos y juristas.
Debe destacarse que estas referencias fueron incluidas en el texto como consecuencia de las
enmiendas presentadas por los grupos parlamentarios, pues en la redaccion inicial habfa un
enorme vacio sobre composicién y funciones de un érgano esencial en el procedimiento,
insuficiencia que me obligd a sefialar en un comentario a dicho texto que «[...] si bien la
composicién y reglamento habrin de ser regulados por los gobiernos auténomos, se trata
de una instancia ajena a la relacién directa entre paciente y médico. El texto, al remitir la
regulacién a las comunidades auténomas, deja un vacio que puede resultar excesivo. En
mi opinidn, deberfan establecerse aqui unas condiciones comunes minimas en la compo-
sicién de las comisiones: su cardcter técnico, con la presencia de profesionales vinculados
al Derecho, la medicina —incluyendo la psiquiatria— y la psicologfa y evitando un sesgo
excesivamente partidista». La observacién ha sido atendida en parte. Como veremos a con-
tinuacion, se mantiene un doble control —previo y posterior a la prestacién— que puede
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resultar disfuncional, en la medida en que aleja la decisién de la voluntad inequivoca de
la persona solicitante. Pero, ciertamente, la regulacion del control previo ha sufrido —o,
mejor dicho, se ha beneficiado de— diversas modificaciones respecto al texto inicial.

El procedimiento se inicia, obviamente, con la solicitud, que ha de ser doble, con
una separacién de al menos quince dias, excepto en el caso que el médico responsable
considere que hay riesgo de pérdida de capacidad inminente. Deberd ser formulada
por escrito, en documento fechado y firmado. A ambas solicitudes seguird un proceso
deliberativo entre médico y paciente, y se planteard al paciente la posibilidad de de-
sistir. Deberd solicitarse un informe de un médico consultor, que deberd corroborar
que concurren los requisitos legalmente exigidos. En el caso de que resulte contrario a
la prestacién y exista, por tanto, discrepancia entre ambos médicos, se trasladard a la
Comisién de Garantia.

Si no sucede tal circunstancia, el médico responsable elevard la peticién compuesta por
dos documentos a la presidencia de la Comisién para que designe a dos miembros —un
jurista y un médico—, que podrdn recabar informacién e incluso entrevistarse con médico
y paciente y emitirdn un informe. Si este es favorable, servird de resolucién a los efectos
de realizacién de la prestacién; si no lo es, cabrd el recurso ante el pleno de la Comisién
—excluidos los informantes— vy, si hay discrepancia entre ellos, se elevard igualmente a la
Comisién para la decisién definitiva. La decision favorable determinard la realizacién y la
desfavorable podra ser objeto de recurso contencioso.

La prestacién tiene una doble posibilidad de realizacién. Puede consistir en: «La ad-
ministracion directa al paciente de una sustancia por parte del profesional sanitario com-
petente» (art. 3. g) 1.2), o bien en: «La prescripcién o suministro al paciente por parte del
profesional sanitario de una sustancia, de manera que esta se la pueda auto administrar,
para causar su propia muerte» (art. 3. g) 2.2). En ambos casos, el personal sanitario asistird
al paciente hasta su fallecimiento.

Una vez llevada a cabo la prestacion, el médico o médica deberd remitir a la Comisién
de Garantia y Evaluacién competente dos documentos diferentes. En el primero constardn
la identidad de la persona asistida, asi como la del médico o médica que la prestaron y de
las personas que fueron consultadas. Igualmente, constard si la persona solicitante disponia
de un documento de instrucciones previas o equivalente y, en su caso, de un representante,
cuya identificacién completa también constara.

El segundo documento contendrd todos los datos e informaciones que permitan formar
una opinién sobre la concurrencia de los requisitos. De esta manera, se garantiza el ano-
nimato, y, salvo que se planteen problemas que hagan necesario lo contrario, la Comisién
de Garantia y Evaluacién adoptard sus decisiones sin acceso a las identidades, es decir, de
manera rigurosamente objetiva.

La inmensa mayoria de las legislaciones comparadas centran la actividad de control en
este momento ulterior. De hecho, no hay ninguna que prevea un control previo por un
6rgano colegiado. En Espafia, la previsién del control previo fue muy cuestionada porque
aleja la decision de la relacién médico-paciente y complica extraordinariamente un proce-



dimiento que normalmente no puede demorarse sin que se agrave la situacién de la perso-
na que lo necesita. Desde la perspectiva de los profesionales de la medicina, es interesante
la critica que Broggi formula a este respecto: «Y es que, aparte de confusiones en el redac-
tado, exigir un control previo como requisito puede aumentar el cardcter defensivo de la
préctica profesional, e incluso, como hemos intentado apuntar, para casos no propiamente
eutandsicos. De hecho, incluso en estos, representa socializar el proceso prematuramente,
con una clara desconfianza a los profesionales sanitarios y a las decisiones que se toman
en el seno de la relacién clinica. Para la persona que padece una enfermedad avanzada,
terminal y/o con sufrimiento insoportable, es una medida cruel, porque ve que su dificil
decisién deberd llevarla més alld del circulo de su confianza, de su cabecera. Su demanda se
verd expuesta a un escrutinio prematuro de los miembros de una comisién alejada de él y
que puede dificultar el proceso. Por lo tanto, el control ex ante, creyendo allanar el camino
con un garantismo mds estricto que ningtin otro pais ha aceptado, sacard fuera de la rela-
cién clinica la decisién final, disminuyendo la responsabilidad del profesional en ella y la
intimidad y calidez que, en su situacion de vulnerabilidad, toda persona enferma querria
conservar» (Broggi Trias, 2021).

La decisién de que la prestacién se someta a un control previo puede resultar muy
peligrosa, en la medida en que obliga a una comprobacién que supera la relacién médico-
paciente de la concurrencia de los requisitos y condiciones y deja la decision en manos de
un ente cuya composicién la ley no determina y delega a las comunidades auténomas. Ello
puede provocar que, como ha sucedido ya en otros dmbitos, las decisiones difieran de ma-
nera radical, hasta el punto de convertir la ley en inoperante en alguna zona del territorio
espanol. Serfa realmente lamentable que la autonomia de la voluntad de los ciudadanos
sobre su destino dependiera de la estrategia politica de los partidos que componen los di-
versos gobiernos autonémicos si estas acaban proyectindose en las respectivas comisiones.
Es, al menos, preocupante que el sistema de controles pueda ser utilizado para llevar la
objecién de conciencia mucho mds alld de la prevision del legislador y convertirla en un
boicot a la puesta en marcha de la ley (Beltran Aguirre, 2021).

La exigencia del control previo resulta sumamente discutible porque aleja la decisién
final de la voluntad del solicitante —deberia bastar con un control posterior o, como méxi-
mo, una constatacion notarial de la concurrencia de los requisitos o del reconocimiento de
la capacidad de médico y paciente para la toma de decisiones vdlidas—. No se niega que no
pueda ejercer algtin papel positivo, pues garantiza la concurrencia de los requisitos y da al
médico la tranquilidad de que su actuacién ha sido previamente refrendada. Pero el hecho
de que la admisién de la decisién se haga depender de un érgano cuya composicion la ley
deja abierta lo convierte en un trdmite sumamente discutible. Probablemente por ello, la
LORE contiene previsiones que no figuraban en la PLORE, entre ellas la composicién
minima de la Comisién —que, por cierto, ya no es de «control», sino de «garantiar»—,
asi como su cardcter multidisciplinar. La LORE incorpora, ademds, un nuevo pérrafo 5
en el art. 17 cuyo tenor literal es el siguiente: «El Ministerio de Sanidad y los presidentes
de las Comisiones de Garantia y Evaluacién de las comunidades auténomas se reunirin
anualmente, bajo la coordinacién del Ministerio, para homogeneizar criterios e intercam-
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biar buenas pricticas en el desarrollo de la prestacién de eutanasia en el Sistema Nacional
de Salud». Por otra parte, en el texto definitivo se ha anadido una Disposicién adicional
tercera que mandata a las comunidades auténomas la remisién al Ministerio de Sanidad
de informes anuales elaborados por las respectivas Comisiones de Garantia y Evaluacién.
Sin duda, existe una preocupacion real por un posible desarrollo desigual de la ley. Y es
que puede resultar criticable el importante rol atribuido a las comunidades auténomas en
una materia que supone desarrollo de derechos fundamentales. De hecho, es destacable
que, tal y como establece la Disposicién final tercera, sean precisamente los preceptos
referidos a las Comisiones de Garantia y Evaluacién los nicos que no tienen cardcter de
ley orgdnica. La Disposicion adicional segunda, referida al titulo competencial, puede dar
alguna pista sobre este extremo: «Esta Ley se dicta al amparo del articulo 149.1.1.2 y 16.4
de la Constitucién espanola, que atribuyen al Estado la competencia para la regulacion de
las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, y sobre las bases y coordinaciéon
general de la sanidad, respectivamente, salvo la disposicién final primera que se ampara en
la competencia que el articulo 149.1. 6.2 atribuye al Estado sobre legislacién penal» (las
cursivas corresponden al texto incorporado por la Comisién de Justicia del Congreso de
los Diputados).

2.3. LA DESPENALIZACION

Ya se ha advertido que, aunque aqui no se comparta su contenido, la exposicién de
motivos de la LORE senala que esta ley no es tinicamente una norma despenalizadora y
que introduce un nuevo derecho fundamental a la eutanasia, que no es lo mismo que el
absurdamente pretendido «derecho a morir, derecho, este dltimo, que implicarfa una
valoracién positiva de la muerte y, por consiguiente, una concepcion negativa de la vida
y que carecerfa de sentido, al igual que sucede con todo reconocimiento de un derecho a
algo que va a suceder inexorablemente, con o contra la voluntad de su pretendido titular.
No se tiene «derecho» a morir, sino a elegir, en la medida de lo posible, el momento y la
forma en que dejamos de vivir. El pretendido «derecho a morir» es, en realidad un dere-
cho a que no se imponga la vida como un deber inexorable e indisponible. Y esta ley, por
fortuna, va mds alld de la despenalizacién, en determinadas y limitadas circunstancias,
de las conductas de cooperacién al suicidio en el marco de un contexto eutandsico. No
obstante, también este apartado figura entre los que han sido modificados de manera
sustancial por la tramitacién parlamentaria: los textos de la PLORE y la LORE difieren
notablemente debido, casi con certeza, a que la doctrina penal criticé duramente el texto
inicial por su poco meditada redaccién y sus consecuencias potencialmente nefastas.
Dada la relevancia de esta cuestién, dedicaremos una atencién especial a su andlisis, que
merece un epigrafe propio.



3. LA REGULACION PENAL DE LAS CONDUCTAS DE
PARTICIPACION EN EL SUICIDIO Y LA EUTANASIA

Como es sabido, el Cédigo Penal de 1995 introdujo un nimero 4 en el articulo 143 que
establecia una importante atenuacién de la sancién en contraste con las muy elevadas pe-
nas previstas para la induccién y la cooperacién al suicidio; asimismo, delimitaba el dmbito
de las conductas tipicas. Si bien la relacion de supuestos que el pérrafo cuarto privilegiaba
no agotaba los incluidos en la descripcién tipica de los tres primeros niimeros, nadie inter-
pretd que ello significara que mantenian tipicidad y pena, sino que, por elemental l6gica,
se considerd que los supuestos de complicidad no necesaria o de actos de mera omisién
dejaban de ser tipicos. El art. 143.4 del Cédigo Penal disponia: «El que causare o cooperare
activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la peticion expresa,
seria e inequivoca de este en el caso e que la victima sufriera una enfermedad grave que con-
ducirfa necesariamente a su muerte, o que produjera graves padecimientos permanentes y
dificiles de soportar, serd castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las senaladas
en los nimeros 2 y 3 de este articulo». Me he referido en alguna ocasién a esta redaccién
y he afirmado que «[...] el legislador ha sido lo suficientemente sensible como para intro-
ducir un nimero 4 en el que se prevé una causa de relevante atenuacién de la pena que,
en cierta manera, recuerda al sistema de las indicaciones del aborto, y que permite llegar
a penas de no cumplimiento; esto es, que permiten la suspensién de su ejecucion, cuando
se den los requisitos generales para la misma» (Carbonell Mateu, ©2019). Sin embargo, mi
opinién fue siempre que, aunque previera una atenuacién sin duda relevante, la regulacién
no solo era injusta, sino sumamente peligrosa, como mostr6 la realidad de forma clara. A
ello me referi en otro lugar. Es verdad que el CP 1995 rechazé la absoluta ignorancia que la
voluntad del sujeto pasivo —lo llamaremos asi, aunque realmente no lo sea— merecia en
la regulacién anterior, que castigaba la ejecucién del suicidio a peticién del titular de la vida
con la pena del homicidio doloso, pero también lo es que siguen castigdndose la induccién
y la cooperacién al suicidio mediante una regulacién especifica de la eutanasia ciertamente
poco satisfactoria. El Cédigo ha tenido que «sortear» situaciones sumamente conflictivas
y convivir con diferentes leyes autonédmicas que, a falta de la correspondiente ley orgdnica
que se ocupara del desarrollo de un derecho fundamental en su frase critica, han regulado
las Gltimas disposiciones personales y pretendido, en la medida de lo posible, la facilitacién
de una buena muerte o, al menos, la evitacién de una indigna cosificacién de la persona
so pretexto de una supuesta sacralizacién de la vida (Carbonell Mateu, 2018). Las comu-
nidades auténomas, por tanto, han tenido que ir supliendo la clamorosa ausencia de la
ley orgdnica. Y las instituciones democrdticas han tenido que hacer improbos esfuerzos
para adaptar una regulacién juridica muy insuficiente a las necesidades de la realidad. En
este sentido, fue particularmente relevante el Dictamen del Consejo Juridico Consultivo
de Andalucia, de 1 de marzo de 2007, relativo a la «limitacién del esfuerzo terapéutico y
negativa al tratamiento con ventilacién mecdnica de Dona Inmaculada Echevarria Rami-
rez». Considerando el interés y el impacto que causé en su momento, reproduciré algunos
parrafos del documento. Concretamente, el Dictamen —que daria lugar a la autorizacién
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por parte de la Junta para la desconexion de los aparatos que otorgaban la ventilacién me-
cdnica— afirma lo siguiente:

«El Consejo Consultivo considera que las normas juridicas analizadas permiten que cualquier
paciente que padezca una enfermedad irreversible y mortal pueda tomar una decisién como la que
ha adoptado dofia Inmaculada Echevarria.

En estas circunstancias, el Consejo entiende que se trata de una peticién amparada por el derecho
a rehusar el tratamiento, sin estar exceptuada por ninguna de las previsiones legales que permitan
continuar la asistencia médica en contra del consentimiento de la paciente. Siendo asi, resulta
exigible la conducta debida por parte de los profesionales sanitarios para que sea respetado el
derecho de la misma a rehusar los medios de soporte vital que se le aplican.

Centrdndonos en la punibilidad de la conducta de los profesionales sanitarios, el Consejo Con-
sultivo de Andalucia constata cémo la practica generalidad de la doctrina penal excluye, en todo
caso, que sea delito la llamada eutanasia pasiva indirecta, porque una cosa es matar mediante un
acto directo, y otra cosa dejar morir por la interrupcién de un tratamiento tras la solicitud del
paciente. Los ejemplos mds relevantes que la doctrina penal denomina eutanasia pasiva indirecta
son la cesacién de suministro de medicamentos, rehusar el tratamiento oncoldgico en los casos de
céncer terminal y, precisamente, y muy sefialadamente, la interrupcién de la ventilacién mecénica
mediante la desconexién de los aparatos.

Entiende este Consejo Consultivo, de acuerdo con la prictica totalidad de la doctrina penal,
incluida la mds prestigiosa doctrina extranjera, que la accién consistente en la desconexién de
un aparato de ventilacién mecdnica, no es sino una accién que se encuadra dentro de un proceso
general de omisién del tratamiento. Téngase en cuenta que la ventilacién mecdnica requiere una
atencién continuada con variedad de actos médicos (sustitucién de tubos, asepsia, aspiracién de
secreciones, etc.).

En consecuencia, el caso que se somete a consulta de este Consejo, la interrupcién de la ventila-
cién mecdnica es una conducta pasiva e indirecta, que se justifica por la existencia de un deber de
respetar la decisién libre y consciente de la paciente, en tal sentido amparada por la legislacién
especificamente reguladora de la asistencia sanitaria y, en consecuencia, los profesionales sanita-
rios que la adopten deben quedar impunes».

Considero conveniente reproducir aqui alguna de las pdginas del trabajo arriba citado

(Carbonell, 20186) porque resumen la situacion previa a la aprobacién de la Ley que ahora
comento.

«Podria decirse que, a partir del caso Sampedro, llegé a considerarse que la despenalizacién no
era tan urgente porque latia un cierto “consenso de inaplicacién”. Como a veces ha sucedido con
el aborto, los principios han dejado paso a veces a una cierta tictica de relajacién: la norma estd
ahi, pero no se aplica porque existe una conciencia general de que la existencia de un conflicto
entre valores fundamentales hard que la decisién judicial se decante siempre por la permisividad
ante la ausencia de reproche social y, sobre todo, ante la consideracién de la dignidad como freno
a la sacralidad. Por otra parte, la regulacién técnica del articulo 143 impedia su extension a la
inmensa mayoria de los supuestos en que las conductas de cooperacién eran determinadas por la
voluntad de la persona que habia tomado la decisién de morir y reclamaba la ayuda ajena. Y es
que, ciertamente, la posicién tradicional de la ley espafiola —y de la mayoria de los paises— de
admitir como no regulable penalmente la decisién de disponer sobre la vida propia y, sin embar-
go, castigar la participacién en lo que paradéjicamente constituye una conducta no antijuridica,
no puede sostenerse ni 16gica ni ética ni valorativa ni juridicamente; constituye, por el contrario,
una absoluta incoherencia, ademds de un atentado a la dignidad. Precisamente el caso de Ramén
Sampedro, al que antes aludi, vino a poner de relieve no solo tal caricter, sino, ademds, una fla-



grante discriminacién insoportable desde el principio de igualdad: quien no tiene capacidad para
ejecutar su propia decision de poner fin a su vida solo podrd conseguir éste involucrando a terceros
que tendrdn que enfrentarse al Cédigo Penal.

Para muchos, esta situacién es, y ha sido siempre, insostenible. Y obviamente, afecta de manera
directa a aquellas personas que no tienen capacidad de ejecucién de su propia decisién. Pero todos,
también quienes gozan de ella, ven negado su reconocimiento y, por ende, su dignidad. Y, ademds,
eso que hemos llamado «consenso de inaplicacién» se ha venido abajo de manera clamorosa a
través de resoluciones judiciales que han negado no solo estos principios axiolégicos, sino incluso
los pardmetros técnicos mds elementales que de modo undnime ha defendido siempre la doctrina
penal en torno a las conductas tipificadas en el articulo 143 y, de modo especifico, en su nimero
cuarto.

Dos Sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza y del Juzgado de lo Penal n° 1 de Avilés
(Asturias) han condenado a tres personas por complicidad en el delito de cooperacion al suicidio
del 143.2 del Cédigo Penal a penas de dos afios de prisién. En el segundo caso, se trata de una
sentencia de conformidad tras una acusacién con peticién de seis afios sostenida por la Fiscalia
que da por buena la admisién de la tentativa y la consideracién como necesarios de actos de com-
plicidad indirecta que parecen lejanos a tal caricter, al tiempo que califica como eventual suicidio
lo que iban a ser cuidados paliativos. Esto rompe una situacién de inaplicacién del precepto que
habia venido generando una cierta despreocupacién por parte de la mayor parte de criticos con la
relevancia penal de la cooperacién al suicidio.

En el caso de Zaragoza, resulta sumamente dudoso que la intervencién del autor, muy dependien-
te de la voluntad de su madre, fuera realmente necesaria. Por otra parte, el Tribunal, contra la pre-
tensién del Ministerio Fiscal, considera el parentesco como circunstancia atenuante precisamente
por entender que la relacién materno-filial convirtié el hecho en un acto presidido por el amor.
En el supuesto de Avilés, han sido condenados dos miembros de la Asociacién Derecho a Morir
Dignamente —un médico especialista en cuidados paliativos y una voluntaria que colabora con
la Asociacién— por proporcionar una sustancia letal a un socio que la trasmitié a la suicida por
precio, lo que, por cierto, comporté en su momento el rechazo de la citada asociacién que jamas
ha cobrado precio alguno. El fallecimiento de esta persona es la tnica razén por la que no estd en
la causa. Por fin, una tercera persona ha sido condenado por tentativa de cooperacion al suicidio
por recabar la sustancia que fue interceptada sin llegar a su poder.

La conformidad ha comportado condenas por complicidad y tentativa, que constituyen sendos
dislates juridicos; la primera es atipica, pues solo se castiga la cooperacién necesaria —aquella sin
la cual no hubiera podido producirse la muerte— y la segunda, generalmente no admitida en este
delito, requiere en cualquier caso del comienzo de los actos ejecutivos que en absoluto se ha pro-
ducido. La amenaza por parte del Ministerio Fiscal con penas que implican afios de cdrcel ha sido
el desencadenante de la aceptacién de los hechos. Pero esta no puede implicar el mantenimiento
de decisiones juridico-penales insostenibles.

Absolutamente insostenible resulta, en efecto, apreciar como delictiva una participacién en la
participacién. Siya la tipificacién de la cooperacién al suicidio —al margen, por el momento, de la
cuestién valorativa central que supone negar la capacidad de decidir sobre la vida propia— resulta
sumamente dudosa, en la medida en que se eleva a autoria delictiva lo que constituye la inter-
vencién en una conducta no prohibida, castigar la complicidad resulta técnica y politicamente
inaceptable. Sobre todo cuando no hay autor. Pero, ademis, es que la Sentencia contraviene direc-
ta y frontalmente el texto legal que dice aplicar. El articulo 143.2 del Cédigo Penal dispone: “Se
impondrié la pena de prisién de dos a cinco afios al que coopere con actos necesarios al suicidio de
una persona’. La cooperacién necesaria implica la realizacién de al menos un acto sin el cual no se
habria efectuado; y la complicidad, la de actos no necesarios. Es ontolégicamente imposible que
el acto cometido sea calificado al mismo tiempo de necesario y no necesario. Lo que la Sentencia
estd haciendo, pues, es castigar la realizacién de actos de complicidad que de ninguna manera
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estdn previstos en el nimero 2 del articulo 143 del Cédigo Penal espafiol; estamos, sencillamente,
y con todo el respeto para el érgano que la dictd, ante una auténtica aberracién juridica.

O se es autor de un delito de cooperacién necesaria al suicidio —como sostenia la acusacién— o
el hecho no se puede castigar al menos por dos razones evidentes: la cooperacién no necesaria es
atipica y no se puede ser cémplice de un delito del que no existe autor —ya que nadie es conde-
nado como tal de cooperacién necesaria al suicidio.

Pero la Sentencia también condena, tras acumular hechos ocurridos a casi mil kilémetros de
distancia de la competencia jurisdiccional de un Juzgado de Avilés, la conducta llevada a cabo
en Cédiz consistente ponerse en contacto con el médico especialista “con el fin de que le pro-
porcionara los medicamentos necesarios para poner fin a la vida de su hermano, que sufria VIH
positivo, hepatitis C crénica, con metdstasis en varios 6rganos vitales, en estado terminal y que
habia expresado su voluntad de poner fin a este sufrimiento”. Los medicamentos enviados eran
aptos para una sedacién paliativa. Lo que supone un dislate, si cabe, ain mayor.

Resulta ya sorprendente la atribucién jurisprudencial para conocer de unos hechos que nada
tienen que ver con el dmbito de un Juzgado de lo Penal de Avilés cuando se trata de una llamada
hecha en Cédiz y de un envio desde Madrid, arrastrado todo ello por la competencia sobre un he-
cho anterior en el que al autor principal —quien acompaii6 a la primera suicida— no es acusado
porque fallecié. Por tanto, ninguno de los hechos juzgados tuvo lugar en el 4mbito jurisdiccional
del Juzgado de lo Penal n° 1 de Avilés.

Pero ain mas sorprendente resulta que se dé por probada la intencién de quien solicita los medi-
camentos de hacerlo con el fin de cooperar necesariamente a un suicidio —cuando evidentemente
las sustancias tienen efectos paliativos— y la de quien los envia de ser complice en tal eventual y
supuesto suicidio. La circunstancia, ademds, de que el médico, por encontrarse ausente de la sede
de la asociacién donde se guardaban los medicamentos, indicara a la voluntaria que los enviara
y esta fuera quien lo hiciera, y que todos sean castigados con las mismas penas y por los mismos
hechos, todavia resulta mds patético.

A eso hay que afadir que la muerte del suicida es un requisito tipico de todas las conductas de
cooperacién. De acuerdo con el art. 16 del Cédigo Penal, la tentativa requiere que “el sujeto dé
principio a la ejecucién del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte
de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo este no se produce
por causas independientes de la voluntad del autor”. Si en el delito de cooperacién al suici-
dio cupiera la tentativa —que, como inmediatamente veremos, no cabe—, seria necesario para
aplicarla en el presente caso que se hubiera ejecutado algo, algin hecho susceptible de producir
objetivamente el resultado, que directamente estuviera dirigido a tal fin. Si tenemos en cuenta que
el hecho principal tipificado como delito es ya la participacién —que no la ejecucién, pues no se
trata del nimero 3 del 143, sino del 2— de la voluntad de quien ha decidido suicidarse, y que la
tentativa requiere de una ejecucion, resulta palmaria la imposibilidad de apreciarla en el presente
supuesto. Ni hay conexién directa entre la supuesta voluntad de suicidarse del enfermo terminal
y los hechos enjuiciados ni estos suponen comienzo de ejecucién de conducta suicida alguna ni
es posible la tentativa en un hecho que tipifica conductas no ejecutivas —porque estas, en todo
caso, darfan lugar a la aplicacién de otro precepto—. A la completa imposibilidad de aplicar la
complicidad hemos de afiadir la de apreciar tentativa.

Y con todo esto se pone de relieve —sefalaba en el texto ahora reproducido— una vez mds, la
necesidad politico-criminal de abordar una reforma en profundidad del derecho a decidir sobre
la vida propia. El Cédigo Penal sigue empefiado en considerar al ser humano que decide que
no quiere seguir viviendo como un enfermo mental al que hay que evitar, a toda costa, que lleve
a cabo una conducta tendente al suicidio. Eso se extiende a los supuestos en que se padece una
enfermedad grave y mortal o graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar: también
en esos casos, aunque se rebaje la pena, se castiga la cooperacién necesaria. También en esos casos,
pues, se desconoce el derecho a decidir sobre la vida propia y la continuacién de la vida no deseada



se convierte en una obligacién juridicamente imponible: es verdad que no se castiga la tentativa,
pero si la intervencién de terceros. O lo que es lo mismo, solo puede practicarse la eutanasia por
propia mano —lo que sucede en el caso de Zaragoza—, y solo, claro, si se tiene la posibilidad
material de suicidarse sin ayuda alguna».

Por fin se produce la regulacién tantas veces reclamada. La LORE regula la eutanasia y
la ayuda a morir por parte del Sistema Nacional de Salud. Lo hace, ciertamente, con insu-
ficiencias y hasta incoherencias. Algunas de ellas se manifestaron de forma alarmante en el
texto inicial de la PLORE, que acometié la necesaria reforma del articulo 143 del Cédigo
Penal. Asi, su Disposicién final primera establecia que la nueva redaccién del nimero 4 del
mismo quedara de la siguiente forma: «4. No serd punible la conducta del médico o médica
que con actos necesarios y directos causare o cooperare a la muerte de una persona, cuando
esta sufra una enfermedad grave e incurable o enfermedad grave, crénica e invalidante, en
los términos establecidos en la normativa sanitaria». Si, por una parte, se establecia por
primera vez la impunidad de las conductas recogidas por la ley, es decir, de la eutanasia, por
otra parte el efecto quedaba limitado a las llevadas a cabo por el médico o médica. Pero no
era eso, que ya era enormemente grave, lo peor: para el resto de las conductas desaparecia
incluso el efecto atenuador hasta ese momento imperante y pasaban a ser objeto de la apli-
cacién de los tres primeros nimeros del 143, con penas de hasta diez anos de prisién, de
modo que la situacién era muchisimo mds desfavorable. Semejante dislate fue rdpidamente
denunciado, entre otros, por Barquin, De la Mata, Garcia Alvdrez, Tomds-Valiente o Nu-
fiez Paz. La mayor parte de los argumentos se recogen en la revista DMD (2020).

«Ciertamente, a primera vista, podria pensarse que pasamos de un precepto en el que
se castiga la ayuda a morir a otra persona (siempre que esta retina ciertos requisitos) de
una manera atenuada, a un precepto despenalizador. Pero la conclusién no es tal si cons-
tatamos la restriccion fictica que se produce cuando el legislador sustituye —a la hora de
referirse a los posibles sujetos activos— la expresién genérica “El que”, por la de “el médico
o médica’» (Garcia Alvarez, 2020:17). Se trata, afirmaron otros, de una despenalizacion
engafiosa (De la Mata Barranco, 2020: 24), de un «claro retroceso en la valoracién penal
de la ayuda» (Nufez Paz, 2020: 31). Por su parte, Tomds-Valiente Lanuza reclama una
atenuacién graduada similar a la prevista en el art 145 bis para el aborto, de manera que
el incumplimiento de requisitos formales no comporte la inaplicacién de los supuestos de
exencién (el modelo de la Ley Orgdnica 2/2010, de Salud Sexual y Reproductiva) (Tomds-
Valiente Lanuza, 2020: 22).

También aqui se ha producido una mejora sustancial de la PLORE por la LORE. La
Disposicién final primera acoge las criticas que acabamos de senalar y amplia a todas las
personas la exencién si cumplen los requisitos sustanciales y procedimentales de la ley y
mantiene la atenuacién hasta ahora vigente en los casos materialmente de contexto euta-
ndsico. Asi, se adecua el niimero 4 a las definiciones de la LORE y se afiade un 5 con la
exencién de responsabilidad penal:

«4. El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de una

persona que sufriera un padecimiento grave, cronico e imposibilitante o una enfermedad grave e
incurable, con sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables, por la peticién expresa,
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seria e inequivoca de ésta, serd castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas
en los apartados 2y 3.

5. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurrird en responsabilidad penal quien
causare o cooperare activamente a la muerte de otra persona cumpliendo lo establecido en la ley
orgénica reguladora de la eutanasia».

De esta manera, se evitan los efectos perniciosos de limitar la hasta ahora vigente ate-
nuacién del nimero 4 del 143 y, en cierta forma, se asume la idea propuesta por Tomds-
Valiente (2020), puesto que el incumplimiento de los requisitos no esenciales dard lugar
a la atenuacidn. Esta serd aplicable, de manera subsidiaria respecto del niimero 5, a quien
acttie no «cumpliendo lo establecido en la ley orgdnica reguladora de la eutanasia».

Con todo, y pese a la sustancial mejora, no comparto enteramente la solucién, al menos
por dos razones. La primera es que hay una diferencia sustancial entre la significacién de la
atenuacién —descartando la exencién— en el aborto y en la eutanasia. En la interrupcién
voluntaria del embarazo, tal como ha mantenido de forma muy clara el Tribunal Constitu-
cional, la prictica del aborto implica siempre la vulneracién de un «interés constitucional»
en el mantenimiento de la vida prenatal que cede en los supuestos en que se produce un
conflicto con los derechos fundamentales de la embarazada (lo que sucede en todo emba-
razo no deseado). El incumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley 2/2010, a los
que se refiere expresamente el 145 bis CP, no supone la exencién de responsabilidad, pero
tampoco el castigo ordinario por aborto ilegal, sino que se prevé una solucién intermedia,
con penas sustancialmente inferiores (multa e inhabilitacién). Nos estamos moviendo, en
cierta manera, en el terreno de la «justificacién incompletar.

En los supuestos de eutanasia, la solucién contemplada en el 143.4CP seria adecuada si
nos mantuviéramos en el mismo terreno, que es lo que entiende Tomds-Valiente al referirse
de manera expresa a «una causa de justificacién muy compleja» (2020: 23).

Esta consideraciéon conduce a la segunda razén de mi discrepancia: mds arriba reiteré
la postura mantenida en otros lugares (por ejemplo, Carbonell, ©2019: 71 ss.), es decir,
la consideracién de falta de relevancia constitucional del bien juridico protegido por el
articulo 143 CP, que no serfa otro que «la vida no deseada por su titular». Entiendo, por
ello, necesario abordar de manera més radical la despenalizacion efectiva de la eutanasia en
linea con la acertada y critica de De la Mata Barranco, que cuestiona tesis expresada en la
exposicién de motivos de la LORE segtn la cual una despenalizacién general «dejaria a las
personas desprotegidas respecto del derecho a la vida». El citado autor sostiene al respecto:
«;Desprotegidas? ;Si es el derecho al que quieren renunciarl», y anade: «El de la eutanasia
es, ciertamente, un debate complejo y polarizado sobre el que cada cual tendrd su opinidn.
Pero la discusion aboca a otra aun mds compleja, que es la que se refiere al modo en que
la idea de libertad, en sus diversas manifestaciones debe estar presente como barrera de
contencién en la respuesta penal que se da a determinados comportamientos. Y aqui la ten-
dencia punitiva [...] parece ser la de restringir cada vez mds nuestro derecho a pensar y/o a
decidir» (De la Mata Barranco, 2020: 25). Por su parte, Nufiez Paz lleva a cabo una critica
general a la LORE y afirma que en ella «[...] se ha pretendido reconocer el derecho de las
personas a solicitar y recibir ayuda para morir, pero se ha matizado tanto el contenido sobre



las circunstancias determinadas que han de concurrir que no se consigue el que pareciera
que debiera ser el fin tltimo de la misma: despenalizar todas aquellas conductas eutandsicas
en los supuestos y condiciones mds dramdticas» (Nafez Paz, 2020: 31).

4. BALANCE PROVISIONAL: LA LORE, ¢UNA LEY «A MEDIO CAMINO»?

Creo, por todo dicho, que la despenalizacién de la eutanasia, al menos cuando se den
los requisitos materiales establecidos en la LORE —que son, por cierto, los que recoge el
143.4 CP— deberia ser total. Se dird que ello priva de sentido a la muy detallada regula-
cién legal, lo cual resulta cuestionable: la LORE no es una norma despenalizadora, aunque
su Disposicién final primera modifique parcialmente el Cédigo Penal en tal sentido. Si
fuera (solo) una norma despenalizadora, deberia haber ido mucho mds lejos. Es una nor-
ma que reconoce, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, algo que va, en mi
opinién, mucho mds alld: la imbricacién del Estado social y democratico de Derecho, la

dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad.

Desde el principio he subrayado que es necesaria una reflexién —y, sobre todo, una
toma de postura legislativa— sobre la capacidad de autodeterminacién de la persona en
relacién con la continuidad de su vida que deberian suponer la derogacién o, al menos,
la revisién profunda de la penalizacién de las conductas relacionadas con el suicidio: en
el Cédigo Penal espanol, las previstas en los tres primeros niimeros del articulo 143. No
me detendré ahora en la conveniencia o no de mantener el castigo de la induccién: si esta
se produce sobre una persona libre y capaz, la decisién —o, si se prefiere, llegado el caso,
la accidn— es suya, y debe pertenecer al dmbito de su voluntad, que deberd respetarse en
todo caso. Mds arriba me he referido a la trascendencia que cabe atribuir la Sentencia del
Tribunal Constitucional alemdn de 26 de febrero de 2020, cuya interpretacién «limitada»
llevada a cabo por Moreso no solo no comparto, sino que ni tan siquiera alcanzo a com-
prender. El Tribunal deja claro algo que resulta obvio desde una consideracién profunda de
la dignidad de la persona que, necesariamente, ha de comprender su capacidad de autode-
terminacién, de decisién en torno a s{ mismo. En ese sentido, la LORE reduce su ambito
de aplicacién a los supuestos de «contexto eutandsico» (cuya amplitud podria ser discutida)
y prevé un detallado procedimiento, con controles previo y posterior por parte de una co-
misién de cuya composicién puede también dudarse, asi como un premioso recuento de
requisitos. Puede decirse, por ello, que la LORE queda lejos de la posicién aqui defendida
en torno a la dignidad y la autodeterminacién. Cabe anadir que serd preciso afrontar la
despenalizacién global de la ayuda al suicidio con independencia de que siempre sea ne-
cesario garantizar la plena libertad de quien toma tan grave decisién. Pero, permitaseme
parafrasear a Michael Ende en La Historia Interminable: «Esa es otra historia y merece ser
contada en otra ocasién».

De momento, la LORE, una ley con imperfecciones sin duda mejorables, muchas de
las cuales han sido ya abordadas durante la tramitacién parlamentaria en el Congreso de
los Diputados?, supone un hito en el recorrido del camino hacia el reconocimiento de los
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efectos tltimos de la dignidad. Debo insistir en una idea que me parece central: la ley regu-
la la eutanasia, es decir, no es una norma que se limite a despenalizar: si asi fuera, se habria
quedado lejos del reconocimiento de un nuevo derecho. Su gran aportacién es que implica
al Estado social y democrdtico de Derecho en la prestacién de la ayuda necesaria a quien
se encuentra en un trance tan dificil. En general, y a pesar de las limitaciones que se han
senalado en el texto, lo hace adecuadamente. Es una norma muy garantista en el asegura-
miento de que la voluntad de la persona es propia y no viene dictada por intereses ajenos,
y atiende a la instruccién adoptada cuando la persona se encontraba en pleno uso de su
capacidad. La ley, por tanto, cumple adecuadamente con su cometido. No es su funcién
abordar la legalizacion de conductas que exceden su significado y funcién. No serfa justo,
por ello, decir que se queda «a medio camino». Sin embargo, si lo hace la filosoffa de la ley,
plasmada en su exposicién de motivos, al afirmar el deber del Estado de garantizar la vida
incluso frente a su propio titular, pues de otra forma se «[...] dejaria a las personas despro-
tegidas respecto de su derecho a la vida que nuestro marco constitucional exige proteger».
Nuestro marco constitucional, como el alemdn, por cierto, exige proteger el derecho a la
vida frente a los ataques que proceden de otros y siempre que no supongan intervenciones
en una decision adoptada por su titular.

Eppur si muove. La vinculacién entre dignidad y autodeterminacién proclamada por
el BVIG constituye una declaracién enormemente importante. Igualmente importante
es la consecuencia, también explicitada por el Tribunal Constitucional alemdn, de que /&
permisibilidad del auxilio al suicidio no puede vincularse a criterios sustantivos, por ejemplo,
requiriendo un diagndstico de enfermedad incurable o terminal. Sin embargo, otros diversos
requisitos pueden ser establecidos, dependiendo de las relevantes circunstancias de la vida, exi-
giendo que la decision de un individuo a cometer suicidio sea seria y estable. El legislador es libre
de desarrollar un esquema de salvaguardas procesales (Sentencia del BVIG de 26 de febrero
de 2020).

Habr4, pues, que abordar la despenalizacién de la intervencién en el suicidio, lo cual no
deberia suponer una legalizacién sin mds, pero si su reconocimiento como derecho una vez
comprobada la autenticidad de la voluntad de quien, en un proceso serio y estable, decide
poner punto final a su vida. Cudndo y quién lo haga son cuestiones que todavia no pueden
ser respondidas en el presente comentario.

NOTAS

1. Asi lo reconoce, por ejemplo, Mario Vargas Llosa (2020) en «El derecho a morir», articulo publicado
en E/ Pais, 3 de enero: «Tras la aprobacién de la ley de eutanasia recordemos que el derecho a vivir no
se ve amenazado por el derecho a morir. No hay nada como la referencia de la muerte para apreciar las
riquezas de la vida».

2. Sobre la trascendencia de la objecién en esta Ley, asi como la relevancia conceptual de la misma, vid.
el excelente trabajo de Ruiz Miguel (2021), en el que, tras negar la existencia de un «derecho general a la
objecién» con vocacién «expansiva», recuerda que debe primar la presuncién de legitimidad de las leyes
«que carga la argumentacién a quien quiera alegar razones en contran.



3. Sobre el procedimiento y cada uno de sus pasos, al que el autor afiade un andlisis de los diferentes
sistemas de control en el Derecho comparado, vid. Beltran Aguirre (2021).

4. Debo advertir que el calendario de la presente publicacion obliga a cerrarla a 31 de enero de 2020,
cuando la LORE sigue siendo, en parte, PLORE, dado que todavia no se ha afrontado la discusién en el
Senado y, por tanto, falta un trecho de su tramitacién.
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