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Javier de Lucas
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Senador

Sin duda, una de las normas mds significativas de la XIV legislatura en la que nos
encontramos es la aprobacién de la Ley Orgdnica 3/2021, de regulacién de la eutanasia.
Es obvio que se trata de una cuestién que suscita un considerable debate, no solo social
o politico, sino también juridico, doctrinal. Por eso me parecié plenamente justificada la
decision del Consejo de la Revista Zeoria & Derecho de dedicarle un dosier en el primer
nimero de 2021, cuya responsabilidad asumi con mucho gusto.

En la preparacién del dosier cursamos invitacién a un buen nimero de colegas con el ob-
jetivo de presentar un andlisis no solo riguroso, sino también multidisciplinar y asimismo su-
ficientemente plural. No todos ellos accedieron a participar, pero creo que se puede decir que
todos los que estdn son. Esto es, todos los que escriben en esta seccién se encuentran entre los
mds reconocidos especialistas en el debate sobre la eutanasia y ofrecen andlisis diferentes y, en
algunos casos, enfrentados. Esto permitird al lector disponer de una visién suficientemente
amplia de los distintos argumentos en liza, que no son sélo de orden médico, juridicopenal o
constitucional, sino también filoséfico-juridicos, éticos y aun estrictamente filoséficos.

La perspectiva filoséfica que aborda el profesor Sddaba, autor de libros muy reconoci-
dos como Saber vivir, insiste en la necesidad de evitar la desconexidén entre vida y muerte,
puesto que esta no es sino la continuidad de aquella. La patologizacién de la eutanasia tiene
a su juicio mucho que ver con el error de no saber situarse ante la muerte, mi muerte, que
implica también la decisién de morir. No es exactamente coincidente la mirada iusfilo-
s6fica que traduce la profesora Marcos, autora de varias monografias y ensayos centrados
sobre todo en esa perspectiva de filosofia practica en la que coinciden la filosofia juridica, la
moral y la politica y que lleva a cabo un minucioso examen critico de la ley y del supuesto
derecho a morir. La dimensidn juridica, con una muy directa referencia a la LO 3/2021,
pero también al Derecho comparado y en concreto a la jurisprudencia constitucional més
reciente de Italia y Alemania, centra los andlisis de los profesores Carbonell, Juanatey y
Tomds (cuyas publicaciones sobre la eutanasia son muy conocidas) y que, como se verd,
difieren en su valoracién de la ley y en las perspectivas desde las que abordan el fundamento
de la legalizacién de la eutanasia voluntaria y la reforma del articulo 143 del Cédigo Penal,
la exigencia de que la ayuda para morir deba realizarse en un contexto sanitario, bajo la
direccién y coordinacién de un médico; el estado de enfermedad y los requisitos personales
de quien solicita la ayuda para morir; los controles dirigidos a garantizar la adecuacion de
la prestacién; o la previsién de la objecién de conciencia a la eutanasia, etc. Miguel Angel
Presno, catedrdtico de la Universidad de Oviedo, lleva a cabo un estudio de la dimensién
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constitucional del derecho a la eutanasia como un derecho fundamental que no se opone
al derecho a la vida reconocido en el articulo 15 de la Constitucién espafola de 1978. Fi-
nalmente, los doctores Barra y Gisbert llevan a cabo un examen y toma de posicién desde
el punto de vista de la ética médica, una perspectiva evidentemente necesaria y en la que
no es nada dificil advertir matices y aun tesis contrapuestas.

Por mi parte, debo reconocer que me encuentro doblemente implicado en este debate.
Durante muchos anos, como profesor de filosofia del Derecho y también de derechos
humanos, he tenido oportunidad de leer, estudiar e incluso publicar algunas reflexiones
en torno a las practicas eutandsicas y aun al reconocimiento a las mismas de un determi-
nado estatus dedntico —;una libertad, un derecho, incluso fundamental?>—, mads alld de
las viejas taxonomias centradas en un concepto tan amplio como el de derecho subjetivo.
Pero he tenido también el honor de que el grupo parlamentario socialista en el Senado me
confiase, junto a otros dos compafieros, los senadores Carmona y Oleaga, la tarea parla-
mentaria de actuar como ponente de este proyecto de ley. Ambas condiciones me impulsan
a no detenerme en una exposiciéon meramente formal del dosier, que, en todo caso, cumplo
gustosamente.

Creo, en efecto, que esta ley, que sin duda no es perfecta —ninguna lo es—, constituye
un hito. Supone regular el ejercicio del derecho a la asistencia médica para morir, la euta-
nasia, como un derecho individual y gratuito, incluido en la cartera comin de prestaciones
del Servicio Nacional de Salud, supervisado y realizado por los profesionales sanitarios, con
todas las garantias para que se respeten los derechos de cuantos se ven implicados en su
puesta en prictica: quien debe decidir, su familia y el personal sanitario.

La filosofia de esta ley, a mi juicio, es la propia de una politica que toma en serio la
democracia y que muchos de nosotros entendemos como una politica de laicidad. Es
decir, una politica basada en el respeto a la igual libertad de todos, en la que los ciuda-
danos son tratados como mayores de edad, duenos de sus decisiones, sin sometimiento
a tutelas de poderes ajenos. Una politica gracias a la cual —como he intentado explicar
durante cuarenta afios en las clases en la Facultad de Derecho— todos los ciudadanos
somos igualmente reconocidos como soberanos, sefiores del Derecho y no mero objeto
de las leyes, esto es, subditos de quienes tienen el poder real. Porque que se nos reconozca
como soberanos quiere decir que somos duefos de nuestro propio destino, y seres no
tutelados por iglesias, élites econdmicas o grupos de interés. Ciudadanos, pues, que solo
se someten a las leyes y ello para para poder ser libres, como argumenté ese ferviente re-
publicano que fue Cicerén. Si: aunque no estemos acostumbrados a que nos lo digan asf,
los ciudadanos debemos ser conscientes de que somos los verdaderos duenos de las leyes
y; al tiempo, hemos decidido someternos a ellas porque expresan el acuerdo mayoritario
de la libre voluntad de todos, con los limites de evitar la vulneracién de los derechos de
nadie, de no admitir de privilegios de clase, de sexo, raza o ningtin otro tipo que supon-
gan discriminacidn. Por eso preferimos la democracia, porque es el régimen que propicia
una vida en comdn que aspire esa finalidad: que todos y cada uno, insisto, podamos ser
igualmente duefnos de nuestro destino. Y no hay expresién mayor de esa igual libertad



que poder aspirar a decidir por nosotros mismos sobre nuestra vida. También en ese
momento decisivo de la vida que es la muerte.

Estoy convencido de que la mayor parte de quienes defendemos la eutanasia como
tal derecho lo hacemos porque sostenemos firmemente que la libertad es el mayor de los
bienes y porque tomamos muy en serio el derecho a la vida, un derecho que no es una
obligacién. Un derecho de cuyo contenido debe poder formar parte de la capacidad de
decidir cudndo quiero poner fin a mi vida, para que esta no se convierta en una situacién
de falta de dignidad, en un da7o a mi libertad y a mi dignidad, como argumentaron ante
el Tribunal Supremo de los EE.UU. como amici curiae en 1997, en el caso Glucksberg, seis
de los mds reconocidos filésofos norteamericanos en su famoso Philosophers Brief: y en el
que razonaron que, contra lo que a veces se argumenta, esto es, que la prestacién por un
médico de la asistencia para anticipar la muerte es contraria al juramento hipocritico pues
causa un dafo, la pérdida de la vida, se trata precisamente de evitar el dano que supone
mantener a una persona contra su voluntad en una situacion de falta de dignidad, contraria
a su autonomia de voluntad. Porque no creemos que la vida sea un deber que se nos im-
pone, sino un bien tan propio, tan personalisimo, que hay que aceptar que solo cada uno
tenga el genuino derecho a decidir dejarla. Asi lo dejé escrito nuestro Séneca: no se trata
de huir de la vida, sino de saber dejarla de modo digno. Ese es el objeto de esta ley, poner
al alcance de todos los que lo necesiten y asi lo decidan, un derecho personalisimo e igual
para todos: el derecho a poder escoger una muerte que evite el dano a la dignidad de la
vida que es verse sometido a un proceso degradante de crueles e insoportables sufrimientos.
La ley no impone la eutanasia a ninguna persona —menos ain, a ningtn grupo de perso-
nas—. Porque nosotros, los que impulsamos esta ley, no creemos que haya vidas indignas:
nosotros estamos convencidos de que lo indigno es tener que someterse a padecimientos
crueles, terribles, en los que se pierde tal dignidad.

Légicamente, podemos discrepar en torno a las condiciones y procedimientos de ejer-
cicio del derecho a tener una muerte que no suponga acabar con nuestra dignidad. La
verdadera linea divisoria en torno a esta ley no es ese debate técnico. En el Senado se
han logrado algunos acuerdos entre los diferentes grupos parlamentarios para introducir
mejoras en las condiciones y procedimientos de su ejercicio. Pero el verdadero debate es
el que tuvo lugar frente a los intentos de vetar esta ley, porque ahi se pudo verificar el test
de la libertad frente a quienes no se la quitan de su boca, pero luego no quieren reconocer
el derecho de todos a ejercerla sin tutelas. Porque no basta con proclamarse adalides de la
libertad: para serlo, hay que creer en serio que es un bien superior que debe estar al alcan-
ce de todos, de todos por igual, sin privilegios de posicién social o recursos econémicos.
Por eso, un socialista como Prieto podia proclamar que lo era, precisamente por tomar
en serio ser liberal: porque queria que los derechos y libertades lo fueran de todos, y no,
como siempre, el privilegio de unos pocos en unas sociedades profundamente desiguales.
El objeto de esta ley, insisto, es ofrecer a todos por igual un derecho, no un privilegio como
ha sucedido hasta ahora, al alcance de unos pocos que podian permitirse desplazarse a otro
pais, comprar su prdctica clandestina o lograr esa muerte deseada gracias a la piedad y a la
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audacia de quienes se atrevian a arriesgar una sancién penal, reconozcdmoslo, las mds de
las veces por piedad ante su sufrimiento.

En mi intervencién en el pleno del Senado, recordé la oracién con la que el gran poeta
R. M. Rilke pide a Dios que le conceda una «muerte propia», en los versos imperecederos
de su Libro de las horas:

«Sefior, da a cada uno su muerte propia / el morir que brota de su vida, / en la que hubo amor,

sentido y necesidad, / pues sélo somos corteza y hoja / y la muerte que cada uno lleva en si es el
fruto en torno al cual todo gravitax.

Es la muerte que todos deseamos. Una muerte que sea coherente con la dignidad de la
vida. El derecho que esta ley propone reconocer trata de hacer posible que prolongados y
crueles sufrimientos no nos roben a nadie ese tltimo gesto de dignidad.
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RESUMEN

Frente a la negativa del Corpus hippocraticum a la ayuda a morir, tanto Platén como los estoicos
consideraron natural la eutanasia. A las puertas de su posible legalizacidn en Espaiia, el articulo
clarifica los principales conceptos de este antiguo debate y sitda la llamada «muerte digna» en
el seno de las preocupaciones propias de la vida humana (de los seres humanos que llegamos a
la vida sin pedirlo expresamente). Las razones aportadas presentan la eutanasia como una aspi-
racion legitima y coherente no solo con la libertad y el respeto a la propia imagen, sino también
como un hecho que encaja en la légica sobre la que se decide en el campo de la medicinay la
moral: la evitacion de ese dolor que, cuando va mas alla del cuerpo, llamamos sufrimiento. A
este respecto se resitGan las distintas referencias del debate actual sobre la eutanasia, desde la
injustificada dureza del vigente Cédigo Penal, a las posibilidades del testamento vital, desde los
cuidados paliativos al significado de la voluntad libre, desde una opinién publica favorable a su
regulacion a la necesidad de un compromiso que nos atafie a todos.
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ABSTRACT

In contrast to the Corpus hippocraticum, both Plato and the Stoics considered euthanasia so-
mething natural. On the verge of its possible legalization in Spain, the author clarifies the main
concepts of this ancient debate around the right to die with dignity within the concerns of the
human life (of human beings who come to life without asking for it). According to the reasons
and arguments provided euthanasia is as a legitimate and coherent aspiration not only with
freedom and respect for one’s own image but also as a fact that fits into the logic on which it
is decided in the field of medicine and morality: the avoidance of that pain that when it goes
beyond the body is called suffering. In this regard, the different references of the current debate
on euthanasia are repositioned, from the unjustified harshness of the current Penal Code, to the
possibilities of the living will, from palliative care to the meaning of free will, from a public opi-
nion favorable to its regulation to the need for a commitment that concerns us all.
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La exposicién costard de tres partes. En la primera contextualizaré lo que voy a decir. En
la segunda me referiré a la eutanasia en cuanto tal. Y en la tercera me centraré en los aspec-
tos favorables o desfavorables respecto a una pronta legalizacién de la eutanasia en Espana.
Antes de entrar en las tres partes resenadas, me gustaria recordar algunos conceptos que,
aunque generalmente bien conocidos, nos vendrdn bien para comprender lo que diré mds
abajo. Como los te6logos cristianos, por tanto, comencemos por las nociones mds bdsicas.
Yo hablaré en todo momento de eutanasia y no de muerte digna. Esta tltima expresién
hace referencia a la ortotanasia, concepto de origen mds bien religioso y excesivamente
amplio. Si nos atenemos a esa amplitud, hay que decir que morir dignamente significa
respetar la libertad del individuo al final de su vida. El uso de la expresion en su sentido
mds restrictivo se apoy6 en determinados textos del Corpus hippocraticum en los que se dice
explicitamente que no debe ayudarse al enfermo a morir. Hay que anadir inmediatamente
que muchos médicos no siguieron al maestro Hipécrates, fundador de la medicina, y que
algunos fildsofos —es el caso de Platén o los estoicos— contemplaron como algo natural
que uno acelere su muerte si la situacién lo requiere. Y esto nos lleva directamente a la
eutanasia o «buena muerte», que es el significado etimoldgico del término. Parece que fue
Suetonio quien la utilizé por primera vez. Ya en la modernidad, la cuestion reaparece con
Bacon y Tomds Moro. En la actualidad ha adquirido carta de naturaleza en 1935 con Ar-
thur Koestler y en 1974 con un manifiesto de personas relevantes en el campo de la ciencia.
A ello hay que sumar una serie de casos conflictivos, sobre todo el de la norteamericana
Karen Quinlan, que conmocionaron la opinién mundial. Dejando de lado la etimologia,
por eutanasia se entiende en nuestros dfas la decision libre de que a uno le quiten la vida
si se dan las siguientes condiciones: intenso dolor o sufrimiento, enfermedad irreversible
cercana a la muerte y carencia de alternativa alguna; hoy se discute si entre tales condicio-
nes habria que incluir el cansancio vital. Ademds de lo dicho, para ser tal la eutanasia debe
estar claramente regulada. En los Paises Bajos, el primer y tnico Estado en el mundo en el
que la eutanasia estd regulada con nitidez, puede castigarse a quien la ejecute sin atenerse a
las normas establecidas con 12 afios de cdrcel. Esto es la eutanasia, y no las distorsionadas
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imdgenes provenientes de aberrantes hechos, entre los que destaca, para su desgracia, el
nazismo, o una hipereugenesia que desechara todo lo humano deforme.

Lo expuesto es un simple recordatorio de lo que es la eutanasia y que deberia pertenecer
a la cultura general. Pero si no queremos hacer un andlisis aislado, hemos de contextuali-
zarla. De esta manera, entenderemos mejor de qué estamos hablando, al menos en nuestro
dmbito cultural. Frente a la vieja idea de que existe la vida y después la muerte, lo cierto es
que ambas van juntas, que la muerte es la sombra de la vida, que nacemos muriendo y que,
por tanto, somos vida-muerte. Por otro lado, y esto es decisivo, solo que se necesita forzar
un tanto la imaginacién e ir a la otra cara de las cosas, supongamos que, antes de venir a
la existencia —y fuera, en consecuencia, pura posibilidad—, uno pudiera decidir o pedir
a quien fuere venir o no a este mundo. Hay casos extremos en los que, sin velo alguno de
coémo vivirfamos, dirfamos que si o que no. Es altamente probable que quienes estuvieran
afectados por una grave enfermedad se negarfan, mientras que los que estuvieran llamados
a gozar de una excelente existencia se sentirfan inclinados a dicho gozo. Pues bien, si, con
velo que tape mi real existencia me lo preguntaran, dudo mucho, y me hago portador de la
media, de que me interesara aterrizar en la tierra, pasar de la potencia a la existencia. ;Por
qué? Porque si somos un suspiro entre dos nadas, como dejé escrito el sabio Siménides, y
sin entrar en los que profesan una determinada fe, la vida estd llena de frustraciones por-
que importantes deseos no se cumplen, porque las enfermedades nos atenazan y porque la
muerte de los seres queridos y la nuestra es un trauma total. Que existan bienes no se niega,
y luego volveremos sobre ello, solo que lo que impera es el escaso tiempo que habitamos
la tierra, los muchos males que nos aquejan y la cesacién total. Una broma macabra. Pero
es preciso bajar de lo imaginable y deseable. Y una vez que existimos, sean cuales fueren
las causas, nuestra tarea consiste en vivir lo mejor posible. No hay mds remedio que partir
del hecho de estar vivos, aunque se nos haya dado la vida sin nuestro permiso. La cuestion
suele plantearse en estos términos: stiene o no sentido la vida? Tal vez habria que plantearlo
de este modo para evitar quisquillosas distinciones lingiiisticas sobre si merece la pena o no
vivir. Y ahf se instala, como minimo, la duda.

Partamos, por tanto, del hecho de que existimos. Y es que la existencia no es un don o
un regalo, sino un hecho o dato fruto de la evolucién. Hemos llegado al Homo sapiens, por
el momento, desde las bacterias, las arqueas y las eucariotas. Lo olvidamos con frecuencia
y, 0 bien pensamos, explicita o implicitamente, que provenimos de lo alto, o bien que
crecemos desde abajo disefados de modo inteligente. La existencia, constitutivamente y
en principio, no es como un intervalo de tiempo con un inicio y un fin ni un segmento
que no tiene final —como en las religiones que contemplan la hipétesis de la inmortali-
dad— ni un circulo —como en la rueda de las reencarnaciones de la sabiduria hindtd—.
Por el contrario, la existencia es un semicirculo que alcanza el punto méximo hasta bajar
y desaparecer. En términos generales, llamamos juventud, madurez y vejez a las tres partes
del semicirculo. Un filésofo ya olvidado y sumamente inteligente, M. Scheler, describié
cémo va cambiando la nocién del tiempo a medida que desciende el semicirculo. Se va
acortando hasta que nada queda. Es ese el proceso vital que, con excesiva frecuencia, es
precedido por la tortura de la agonia. Ahadamos que los dltimos avances y las previsiones



en inteligencia artificial y en la biologfa sintética, entre otros desarrollos de la ingenieria
y la biologia, pueden hacer que la curva se alargue tanto que los suenos de inmortalidad
se aproximen a la realidad. En este caso, pasariamos del Homo sapiens a otro ser distinto y
superior. Semejante salto podria alegrar a unos y asustar a otros. Lo sensato es estar abierto
a lo nuevo para aprovecharlo y a lo malo para desecharlo. Por el momento, una méquina
no es capaz de entender un chiste, sintoma de que reirse de verdad es tan necesario como
dificil, especialmente en un mundo tan aburrido y mustio como el que hemos creado.

Antes de continuar, y también a modo de recordatorio, diré algo que, al menos, sirva
para sostener por qué habria que legalizar la eutanasia. Por cierto, la carga de la prueba
tendria que recaer sobre los que restringen la libertad y no sobre los que la reivindicamos.
Si esta en mis manos dedicarme al sexo, a la musica o a la filosofia, en mis manos estard no
dedicarme a ninguna de estas actividades. Si nadie me ha pedido permiso para venir a este
mundo, no se ve por qué tendria que pedirselo a nadie marcharme. Aun asi, lo primero
que hay que afirmar, puestos ya a ofrecer alguna prueba a su favor, es que si se puede retirar
la ventilacién artificial a un enfermo, no se ve la razén de que se prohiba una inyeccién
letal. Si puedo no hacer X para que Pablo muera, podré hacer X para que Pablo muera.
En segundo lugar, si me puedo suicidar, igualmente podré decirle a otro que me ayude a
suicidarme. Si Pablo quiere desprenderse de su dinero, podrd pedir a Pedro que le ayude a
hacerlo como a cualquier otra persona. Y si, como disponen las leyes espafiolas de 1986 y
2002, el enfermo tiene derecho a rechazar cualquier tratamiento, tendrd también derecho
a no recibir tratamiento alguno y, en consecuencia, desaparecer de entre los mortales.

Voy a anadir tres argumentos que son, tal vez, los mds conocidos, pero intentaré am-
pliarlos o matizarlos. Son los siguientes: la libertad, el dolor y la propia imagen. Supone-
mos que somos libres y que, como tales, salvo patologias que anulen su libertad, pensamos
que los otros son libres y, por tanto, responsables. Las neurociencias, sin embargo, estin
reduciendo la libertad al minimo. En este sentido, si se duda de la libertad del paciente,
otro tanto habrd que hacer respecto al profesional de la salud. Y si se afiade que el estado del
paciente reduce casi a cero su capacidad de decision —digamos que, como en el amor—,
a veces una situacién extrema incluso otorga mds lucidez. En cualquier caso, uno es titular
de su cuerpo, de su vida y de su muerte, y si expresa con claridad cudl es su voluntad, esta
debe ser respetada. Respecto al dolor que, cuando va mds alld del cuerpo, llamamos sufri-
miento, hay de decir, con Milton, que es el peor de los males. La eliminacién del dolor es
uno de los principales fines, si no el principal, de la medicina y de la moral. Si uno malvive
con dolor, es 16gico que prefiera no vivir para no padecer. Esto es bésico y no entenderlo
suena a pésima intencién o a imbecilidad. Y en relacién con la imagen que uno tiene de
uno mismo, al espejo en el que se ve, pueden darse situaciones en las que su figura esté tan
deteriorada y los dolores que sufre sean tan agudos que la eutanasia constituya, segin su
voluntad, la solucién deseada. Estos tres pilares de la argumentacién proeutanasia parece
que son casi imposibles de refutar.

Alguna observacién mds antes de analizar cémo estd la situacion en Espafa. Hay dos
modos de actuar que no son propiamente eutanasia pero que, de alguna manera, estdn
emparentados con ella porque son mds comprensivos y, salvo dogmdticas excepciones,
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mis tolerantes. Uno es el llamado LET o limitacién del esfuerzo terapéutico. Si ya nada
hay que hacer sino simplemente mantener con fdrmacos y tecnologia a quien ya es pura
biologfa y sin ninguna biografia y, ademds, sin posibilidad de retorno, lo sensato es retirar
la medicacién en cuestién. Lo entiende hasta un nino. O lo entiende mejor, porque el nifio
carece de los prejuicios y embotamiento de los mayores. Lo contrario seria obstinacién
terapéutica, algo a lo que incluso el Vaticano no se opone, que ya es decir. Es de puro
sentido comuin. Y es que los casos en los que se ha dejado vivir artificialmente durante
afios a personas sin ninguna posibilidad de cura, han solido juzgarse, pasado el tiempo, no
como la demostracién de una buena intencién, sino como una pura arbitrariedad. Es obvio
que hay que hacer distinciones en funcién del enfermo y de los medios excepcionales que
deben utilizarse o no, pero el concepto es claro. Por otro lado, en el cuerpo social ha ido
penetrando la idea de hacer testamento vital, algo que se sigue de las leyes antes mentadas
y del consentimiento informado. Nacié en EE. UU. en los sesenta como Living Will, de
la mano de Luis Kutner y llegé a Europa a través de Bélgica. Se conoce también como
voluntades y hasta planificaciones anticipadas. Se trata de un documento en el que, bajo
amparo juridico —por ejemplo, un notario o varios testigos—, se especifican una serie
de enfermedades que aquel que pudiera padecerlas se opone a que sean tratadas. Dicho
documento se afiade a la historia clinica del enfermo real o posible. Y debe existir un re-
gistro nacional que las reconozca. En los tltimos anos se ha introducido el llamado PAD,
que desde 1991 los americanos llaman PSDA y mediante el que se intenta planificar a lo
largo de la vida los deseos de no tratamiento. Esta idea de enfocar todo como un proceso
facilita externamente todo el desarrollo. No me queda tan claro, sin embargo, que alivie al
paciente potencial o real. Al mismo tiempo, se convierte en una sopa de letras que puede
ofuscar al enfermo. Y al sano.

El testamento vital pasé a Espana y lo incorporé la Asociacién Derecho a Morir
Dignamente a la que antes nos referimos. Fundada en 1984, esta asociacién tuvo como
cabeza visible a Salvador Paniker. Como dato curioso, cabe senalar que en 1966 Paniker
publicé Conversaciones en Catalunya. La asociacién, como todas las que operan en el
mundo, busca la legalizacién de la eutanasia pero insistiendo en la libertad del paciente
para, por ejemplo, conformarse con los cuidados paliativos, puestos en marcha por C.
Saunders en 1969. Uno de sus presidentes fue el doctor Luis Montes; ciertas fuerzas
oscuras religiosas le denunciaron. Tan oscuras fueron que la denuncia fue anénima, es
decir, cobarde. La Asociacién Derecho a Morir Dignamente aspira a que se supriman del
Cédigo Penal de 1995 las pena de 6 a 8 afios de cdrcel para la eutanasia y de 2 a 5 para
el suicidio asistido, primo hermano de la eutanasia. La mejor forma, por cierto, de saber
en qué consiste el suicidio asistido es recordar a Ramon Sampedro en 1995, tetrapléjico
que en 1995 hizo publica su peticién de que se le aplicara la eutanasia alegando, entre
otras razones, que se consideraba una cabeza atada a un tronco de 4rbol. Su caso dio la
vuelta al mundo y fue inmortalizado en un filme, Mar adentro. Se le ayudo a morir y la
causa penal incoada a raiz del caso fue archivada.

La ADMD tiene aproximadamente 4000 socios. No son muchos, pero el problema
que existe con el testamento vital es que se trata de una figura que se conoce poco, de



ahi que sus defensores deban ser muy pedagdgicos para extender su conocimiento. Por
otro lado, toda la parte burocrdtica continta siendo engorrosa. Ademds, los modelos
varfan y no es ficil que uno escoja aquellas enfermedades que considere mds oportuno
tener en cuenta. La Iglesia cat6lica y sus seguidores defienden una especie de testamen-
to vital contra el encarnizamiento terapéutico. No haria falta puesto que, salvo algin
fundamentalista de la primera hora, todo el mundo estd de acuerdo sobre este extremo.
Su oposicidn a la eutanasia estd en la esencia de su doctrina. Como suelen afirmar, en
la vida y en la muerte somos del Sefior. Solo cabe contestar: amén. Y ya, dentro del
capitulo de curiosidades, cabe recordar que algo parecido han hecho los testigos de Je-
hovd al rechazar las trasfusiones de sangre y los hemoderivados. No creo que me hagan
caso si les digo que su interpretacién de la Biblia no es la correcta y que el nombre del
Dios de la Biblia no es Jehova sino Yaveh. Pero que cada uno haga con su vida lo que le
de la gana con tal que no nos imponga su visién no solo de este mundo, sino también
—o encima— del otro.

Es hora de finalizar exponiendo los factores que, a mi juicio, permiten pensar en la
pronta legalizacién de la eutanasia o, por el contrario, en su postergacién. Antes conviene
sefalar que once de los partidos politicos espafioles incluyen la legalizacién en su progra-
ma la legalizacién. Lo que importa es que no hagan como el PSOE, que la introdujo en
el programa de 2004 y hasta hoy no ha dado un paso mds. Entre aquellos factores que
puede retrasarla o impedirla habria que mencionar los siguientes, Seguir al pie de la letra
a Hipdcrates cuando, como se ha dicho, muchos médicos de su tiempo no se adhirieron a
sus tesis sobre la eutanasia y Platén o los estoicos la consideraban normal. La antes citada
Conferencia Episcopal con todos sus tentdculos, y la influencia que es capaz de ejercer en el
gobierno de turno. La OMS, que en nada ayuda a su legalizacién. Los grupos de cristianos
con sus redes militantes funcionando con determinacién. Los seudoprogresistas que no
comprometen su supuesto progresismo de manera clara y publica. El Colegio de Médicos
y su larga tradicién conservadora. La Constitucién Espanola, que es criptocatélica, ademds
de los concordatos que nuestro pais contintia manteniendo con el Vaticano. Las falsas imd-
genes que todavia existen entre la gente y que no han sido pedagégicamente desmontadas.
Y, finalmente, un Cédigo Penal que prevé las penas arriba citadas y que intimida a todos.
Todo ello aunque un 70 % de las personas consultadas estén a favor y mds del 50 % se
estén a favor de la eutanasia. Si volvemos ahora la mirada a los aspectos que pueden pro-
piciar la legalizaciéon de la eutanasia, mencionarfa los siguientes. La labor de ADMD, que
esperemos que dé sus frutos. El aliento de otros paises europeos, especialmente de Holanda
y Bélgica. Los porcentajes antes senalados. Las publicaciones, conferencias y asociaciones
que aumentan dia a dia su volumen de difusién. Y, por dltimo, un ambiente que cambia
con rapidez y que se percibe en la actitud de la gente en cuanto viven de cerca el proceso
de la muerte.

Resulta posible concluir que la corriente a favor de la legalizacién de la eutanasia au-
menta, que los médicos deben comprometerse como lo han hecho sus colegas europeos y
que el compromiso, enemigo de la cobardia, nos atafe a todos. Ante el absurdo de tolerar
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el dolor evitable, y respetando a quien desee los analgésicos y la sedacién en los cuidados
paliativos, hay que levantar la voz y colocar la eutanasia en nuestras manos.

Fecha de recepcion: 30 de enero de 2021.
Fecha de aceptacién: 29 de marzo de 2021.
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fundidad el contenido de la Proposicion aprobada por el Congreso, sino estudiar en qué medida
esta justificada su articulacion como desarrollo de un derecho fundamental, en particular de los
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1. PRESENTACION

En el momento de escribir estas pdginas (enero de 2021), estaba pendiente de tramita-
cién en el Senado la Proposicién de Ley Orgdnica de regulacion de la eutanasia (PLORE)
aprobada por el Congreso de los Diputados el 17 de diciembre de 2020. No obstante, en
el proceso de revisién ofrecido por la revista Zeoria ¢ Derecho he podido utilizar la redac-
cién definitiva publicada como Ley Orgdnica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la
eutanasia (en adelante, LORE).

El objeto de este trabajo no es analizar en profundidad el contenido de la Proposicién
ni de la Ley Orgdnica 3/2021, sino estudiar en qué medida estd justificada su articulaciéon
como desarrollo de un derecho fundamental, en particular de los derechos reconocidos en
el articulo 15 de la Constitucién espafiola (CE) a la vida y a la integridad fisica y moral.

No en vano, como ya se ha dicho, se trataba de una Proposicién de Ley Orgdnica' y,
como senala expresamente en predmbulo, «[...] la legalizacién y regulacién de la eutanasia
se asientan sobre la compatibilidad de unos principios esenciales que son basamento de los
derechos de las personas, y que son asi recogidos en la Constitucién espafiola. Son, de un
lado, los derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica y moral, y de otro, bienes cons-
titucionalmente protegidos como son la dignidad, la libertad o la autonomia de la voluntad.
Hacer compatibles estos derechos y principios constitucionales es necesario y posible, para
lo que no basta simplemente con despenalizar las conductas que impliquen alguna forma
de ayuda a la muerte de otra persona, aun cuando se produzca por expreso deseo de esta.
Tal modificacién legal dejaria a las personas desprotegidas respecto de su derecho a la vida
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que nuestro marco constitucional exige proteger. Se busca, en cambio, legislar para respetar
la autonomia y voluntad de poner fin a la vida de quien estd en una situacién de padeci-
miento grave, crénico e imposibilitante o de enfermedad grave e incurable, padeciendo un
sufrimiento insoportable que no puede ser aliviado en condiciones que considere acepta-
bles, lo que denominamos un contexto eutandsico. Con ese fin, la presente Ley regula y
despenaliza la eutanasia en determinados supuestos, definidos claramente, y sujetos a ga-
rantias suficientes que salvaguarden la absoluta libertad de la decisién, descartando presion
externa de cualquier indole [...]».

Asi pues, el cardcter orgdnico de esta iniciativa no deriva inicamente de su pretension
de reformar otra Ley Orgénica, la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, al
objeto de modificar la redaccién del apartado 4 y afiadir un apartado 5 al articulo 1432,
sino también del hecho de que comporta la aprobacién una Ley Orgdnica de las previstas
en el articulo 81.1 CE, concretamente las «relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades putblicas»’. Esta reserva opera cuando la regulacién supone la
concreci6én del objeto, contenido y limites de un derecho fundamental (Villaverde, 2004:
154) y su funcién, en una constitucién democrdtica, consiste en asegurar que sean solo los
«representantes de la colectividad» quienes acuerden los términos en los que se regulard ese
derecho fundamental, de forma que toda «injerencia estatal» en su contenido se lleve a cabo
conforme a lo establecido en la norma creada por esos representantes (vid. en este sentido,

la STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11).

2. ELINICIAL RECHAZO JURISPRUDENCIAL A LAEXISTENCIA
DE UN DERECHO FUNDAMENTAL A MORIR

En la conocida STC 120/1990, de 27 de junio, el TC resolvié el recurso de amparo in-
terpuesto por varios presos pertenecientes a la organizacion terrorista GRAPO en relacién
con el mantenimiento de la huelga de hambre que estaban llevando a cabo en varias prisio-
nes espafiolas®. Lo que aqui nos interesa es la cuestién de los derechos a la integridad fisica
y moral garantizados por el articulo 15 CE, derechos a los que, junto con la proteccién de
la vida, el TC dedica la mayor parte su fundamentacién juridica.

En esta resolucién puede leerse que «[...] siendo la vida un bien de la persona que se
integra en el circulo de su libertad, pueda aquella ficticamente disponer sobre su propia
muerte, pero esa disposicién constituye una manifestacién del agere licere, en cuanto que
la privacién de la vida propia o la aceptacién de la propia muerte es un acto que la ley
no prohibe y no, en ningtin modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de
movilizar el apoyo del poder publico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad
de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de cardcter fundamental en el que esa
posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir el
contenido esencial del derecho. En virtud de ello, 7o es posible admitir que la Constitucién
garantice en su articulo 15 el derecho a la propia muerte [...]» (F] 7; en el mismo sentido,

STC 137/1990, de 19 de julio, FJ 5).



En la misma linea se pronuncié el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
en el igualmente conocido asunto Pretty c. Reino Unido, de 29 de abril de 2002; el TEDH
declaré que «[...] no se puede interpretar, sin distorsion del lenguaje, que el articulo 2
confiere un derecho diametralmente opuesto; a saber, el derecho a morir; tampoco puede
crear un derecho a la autodeterminacién en el sentido de que conceda a todo individuo
el derecho a escoger la muerte antes que la vida. £/ Tribunal considera por tanto que no es
posible deducir del articulo 2 del Convenio un derecho a morir, ni de la mano de un tercero ni
con la ayuda de una autoridad piblica» (S 39 y 40; las cursivas son nuestras).

Del tenor literal de estas categdricas afirmaciones del TC y del TEDH podria inferirse
que, a juicio de ambos tribunales, poco espacio hay para la proyeccién del principio del
libre desarrollo de la personalidad en las decisiones relativas al momento final de la vida y,
en suma, que no cabe articular legalmente, ni siquiera de manera condicionada, un «de-
recho a morir. Sin embargo, y por lo que respecta a lo dicho por el TC, hay que tener en
cuenta el contexto en el que se realizaron estas afirmaciones e, incluso, lo que declaré ese
mismo tribunal en otras partes de la resolucién arriba citada; por ejemplo, que ante «[...] la
decisién de quien asume el riesgo de morir en un acto de voluntad que solo a él afecta [...]
podria sostenerse la ilicitud de la asistencia médica obligatoria o de cualquier otro impedi-
mento a la realizacién de esa voluntad» (F] 7; en la misma linea, STC 137/1990, FJ 5); en
otras palabras, no cabe, y eso ya es algo, obligar a alguien a vivir si esa no es su voluntad.
En el fallo pareci6 ser determinante el hecho de que el objetivo de los huelguistas no era,
segtin el TC, legitimo —estaban presionando a la Administracién penitenciaria para que
los reagrupara— y, en consecuencia, no les amparaba esa plena libertad que, en otro caso,
tendrian. No obstante, y en puridad, ni siquiera una relacién de sujecién especial como
la que existe entre las personas que estdn presas y la Administracion penitenciaria justifica
una medida coactiva que, aunque trata de salvar la vida y la salud de los reclusos, lesiona
su libertad y autonomia, que les permiten tomar las decisiones que mejor se ajustan a las
propias convicciones sin ocasionar dafio a los demds’.

El propio TC concluyé, en un caso de 1996 que también afectaba a un preso, que «[...]
el derecho a la integridad fisica y moral no consiente que se imponga a alguien una asisten-
cia médica en contra de su voluntad, cualesquiera que fueren los motivos de esa negativa
[...] La decisién de permitir una agresién de esa envergadura aunque con finalidad cura-
tiva es personalisima y libérrima, formando parte inescindible de la proteccién de la salud

como expresién del derecho a la vida» (STC 48/1996, de 25 de marzo, FJ 3).

Por lo que respecta al TEDH, con posterioridad a la sentencia Preszy ha admitido, en
el asunto Haas c. Suiza, de 20 de enero de 2011 (§ 51), que el derecho de una persona a
decidir el modo y manera de acabar con su vida, siempre que él o ella esté en disposicion
de formar libremente su propio juicio y actuar en consecuencia, es uno de los aspectos del
derecho al respeto de la vida privada reconocido en el articulo 8 del Convenio (en la mis-
ma linea, Gross ¢. Suiza, de 14 de mayo de 2013, § 58). Y en relacién con la garantia del
derecho a la vida protegida por el articulo 2 del Convenio, en la sentencia del caso Haas
declaré que esta disposicion obliga a las autoridades internas a impedir que una persona se
quite la vida si su decision no se produce libremente y con pleno conocimiento de causa
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(§ 54), por lo que, rectamente entendida, tal obligacién no existirfa en caso de que aquella
obre de manera libre y consciente.

En segundo lugar, y como es conocido, el criterio de autonomia en el consentimiento
garantiza el derecho a rechazar un tratamiento médico aunque la negativa a recibirlo im-
plique el fallecimiento de la persona, es decir, estd asegurado que, con cardcter general, si
una persona lo desea, hay que «dejarle morir» si es una decisién libre y consciente, pues no
existe un «deber de vivir. Asi, en palabras del TC, «El derecho del articulo 15 CE protege,
segtin doctrina reiterada de este Tribunal (recopilada, entre otras, en las SSTC 220/2005,
de 12 de septiembre, FJ 4,y 160/2007, de 2 de julio, FJ 2), “la inviolabilidad de la persona,
no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda
clase de intervencidn en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular” (SSTC
120/1990, de 27 de junio, FJ 8, y 119/2001, de 24 de mayo, FJ 5). Estos derechos, des-
tinados a proteger la “incolumidad corporal” (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 2),
“han adquirido también una dimensién positiva en relacién con el libre desarrollo de la
personalidad”, orientada a su plena efectividad [...]» (STC 37/2011, de 28 de marzo, FJ]
3).

Pues bien, llegados a este punto, es pertinente plantearse si, ademds del derecho a im-
poner a los poderes ptblicos el deber de «dejar morir» (deber de abstencién o tolerancia),
la CE reconoce la facultad —que también forma parte del objeto del derecho fundamen-
tal— de que «nos ayuden a morir», bien a través de la facilitacién de los medios idéneos
(suicidio asistido), bien mediante la intervencién de una persona que provoca la muerte
a quien lo ha pedido (eutanasia activa directa). El problema, uno de los mds dificiles del
Derecho penal en palabras de Claus Roxin (2001:4), cobra una relevancia especialmente
intensa en términos iusfundamentales si quien demanda la ayuda para morir no puede
ocasionarse la muerte por si mismo o si se trata de una persona que, como prevé la legis-
lacién holandesa, sufre un padecimiento insoportable y sin esperanzas de mejora o, como
dispone la normativa belga, soporta un padecimiento constante e insuperable, pues parece
que poner fin a estos padecimientos a peticién de la persona es parte del «derecho complejo
a su “integridad personal”» (Canosa Usera, 2000).

3. ELRECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LA EUTANASIA
COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN EL DERECHO COMPARADO

El 30 de septiembre de 1993, el Tribunal Supremo de Canadd abordé por vez primer
el debate sobre el derecho a la muerte digna —caso Sue Rodriguez vs. The Attorney General
of Canada and the Attorney General of British Columbia—; los magistrados resolvieron por
5 votos frente a 4 contra la peticién de Sue Rodriguez, enferma de ELA (Esclerosis lateral
amiotrofica), para que un médico le ayudara a poner fin a su vida, entendiendo que la
prevision penal que sancionaba la ayuda al suicido no era incompatible con los derechos
reconocidos en el ordenamiento canadiense y se enmarcaba en una larga historia que refle-



jaba los valores imperantes en la sociedad; tampoco se consideré que esa sancién supusiera

algin tipo de medida cruel o inhumana®.

El panorama cambié radicalmente con el conocido asunto Carter vs. Canada (Attorney
General), de 6 de febrero de 2015, un pronunciamiento muy ilustrativo del conjunto de
problemas que se presentan cuando nos enfrentamos a situaciones como las que padecian
las senoras Kay Carter y Gloria Taylor, que ya en 2009 solicitaron ayuda médica para morir
ante el cardcter incurable y doloroso, aunque no terminal en ese momento, de sus enferme-
dades, estenosis espinal en el primer caso y ELA en el segundo.

En primera instancia, el 6rgano judicial consider6 que la prohibicion de asistencia fisica
al suicidio de personas adultas capaces y con sufrimientos intolerables era inconstitucional
pero el Tribunal de Apelaciones de la Columbia Britdnica revocé la decisién por mayoria
acogiéndose al precedente del caso Sue Rodriguez’.

En su resolucién, el Tribunal Supremo intervino también en el debate apoydndose en
las decisiones legales y jurisprudenciales de Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Suiza, Co-
lombia y en los estados norteamericanos de Oregdn, Washington y Montana, sin olvidar,
no obstante, que la muerte asistida sigue siendo un delito en la mayoria de los paises y
que varios tribunales han avalado esa prohibicién: en Estados Unidos, el propio Tribunal
Supremo en los asuntos Washington vs. Glucksberg yVacco vs. Quill, de 1997; en Europa, el
TEDH en el ya citado caso Pretty c. Reino Unido.

Ante esta situacién, el Tribunal Supremo de Canadd sostuvo, en primer lugar, que al
ser delito ayudar a otro a terminar con su vida, las personas que estdn grave e irremediable-
mente enfermas no pueden buscar la asistencia de un médico, con lo que solo tienen dos
opciones: quitarse la vida prematuramente, a menudo recurriendo a medios violentos, o
sufrir hasta que mueren por causas naturales. La eleccién es, sin duda, cruel.

En segundo lugar, y de acuerdo con el andlisis del tribunal de primera instancia, el
alto tribunal concluyé6 que la prohibicién del auxilio fisico para morir provoca el efecto de
que algunas personas pongan fin a su vida prematuramente por el temor a que no puedan
hacerlo cuando el sufrimiento se hace intolerable. De esta manera, se estd afectando al
derecho a la vida.

En tercer lugar, manifesté que la respuesta ante una situacién médica irremediable es
una cuestion que afecta a la dignidad y autonomia personales, subrayando que si, por un
lado, la ley permitia por ello reclamar cuidados paliativos, rechazar alimentos e hidrata-
cién, asi como el mantenimiento artificial de la vida, esa misma ley denegaba, por otro
lado, el derecho a solicitar asistencia para morir, lo que constitufa un menoscabo de la
capacidad para tomar decisiones que afectan a la integridad fisica y, en suma, una lesién de
la libertad, pues quien pide ayuda médica ante un sufrimiento intolerable derivado de un
padecimiento incurable lo hace en virtud de convicciones personales sobre la forma en la
que desea vivir o morir.

Por todo lo dicho, y aunque la Carta Canadiense de los Derechos y las Libertades
reconoce el derecho a la vida (art. 7), también ampara la autonomia y la dignidad en el
momento final de la vida. Por ello, concluy6 que, en la medida en que prohibian la muerte
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médicamente asistida a personas adultas y capaces que la pedian ante una afeccién grave
e irremediable que causa sufrimiento duradero e intolerable, los articulos 241 b) y 14 del
Cédigo Penal violaban los derechos a la libertad y a la seguridad de la persona.

A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo rechazé algunos de los argumentos esgri-
midos tradicionalmente contra la eutanasia, como el peligro que supondria para colectivos
de personas especialmente vulnerables o el hecho de que la legalizacién de la eutanasia
constituirfa el primer paso hacia una «pendiente resbaladiza»: frente al primer argumento,
el Tribunal respondié que esos riesgos pueden obviarse a través de un riguroso sistema de
controles y garantias; frente al segundo, ademds de hacer referencia a la experiencia exis-
tente en paises que admiten el auxilio al suicido, arguyé que, si se adoptan las medidas ade-
cuadas, nada demuestra que admitir esta practica sea el comienzo de una serie de reformas
que acaben legalizando el homicidio®.

Nos parece de especial importancia insistir en una de las conclusiones de este pronun-
ciamiento, que ya fue apuntada por la juez McLachlin en el voto particular que formulé
en el caso Sue Rodriguez: si se permite que una persona pueda, de manera consciente y
responsable, rechazar un tratamiento, aunque eso implique su muerte, ;por qué no se
ampara la peticién de atencién médica para que se ponga fin a un proceso de sufrimiento
intolerable que también desembocard en la muerte de la persona? En suma, si hay derecho
a decidir el rechazo de un tratamiento que mantiene la vida, ;por qué no hay derecho a
decidir sobre una asistencia médica que pone fin al sufrimiento y que no altera el resultado
final del proceso: la muerte?

La linea argumental del caso Carzer estd presente también en recientes resoluciones de
la Corte Constitucional italiana y del Tribunal Constitucional Federal alemdn. Por lo que
respecta a ltalia, es bien conocida la sentencia 207/2018, de 16 de noviembre, en el llama-
do caso Cappato’, a resultas de una cuestién planteada por la Corte d’assise de Mildn en la
que ponia en duda la constitucionalidad del articulo 580 del Cédigo Penal, que regulaba
el delito de incitacién o ayuda al suicidio (Gentili, 2018).

La Corte no considerd, a priori, inconstitucional la criminalizacién de la ayuda al suici-
dio, pero matizé que no bastaba quedarse con esta conclusién abstracta, sino que habia que
atender a las concretas circunstancias en las que se encontraba quien reclamara esa colabo-
racién: no podemos dejar de tener en cuenta situaciones inimaginables en el momento en
que se introdujo la norma penal, situaciones que, sin embargo, hoy son habituales debido
al desarrollo de la ciencia y de la tecnologias médicas, a menudo «capaces de arrebatar la
muerte a pacientes en condiciones extremadamente comprometidas, pero que no les de-
vuelven suficientes funciones vitales»; en el caso concreto, se trataba de «[...] una persona
(a) que sufre de una patologia irreversible, (4) fuente de sufrimiento fisico o psicolégico,
que encuentra absolutamente intolerable, que es (¢) mantenido vivo mediante tratamien-
tos de soporte vital, pero sigue siendo () capaz de tomar decisiones libres y conscientes
[...]». Pues bien, en tales circunstancias la «ayuda de un tercero» puede ser indispensable
para poner fin a esa situacién en la que se mantiene artificialmente una vida en contra de
la voluntad de la persona y que, al amparo del articulo 32 de la Constitucién italiana, no
tiene obligacion de soportar'®.



En la linea del asunto Carter, la Corte concluyé que, si el ordenamiento italiano ya ad-
mite que quienes se mantienen vivos mediante un tratamiento de apoyo artificial pueden,
bajo ciertas condiciones, tomar la decisién de poner fin a su existencia deteniendo dicho
tratamiento, no estd claro por qué se considera necesaria una proteccion férrea e indis-
criminada de la vida frente a la voluntad de quien desea poner fin a su existencia con la
ayuda de otros. Y es que la prohibicién absoluta de la ayuda al suicidio termina limitando
la libertad de autodeterminacién del paciente en la eleccién de las terapias, incluidas las
destinadas a liberarlo del sufrimiento, libertad que deriva de los articulos 2, 13 y 32.2 de
la Constitucidn, sin que esta limitacién se considere preordenada a la proteccién de otro
interés constitucionalmente relevante'!.

Mis reciente todavia es la sentencia del Segundo Senado del Tribunal Constitucional
Federal alemdn de 26 de febrero de 2020, que, entre otras cosas, incluye referencias hist6-
ricas y de Derecho comparado'?. No puede dejar de recordarse que en la Constitucién ale-
mana el libre desarrollo de la personalidad estd configurado como derecho fundamental'?,
cosa que no ocurre en la espafola; pero, incluso tomando en consideracién esa diferencia,
es muy relevante que esa sentencia conecte el citado libre desarrollo de la personalidad con
el «derecho a una muerte autodeterminada», que comprende no solo la libertad de quitarse
la vida, sino la libertad de buscar vy, si se ofrece, utilizar la asistencia que otras personas
puedan prestar con este fin. El citado derecho a una muerte autodeterminada no se limita a
rechazar, en ejercicio de la propia voluntad, tratamientos que sostengan la vida, sino que se
extiende a los casos en los que el individuo decide gobernar activamente aquella (Riquelme
Vézquez, 2020).

Hasta tal punto es asi que, continua el Tribunal Constitucional alemdn, la decisién per-
sonal de poner fin a la propia vida, basada en la forma en la que cada uno define la calidad
de vida y una existencia significativa, elude cualquier evaluacién basada en valores genera-
les, dogmas religiosos, normas sociales para tratar con la vida y la muerte o consideraciones
de racionalidad objetiva. Por todo ello, no le corresponde al individuo seguir explicando
o justificando su decisién; mds bien, su decisién debe, en principio, ser respetada por el
Estado y la sociedad como un acto de autodeterminacién personal.

Como ya se ha apuntado, el derecho incluye la libertad para buscar y, en su caso, utilizar
la ayuda a morir que puedan proporcionar otras personas. Por este motivo, declaré que la
previsién del articulo 217.1 del Cédigo Penal alemdn, que criminalizaba la asistencia al
suicidio —menoscabando, al hacerlo, la citada libertad—, era inconstitucional.

Para llegar a esta conclusin, el Tribunal sometié el citado precepto penal al test de
proporcionalidad y entendié que, en principio, prohibir los servicios de suicidio asistido
es un fin legitimo, puesto que contribuye a evitar que se creen situaciones de presion sobre
las personas para que se quiten la vida sobre la base, por ejemplo, de consideraciones de
utilidad, sin que se asegure de manera suficiente el libre albedrio en la toma de decisiones.
A este respecto, las investigaciones y estudios alemanes y extranjeros concluyen que un
motivo comun para buscar asistencia suicida es el deseo de no ser una carga para familiares
0 terceras personas.
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Ahora bien, la importancia fundamental que se atribuye en la Constitucién alemana
a la autodeterminacion, en particular para proteger la singularidad personal, asi como la
identidad e integridad en las decisiones relativas a la propia vida, impone limites estrictos
al legislador a la hora de disefar una proteccién juridica en el contexto de la asistencia al
suicidio. Y el legislador alemdn sobrepasé esos limites al aprobar el art. 217 del Cédigo
Penal, ya que «en el corazén de la Ley Fundamental» se encuentra una concepcién del ser
humano basada en la dignidad y el libre desarrollo de la propia personalidad a través de la
autodeterminacidn y la responsabilidad personales.

Esa nocién debe ser el punto de partida para cualquier marco normativo y de ella se
deduce que el deber del Estado de proteger la autodeterminacién y la vida solo puede pre-
valecer sobre la libertad del individuo cuando este se encuentre expuesto a influencias que
pongan en peligro la autodeterminacién de su propia vida. El ordenamiento juridico puede
contrarrestar estas influencias mediante medidas preventivas —por ejemplo, fortaleciendo
los cuidados paliativos con el fin de frenar los deseos de suicidio que puedan surgir de de-
terminadas enfermedades—, pero la decisién de una persona de poner fin a su vida basada
en su comprensién de lo que constituye una existencia significativa debe ser reconocida
como un acto de autodeterminacién que exprese su voluntad auténoma; en suma, la pro-
teccion de la vida no puede ser contraria a la tutela de la autonomia personal.

Sin la disponibilidad de servicios de suicidio asistido, la persona dependeria de la vo-
luntad de los médicos de prestar asistencia al menos en forma de prescripcién de las sus-
tancias necesarias para suicidarse. En términos reales, eso solo podria esperarse en casos
excepcionales, no solo porque los médicos han mostrado poca disposicién a proporcionar
asistencia para el suicidio, sino también porque no pueden estar obligados a hacerlo; mien-
tras esta situacién persista, se genera una necesidad fictica de existencia de servicios de
suicidio asistido.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la mejora de los cuidados paliativos tam-
poco es, por si misma, adecuada para compensar una restriccién desproporcionada de la
autodeterminacion individual. Dicha mejora podria ser un medio adecuado para reducir el
nimero de casos en los que los enfermos terminales desean morir debido a tales deficien-
cias. Sin embargo, en los casos en que la decisién de suicidarse se adopte en otras circuns-
tancias, las mejoras en los cuidados paliativos no equilibran las restricciones resultantes de
la disposicién impugnada. No hay obligacién de hacer uso de los cuidados paliativos. Y el
Estado tampoco puede acogerse a la opcién de utilizar la asistencia para el suicidio ofrecida
en el extranjero, pues debe garantizar la proteccién de los derechos fundamentales en el
marco de su propio ordenamiento.

Por dltimo, la restriccion de la autodeterminacién individual prevista en el articulo 217
del Cédigo Penal tampoco podia justificarse en aras de la proteccién de terceras personas,
pues el objetivo de evitar que la asistencia al suicidio genere comportamientos imitadores
no es suficiente para negar a otros el ¢jercicio del derecho.

Todo ello no quiere decir que se impida por completo al legislador regular la asistencia
al suicidio, pero si implica que cualquier legislacién sobre este tema debe guiarse por el cri-



terio de que las personas son seres capaces de perseguir y ejercer su libre determinacion. En
el contexto de la asistencia organizada al suicidio, el legislador dispone de un amplio espec-
tro de opciones, entre ellas la obligacion legal de proporcionar informacién y observar unos
periodos de espera, la existencia de controles administrativos que garanticen la fiabilidad
de los servicios de suicidio asistido ofrecidos o la prohibicién de formas particularmente
peligrosas de asistencia al suicidio. El legislador también puede recurrir a la utilizacién del
Derecho penal, al menos para garantizar el cumplimiento mediante sanciones penales. Sin
embargo, el derecho al suicidio prohibe vincular la permisibilidad de la asistencia al suicida
a determinados criterios sustantivos: por ejemplo, la exigencia de un diagnéstico de en-
fermedad incurable. No obstante, pueden establecerse requisitos diferentes, dependiendo
de las circunstancias, al efecto de verificar que la resolucién del individuo de suicidarse es
sincera y definitiva.

Para concluir con las referencias comparadas, aludiremos a la Sentencia C-239/97, de
20 de mayo de 1997, de la Corte Constitucional de Colombia, que resolvi6 en estos tér-
minos:

«[...] desde una perspectiva pluralista no puede afirmarse el deber absoluto de vivir [...] En
otras palabras: quien vive como obligatoria una conducta, en funcién de sus creencias religiosas
o morales, no puede pretender que ella se haga coercitivamente exigible a todos; solo que a él se
le permita vivir su vida moral plena y actuar en funcién de ella sin interferencias. Ademas, si el
respeto a la dignidad humana irradia el ordenamiento, es claro que la vida no puede verse simple-
mente como algo sagrado, hasta el punto de desconocer la situacién real en la que se encuentra
el individuo y su posicién frente el valor de la vida para si. En palabras de esta Corte: el derecho
a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica el vivir adecuadamente en
condiciones de dignidad [...]

El Estado no puede oponerse a la decision del individuo que no desea seguir viviendo y que solici-
ta le ayuden a morir, cuando sufre una enfermedad terminal que le produce dolores insoportables,
incompatibles con su idea de dignidad. Por consiguiente, si un enfermo terminal que se encuentra
en las condiciones objetivas que plantea el Cédigo Penal considera que su vida debe concluir,
porque la juzga incompatible con su dignidad, puede proceder en consecuencia, en ejercicio de
su libertad, sin que el Estado esté habilitado para oponerse a su designio, ni impedir, a través de
la prohibicién o de la sancién, que un tercero le ayude a hacer uso de su opcién. No se trata de
restarle importancia al deber del Estado de proteger la vida sino, de reconocer que esta obligacién
no se traduce en la preservacién de la vida solo como hecho biolégico».

Posteriormente, la Sentencia T-970, de 15 de diciembre de 2014, llevé a cabo una
serie de precisiones conceptuales acerca de los distintos tipos de eutanasia y recordé que
ya en la Sentencia C-239 de 1997 reconocié que el derecho a morir dignamente tenia la
categoria de fundamental y exhorté al Congreso para que en el menor tiempo posible lo
reglamentara. Sin embargo, transcurrieron 17 anos sin que el legislador consiguiera apro-
bar esa norma, a pesar de que hubo cuatro intentos, por lo que la Corte, «[...] en aras de
garantizar el goce efectivo del derecho fundamental analizado en esta providencia», acordé
unas «[...] pautas normativas para facilitar su ejercicio, sin perjuicio de que el Congreso de
la Republica en desarrollo de la cldusula general de competencia en materia legislativa que
le adscribe la Constitucién, y tomando en cuenta las directrices trazadas en esta decision,
proceda su regulacién»:
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«Prevalencia de la autonomia del paciente: los sujetos obligados deberdn analizar los casos aten-
diendo siempre a la voluntad del paciente. Solo bajo situaciones objetivas e imparciales, se podrd
controvertir esa manifestacion de la voluntad.

Celeridad: el derecho a morir dignamente no puede suspenderse en el tiempo, pues ello implicaria
imponer una carga excesiva al enfermo. Debe ser dgil, rdpido y sin ritualismos excesivos que alejen
al paciente del goce efectivo del derecho.

Oportunidad: se encuentra en conexién con el anterior criterio e implica que la voluntad del
sujeto pasivo sea cumplida a tiempo, sin que se prolongue excesivamente su sufrimiento al punto
de causar su muerte en condiciones de dolor que, precisamente, quiso evitarse.

Imparcialidad: los profesionales de la salud deberdn ser neutrales en la aplicacién de los procedi-
mientos orientados a hacer efectivo el derecho a morir dignamente. No pueden sobreponer sus
posiciones personales sean ellas de contenido ético, moral o religioso que conduzcan a negar el
derecho. En el caso de que el médico alegue dichas convicciones, no podrd ser obligado a realizar
el procedimiento, pero tendrd que reasignarse otro profesional».

4. LA EUTANASIA COMO DERECHO FUNDAMENTAL
GARANTIZADO EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

En Espafia, sefiala Rey Martinez (2008: 81), la discusién juridica sobre la «ayuda en el
morir» se ha desarrollado fundamentalmente en el dmbito del Derecho penal y eso explica
que sean frecuentes los estudios de politica criminal que se centran en la disponibilidad de
la propia vida y concluyen que la regulacién juridico-penal de las conductas relacionadas
con el suicidio ha de ser abordada desde una perspectiva que descanse en el articulo 15 CE
interpretado a la luz del libre desarrollo de la personalidad reconocido en el articulo 10
CE, y que, por consiguiente, afirme el reconocimiento de la disponibilidad sobre la pro-
pia vida y, correlativamente, el derecho a morir (Grupo de Estudios de Politica Criminal,
1993). Pero este debate tiene, sobre todo y como es obvio, una importantisima dimensién
constitucional, y ello aunque no exista en Espafia —en contraste, ya se ha dicho, con Ale-
mania— un derecho fundamental auténomo al libre desarrollo de la personalidad'.

Rey Martinez (2008: 83) sugiere que de la CE cabe derivar cuatro posibles modelos de
interpretacion juridica de la eutanasia activa directa: la eutanasia prohibida, la garantizada
como derecho fundamental, la eutanasia como libertad constitucional legislativamente li-
mitable y la eutanasia como excepcidn legitima, bajo ciertas condiciones, de la proteccién
estatal de la vida.

Como es 16gico, no se entrard aqui en el riguroso andlisis que lleva a cabo Fernando
Rey de esas cuatro posibilidades; nos limitaremos a tratar de explicar las razones por las que
asumimos, en términos iusfundamentales, el segundo de los modelos apuntados, que, en
esencia, propugna que de la interpretacién del articulo 15 CE en relacién con el articulo
10.1 cabrfa inferir la existencia de un «derecho complejo a morir: complejo, en el sentido
de que es extraible del enunciado de los articulos 15 y 10.1 CE aunque no esté mencionado
de manera expresa; a morir, en el sentido de que incluiria no solo el derecho a exigir al Es-
tado que se abstenga de prolongar la vida de quien no quiere vivir, sino también la facultad
de solicitar al Estado la prestacién asistencia para morir y ello de forma limitada —como



la inmensa mayoria de los derechos fundamentales—, lo que implicaria el mantenimiento
como delito de las conductas que no se ajusten a los estrictos términos que supone la euta-
nasia y al respeto de las cautelas indispensables para asegurar el cardcter libre y consciente
de la decisién.

El derecho a que nos dejen morir serfa la expresion de «[...] una dimensién externa de
agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones
y mantenerlas frente a terceros» (SSTC 19/1985, de 13 de febrero, FJ 2; 120/1990, de 27
de junio, FJ 10, y 137/1990, de 19 de julio, FJ 8). Este reconocimiento protege la autode-
terminacién personal a través del ejercicio de las facultades que componen esas concretas
manifestaciones de libertad. Y esa esfera de agere licere lo es «[...] con plena inmunidad de
coaccién del Estado o de cualesquiera grupos sociales» (STC 46/2001, de 15 de febrero,
FJ 4, y, en el mismo sentido, las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 166/1996, de 28 de
octubre). Se protege asi la libertad para consentir un tratamiento o rehusarlo, posibilidad
que ha sido admitida tanto por el TEDH —aun cuando pudiera conducir a un resultado
fatal (caso Pretty c. Reino Unido, § 63)— como por el TC espanol (STC 154/2002, de 18
de julio, FJ 9).

Pero, y aqui radica la novedad de la eutanasia, el derecho fundamental a la integridad
fisica y moral garantizado en el articulo 15 CE comprende no solo la facultad de exigir el
deber de abstencién por parte de los poderes publicos o de terceros en relacién con una
persona que no quiere que le ayuden a seguir viviendo, sino también la exigencia de com-
portamientos positivos por parte de los poderes publicos y, dependiendo del alcance de
la eficacia de los concretos derechos fundamentales entre particulares, de sujetos privados
cuando dichas intervenciones, prestaciones, cambios normativos, etc. sean necesarios para
asegurar la efectividad de esos derechos y libertades con una alta carga de autodetermina-
cién personal como el derecho a la integridad personal.

En suma, del articulo 15 CE cabe derivar, en relacién con el proceso de fin de la
vida, un derecho complejo que, primero, habilita para rechazar un tratamiento no deseado
mediante la imposicién de un deber de abstencion de actuaciones médicas, salvo que se
encuentren constitucionalmente justificadas, y, segundo, faculta a la persona para reclamar
a los poderes publicos una prestacién en forma de ayuda médica para morir cuando su in-
tegridad esté siendo gravemente menoscaba por sufrimientos intolerables. Como concluye
Bastida (2011: 63), la negacién de plano de estas posibilidades no solo vulnera el derecho
fundamental a la vida, sino también el derecho a la «integridad personal».

Pues bien, para concretar en qué supuestos cabria exigir esa prestacion, quiénes la po-
drian pedir y cémo se garantizaria el derecho, es decir, para regular el objeto, la titularidad
y la garantia del citado derecho se precisa la aprobacién de una Ley orgdnica de eutanasia
y que las «reglas» estén, en todo caso, claras, como senalé el TEDH en el ya citado asunto
Gross c. Suiza (S 66y 67), jurisprudencia a la que también se hacia mencién en el preimbu-
lo de la Proposicién de Ley Orgdnica de regulacién de la eutanasia (PLORE) y en el texto
finalmente aprobado por las Cortes Generales y publicado como Ley Orgdnica 3/2021

(LORE)™, a cuyo contenido dedicaremos un breve examen en las siguientes paginas'®.
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Comenzando con la titularidad del derecho, tanto en la PLORE como en la LORE el
articulo 5.1 dispone: «Para poder recibir la prestacion de ayuda para morir serd necesario
que la persona cumpla todos los siguientes requisitos: a) Tener la nacionalidad espanola o
residencia legal en Espafa o certificado de empadronamiento que acredite un tiempo de
permanencia en territorio espafiol superior a doce meses, tener mayoria de edad y ser capaz
y consciente en el momento de la solicitud».

Consideramos, en primer lugar, cuestionable la exclusion absoluta del ejercicio del de-
recho de todas las personas menores de edad; también, por tanto, la exclusién de los que no
cuenten con madurez suficiente como para poder decidir con autonomia y de los menores
emancipados. Cabe preguntarse el motivo por el que se les exige, hasta la mayoria de edad,
y como dice la LORE, «sufrir una enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave,
crénico e imposibilitante» (articulo 5.1 d)).

En este sentido, nos parecen mds compatibles con una concepcién de la persona menor
de edad como titular de derechos fundamentales y, en particular, como titular del derecho
ala integridad fisica y moral, las previsiones de las legislaciones holandesa y belga: la prime-
ra (articulo 2) permite solicitar la eutanasia a partir de los 16 afios e incluso entre los 12 y
los 16 si quienes ejercen la patria potestad o la tutela estdn de acuerdo; la segunda autoriza
formular la solicitud (articulo 3) al menor emancipado, capaz y consciente en el momento
de formular su peticién. A este respecto, cabe recordar que en la LORE se requiere, en
todo caso, «ser capaz y consciente en el momento de la solicitud» (articulo 5.1.a) y que esta
exigencia tendria que ser suficiente para articular con garantias el ejercicio de este derecho
por las personas menores de edad.

En segundo lugar, el texto aprobado acota —el predmbulo habla expresamente de deli-
mitar «el contexto eutandsicor— el alcance de la eutanasia, es decir, las expectativas garan-
tizadas por este derecho fundamental, y lo hace concretando su existencia, interpretando
su alcance y fijindolo en la proposicién de ley. Asi, se parte de que la disposicién sobre la
propia vida no es un derecho absoluto y se establece que su amparo solo cabe si concurre,
al menos, una de las dos circunstancias definidas en los incisos b) y ¢) del articulo 3:

«b) “Padecimiento grave, crénico e imposibilitante”: situacién que hace referencia a limitaciones

que inciden directamente sobre la autonomia fisica y actividades de la vida diaria, de manera que

no permite valerse por si mismo, asi como sobre la capacidad de expresion y relacién, y que llevan
asociado un sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable para quien lo padece, existiendo
seguridad o gran probabilidad de que tales limitaciones vayan a persistir en el tiempo sin posibi-

lidad de curacién o mejoria apreciable. En ocasiones puede suponer la dependencia absoluta de
apoyo tecnolégicon’.

«c) “Enfermedad grave e incurable”: la que por su naturaleza origina sufrimientos fisicos o psi-
quicos constantes e insoportables sin posibilidad de alivio que la persona considere tolerable, con

un pronéstico de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresivan.

No se reconoce, por tanto, un derecho ilimitado a la eutanasia, sino un derecho cir-
cunscrito a la presencia de una de estas dos circunstancias. En ausencia de limites «posi-
tivos» —en el sentido de puestos— en el enunciado constitucional, tanto la Proposicién
como la Ley Orgdnica han concretado unos limites «lgicos» al derecho, pero lo que hacen



es mds bien «delimitar» ese derecho, dado que esos limites no estdn a su disposicién, sino
que los mismos gozan de la misma inmunidad frente al legislador de la que goza todo dere-
cho fundamental. Para enjuiciar si esta delimitacién es constitucionalmente adecuada, hay
que tener en cuenta que el articulo 15 CE protege la vida con cardcter general y también
la integridad fisica y moral sin atribuir mds valor a la primera que a las segundas, por lo
que nos parece ajustado al texto constitucional que la disposicién consentida sobre la vida
se condicione a que esta sirva, a su vez, para proteger la integridad personal, es decir, para
garantizar que una persona no esté obligada a seguir soportando «una enfermedad grave e
incurable o un padecimiento grave, crénico e imposibilitante» (articulo 5.1.d)).

Ademis de delimitar el derecho a la eutanasia, la LORE introduce «limites en sentido
propio» al derecho, que, como tales, tienen un cardcter externo, contingente y constitutivo.
Al aprobarse la LORE, estos han sido constituidos —y no simplemente concretados— por
legislador.

Al respecto, cabe destacar el limite que supone contar con el informe favorable del, en la
terminologfa legislativa, «médico responsable», del «<médico consultor» y, finalmente, la veri-
ficacién previa por parte de la Comision de Garantia y Evaluacion en los términos previstos
por el articulo 10 de la LORE'. Se prevé aqui también una diferencia importante con las
legislaciones holandesa y belga, paises en los que las comisiones desempenan funciones de
control @ posteriori a efectos de comprobar que la actuacién médica de prictica de la eutanasia
se ha llevado a cabo de acuerdo con las previsiones legales (articulo 8 de la Ley holandesa y 6
y siguientes de la belga, donde se regula la Comisién Federal de Control y Evaluacién).

La CE no contempla una reserva especifica de limitacién en el enunciado del articulo
15, es decir, no prevé habilitacién alguna para fijar limites externos a los derechos garan-
tizados en ese precepto, por lo que el legislador, ahora la LORE, solo puede concretar los
limites internos y hacerlo respetando el contenido abstracto del derecho, sin imponer res-
tricciones que lo hagan impracticable, lo dificulten mds alld de lo razonable o lo despojen
de la necesaria proteccién (Villaverde Menéndez, 2004: 140).

A nuestro juicio, la exigencia de contar con todos los «vistos buenos» antes menciona-
dos no hace impracticable el derecho a la eutanasia ni lo despoja de la necesaria protecciéon
y, aunque toda la tramitacién prevista ciertamente dificulta de forma importante el ejer-
cicio del derecho, puede concluirse que los plazos y exigencias previstos para que se lleven
a cabo los diferentes informes no son irrazonables ni desproporcionados (los diferentes
plazos se fijan en dias naturales).

En tercer lugar, y por lo que respecta al contenido del derecho a la eutanasia, es decir, a
las facultades mediante los que se hace valer frente a otros el permiso garantizado en ese de-
recho, debe adoptar una forma prestacional y asi se advierte en el predmbulo de la LORE:
«El capitulo IV establece los elementos que permiten garantizar a toda la ciudadania el
acceso en condiciones de igualdad a la prestaciéon de ayuda para morir, incluyéndola en la
cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud y garantizando asi su financia-
cién publica, pero garantizando también su prestacién en centros privados o, incluso, en
el domicilio [...]».
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La propia existencia de una Ley Orgdnica de regulacién de la eutanasia es, en si
misma, una prestacién consistente en la creacién de las normas que definan qué es la
eutanasia y como se garantiza este derecho. En esta linea, en el ya citado asunto Gross c.
Suiza el TEDH concluyé que entre las obligaciones estatales derivadas del derecho a la
vida privada (articulo 8 del Convenio) puede estar incluida «[...] tanto la provisién de
un marco regulatorio de los mecanismos de adjudicacién y ejecucién de los derechos de
proteccién de las personas, como de la aplicacién, en su caso, de las medidas especificas»

(§ 62).

Asi pues, una Ley Orgdnica reguladora de la eutanasia es, si establece el marco regula-
torio adecuado, una prestacién derivada del derecho fundamental y, ademds, debe regular
la forma mediante la que debe garantizarse esa prestacion, cosa que sin duda hace la LORE
en varios preceptos; asi, conforme al articulo 11: «2. En los casos en los que la prestaciéon
de ayuda para morir lo sea conforme a la forma descrita en el articulo 3.g.1.2)!” el médi-
co responsable, asi como el resto de profesionales sanitarios, asistirdn al paciente hasta el
momento de su muerte. 3. En el supuesto contemplado en el articulo 3.g.2.2)*° el médico
responsable, asi como el resto de profesionales sanitarios, tras prescribir la sustancia que el
propio paciente se autoadministrard, mantendrd la debida tarea de observacién y apoyo a
este hasta el momento de su fallecimiento».

Por su parte, el Capitulo IV desarrolla la «Garantia en el acceso a la prestacién de ayuda
para morir», incluyendo la proteccién de los datos y de la intimidad de la persona titular

del derecho:

«Articulo 13. Garantia del acceso a la prestacién de ayuda para morir.

1. La prestacién de ayuda para morir estard incluida en la cartera comun de servicios del Sistema
Nacional de Salud y serd de financiacién publica.

2. Los servicios publicos de salud, en el dmbito de sus respectivas competencias, aplicardn las
medidas precisas para garantizar el derecho a la prestacion de ayuda para morir en los supuestos
y con los requisitos establecidos en esta Ley.

Articulo 14. Prestacién de la ayuda para morir por los servicios de salud.

La prestacién de la ayuda para morir se realizard en centros sanitarios publicos, privados o concer-
tados, y en el domicilio, sin que el acceso y la calidad asistencial de la prestacién puedan resultar
menoscabados por el ejercicio de la objecién de conciencia sanitaria o por el lugar donde se rea-
liza. No podrin intervenir en ninguno de los equipos profesionales quienes incurran en conflicto
de intereses ni quienes resulten beneficiados de la prictica de la eutanasia.

Articulo 15. Proteccién de la intimidad y confidencialidad.

1. Los centros sanitarios que realicen la prestacién de ayuda para morir adoptardn las medidas
necesarias para asegurar la intimidad de las personas solicitantes de la prestacién y la confidencia-
lidad en el tratamiento de sus datos de carédcter personal.

2. Asimismo, los citados centros deberdn contar con sistemas de custodia activa de las historias
clinicas de los pacientes e implantar en el tratamiento de los datos, las medidas de seguridad de
nivel alto previstas en la normativa vigente en materia de proteccion de datos de cardcter personal,
teniendo en cuenta que los tratamientos afectan a categorias especiales de datos previstas en el
articulo 9 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016».



Finalmente, cabe referirse a la tutela jurisdiccional del derecho tanto ante la jurisdic-
cién ordinaria como ante la constitucional. La primera se menciona de forma expresa en
la Disposicién adicional quinta de la LORE: «Los recursos a los que se refieren los arti-
culos 10.5 y 18.a) se tramitardn por el procedimiento previsto para la proteccién de los
derechos fundamentales de la persona en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-administrativar. Se trata de los recursos que cabe interponer
contra las resoluciones de la Comisién de Garantia y Evaluacién «...] que informen des-
favorablemente la solicitud de la prestacién de ayuda para morir y que, en la medida que
garantizan un derecho derivado del articulo 15 CE, se tramitardn por el «Procedimiento
para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona» regulado en los articulos
114 y siguientes, que se caracteriza por su especialidad, preferencia y sumariedad. Es espe-
cial porque contiene diferencias respecto al procedimiento comun, preferente porque debe
ser objeto de conocimiento antes que cualquier otro y sumario por la simplificacién de los
tramites y el acortamiento de los plazos (asi, por ejemplo, el periodo probatorio no serd
en ninglin caso superior a veinte dias comunes para su proposicién y practica y el érgano
jurisdiccional dictard sentencia en el plazo de cinco dias). Si, como parece, la competencia
para resolver corresponde a los juzgados de lo contencioso-administrativo, una sentencia
desestimatoria de la pretension seria recurrible ante el Tribunal Superior de Justicia.

Agotada la via jurisdiccional ordinaria, y aunque la LORE no mencione esta posibili-
dad, en la medida en que estamos hablando de tutela de un derecho fundamental, cabria
interponer, en el plazo de veinte dias, recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

5. CONCLUSIONES

La prohibicién absoluta, avalada incluso con una sancién penal, de prestar ayuda a
morir a una persona que padece sufrimientos graves, cronicos e imposibilitantes o una en-
fermedad grave e incurable es dificilmente compatible con una comprensién del derecho a
la vida y a la integridad fisica y moral que tenga en cuenta la dimensién de libre desarrollo
de la personalidad que acoge la Constitucién en su articulo 10.1 y que se proyecta en el
articulo 15.

Parafraseando al Tribunal Supremo de Canadd, la respuesta individual ante una si-
tuacién médica irremediable es una cuestion que afecta a la autonomia personal y, en
consecuencia, la ley debe permitir reclamar cuidados paliativos, rechazar alimentos e hi-
dratacién, asi como el mantenimiento artificial de la vida, pero también el derecho a la
asistencia para morir.

Y es que el derecho fundamental a la integridad fisica y moral garantizado en el articulo
15 CE comprende no solo la facultad de exigir el deber de abstencion por parte de los pode-
res publicos o de terceros en relacién con una persona que no quiere que le ayuden a seguir
viviendo, sino también la exigencia de comportamientos positivos por parte de los poderes
publicos y, dependiendo del alcance de la eficacia de los concretos derechos fundamentales
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entre particulares, de sujetos privados cuando dichas intervenciones, prestaciones, cambios
normativos, etc. sean necesarios para asegurar la efectividad de esos derechos y libertades con
una alta carga de autodeterminacién personal, como es el derecho a la integridad personal.

En suma, del articulo 15 CE cabe derivar, en relacién con el proceso de fin de la vida, un
derecho complejo que, primero, habilita para rechazar un tratamiento no deseado median-
te la imposicién de un deber de abstencién de actuaciones médicas, salvo que se encuentren
constitucionalmente justificadas, y, segundo, faculta a la persona para requerir de los poderes
publicos una prestacién en forma de ayuda médica para morir cuando su integridad esté siendo
gravemente menoscaba por sufrimientos intolerables o por una enfermedad grave e incurable.

Para concretar en qué supuestos cabe exigir esa prestacién, qué personas la pueden
reclamar y c6mo se garantiza el derecho, es decir, para regular el objeto, la titularidad y la
garantia del citado derecho se precisa la aprobacién de una Ley orgdnica de eutanasia, dado
que las «reglas» deben, en todo caso, estar claras.

La recién aprobada Ley Orgdnica de regulacién de la eutanasia ha venido a dar respuesta a
esas preguntas y lo ha hecho en unos términos que nos parecen, en términos generales, satis-
factorios, con la tnica salvedad de la exclusion terminante de las personas menores de edad.

NOTAS

1. Segtn lo previsto en la Disposicién final tercera (Cardcter ordinario de determinadas disposiciones):
«La presente Ley tiene cardcter de ley orgdnica a excepcidn de los articulos 12, 16.1, 17 y 18, de las
disposiciones adicionales primera, segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y séptima, y de la disposicién
transitoria tnica, que revisten el cardcter de ley ordinaria».

2. «4. El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de una persona
que sufriera un padecimiento grave, crénico e imposibilitante o una enfermedad grave e incurable, con
sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables, por la peticién expresa, seria e inequivoca de
esta, serd castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las sefialadas en los apartados 2 y 3.

5. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurrird en responsabilidad penal quien causare
0 cooperare activamente a la muerte de otra persona cumpliendo lo establecido en la ley orgdnica regu-
ladora de la eutanasia».

3. Ya desde la STC 5/1981, de 13 de febrero, viene sosteniendo el Tribunal Constitucional (F] 21 A)
que «[...] cuando en la Constitucién se contiene una reserva de Ley ha de entenderse que tal reserva lo
es en favor de la Ley orgdnica —y no una reserva de Ley ordinaria— solo en los supuestos que de modo
expreso se contienen en la norma fundamental (art. 81.1 y conexos). La reserva de Ley orgdnica no puede
interpretarse de forma tal que cualquier materia ajena a dicha reserva por el hecho de estar incluida en
una Ley Orgdnica haya de gozar definitivamente del efecto de congelacién de rango y de la necesidad de
una mayorfa cualificada para su ulterior modificacién (art. 81.2 de la C.E.), pues tal efecto puede y aun
debe ser excluido por la misma Ley Orgdnica o por Sentencia del Tribunal Constitucional que declaren
cudles de los preceptos de aquella no participan de tal naturaleza. Llevada a su extremo, la concepcion
formal de la Ley Orgdnica podria producir en el ordenamiento juridico una petrificacién abusiva en be-
neficio de quienes en un momento dado gozasen de la mayoria parlamentaria suficiente y en detrimento
del cardcter democrdtico del Estado, ya que nuestra Constitucién ha instaurado una democracia basada



en el juego de las mayorias, previendo tan solo para supuestos tasados y excepcionales una democracia de
acuerdo basada en mayorfas cualificadas o reforzadas. Por ello hay que afirmar que si es cierto que existen
materias reservadas a Leyes Orgdnicas (art. 81.1 de la C.E.), también lo es que las Leyes Orgdnicas estén
reservadas a estas materias y que, por tanto, serfa disconforme con la Constitucién la Ley orgdnica que
invadiera materias reservadas a la Ley ordinaria».

Como también es conocido, «[...] cuando [...] en una misma Ley Organica concurran materias estrictas y
materias conexas, hay que afirmar que en principio estas también quedarian sujetas al régimen de congela-
cién de rango sefialado en el art. 81.2 de la Constitucién y que asi debe ser en defensa de la seguridad juri-
dica (art. 9.3 de la C.E.). Pero este régimen puede ser excluido por la propia Ley Orgdnica en relacién con
alguno de sus preceptos, indicando cudles de ellos contienen solo materias conexas y pueden ser alterados
por una Ley ordinaria de las Cortes Generales o, en su caso, por leyes de las Comunidades Auténomas. Si
tal declaracién no se incluyera en la Ley Orgénica, o si su contenido no fuese ajustado a Derecho a juicio del
Tribunal Constitucional, serd la Sentencia correspondiente de este la que, dentro del émbito propio de cada
recurso de inconstitucionalidad, deba indicar qué preceptos de los contenidos en una Ley Orgénica pueden
ser modificados por Leyes ordinarias del Estado o de las Comunidades Auténomas, contribuyendo de este
modo tanto a la depuracién del ordenamiento como a la seguridad juridica, que puede quedar gravemente
afectada por la inexistencia o por la imperfeccién de las citadas normas de articulacién». (FJ 21 C).

4. Como explicé el Tribunal Constitucional, el objeto del recurso era analizar la «[...] compatibilidad con
los articulos 1.1, 9.2, 10.1, 15, 16.1, 17.1, 18.1, 24.1 y 25.2 CE de la resolucién judicial que, ante la ne-
gativa a ingerir alimentos, manifestada por los internos recurrentes en reivindicacién de la concentracién
en un mismo establecimiento penitenciario de los reclusos pertenecientes a los GRAPO, autoriza y obliga
a la Administracién penitenciaria a prestar asistencia médica, en cuanto ello implique la alimentacién de
los internos en contra de su voluntad».

5. Como se dice en los votos particulares a la STC 120/1990, «[...] la obligacién de la Administracién
Penitenciaria de velar por la vida y la salud de los internos no puede ser entendida como justificativa del
establecimiento de un limite adicional a los derechos fundamentales del penado, el cual, en relacién a su
vida y salud y como enfermo, goza de los mismos derechos y libertades que cualquier otro ciudadano, y
por ello ha de reconocérsele el mismo grado de voluntariedad en relacién con la asistencia médica y sani-
taria [...] lo que importa no es saber si la llamada huelga de hambre reivindicativa en que se encuentran
los recurrentes es o no ilicita (o si lo son como se dice en la Sentencia, los objetivos que con la misma se
pretenden conseguir, cuestion esta harto discutible); lo esencial es saber si es licito forzar la voluntad de
unas personas, libremente expresada, y coartar su libertad fisica para imponerles una alimentacién o un
tratamiento médico que rechazan... [el] deber de velar por la salud y la integridad fisica de los reclusos
termina frente a la renuncia del recluso enfermo a su derecho a recibir proteccién y cuidados médicos.
Los reclusos que con grave riesgo para su salud y su vida, pero sin riesgo alguno para la salud de los demis.
se niegan a recibir alimentos y asistencia sanitaria no son personas incapaces cuyas limitaciones hayan de
ser subvenidas por los poderes puablicos [...]».

6. Sobre esta jurisprudencia, Cafiamares (2016).

7. Poco después, Kay Carter viaj6 a Suiza para beneficiarse de la legislacion helvética en materia de suici-
dio asistido, mientras que la sefiora Taylor fallecié a causa de una infeccién. No obstante, los hijos de la
sefiora Carter recurrieron la sentencia desfavorable y el Tribunal Supremo de Canadd aceptd su legitima-
cién, considerando que, a pesar del precedente que suponia la sentencia Sue Rodriguez, el debate sobre la
ayuda médica para morir segufa abierto en la sociedad canadiense: entre 1991 y 2010 se debatieron en
el Parlamento seis proyectos de ley dirigidos a despenalizar la ayuda a morir. En 2011, la Royal Society
of Canada publicé un informe recomendando la modificacién del Cédigo Penal para permitir la ayuda
a morir en ciertas circunstancias y en un sentido similar se pronuncid, en 2012, un Comité Especial del
Parlamento de Quebec.
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8. El Tribunal concedid el plazo de un afio a los legisladores federal y estatales para que adoptasen las me-
didas adecuadas para el cumplimiento de su sentencia, término que no se cumplid, pues la denominada
Ley C-14, de modificacién del Cédigo Penal y de otras normas relativas a la ayuda médica para morir, no
fue aprobada hasta el 17 de junio de 2016.

9. Fabiano Antoniani, conocido como Dj Fabo, tuvo un gravisimo accidente de tréfico a resultas del cual
quedé tetrapléjico y ciego, lo que le impulsé a reclamar una muerte digna en Italia; al no conseguirlo en
su pais, y con la ayuda de Marco Cappato, viajé a Suiza y pudo morir en una clinica de Zurich. Cappato
fue imputado en Italia por acompanarle.

10. «La Reptblica protege la salud como derecho fundamental de la persona e interés basico de la colec-
tividad y garantiza asistencia gratuita a los indigentes. Nadie podr ser obligado a someterse a un trata-
miento médico, a menos que asf lo establezca la Ley. La Ley no podrd en ningin caso violar los limites
que impone el respeto a la persona humana».

11. Finalmente, y como también hizo el Tribunal Supremo de Canad4 en el asunto de referencia, al que
se hace una remisién expresa a la par que se menciona la decisién del Tribunal Supremo del Reino Unido
de 25 de junio de 2014, la Corte dio un plazo al legislador democritico —hasta el 24 de septiembre de
2019— para que, en su caso, aprobara una nueva normativa en la materia compatible con la Constitu-
ci6n. Pues bien, transcurrido el plazo fijado, y ante la inactividad legislativa, la Corte dicté la Sentencia
242/2019, de 22 de noviembre, donde, entre otras consideraciones, concluyé (FJ 6 a 8), en primer lugar,
que la declaracién de inconstitucionalidad se limita a excluir el castigo de la ayuda al suicidio en los casos
considerados, sin crear ninguna obligacién para los médicos de hacerlo. Por lo tanto, depende de cada
médico decidir si atiende o no la solicitud del paciente.

En segundo lugar, las condiciones del solicitante que hacen que la prestacién de la ayuda sea legal son,
como ya habfa dicho anteriormente la Corte, una patologfa irreversible, un sufrimiento fisico o psicolé-
gico grave, la dependencia de tratamientos de soporte vital y la capacidad para tomar decisiones libres y
conscientes, que deberdn ser sometidas a verificacién médica; ademds debe existir una manifestacién de
voluntad del interesado clara e inequivoca, de manera compatible con lo que permitan sus condiciones,
previa informacién adecuada de posibles soluciones alternativas, especialmente con respecto al acceso a
los cuidados paliativos y, en su caso de la sedacién profunda continua.

Finalmente, se declard la inconstitucionalidad del articulo 580 por violacién de los articulos 2, 13 y 32.2
de la Constitucién, en la parte en que no excluye el castigo de quienes, con las modalidades previstas por
los articulos 1y 2 de la ley n° 219 de 2017, o con modalidades equivalentes en el sentido indicado an-
teriormente, facilita la ejecucién de la intencién de suicidio, de forma auténoma y libre, de una persona
mantenida con tratamientos que sostienen la vida y sufre una patologia irreversible, fuente de sufrimien-
to fisico o psicoldgico que ella considera intolerable y es totalmente capaz de tomar decisiones libres y
conscientes. Estas condiciones y métodos de ejecucién deberdn ser verificados por el Servicio Nacional
de Salud, previa consulta al Comité de Etica competente.

12. Asuntos acumulados 2 BvR 2347/15, 2 BvR 651/16, 2, BvR 1261/16, 2 BvR 1593/16, 2 BvR
2354/16 y 2 BvR 2527/16. El articulo 217 del Cédigo Penal —Geschiftsmiflige Forderung der Se-
Ibsttdtung— contemplaba una sancién para quien, con la intencién de ayudar a otra persona a suicidarse,
proporcionase, procurase u organizase la oportunidad de hacerlo como un servicio profesional. Entre
otros, esta disposicion fue impugnada por asociaciones que ofrecen asistencia para el suicidio con sede en
Alemania y Suiza, personas con enfermedades graves que trataban de poner fin a sus vidas con la ayuda
de dichas asociaciones, médicos que trabajan en atencién ambulatoria u hospitalaria y abogados que
asesoran sobre cuestiones relacionadas con el suicidio.

13. El articulo 2.1 de la Constitucién dispone: «Toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su persona-
lidad, siempre que no vulnere los derechos de los demds ni atente contra el orden constitucional o la moral».



14. Para un enfoque juridico-constitucional de esta cuestion en la doctrina espafiola, vid., cuando menos,
los estudios de Marin Gdmez (1998: 85-118); Rey Martinez (2008 y 2018: 353 ss.); Chueca Rodriguez
(2009: 99 ss., y 2011: 79 ss.); Molero Martin-Salas (2014); Marcos y De La Torre (2019); Arruego Ro-
driguez (2019); y Arroyo Gil (2019: 613 ss.).

Sobre las proposiciones de ley presentadas y la necesidad, o no, de una ley estatal, vid., respectivamente,
Martin Sdnchez (2020: 6-43); Pascucci de Ponte (2020: 1435-1452) y Junquera de Estéfani (2019: 1-19).

15. En el caso Gross c. Suiza, «[...] el Tribunal considera que la incertidumbre sobre el resultado de su so-
licitud en una situacién relativa a un aspecto particularmente importante de su vida debe haberle causado
un considerable grado de angustia. El Tribunal concluye que la demandante debe haber sufrido un grado
de angustia incertidumbre con respecto a la medida de su derecho a acabar con su vida que no hubiera
ocurrido si hubieran existido directrices claras, aprobadas por el Estado definiendo las circunstancias
bajo las cuales los médicos estdn autorizados a prescribir la receta solicitada en casos donde un individuo
ha llegado a una decisién seria, en el ejercicio de su libre albedrio, de poner fin a su vida, pero donde la
muerte no es inminente debido a una condicién médica especifica. El Tribunal reconoce que puede haber
dificultades para encontrar el consenso politico adecuado en cuestiones tan polémicas con un profundo
impacto ético y moral. Sin embargo, estas dificultades son inherentes a cualquier proceso democritico y
no pueden exonerar a las autoridades de cumplir con su tarea.

Las anteriores consideraciones son suficientes para permitir al Tribunal concluir que, si bien es cierto
que la legislacién suiza ofrece la posibilidad de obtener una dosis letal de pentobarbital sédico con receta
médica, no proporciona las directrices claras y completas sobre el alcance de este derecho.

En consecuencia, ha habido una violacién del articulo 8 del Convenio en este sentido».

A esta cuestién se refirié también la Corte Constitucional colombiana en la sentencia de 1997 antes
citada: «Como el Estado no es indiferente a la vida humana, sino que tiene el deber de protegerla, es
necesario que se establezcan regulaciones legales muy estrictas sobre la manera como debe prestarse el
consentimiento y la ayuda a morir, para evitar que en nombre del homicidio pietistico, consentido, se
elimine a personas que quieren seguir viviendo, o que no sufren de intensos dolores producto de enfer-
medad terminal. Esas regulaciones deben estar destinadas a asegurar que el consentimiento sea genuino y
no el efecto de una depresién momentdnea. El Estado, por su compromiso con la vida, debe ofrecer a los
enfermos terminales que enfrentan intensos sufrimientos, todas las posibilidades para que sigan viviendo,
por lo cual es su obligacién, en particular, brindarles los tratamientos paliativos del dolor [...]

El consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado inequivocamente por una persona con
capacidad de comprender la situacion en que se encuentra. Es decir, el consentimiento implica que la
persona posee informacién seria y fiable acerca de su enfermedad y de las opciones terapéuticas y su pro-
néstico, y cuenta con la capacidad intelectual suficiente para tomar la decisién. Por ello la Corte concluye
que el sujeto activo debe de ser un médico, puesto que es el nico profesional capaz no solo de suminis-
trar esa informacidn al paciente sino ademds de brindarle las condiciones para morir dignamente. Por
ende, en los casos de enfermos terminales, los médicos que ejecuten el hecho descrito en la norma penal
con el consentimiento del sujeto pasivo no pueden ser, entonces, objeto de sancién y, en consecuencia,
los jueces deben exonerar de responsabilidad a quienes asf obren [...]».

En su mds reciente fallo T-970/14, de 15 de diciembre de 2014, recuerda que «[...] la Corte despenalizd
la eutanasia cuando quiera que (i) medie el consentimiento libre e informado del paciente; (ii) lo practi-
que un médico; (iii) el sujeto pasivo padezca una enfermedad terminal que le cause sufrimiento. En esos
eventos, la conducta del sujeto activo no es antijuridica y por tanto no hay delito. En caso de faltar algiin
elemento, la persona serd penalmente responsable por homicidio».
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16. Para un andlisis detallado del texto de la Ley Orgdnica reguladora de la eutanasia, vid. Tomds-Valiente
Lanuza (dir.) (2021).

17. El texto aprobado por el Congreso decia: «Padecimiento grave, crénico e imposibilitante»: «Situacién
que hace referencia a una persona afectada por limitaciones que inciden directamente sobre su autono-
mia 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 limitaciones vayan a
persistir en el tiempo sin posibilidad de curacién o mejorfa apreciable. En ocasiones puede suponer la
dependencia absoluta de apoyo tecnolégico».

18. «1. Una vez recibida la comunicacién médica a que se refiere el articulo 8.5, el presidente de la
Comisién de Garantia y Evaluacién designard, en el plazo méximo de dos dias, a dos miembros de la
misma, un profesional médico y un jurista, para que verifiquen si, a su juicio, concurren los requisitos
y condiciones establecidos para el correcto ejercicio del derecho a solicitar y recibir la prestacién de
ayuda para morir.

2. Para el adecuado ejercicio de sus funciones, los dos miembros citados en el apartado anterior tendrédn
acceso a la documentacién que obre en la historia clinica y podrdn entrevistarse con el profesional médico
y el equipo, asi como con la persona solicitante.

3. En el plazo médximo de siete dfas naturales, emitirdn un informe con los requisitos a que se refiere el
documento contemplado en la letra b) del articulo 12. Si la decisidn es favorable, el informe emitido ser-
vird de resolucidn a los efectos de la realizacién de la prestacidn. Si la decisién es desfavorable a la solicitud
planteada, quedard abierta la posibilidad de reclamar en virtud de lo previsto en la letra a) del articulo 18.
En los casos en que no haya acuerdo entre los dos miembros citados en el apartado 1 de este articulo, se
elevard la verificacién al pleno de la Comisién de Garantia y Evaluacién, que decidird definitivamente.

4. La resolucién definitiva deberd ponerse, en el plazo maximo de dos dias, en conocimiento del presiden-
te, quien a su vez lo pondrd en conocimiento del médico responsable que realizé la comunicacién para
proceder, en su caso, a realizar la prestacién de ayuda para morir.

5. Las resoluciones de la Comision que informen desfavorablemente la solicitud de la prestacion de ayuda
para morir podrdn ser recurridas ante la jurisdiccién contencioso-administrativar.

19. «La administracién directa al paciente de una sustancia por parte del profesional sanitario competente».

20. «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».
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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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RESUMEN

La finalidad de este articulo es realizar un breve comentario sobre la Proposicién de Ley de
regulacion de la eutanasia voluntaria, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en ene-
ro de 2020 y aprobada, aunque con algunas modificaciones, por el Pleno del Congreso de los
Diputados el 18 de marzo de 2021. La ley supone un claro avance en el reconocimiento de los
derechos individuales y, en concreto, de la autonomia personal, en la medida en que reconoce
el derecho de las personas competentes que se encuentran en una situacién de «enfermedad
grave e incurable» o que sufran un «padecimiento grave, crénico e imposibilitante» a recibir
ayuda médica, tanto activa como omisiva, para morir. EL trabajo analiza algunos de los aspectos
que se consideran mas relevantes de la ley, como el fundamento de la legalizacién de la euta-
nasia voluntaria; la reforma del articulo 143 del Cédigo penal, que se despenaliza los supuestos
de eutanasia voluntaria que se realicen de acuerdo con lo establecido en la ley; la exigencia de
que la ayuda para morir se realice en un contexto sanitario, bajo la direccién y coordinacion de
un médico; el estado de enfermedad y los requisitos personales de quien solicita la ayuda para
morir; los controles dirigidos a garantizar la adecuacién de la prestacién; o la previsién de la
objecion de conciencia a la eutanasia. Aun cuando la regulacion contiene aspectos que pueden
resultar controvertidos, la valoracion global de este analisis es claramente positiva.
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ABSTRACT

This paper intends to present a brief comment on the Proposal for a Law to regulate voluntary
euthanasia, presented by the Socialist Parliamentary Group in January 2020 and approved, al-
beit with some amendments, by the Plenary of the Congress of Deputies on 18 March 2021. This
law is a significant advance for the recognition of individual rights and, specifically, of personal
autonomy, insofar as it recognizes the right of competent persons who are in a situation of «se-
rious and incurable disease» or who suffer from a «serious, chronic and incapacitated condi-
tion» to receive medical help, both active and by omission, to die. This work analyzes some of
the aspects that are considered to be the most relevant of the Law, such as the basis for the lega-
lization of voluntary euthanasia; the reform of article 143 of the Penal Code, which establishes
the decriminalization of cases of voluntary euthanasia that are carried out in accordance with
the provisions of the law; the requirement that assistance to die must be carried out in a health
context, under the direction and coordination of a doctor; the state of the illness, and the per-
sonal requirements of the person requesting the aid to die; the controls aimed at guaranteeing
the adequacy of the provision; or the provision of conscientious objection to euthanasia. Even
though the Law contains aspects that may be controversial, the overall assessment resulting
from this analysis is clearly positive.
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1. INTRODUCCION

Tras varias Proposiciones de Ley presentadas en el Congreso dirigidas a regular la euta-
nasia, todas ellas sin éxito (Juanatey, 2020)!, el 18 de marzo de 2021 el Pleno del Congreso
de los Diputados aprobd por 202 votos a favor, 141 en contra y 2 abstenciones la Ley
Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia, presentada por el grupo
parlamentario socialista (en adelante, LORE)?. La ley entrard en vigor a los tres meses de
su publicacién en el Boletin Oficial del Estado. A partir de ese momento, Espana formara
parte del conjunto de paises que reconoce el derecho de las personas a recibir ayuda para
morir, tanto activa como omisiva, siempre que concurran determinadas circunstancias y de
acuerdo con un procedimiento orientado a garantizar el correcto ejercicio de este derecho
y evitar posibles abusos.
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El texto aprobado por el Pleno del Congreso, modificado en algunos aspectos respecto
al que inicialmente presenté el grupo socialista, ofrece una solucidn a aquellas personas
(en realidad, potencialmente a todas) que se encuentran en situaciones dramdticas de su-
frimiento insoportable para que puedan recibir, si asi lo desean, ayuda médica para morir
en funcién de su situacién y sus necesidades. Esto es lo verdaderamente importante, al
margen de que en el texto aprobado pueda haber algunas cuestiones de las que sea posible
discrepar o que resulten mejorables. A mi juicio, ninguna de ellas tiene un peso suficiente
como para ensombrecer el paso hacia delante que esta ley supone en materia de reconoci-
miento de la autonomia individual.

Estamos, en mi opinién, ante una ley trascendental para muchas personas, que podran
hacer uso de este derecho con la ayuda de los profesionales sanitarios que deseen hacerlo
(los profesionales que no deseen hacerlo por razones de conciencia, podrdn ejercer su de-
recho a la objecién de conciencia). La LORE es garantista, incluso podria decirse que pro-
fundamente garantista, y no obliga a nadie: inicamente reconoce la autonomia individual
y la libertad de decidir c6émo morir cuando el sufrimiento provocado por las situaciones
descritas en la norma ya no sea soportable.

Durante el debate parlamentario se presentaron dos enmiendas a la totalidad, con texto
alternativo (de regulacién de los cuidados paliativos), por parte de los grupos parlamenta-
rios de VOX y del Partido Popular, enmiendas que fueron rechazadas®. Las dos propuestas
partian del firme rechazo a la regulacién de la eutanasia y ofrecian como solucién una «no
solucién». El problema de la eutanasia no se resuelve con una ley de cuidados paliativos;
obviamente, quien esté a favor de regular la eutanasia dificilmente se va a oponer a una
buena ley de cuidados paliativos de aplicacién universal. Ambas regulaciones deben coexis-
tir, pero abordan problemas diferentes. Y, en todo caso, las dos deben basarse en el recono-
cimiento de la autonomia de la persona para tomar decisiones sobre el final de su vida: o
bien decidir libremente si recibe cuidados paliativos y espera a que se produzca la muerte,
o bien solicitar ayuda para poder decidir cudndo morir (que podrd acompanarse de cuida-
dos paliativos). Ademds, como senalé en su comparecencia el dia 11 de febrero de 2020
la diputada del Partido Socialista Carcedo Roces, en los supuestos de cuidados paliativos
hay una muerte inminente, pero en los supuestos que regula la LORE no necesariamente
ha de ser asi y, por ello, es posible que el sufrimiento pueda prolongarse durante un largo
periodo de tiempo*.

En esa misma sesién del 11 de febrero, los diputados del Partido Popular y de VOX
esgrimieron algunos argumentos inaceptables y desenfocados. Echdniz Salgado, del Partido
Popular, afirmé que la LORE va a acabar con los enfermos indefensos. En su opinidn, la
regulacién de la eutanasia persigue un ahorro para el sistema sanitario y, de hecho, se pre-
guntd retéricamente: ;qué es mejor? ;que una persona viva mucho y siga costando al erario
publico en gastos sanitarios o de prestaciones por dependencia, o que viva poco y deje
de gastar? Segtin Echdniz, lo que realmente pretende la Proposicion de Ley de eutanasia
es copiar el sistema de Holanda, donde —prosiguié— estdn disminuyendo poco a poco
los problemas con sus pensiones; ese es el sustrato de ingenierfa social que subyace a esta
regulacién: el ahorro del coste que suponen las personas mayores, los més fragiles, los més



vulnerables; son —concluyé— recortes sociales en toda regla. La longevidad se convierte

asf en un riesgo financiero’.

Por su parte, Méndez Monasterio, de VOX, sostuvo que la ley convierte al Estado en
una mdquina de matar y a los médicos en verdugos. En su opinién, los proponentes de la
ley invocan la autonomia de la voluntad, pero son ellos los que deciden qué vida es digna o
no de ser vivida, configurando un monstruoso contexto eutandsico. Se habla de autonomia
de la voluntad —anadié—, «[...] pero esa voluntad estard viciada, serd la del mds débil,
la del mds vulnerable, a quien todo el sistema —incluso su familia— presionard para que,
sintiéndose una carga, pida morir. La brutal distincién entre los sujetos humanos con vidas
dignas e indignas de ser vividas se produjo en la primera Ley de eutanasia de Europa en la
Alemania de Hitler». A todo ello hay que afadir, afirmé, razones ideoldgicas, utilitaristas
y economicistas. La regulacién de la eutanasia es, a su juicio, la respuesta a un sistema de
pensiones quebrado; se decide que los enfermos crénicos deben ser eliminados porque son
un peso econémico para el Estado. Para terminar, el diputado de VOX calificé sumaria-
mente la ley como homicida.

Argumentos semejantes se repitieron a lo largo del debate parlamentario posterior y
las dos propuestas de veto presentadas en el Senado por estos dos grupos parlamentarios
fueron también rechazadas.

En definitiva, el trasfondo de los argumentos contra la regulacion de la eutanasia es la
pretendida ausencia de reconocimiento de la autonomia individual: se rechaza la posibili-
dad de que la persona pueda tomar la decisién de poner fin a su vida de forma racional y
libre, y la eutanasia voluntaria es percibida Gnicamente como el resultado de un abuso por
parte de terceros.

Una vez expuestos los argumentos mds destacados que se han aducido contra la legaliza-
cién de la eutanasia, pasaré a comentar las razones que me llevan a defender una regulacién
de la eutanasia como la que propone la ley, con independencia de que, como ya he senala-
do, haya aspectos respecto de los que pueda disentir.

2. FUNDAMENTO DE LA LEGALIZACION DE LA EUTANASIA VOLUNTARIA

Como he sefalado en trabajos anteriores, el fundamento de la legalizacién de la euta-
nasia voluntaria debe asentarse en el reconocimiento constitucional del derecho a la auto-
nomia de la persona, que incluye el derecho a decidir sobre el final de su vida siempre que
concurran determinadas circunstancias que garanticen el correcto ejercicio de este derecho
y se impidan posibles abusos por parte de terceros o tomas de decisién precipitadas®.

La eutanasia voluntaria genera un conflicto de intereses entre, por un lado, el derecho a
la vida (articulo 15 de la Constitucién) y, por otro lado, la libertad (proclamada como valor
superior del ordenamiento juridico en el articulo 1.1 de la Constitucién), la dignidad y el
libre desarrollo de la personalidad (que constituyen el fundamento del orden politico y de
la paz social, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10.1 de la Constitucién), el dere-
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cho a la libertad de los individuos (articulos 16.1 y 17.1 de la Constitucién) y el derecho
a no ser sometido a tratos inhumanos o degradantes (articulo 15 de la Constitucién). Este
conflicto debe resolverse mediante una ponderacion de todos los intereses en juego acorde
con la proteccién que la Constitucién dispensa a los mismos a fin de valorar cudl o cudles
de ellos han de prevalecer.

Aunque, por razones obvias, normalmente los conflictos entre el derecho a la vida y
otros derechos también protegidos en la Constitucién se dirimirdn en favor de la vida,
no necesariamente ha de ser siempre asi. Un supuesto excepcional es el de la eutanasia
voluntaria, como declara el predmbulo de la LORE. El texto reconoce la necesidad de
compatibilizar el derecho a la vida con otros intereses protegidos en la norma fundamental
como la integridad fisica y moral, la dignidad, la libertad y la autonomia de la voluntad y,
en este sentido, afirma: «Cuando una persona plenamente capaz y libre se enfrenta a una
situacion vital que a su juicio vulnera su dignidad, intimidad e integridad, como es la que
define el contexto eutandsico antes descrito, el bien de la vida puede decaer en favor de los
demis bienes y derechos con los que debe ser ponderado, toda vez que no existe un deber
constitucional de imponer o tutelar la vida a toda costa y en contra de la voluntad del
titular del derecho a la vida».

En definitiva, la legalizacién de la eutanasia es el resultado de una ponderacién entre
esos dos grupos de intereses que otorga la prevalencia al segundo bloque (dignidad, liber-
tad y autonomia) siempre y cuando se den las condiciones y requisitos previstos en la ley.
Como indica el predmbulo, se despenaliza la eutanasia, pero solo «[...] en determinados
supuestos, definidos claramente y sujetos a garantias suficientes que salvaguarden la abso-
luta libertad de la decisién descartando presién externa de cualquier indole».

Quienes rechazan la legalizacién de la eutanasia voluntaria parten de que este conflicto
debe resolverse siempre en favor de la vida. En realidad, lo que defienden, entre otros, los
diputados del Partido Popular y de VOX es una concepcién del derecho a la vida como
un derecho absoluto ¢ irrenunciable. Desde esta perspectiva, la Constitucién otorgaria una
proteccién absoluta al derecho a la vida, de manera que cualquier conflicto entre este dere-
cho y otros derechos o intereses también protegidos constitucionalmente deberia resolverse
siempre en favor de aquel.

Sin embargo, frente a esta interpretacién cabe afirmar que ningtin derecho reconocido
constitucionalmente, incluido el derecho a la vida, goza de proteccién absoluta. Esta fue la
opinién expresada por el Tribunal Constitucional en su trascendental sentencia de 1985,
que declard la constitucionalidad del sistema de indicaciones en materia de aborto. En esta
decisiva sentencia, nuestro Tribunal Constitucional negé la existencia de derechos absolu-
tos y afirmé que «[...] todos los bienes y derechos constitucionalmente reconocidos, en

determinados supuestos, pueden y deben estar sujetos a limitaciones»’.

Ademds, con ocasién de los recursos de amparo presentados a finales de 1989 por
varios internos en huelga de hambre pertenecientes al GRAPO (Grupos de Resistencia
Antifascista Primero de Octubre) en los que se planteaba, precisamente, la interpretacién
constitucional del derecho a la vida y la resolucién del conflicto entre este derecho y el de-



recho a la libertad —entendido como derecho a la autonomia del individuo—, aunque el
Tribunal se limité a resolver ese caso particular en atencion a las especificas circunstancias
del mismo y no ofrecié una respuesta general a este conflicto, dejé abierta la cuestion de si
el derecho a la vida puede ser, bajo determinadas circunstancias, un derecho disponible®.

Asi pues, si nuestro Tribunal Constitucional ha negado la existencia de derechos ab-
solutos y, al mismo tiempo, ha dejado la via abierta para que el derecho a la vida pueda
concebirse como un derecho disponible, cabe defender, frente a quienes entienden que la
Constitucién espanola otorga a este derecho una proteccién absoluta y, por tanto, lo con-
ciben como irrenunciable, que el derecho a la vida debe configurarse, en principio, como
un derecho-libertad (no es un derecho de ejercicio obligatorio, como puede ser el derecho
a la educacién en Espana hasta la edad de 16 anos) y, en concreto, como una libertad po-
sitiva. Entender el derecho a la vida como una libertad positiva significa que los otros, y en
particular el Estado, estin obligados a realizar aquellas acciones necesarias para que poda-
mos seguir viviendo, pero lo que no pueden hacer es obligarnos a vivir; es decir, los demds
tienen obligaciones que, sin embargo, en determinadas circunstancias nosotros podemos

cancelar (Juanatey, 1994: 367-374)°.

En definitiva, una lectura sistemdtica de Constitucién espanola permite afirmar que la
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eutanasia voluntaria es una conducta conforme a Derecho: se lesiona la vida (en circuns-
tancias de gran penosidad), pero se protegen la autonomia y la dignidad de la persona, y
este es el fundamento constitucional de su legalizacién. Del mismo modo que, a través del
Sistema Nacional de Salud, el Estado no debe imponer un tratamiento contra la voluntad
del paciente salvo los supuestos excepcionales expresamente establecidos en la ley!?, tam-
bién debe ayudar a la persona que, ante una situacién de enfermedad grave y sufrimiento
insoportable, solicite ayuda para poner fin a esa situacion, aunque esta provoque su muer-
te. De acuerdo con tres de los principios bdsicos de la bioética que deben orientar la prac-
tica de la medicina —los principios de autonomfa, de beneficencia y de no maleficencia—,
debe respetarse el derecho de cada persona a decidir sobre las cuestiones relativas a su vida
y a su salud (principio de autonomia); y, al mismo tiempo, el ejercicio de la medicina debe
perseguir tanto el objetivo de procurar la salud como el de no dafar al paciente y tratar
de evitarle graves sufrimientos indtiles o innecesarios (principios de beneficencia y de no
maleficencia).

3. DESPENALIZACION DE LA EUTANASIA VOLUNTARIA: LA LORE

En las pdginas que siguen analizaré brevemente algunos de los aspectos que me parecen
mds relevantes de la regulacién recogida en la LORE.

3.1. EL ARTICULO 143 DEL CODIGO PENAL

La LORE da nueva redaccién al articulo 143 del Cédigo penal (que castiga la induc-
cién y la cooperacion al suicidio, asi como determinados supuestos de eutanasia'!). Con-
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cretamente, modifica su apartado 4 ¢ introduce un nuevo apartado 5, cuyo tenor literal es
el siguiente:
«4. El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de una
persona que sufriera un padecimiento grave, crénico e imposibilitante o una enfermedad grave e
incurable, con sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables, por la peticién expresa,
seria e inequivoca de ésta, serd castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las senaladas
en los nimeros 2 y 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
orginica reguladora de la eutanasia».

Como puede apreciarse, es el apartado 5 el que prevé la despenalizacion de algunas
conductas de eutanasia voluntaria siempre y cuando se cumpla lo dispuesto en la LORE.
Aunque el precepto no establece limites respecto a quiénes pueden ayudar a morir, el
procedimiento previsto en la LORE circunscribe la despenalizacion al dmbito médico-
sanitario, estableciendo toda una serie de garantfas que someten la actuacién a un estricto
control médico. El apartado 4 dispone que los supuestos de eutanasia voluntaria realizados
al margen del procedimiento previsto en la ley podrdn ser sancionados con una pena ate-
nuada respecto a las sefialadas en los apartados 2 y 3 del mismo precepto.

3.2. DEFINICION DE EUTANASIA EN LA LORE

La LORE propone la siguiente definicién de la eutanasia: «Acto deliberado de dar fin a
la vida de una persona, producido por voluntad expresa de la propia persona y con el obje-
to de evitar un sufrimiento». La redaccién no me parece muy afortunada, pero no entraré
en esta cuestién. En todo caso, el predmbulo excluye expresamente del concepto a las for-
mas pasiva e indirecta de la eutanasia y asume el amplio consenso existente en la doctrina
bioética y penalista sobre el empleo del término, que se limita a la eutanasia activa y directa.
Desde esta perspectiva, la eutanasia pasiva y la eutanasia indirecta formarian parte del co-
rrecto ejercicio de la actividad sanitaria, por lo que es preferible utilizar la denominacién
«indicacién médica» para hacer referencia a estas conductas'.

Siempre he defendido que, por razones de claridad conceptual, la mejor opcién es
manejar una definicién amplia de eutanasia que incluya sus diversas manifestaciones (vo-
luntaria, no voluntaria, involuntaria, activa, omisiva, directa, indirecta...)!® y, a partir de
ahi, establecer de forma razonada cudles de ellas estdn justificadas penalmente y cudles no,
y cudl es el fundamento juridico, en su caso, de la justificacién (Juanatey, 2020: 3-6)'. No
obstante, y dado que la Proposicion de Ley despenaliza de forma expresa los supuestos de
eutanasia voluntaria (basados en la libre voluntad de la persona que recibe la ayuda para
morir), activa y directa, hay que entender que, por razones de proporcionalidad y porque
asf lo declara su preimbulo, quedan también fuera del Cédigo Penal tanto la eutanasia
voluntaria omisiva como la indirecta.

Sin embargo, la LORE no despenaliza todos los supuestos de eutanasia voluntaria,
sino solo aquellos que se lleven a cabo con arreglo al procedimiento establecido en su ar-



ticulado o, al menos, respetando los requisitos que se consideran esenciales para entender
que la conducta estd justificada. De hecho, la Disposicién adicional segunda de la LORE
establece: «Las infracciones de lo dispuesto en esta Ley quedardn sometidas al régimen
sancionador previsto en el articulo VI del titulo I de la Ley 14/86 General de Sanidad, sin
perjuicio de la posible responsabilidad civil o penal y de la responsabilidad profesional o
estatutaria que pueda corresponder».

Esta disposicién obliga, por tanto, a distinguir los requisitos «no esenciales» de la pres-
tacién de ayuda para morir, cuyo incumplimiento podria ser sancionado con arreglo a la
Ley 14/86; y los requisitos «esenciales», cuyo incumplimiento podria dar lugar a respon-
sabilidad penal. Desde mi punto de vista, deberfan considerarse en todo caso requisitos
esenciales: la presencia de «consentimiento informado» (art. 3. a) LORE); la realizacién de
la prestacién bajo la direccién del «médico responsable» (art. 3. d)); y la existencia de un
«padecimiento grave, crénico e imposibilitante» o de una «enfermedad grave e incurable»
(art. 3, apartados b) y ¢), respectivamente). De cualquier modo, los érganos judiciales
deberdn, en su caso, determinar la eventual existencia de responsabilidad penal o adminis-
trativa, lo que a buen seguro va a suscitar no pocos problemas de interpretacion.

3.3. CONTEXTO MEDICO-SANITARIO

La LORE despenaliza la eutanasia voluntaria siempre que se produzca en un contexto
sanitario en el que un médico asuma la direccién y coordinacién de la prestacién. Se trata,
en mi opinién, de una medida de precaucion razonable. La restriccién de la legalizacién
de la eutanasia a la ayuda para morir realizada en un contexto médico-sanitario ha sido la
opcidn elegida hasta el momento por la totalidad de los Estados que han legalizado supues-
tos de eutanasia o de auxilio al suicidio (Holanda', Bélgica'®, Luxemburgo!”, Quebec'® el
Estado de Victoria en Australia'®, algunos estados de Estados Unidos?’, Canad4?!...), y ha
sido también la que ha propuesto el Grupo de Estudios de Politica Criminal (en adelante,
GEPC) en su Alternativa al tratamiento de la disponibilidad de la propia vida®™.

A mi juicio, se trata de una decisién garantista y prudente que asegura la supervisién
por parte de especialistas —que son quienes deben conocer y decidir sobre aspectos esen-
ciales relativos al estado de padecimiento o enfermedad del paciente— de la informacién
terapéutica imprescindible de la que ha de disponer el paciente ** o de las sustancias que
deben administrarse, las dosis adecuadas, etc. En concreto, la LORE prevé la figura del
«médico responsable» (art. 3. d)), que es quien debe asumir la direccién de la prestacion;
en particular, le corresponde la coordinacién de la informacién y de la asistencia sanitaria,
la asuncién de la direccién del proceso deliberativo con el paciente sobre su diagnéstico,
las posibilidades terapéuticas y los resultados esperables (articulo 8.1) y, en general, la inter-
locucién principal con el paciente a lo largo del proceso asistencial, todo ello sin perjuicio
de las obligaciones de otros profesionales que puedan participar en el mismo. Esto es, la
LORE atribuye al médico responsable la direccién del proceso (art. 8), pero a lo largo
del procedimiento establecido en la misma prevé la intervencién de otros profesionales
sanitarios (arts. 3. g), 6.2 y 11) que integrardn el «equipo sanitario competente» al que se
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refiere la ley en su articulo 4.2%%. La LORE no ofrece una definicién del equipo sanita-
rio competente ni contiene referencias a su composicion, por lo que cabria entender que
puede formar parte del equipo sanitario o asistencial cualesquiera profesionales —entre
ellos, trabajadores sociales, psicologos, etc.— que se integren en el mismo y actden bajo la
direccién del médico responsable.

Precisamente, el articulo 3. g) de la LORE define la «Prestaciéon de ayuda para morir»
en estos términos: «Accién derivada de proporcionar los medios necesarios a una persona
que cumple los requisitos previstos en esta Ley y que ha manifestado su deseo de morir.
Dicha prestacién se puede producir en dos modalidades: 1.2) La administracién directa
al paciente de una sustancia por parte del profesional sanitario competente. 2.2) La pres-
cripcién o suministro al paciente por parte del profesional sanitario de una sustancia, de
manera que esta se la pueda autoadministrar, para causar su propia muerte». Es decir, no es
necesario que sea el médico el que administre directamente la medicacién necesaria, sino
que puede hacerlo cualquier profesional sanitario competente. El suministro de la medica-
cién al paciente para su autoadministracién también puede hacerlo cualquier profesional
sanitario (aunque, sorprendentemente, solo en la primera modalidad se hace referencia a
que ha de ser «competente»), pero entiendo que la prescripcién debe hacerla un médico.

La norma, pues, despenaliza la conducta de los profesionales sanitarios que interven-
gan en el proceso de ayuda para morir, pero también, de acuerdo con las reglas generales
de la participacién en Derecho penal, la de cualquier otra persona que pueda prestar su
colaboracidn, siempre que actde bajo la direccién del médico responsable y concurran los
elementos que la norma exige para justificar la conducta (por ejemplo, el familiar que ayu-
da al paciente que se autoadministra en su domicilio la sustancia prescrita por el médico,
previsién contemplada en el art. 14). En estos casos, la LORE requiere que «[...] el médi-
co, asi como el resto de profesionales sanitarios, tras prescribir la sustancia que el propio pa-
ciente se autoadministrard, mantendr4 la debida tarea de observacién y apoyo a este hasta
el momento de su fallecimiento» (art. 11.3). No obstante, constituirfa una interpretacién
excesivamente formalista de la norma entender que, una vez realizados todos los trimites
establecidos en la ley, la autoadministracién debe llevarse a cabo por el propio paciente en
solitario y sin la posible ayuda de los familiares que puedan acompanarle.

En definitiva, la LORE garantiza la prictica de la eutanasia en un contexto médico
controlado, evitando que tengan que ser los familiares o allegados de la persona quienes
asuman, sin los conocimientos adecuados, la ayuda médica para morir.

Durante la tramitacién parlamentaria se han introducido algunos cambios en el texto
presentado en enero de 2020 cuya conveniencia me parece dudosa. Asi, el articulo 14 in
fine de la LORE establece: «No podrén intervenir en ninguno de los equipos profesionales
quienes incurran en conflicto de intereses ni quienes resulten beneficiados de la préctica de
la eutanasia». Por un lado, esta limitacién podria suponer una traba para que profesionales
sanitarios que sean familiares del paciente puedan intervenir en el caso de que, por ¢jem-
plo, sean sus herederos, aun cuando el solicitante de la prestacién asi lo desee. Por otro,
podria generar dudas sobre las consecuencias de la ayuda de parientes, posibles herederos,
al paciente que ha elegido la autoadministraciéon en su domicilio. Creo que serfa mejor no



establecer esta limitacién expresa y dejar que, en su caso, los érganos judiciales determinen
en supuestos que susciten sospechas si esos profesionales o parientes han actuado en su
propio interés y no con la finalidad de dar cumplimiento a los deseos del paciente, como
exige la LORE. No hay que olvidar que la ley establece suficientes garantias y controles a
fin de evitar posibles abusos.

En todo caso, lo que la LORE no permite es que cualquier persona ayude a otro a morir
—aunque este sufra un padecimiento grave, crénico e imposibilitante o una enfermedad
grave e incurable, y haya formulado una peticién de ayuda para morir de forma expresa,
seria e inequivoca— si la ayuda no se lleva a cabo con observancia del procedimiento y las
garantias establecidas en su articulado. En tales hipétesis, la opcién que se ha adoptado
durante la tramitacién parlamentaria ha sido la de castigar estos supuestos de eutanasia
voluntaria a través del articulo 143.4 del Cédigo Penal con una pena atenuada respecto a
las previstas en los niimeros 2 y 3 del mismo precepto.

Sin pretender entrar aqui en las muy diversas situaciones que podrian producirse en la
prictica y que generarfan dificultades para determinar la posible responsabilidad penal, si
quiero hacer referencia a algunas complicaciones que, en mi opinién, puede plantear esta
previsiéon normativa.

La primera dificultad estriba en la fundamentacion de la responsabilidad penal en los
supuestos de hecho del 143.4 CP. Aunque, l6gicamente, una vez aprobada la legalizacién
de la eutanasia voluntaria, el nimero de estas infracciones serd muy escaso, en el caso de
que se produzcan no veo la razén para castigarlas expresamente y con cardcter general. Se
trata de conductas en las que, de acuerdo con la descripcion tipica, ha de actuarse en aten-
cién a una decisién auténoma (se exige peticidn expresa, seria e inequivoca de la persona)
y la persona solicitante ha de sufrir un «padecimiento grave, crénico e imposibilitante» o
una «enfermedad grave e incurable» (definidos en el articulo 3 de la LORE, apartados b)
y d), respectivamente). Creo que hubiese sido mejor no introducir esa previsién especifica
y dejar a los 6rganos judiciales el andlisis de las razones por las que no se recurrié, en su
caso, al procedimiento previsto en la ley, asi como la valoracién de la posible apreciacién de
una eximente de estado de necesidad (completa o incompleta), una causa de inexigibilidad
(completa o incompleta) o una atenuante, dependiendo de las circunstancias concurren-
tes®.

Una segunda dificultad puede surgir en aquellos supuestos en los que la ayuda a mo-
rir haya tenido lugar en un momento previo a la fecha de aprobacién de la LORE. En
mi opinidn, estos casos deberdn justificarse, en virtud del estado de necesidad justificante
(art. 20.5 del Cédigo Penal), de acuerdo con la proteccién constitucional del derecho a
la autonomia individual, fundamento de la regulacién de la eutanasia voluntaria, dado
que en el momento de realizacion de los hechos no existia la posibilidad legal de recibir
la prestacién de ayuda para morir®. Sin embargo, el mantenimiento del castigo expreso
de tales conductas en el articulo 143.4 puede complicar las cosas y dar lugar a resolu-
ciones judiciales que entiendan que la conducta debe ser castigada de acuerdo con este
precepto.
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3.4. ENFERMEDAD O ESTADO DE PADECIMIENTO DE LA
PERSONA QUE SOLICITA LA PRESTACION

La Proposicién de Ley ofrece una definicién de las situaciones de enfermedad o estado
de padecimiento en las que ha de encontrarse la persona que solicita la ayuda para morir y
a las que hace referencia el articulo 143.4 del Cédigo Penal en la redaccién propuesta por
la ley.

Elart. 3. b) de la LORE define el «padecimiento grave, crénico e imposibilitante» como
la «situacidon que hace referencia a limitaciones que inciden directamente sobre la autono-
mia fisica y actividades de la vida diaria, de manera que no permite valerse por si mismo,
asi como sobre la capacidad de expresién y relacién, y que llevan asociado un sufrimiento
fisico o psiquico constante e intolerable para quien lo padece, existiendo seguridad o gran
probabilidad de que tales limitaciones vayan a persistir en el tiempo sin posibilidad de
curacién o mejoria apreciable. En ocasiones puede suponer la dependencia absoluta de
apoyo tecnoldgico».

Por su parte, el art. 3. ¢) define la «enfermedad grave e incurable» como «la que por su
naturaleza origina sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables sin posibili-
dad de alivio que la persona considere tolerable, con un pronéstico de vida limitado, en un
contexto de fragilidad progresivar.

Ambas definiciones fueron modificadas durante el debate parlamentario. En general, la
nueva redaccién ha mejorado en algunos aspectos las definiciones establecidas en el texto
presentado en enero de 20207

Por un lado, se recogen supuestos de enfermedad grave e incurable sin exigir, como
hacia el texto inicial de la LORE, que la enfermedad se hubiera originado independien-
temente de la voluntad del paciente. No era ficil de entender cudl podia ser la razén de
esa exigencia, que, entre otras cosas, impedia que, en el caso de que ese estado de salud se
hubiese originado por un intento de suicidio, por ejemplo, pudiese prestarse la ayuda para
morir, una vez que la persona se encontrase en esa situacion y su consentimiento reuniese
los requisitos previstos en la propia ley”®. Asimismo, el hecho de que sea necesario que la
enfermedad presente un prondstico de vida «limitado» permite que se incluyan aquellos
supuestos en los que no necesariamente la persona se encuentre en estado terminal.

Por otro lado, considero acertado que se legalicen también aquellos casos de eutanasia
voluntaria en los que la persona se encuentra en una situacién de padecimiento grave de
cardcter crénico e imposibilitante, supuesto que incluye situaciones de incapacidad perma-
nente (tetrapléjicos, por ejemplo) que causen un sufrimiento «psiquico» (y no necesaria-
mente fisico) constante e intolerable para la persona. Sin embargo, resulta desconcertante
que se haya sustituido el término «invalidante», al que se hacia referencia en el texto inicial,
por «imposibilitante», dado que este tltimo término no se encuentra en el Diccionario de la
Real Academia Espanola y, a mi juicio, los casos a los que se alude son los mismos.

La concurrencia o no de ese estado de enfermedad o padecimiento deberd, en primer
lugar, ser objeto de valoracién médica con las garantias que establece el procedimiento



previsto en la LORE (en especial, las de su articulo 8), y siempre en el contexto de un
proceso deliberativo con el paciente sobre su diagnéstico, sus posibilidades terapéuticas
y los resultados esperables, asi como sobre la posibilidad de acceder a cuidados paliativos.
Seguidamente, tendrd que ser verificado por dos miembros de la Comisién de Garantia
y Evaluacién (un profesional médico y un jurista), designados por su presidente; en caso
e desacuerdo entre estos dos miembros, debera decidir el Pleno de la Comisién (art.
de d do entre estos d bros, deberd decidir el Pleno de la C (art. 10

LORE).

Sila ayuda para morir se lleva a cabo al margen del procedimiento previsto en la LORE,
la conducta de quien ayude a morir podrd ser sancionada con arreglo al articulo 143.4 del
Cédigo Penal; para ello, serd necesario probar que la persona se encontraba en esa situacion
de enfermedad o estado de padecimiento. En el caso de que este extremo no quede acredi-
tado, los hechos podrian ser sancionados con arreglo a los niimeros 2 o 3 del articulo 143,
o incluso ser calificados como un delito de homicidio o asesinato de los articulos 138 y 139
del Cédigo Penal, dependiendo de los elementos concurrentes.

3.5. REQUISITOS PERSONALES EXIGIDOS PARA PODER
RECIBIR LA PRESTACION DE AYUDA PARA MORIR

En primer lugar, la LORE requiere que la persona solicitante de la ayuda tenga la na-
cionalidad espanola o residencia legal en Espana o certificado de empadronamiento que
acredite un tiempo de permanencia en territorio espafol superior a doce meses. Con este
requisito, el legislador pretende evitar que la aprobacién de la ley atraiga a extranjeros no
residentes en Espafa que provengan de paises en los que no se haya legalizado la eutanasia
voluntaria (o se haya legalizado con requisitos mds restrictivos).

En segundo lugar, la LORE requiere que la persona sea capaz y se encuentre en estado
de consciencia en el momento de formular su solicitud de ayuda para morir, y a lo largo del
procedimiento prevé toda una serie de garantias para asegurar la autonomia de la decisién.
Asi, el articulo 3. a) define el «consentimiento informado» como «la conformidad libre,
voluntaria y consciente del paciente, manifestada en pleno uso de sus facultades después
de recibir la informacién adecuada, para que, a peticién suya, tenga lugar una de las actua-
ciones descritas en la letra g)», esto es, la prestacién de la ayuda para morir. Y, en relacién
con el consentimiento informado, en el articulo 4.3 establece la obligacién de garantizar
los medios adecuados para que las personas solicitantes de la prestacién reciban la infor-
macién y ayuda necesarias para que puedan formar y expresar su voluntad de forma libre,
y tomar una «[...] decisién individual, madura y genuina, sin intromisiones, injerencias
o influencias indebidas». Al mismo tiempo, el articulo 6 exige que la solicitud de la pres-
tacién se haga por escrito o por otro medio que permita dejar constancia de la voluntad
«inequivoca» del solicitante.

Ahora bien, cuando a juicio del médico responsable el paciente no se encuentre en el
pleno uso de sus facultades ni pueda prestar su conformidad libre, voluntaria y consciente,
podrd igualmente satisfacerse la prestacion si el solicitante ha suscrito con anterioridad un
testamento vital o documento equivalente legalmente reconocido. En el caso de que en
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dicho documento se haya nombrado representante, este serd el interlocutor vilido para el
médico responsable (articulo 5 LORE).

En tercer lugar, la LORE establece como exigencia para que sea valido el consentimien-
to que la persona sea mayor de edad. La exigencia de haber alcanzado la mayoria de edad
es también el criterio seguido por una parte importante de los paises que han legalizado al-
gunas conductas de eutanasia o de auxilio al suicidio (Canadd?’, Quebec®, algunos estados
de EE. UU.?! y Luxemburgo®, entre otros). Sin embargo, tanto la regulacién holandesa
como la belga prevén un marco de actuacién mds amplio. Estos dos paises no limitan la
posibilidad de la eutanasia a los mayores de edad®.

En Holanda, ademds de los mayores de edad, la regulacién incluye entre las personas
que pueden solicitar la eutanasia a los pacientes de entre 12 y 18 anos de edad, siempre
que concurran determinados requisitos expresamente previstos en la ley. Los menores han
de ser capaces de realizar una valoracién razonable de sus intereses en relacién con estas
cuestiones, y quienes ejerzan la patria potestad o la tutela del menor deben participar en la
toma de decision cuando se trate de menores de entre 16 y 18 afos, o estar de acuerdo con

la decisién en el supuesto de menores de entre 12 y 16 afios*.

Por su parte, Bélgica establecid inicialmente la exigencia de que la persona fuese mayor
de edad o menor de edad emancipado. Sin embargo, en 2014 se aprobé una reforma legal
de la Ley de eutanasia de 2002 que permite solicitar la ayuda para morir a menores sin esta-
blecer un limite minimo de edad. No obstante, en estos supuestos los requisitos son mucho
mds estrictos: el menor ha de tener capacidad de discernimiento, circunstancia que deber
ser valorada por un psiquiatra o psicélogo, quien, previo estudio del historial médico del
menor, deberd certificar por escrito, en su caso, su capacidad; el solicitante ha de padecer
una «afeccién accidental o patoldgica» grave e incurable, que le produzca un sufrimiento
«fisico» (no se incluye el psiquico) constante e insoportable y para la que no exista solucién
médica; la muerte ha de ser inevitable a corto plazo y se ha de contar con el acuerdo expreso

y por escrito de los representantes legales del menor?.

En cualquier caso, como ha sefialado Laporta (2010: 24-31), en general —y no solo
cuando se trata de menores—, la capacidad de la persona para tomar decisiones auténo-
mas implica una serie de propiedades de naturaleza psicoldgica que en su mayoria son
graduales, rasgo que se proyecta en el acto que es expresién de su autonomia, es decir, en
el consentimiento mismo. Asi, de acuerdo con el autor, si la autonomia personal es una
cuestién de grado, habrd que defender un cierto «umbral de autonomia» por debajo del
cual el paciente —sea menor de edad 0 no— no puede o no tiene que prestar su consen-
timiento. Concretamente, el grado de competencia de cada solicitante depende no solo
de su personalidad, sino también de la patologia que tiene que afrontar. Por esa razén, en
aquellos supuestos en los que la decisién del paciente es de gran trascendencia para su vida
y su salud (como, entiendo, son los casos de eutanasia descritos en la Proposicion de Ley),
el médico —afirma Laporta— ha de implicarse seriamente en un proceso de argumenta-
ciones y reflexiones con el paciente a fin de comprobar que su solicitud es libre y racional
y que, ademds de respetar el principio de autonomia, esta responda al principio de mayor
beneficio para el solicitante.



Considerando lo expuesto hasta aqui, entiendo que es preferible la opcién elegida por
Holanda o Bélgica de abrir la puerta a que los menores de 18 afos que estén en condicio-
nes de hacer una valoracién razonable de su situacion y del alcance de su decisién, puedan
solicitar la ayuda para morir®®, siempre que, como establecen ambas regulaciones, se im-
pongan toda una serie de requisitos que traten de asegurar una toma de decisién cabal y
responsable, y que los padres o tutores participen de algtin modo en la misma (en supuestos
extremos de oposicién de quienes ejerzan la patria potestad, cabria acudir a la via civil para
la resolucién del conflicto). En este sentido, la experiencia de estos dos paises deberia ha-
berse tenido en cuenta, dado que no parece que, a pesar de su complejidad®, esta previsién
haya creado algtin tipo de problema o provocado abusos™.

Ahora bien, lo dispuesto en la LORE es coherente con la actual regulacién de los li-
mites al consentimiento del paciente regulados en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
que ha restringido considerablemente la capacidad de decisién de los menores de edad en
el ambito médico. Asi, tras las modificaciones introducidas en 2015 en el articulo 9 de la
citada ley, aunque se reconoce capacidad para consentir a los menores emancipados o con
16 afnos cumplidos, cuando se trate de actuaciones de grave riesgo para la vida o la salud
del paciente no se reconoce capacidad para decidir a los menores de edad; en tales supues-
tos, el consentimiento deberd prestarlo su representante legal®. Esta involucién parece
responder mds a razones de tipo ideoldgico que a la prueba de la ausencia de madurez de
los menores de 18 anos o a la constancia de la comisién de abusos asociados a su mayor

vulnerabilidad.

Por eso, si la evolucién legislativa —a mi juicio, claramente equivocada— se ha ca-
racterizado por la reduccién paulatina de la capacidad para consentir de los menores de
18 anos en el dmbito médico (aunque no solo), es comprensible que la ley que regule la
eutanasia no haya excedido los limites que la Ley 41/2002 establece en relacién con el
reconocimiento general de la capacidad para consentir de los menores de edad, todo ello,
insisto, sin perjuicio de que en mi opinién serfa mds razonable una regulacién como la

belga o la holandesa.

De hecho, con la situacién actual, por un lado, en los casos en que un menor de die-
ciocho anos sufra un «padecimiento grave, crénico e imposibilitante» o una «enfermedad
grave e incurable» como las que describe la LORE necesite una intervencion que implique
un grave riesgo para su vida o su salud, regird lo dispuesto en la Ley 41/2002 y, en con-
secuencia, el consentimiento debe prestarlo su representante legal; pero, por otro lado, si
de lo que se trata es de ayudar a morir al menor maduro que solicita esa ayuda ante los
sufrimientos que padece, o si es un nifio de muy corta edad el que sufre una enfermedad
incurable que le provoca graves sufrimientos, esa situacién médica nos sitda ya en un con-
texto de «eutanasia no voluntaria»*! (dado que no se reconoce a ningtn menor de edad
la capacidad para decidir en este 4mbito) que requeriria una regulacion especial expresa,
pues parece claro que la Ley 41/2002 no autoriza los supuestos de eutanasia no voluntaria
en los que los representantes legales puedan tomar la decisién en nombre del menor®2. No
me parece correcto que, en el caso de menores maduros que requieran de una intervencién
médica que conlleve grave riesgo para su vida o su salud, el consentimiento deban prestarlo
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necesariamente los representantes legales®?, y tampoco verfa problema alguno en el hecho
de que la LORE regulase también la eutanasia no voluntaria®, aunque entiendo, como ya

he apuntado arriba, la prudencia de la regulacién finalmente aprobada.

3.6. COMISIONES DE GARANTIA Y EVALUACION

La LORE prevé la creacién de una Comisién de Garantia y Evaluacién en cada comu-
nidad auténoma y en las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, érganos que tendrén su
propio reglamento interno.

A estas comisiones les corresponde resolver las reclamaciones frente a la denegacion
de la ayuda a morir, verificar el cumplimiento de los requisitos procedimentales para la
realizacién de la prestacién, la deteccién de posibles problemas en el cumplimiento de
las obligaciones previstas en la ley, la resolucién de dudas relativas a su aplicacién, y todas
aquellas facultades que puedan atribuirles los gobiernos autonémicos o el Ministerio de
Sanidad en el caso de Ceuta y Melilla.

Desde mi punto de vista, es un error que haya 19 comisiones con su propio reglamento
interno. Tras las enmiendas presentadas durante la tramitacién parlamentaria, el nuevo
texto ha especificado algo mds —aunque no mucho— la composicién de las comisiones.
Ahora, el articulo 17.1 prevé que la composicién debe ser multidisciplinar y que ha de con-
tar con un niimero minimo de siete miembros, entre ellos personal médico y juristas. La
determinacién de su régimen juridico corresponderd a cada comunidad auténoma, salvo
en el caso de Ceuta y Melilla, donde serd el Ministerio de Sanidad el que cree las comisio-
nes y establezca su régimen juridico.

Considero que, a fin de garantizar la igualdad de la prestacién en una materia tan sen-
sible y novedosa como esta, habria sido mds adecuado que le LORE previera que una sola
comisién de dmbito estatal ejerciese el control y garantizase la unidad de criterio a la hora
de resolver los problemas que se puedan producir en la prictica®®. Al menos el texto apro-
bado en marzo de 2021 (a diferencia del texto inicial, que nada decia al respecto) establece
que el Ministerio de Sanidad y los presidentes de las Comisiones de Garantia y Evaluaciéon
de las comunidades auténomas deberdn reunirse anualmente, bajo la coordinacién del
Ministerio, para homogenizar criterios e intercambiar buenas pricticas en el desarrollo de
la prestacién en el Sistema Nacional de Salud. A mi juicio, esta prevision no garantiza la
igualdad en la prestacion.

3.7. CONTROL DE LA PRESTACION DE LA AYUDA PARA MORIR

El procedimiento previsto en la LORE establece un control previo a la prestacién de la
ayuda para morir y otro posterior a la misma.

Asi, el articulo 8.4 de la ley dispone que, una vez completados los trimites estable-
cidos y verificado que el paciente se encuentra en alguno de los supuestos que autorizan
a proceder a la préctica de la eutanasia, con cardcter previo a la realizacién de la pres-



tacién, el médico responsable deberd ponerlo en conocimiento de la persona que pre-
sida la Comisiéon de Evaluacién y Control, que en el plazo mdximo de dos dias deberd
designar a dos de sus miembros para que comprueben la concurrencia de los requisitos
legales y emitan un informe en el plazo maximo de siete dias naturales (art. 10.1 y 3
LORE). Finalmente, la Comision deberd emitir una resolucién en el plazo miximo de
dos dias naturales (art. 10.4). Durante el trdimite parlamentario se suprimi6 la posibi-
lidad de que en supuestos excepcionales de muerte o pérdida de capacidad inminentes
pueda prescindirse de este control“®, una limitacién, a mi entender, poco razonable.
Se trata de situaciones de cardcter excepcional que deben ser valoradas por el médico
responsable y que, en todo caso, han de ser objeto de control posterior para verificar la
adecuacién de la prestacion.

Una vez realizada la ayuda para morir (en el caso de que la resolucién anterior haya
sido favorable), y en el plazo maximo de los cinco dias hébiles posteriores a la asistencia, el
médico responsable deberd remitir a la Comisién dos documentos en los que ha de constar
la informacién relativa al paciente, a su situacién médica y al procedimiento seguido para
realizar la intervencidn, asi como la informacion relativa al médico responsable y al médico
consultor.

También en este punto hay algin elemento que podria ser reconsiderado. En el llamado
«documento segundo» previsto en el articulo 12. b) de la LORE deben constar, entre otros
datos, la fecha y lugar de la muerte y el tiempo transcurrido desde la primera y la dltima
peticién hasta la muerte de la persona. Esto implica que la regulacién del procedimiento,
sometido al plazo indicado de cinco dias, podria impedir la posibilidad de que el médi-
co suministre o prescriba la sustancia necesaria para su autoadministracién por el propio
paciente a fin de que, llegado el momento en que ya no se encuentre en condiciones de
soportar el sufrimiento por mds tiempo, decida autoadministrérsela, evento que puede
producirse tiempo después del momento de la prescripcién o no llegar siquiera a ocurrir.
El mero hecho de contar con la medicacién o saber que estd a su disposicién para poder
utilizarla en el momento en que lo considere necesario es un factor que reduce de manera
significativa la ansiedad y el sufrimiento psicoldgico y proporciona una gran tranquilidad a
los pacientes, pues en tal caso saben que tienen el control de la situacion. De hecho, esto es
lo que manifestaron algunos de los pacientes de Oregén (EE. UU.) que recibieron la ayuda
al suicidio, algunos de los cuales ni siquiera llegaron a usar.

Desde mi punto de vista, habria sido preferible prescindir de ese control previo. Se
trata de una medida que refleja cierta desconfianza sobre el buen hacer del personal sa-
nitario y que alarga y dificulta el proceso de manera innecesaria. El establecimiento de
un control posterior me parece una garantia suficiente. En principio, como en cualquier
otra intervencién médica, debe presumirse que el personal sanitario actuard con arreglo al
procedimiento; de hecho, este es el sistema seguido en Holanda?, Bélgica®® o Quebec®, y
no parece que esta presuncion haya cercenado las garantias en el procedimiento. El control
posterior no solo serfa suficiente en orden a garantizar la legalidad de la actuacion, sino
que permitirfa, a su vez, conocer la situacion general relativa a la eutanasia en todo el pais
a través de las reuniones anuales previstas en el articulo 17.5 de la LORE.
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3.8. INTEGRACION DE LA ASISTENCIA EN EL SISTEMA
NACIONAL DE SALUD Y CAUSA DE LA MUERTE

Dos aspectos positivos de la LORE merecen ser recalcados. Por un lado, la inclusién de
la prestacién de ayuda para morir en la Cartera de servicios comunes del Sistema Nacional
de Salud y su financiacién publica (art. 13). La ayuda para morir podrd prestarse en centros
sanitarios, pablicos, privados o concertados, o en el propio domicilio del paciente (art. 14),
y se prevé que el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud elabore un manual
de buenas précticas a fin de orientar la correcta aplicacion de la ley (Disposicion adicional
sexta).

Por otro lado, debe destacarse que la LORE declara expresamente que la muerte deriva-
da de la prestacién de la ayuda para morir deberd ser considerada muerte natural a todos los
efectos (Disposicién adicional primera). Esta precisién es muy importante para el enfermo
a los efectos de los posibles seguros de vida que haya podido suscribir.

3.9. OBJECION DE CONCIENCIA

La LORE prevé el derecho al ejercicio de la objecién de conciencia de los profesionales
sanitarios que, por razones de conciencia, consideren que es su deber no participar en la
prestacién de ayuda para morir a un paciente. Con esta previsién se trata de garantizar
tanto el derecho de los sanitarios a la objecién de conciencia como el derecho del paciente
a recibir la ayuda para morir, de forma que el acceso a la asistencia y la calidad de la misma
no se vean obstaculizados o mermados. Y, del mismo modo que en el caso del derecho a
la objecién a la prictica de la interrupcién voluntaria del embarazo, la ley establece que la
objecién deberd manifestarse anticipadamente y por escrito. Ademds, prevé la creacién de
un registro de profesionales sanitarios objetores a fin de proporcionar a la Administracién
sanitaria la necesaria informacién que le permita asegurar una gestién adecuada de la pres-
tacion.

La previsién de este registro es muy importante para evitar problemas como los que se
han denunciado en relacién con la prictica legal del aborto, problemas que derivan de la
inexistencia de un registro de esas caracteristicas”.

Aunque la creacién de un registro de profesionales objetores ha sido puesta en entredi-
cho por considerar que podria vulnerar el derecho a la intimidad de los profesionales, me
parece que esa critica no estd justificada. Los datos relativos a los sanitarios estardn protegi-
dos de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de proteccion de datos personales (LO 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales)
y seran utilizados exclusivamente por la Administracion en la gestion de la prestacién de la
ayuda para morir (art. 16.2 LORE). La afectacién del derecho a la intimidad es la minima
imprescindible para garantizar el derecho a la ayuda para morir sin que el primero de los
derechos se vea menoscabado en su contenido esencial ni de forma relevante.

Ahora bien, esta previsién presenta algunas carencias que serfa aconsejable suplir. Serfa
necesario establecer, aunque fuese de manera sucinta, algunas precisiones adicionales sobre



el ejercicio de este derecho. Durante el debate parlamentario se han introducido especifica-
ciones sobre las personas que pueden acogerse al derecho a objetar; la redaccién finalmente
aprobada por el Congreso alude a los profesionales sanitarios directamente implicados
en la prestacién (art. 16.1 LORE). La ley, sin embargo, sigue sin resolver cuestiones tales
como el tipo de actos amparados por la objecién, las medidas a adoptar para sustituir de
forma eficaz al objetor para que no se cause un dano anadido a la persona que solicita la

eutanasia, entre 0'[1‘3.851.

No obstante todo lo anterior, cabe senalar, de lege ferenda, que la solucién al proble-
ma de la objecién de conciencia en el 4mbito sanitario deberfa abordarse mediante una
legislacién general aplicable a los diversos supuestos que llevan a los profesionales de la
sanidad a objetar la realizacién de determinadas intervenciones sanitarias por razones de

conciencia®?.

4. REFLEXION FINAL

He dedicado las paginas anteriores a comentar los aspectos que me parecen mds rele-
vantes de la ley reguladora de algunos supuestos de eutanasia voluntaria, presentada por
el grupo parlamentario socialista y aprobada por el Congreso de los Diputados el 18 de
marzo de 2021. Como ya he sefialado, mi opinién general sobre la ley aprobada es muy
positiva, si bien hay algunos puntos que considero que pueden ser controvertidos y que
podrian ser reconsiderados. Entre ellos, destacaria los siguientes:

En primer lugar, el castigo, expresamente previsto en el articulo 143.4 del Cédigo
Penal, de algunos supuestos de eutanasia voluntaria que se realicen al margen del procedi-
miento. Por las razones expuestas en el texto, entiendo que seria mejor eliminar este castigo
explicito y dejar que sean los 6rganos judiciales quienes analicen las razones por las que no
se recurrid, en su caso, al procedimiento previsto en la ley y valoren la posible apreciaciéon
de una causa de justificacién o de inexigibilidad —completas o incompletas— o una ate-
nuante de la responsabilidad criminal.

En segundo lugar, la exigencia de haber alcanzado la mayoria de edad para poder con-
sentir la prestacién, que lamentablemente deja fuera a los menores maduros que estén en
condiciones de hacer una valoracién razonable de sus intereses. Aunque, como he apun-
tado, puede entenderse la prudencia de la ley y su coherencia con la actual regulacién del
consentimiento de los menores en el dmbito sanitario, la realidad es que en este punto se
establece una limitacién de los derechos de los menores maduros para la que no encuentro
justificacién; hay férmulas que cabria arbitrar para otorgar capacidad al menor maduro en
este dmbito; por ejemplo, un sistema de decisidn conjunta o asistida en el que intervengan
los padres o tutores y los responsables médicos.

En tercer lugar, la creacién de 19 Comisiones de Control y Evaluacién, con sus co-
rrespondientes reglamentos internos, me parece equivocada; en mi opinién, tratdindose de
una materia tan sensible y novedosa como esta, serfa fundamental, a fin de garantizar la
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igualdad en la prestacién, que una tinica comisién de dmbito estatal ejerciese el control y
garantizase la unidad de criterio a la hora de resolver los problemas que se puedan producir
en la aplicacién de la ley.

En cuarto lugar, considero que la previsién de dos controles —uno previo y otro pos-
terior a la prestacién de la ayuda para morir— alarga y dificulta el proceso de manera
innecesaria; en este punto, entiendo que serfa garantia suficiente el establecimiento de un
tnico control posterior —como se prevé en paises como Holanda o Bélgica— unido al
resto de requisitos previstos en el procedimiento. Ademds, la informacién requerida y la
estipulacién de algunos plazos estrictos para el control por estas comisiones puede impedir
que los pacientes reciban la sustancia prescrita por el médico para que se la autoadminis-
tre mds adelante, cuando ya no se encuentre en condiciones de soportar el sufrimiento,
circunstancia que puede producirse tiempo después del momento de la prescripcién o no
llegar siquiera a ocurrir.

En quinto y tltimo lugar, la regulacién de la objecién de conciencia de los profesionales
sanitarios a la prictica de la eutanasia deberia ser mds precisa, aunque lo deseable seria la
aprobacién de una legislacién general sobre la objecién de conciencia en el dmbito sani-
tario.

A pesar de estas objeciones, y como ya he senalado, mi opinién sobre la regulacién
de la eutanasia voluntaria recién aprobada es claramente positiva; en términos generales,
la LORE es razonable y supone un gran avance en el reconocimiento del derecho de las
personas a su autonomia y a morir con dignidad.

NOTAS

1. Sobre las diferentes Propuestas, vid. Juanatey Dorado (2020: 1-25).

2. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, Serie B, Nam.
46-, 25 de marzo de 2021. Votaron a favor los grupos parlamentarios: Socialista (120), VOX (1), Confe-
deral Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comin (34), Republicano (12), Ciudadanos (10),
Plural (11), Vaso (6), Euskal Herria Bildu (5) y Mixto (3). Votaron en contra los grupos Parlamentarios:
Popular (87), VOX (51) y Mixto (3). Se abstuvieron un diputado del Grupo Plural y otro del Grupo
Mixto.

3. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, XIV Legislatura,
2020, Num. 43, Sesion plenaria de 10 de septiembre.

4. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, XIV Legislatura,
2020, Nam. 7, Sesién plenaria de 11 de febrero de 2020.

5. Sin embargo, en relacién con el funcionamiento general de la regulacién de la eutanasia en Holanda,
el Real Colegio de Médicos holandés (KNMG), en su informe de 29 de marzo de 2017, ha manifestado:
«La actual Ley de Eutanasia es eficaz y tiene una extensa aplicacion: la prictica de la eutanasia actual es
minuciosa, transparente, verificable, segura para pacientes y médicos, y goza de un apoyo generalizado»
[en linea] <https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/17-KNMG.Vida-Cumplida-esp.
pdf>.
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https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/17-KNMG.Vida-Cumplida-esp.pdf

6. Precisamente, como sefiala Neumann, uno de los argumentos que se aducen, sobre todo en la dogmi-
tica alemana, para rechazar la legalizacién de supuestos de eutanasia voluntaria activa es el riesgo de que
se tomen decisiones precipitadas que puedan afectar a las preferencias o intereses de la persona a largo
plazo (2010: 291-297).

7.STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 9.

8. SSTC 120/90 de 27 de junio, 137/90 de 19 de julio y 11/90 de 17 de enero. A fin de justificar la ali-
mentacién forzosa a los huelguistas, el Pleno del Tribunal Constitucional se apoyé en dos argumentos que
son, sobre todo el primero, los que le llevaron definitivamente a adoptar esa decisién: la «relacién especial
de sujecién» en que se encuentran los reclusos en relacion con la Administracion penitenciaria y la «ilicitud»
de la huelga de hambre en esta situacion. Estas dos tltimas circunstancias fueron las que, a juicio del TC,
justificaron la alimentacién forzosa en el caso concreto que traté de resolver —criterio no compartido por
algunos de sus miembros que presentaron votos particulares—. Sin embargo, el propio TC sugirié —aunque
solo como mera hipétesis— que las cosas podrifan ser diferentes si se tratase de ciudadanos libres o de internos
en otras circunstancias, aunque no concretd qué pasaria en tales situaciones.

9. También Carbonell Mateu (2018: 802) rechaza la caracterizacién del derecho a la vida como un de-
recho absoluto

10. Articulo 9.2, de Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica.

11. El actual articulo 143 del Cédigo penal establece: «1. El que induzca al suicidio de otro serd castigado
con la pena de prisién de cuatro a ocho afios. 2. Se impondré la pena de prisién de dos a cinco afos al
que coopere con actos necesarios al suicidio de una persona. 3. Serd castigado con la pena de prisién de
seis a diez afos si la cooperacién llegara hasta el punto de ejecutar la muerte. 4. El que causare o cooperare
activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la peticién expresa, seria e inequivoca
de este, en el caso de que la victima sufriera una enfermedad grave que conducirfa 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 sefialadas en los niimeros 2 y 3 de este articulo».

12. En relacién con esta cuestién, Corcoy Bidasolo se plantea qué diferencia cualitativa puede haber
entre la sedacién terminal, que provoca una situacién letdrgica de coma, y el hecho de administrar una
inyeccién que provoque instantdneamente la muerte; incluso se pregunta si no atenta més gravemente a
la dignidad del paciente la situacién de coma (2010: 308).

13. Sanz Mordn (2008: 305-335) ofrece un andlisis detallado de los diferentes tipos de eutanasia y de los
diversos criterios interpretativos sobre su relevancia penal.

14. Considera también necesario, desde la perspectiva legal, diferenciar las diversas formas de eutanasia,
Corcoy Bidasolo (2010: 306-307).

15. Articulos 1 y 2 de la Ley de comprobacion de la terminacion de la vida a peticién propia y del auxilio
al suicidio, de 10 de abril de 2001. Sobre la importancia del papel de los médicos en la préctica de la eu-
tanasia en Holanda y la necesidad de que estos lleven a cabo un andlisis profesional minucioso y cauteloso
de la situacién del paciente, puede verse el Informe de 29 de marzo de 2017 del Real Colegio de Médicos
holandés (KNMG) [en linea] <https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/09/17-KNMG.
Vida-Cumplida-esp.pdf>.

16. Articulo 3 de la Ley de eutanasia, de 28 de mayo de 2002.

17. Articulo 1 de la Ley sobre eutanasia y asistencia al suicidio, de 16 de marzo de 2009.
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18. Articulo 5 de la Ley sobre los cuidados al final de la vida, de 10 de junio de 2014.
19. Articulos 3, 6 y 11 de la Ley de muerte voluntaria asistida, de 5 de diciembre de 2017.

20. Todos los estados de Estados Unidos que han legalizado alguna forma de auxilio al suicidio exigen que
sea un médico quien proporcione al paciente la ayuda para morir. Disponible en: <https://euthanasia.
procon.org/states-with-legal-physician-assisted-suicide/>.

21. Véase la Ley C41 de ayuda médica para morir de Canad4, aprobada en febrero de 2016.

22. El documento «Una alternativa al tratamiento de la disponibilidad de la propia vida», del GEPC, que
fue objeto de revisién en el afio 2016, propone la siguiente redaccién del articulo 143.4 del Cédigo penal:
«No serd punible ni la colaboracién (en) ni la produccién de la muerte de otro por parte de un médico
o de cualquier otra persona bajo su direccién, si media la solicitud expresa, libre y seria de una persona
que tenga capacidad natural de juicio, siempre que esta padezca graves sufrimientos no evitables que se
deriven de una afeccién incurable que le conducird proximamente a la muerte o que, siendo permanente,
le incapacita de manera generalizada para valerse por s misma» (2016: 42).

23. Sobre la cuestién, vid. Blanco Cordero (2008: 33-57).
24. Hay otras referencias a lo largo del articulado al equipo asistencial (arts. 3. ¢), 8.2, 10, 12 0 18. a)).
25. Para una opinién distinta, vid. Tomds-Valiente Lanuza (2020: 21-22).

26. Por esta razén, no comparto el criterio de De la Mata Barranco, quien afirma que el texto de la Pro-
posicién de Ley presentado en enero de 2020 no solo no despenalizaba la conducta de Angel Herndndez
(que ayudd a morir dignamente a su esposa) o la de quien en su dia ayudé a morir a Ramén Sampedro,
sino que verfan incrementada su pena (20204: 24-25).

27. Gonzélez Rus ha puesto en entredicho que las definiciones legales de enfermedad previstas en la
redaccion inicial de la Proposicién supongan una mejora respecto de las actuales referencias recogidas en
el articulo 143.4 del Cédigo penal, dado que estas tltimas, en su opinidn, cuentan ya con un soporte
interpretativo solvente (2020: 27).

28. Con esta exigencia prevista en la redaccién inicial de la LORE también se muestra critica Garcia
Alvarez (2020: 18-19).

29. Articulo 241 del Cédigo Penal canadiense

30. Articulo 5 de la Ley sobre los cuidados paliativos al final de la vida. Una peculiaridad de la regulacién
de Quebec es que prevé la posibilidad de que en el caso de menores o de mayores de edad incompetentes
la persona autorizada a consentir en su nombre los cuidados médicos necesarios pueda tomar también la
decisién de autorizar la ayuda médica para morir en su nombre.

31. [En linea] <https://euthanasia.procon.org/states-with-legal-physician-assisted-suicide/>.
32. Articulo 2.1.1) de la Ley, de 16 de marzo de 2009, de la eutanasia y la ayuda al suicidio

33. En la revisién de que fue objeto en 2016, el documento «Una alternativa al tratamiento de la dispo-
nibilidad de la propia vida», del GEPC, introdujo un cambio respecto a la redaccién de 1993, que fijaba
en la mayoria de edad la capacidad para consentir en estos supuestos. La nueva propuesta considera que
lo relevante en estos casos es que la persona que se encuentra en alguna de las situaciones descritas en el
precepto que legaliza la eutanasia voluntaria tenga capacidad para entender el alcance de su decisién y
pueda decidir por si misma lo que es mejor para ella (2016: 42).


https://euthanasia.procon.org/states-with-legal-physician-assisted-suicide/
https://euthanasia.procon.org/states-with-legal-physician-assisted-suicide/
https://euthanasia.procon.org/states-with-legal-physician-assisted-suicide/

34. Articulo 2 de la Ley de comprobacién de la terminacién de la vida a peticién propia y del auxilio al
suicidio.

35. Articulo 3 de la Ley de eutanasia, de 28 de mayo de 2002, modificado por la Ley de 28 de febrero
de 2014.

36. Carbonell Mateu (2018: 807) manifiesta la misma opinién.

37. Sobre la validez del consentimiento de menores en el 4dmbito médico, vid. Mendoza Buergo (2019:
799-818).

38. Precisamente, en su informe de 29 de marzo de 2017, el Real Colegio de Médicos holandés (KNMG)
hizo una valoracién positiva del funcionamiento general de la regulacién de la eutanasia en Holanda,
Vid., supra, nota 5.

39. Leyes 11/2015, de 21 de septiembre y 26/2015, de 28 de julio, y articulo 9 de la Ley 41/2002.

40. En todo caso, como se indica en el articulo 9.7 de la Ley 4/2002, la prestacion del consentimiento por
representacion ha de ser «[...] adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya
que atender, siempre a favor del paciente y con respeto a su dignidad personal».

41. Entendiendo por «eutanasia no voluntaria» la que tiene lugar en los supuestos en los que la persona
no estd en condiciones de otorgar un consentimiento valido, como serfa el caso de personas en coma que
no han suscrito un testamento vital o documento semejante, o el caso de los neonatos.

42. Rechaza que pueda ser eficaz el consentimiento por sustitucidn en una eventual regulacién de la eu-
tanasia directa, al menos sin la intervencién de terceros, profesionales y objetivos, que valoren si con esa
decision se actda realmente en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal, Corcoy Bidasolo
(2010: 3006).

43. Comparto la opinién de Mendoza Buergo, que se muestra muy critica con las tltimas reformas en
esta materia. La autora afirma que, aun cuando pudiera ser conveniente una cldusula de cautela para
ciertos casos extremos, la opcidn elegida por el legislador resulta poco consistente y muy discutible. A su
juicio, podria haberse establecido un sistema de decisién conjunta o asistida que permitiese complemen-
tar —y no directamente sustituir— la voluntad del menor. Y, en general, considera que, en los supuestos
de rechazo de un tratamiento por parte del menor, deberfa evaluarse muy cuidadosamente en cada caso
la fundamentacién y la consistencia de la decision a fin de evitar que, bajo la pretendida salvaguarda de la
autodeterminacion futura del menor, se impongan determinados valores o concepciones morales (2019:

644-650).

44. En esta linea parecera situarse lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley sobre los cuidados al final de la

vida de Quebec.

45. En contra de cualquier tipo de control se manifiesta Carbonell Mateu, quien afirma que «[...] estd
absolutamente de mds la interposicién de comisiones de control que alejen de la voluntad del individuo las
tomas de decisién, impidiendo que sea una relacion directa entre persona y médico —si es que se solicita la
intervencion de este— la que presida el procedimiento. Especialmente cuando, como se prevé en la actual
Proposicién de Ley espafiola, la composicidn de las comisiones es indeterminada y se deja al albur de los Go-
biernos de las Comunidades Auténomas; es decir, en varias de ellas, en este momento, de Vox» (2020: 11).

46. El articulo 8.4, parrafo segundo, del texto inicial de la LORE establecia: «No obstante, se podrd llevar a
cabo dicha prestacién de ayuda a morir sin el citado control previo en los casos excepcionales de muerte o
pérdida de capacidad inminentes apreciados por el médico o médica responsable, en cuyo caso se procederd
de la forma prevista en el articulo 12». Es decir, en tales hipétesis inicamente se exigfa el control posterior.
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47. Articulo 21 de la Ley de Comprobacién de la terminacién de la vida a peticién propia y del auxilio
al suicidio.

48. Articulo 5 de la Ley de eutanasia, de 28 de mayo de 2002.
49. Articulos 36 y 37 de la Ley sobre los cuidados al final de la vida, de 10 de junio de 2014.

50. Precisamente, la inexistencia de un registro de profesionales sanitarios objetores en relacién con
el aborto estd dificultando, junto con otros factores, la prictica de la interrupcién del embarazo, se-
gan denuncia la Asociacién de Drets Sexuals y Reproductius [en linea] <https://www.elperiodico.com/
es/sanidad/20200112/la-objecion-de-conciencia-una-traba-para-el-derecho-al-aborto-en-catalun-
ya-7800281>.

51. Sobre el tema, puede verse Gascén Abelldn (2010: 160).

52. Asi lo recomienda la propuesta del GEPC en su revisién del afio 2016, que declara que los avances
médicos de los dltimos afios y la complejidad de los mismos recomiendan una ley sobre la objecién de
conciencia en el 4mbito sanitario o, en su caso, una modificacién de la actual Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, que incluya la posibilidad de objetar en conciencia con sus correspondientes requisitos y
limites. De acuerdo con la justificacién de esta propuesta, de ese modo se evitarfa a un mismo tiempo el
riesgo de que una objecién de conciencia limitada a un émbito concreto de la asistencia sanitaria pudiese
interpretarse @ sensu contrario en el sentido de que en los demds supuestos tal objecién no seria posible

(2016: 49-56).
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LA LEY ORGANICA DE REGULACION DE LA EUTANASIA: VALORACION
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THE EUTHANASIA REGULATION: A GLOBAL ASSESSMENT
AND FIRST INTERPRETATIVE DIFFICULTIES
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RESUMEN

Frente a quienes tachan a la LORE de inconstitucional, desde un frente, y de insuficiente, desde
el extremo opuesto, en este trabajo se valora como una regulacién compatible con la Consti-
tucion de 1978, equilibrada y razonable. Tras unas observaciones preliminares en relacién a la
inminente interposicién de un recurso de inconstitucionalidad contra la ley, se repasan y con-
textualizan los rasgos basicos del modelo adoptado por el legislador espaiiol; el balance global
positivo no es ébice, sin embargo, para poner de manifiesto algunas deficiencias y ciertas dudas
interpretativas sobre aspectos concretos.
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Eutanasia, suicidio, prestacion sanitaria, controles previos, causas de justificacion, objecion de
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ABSTRACT

The new Spanish euthanasia regulation has been deemed both unconstitutional and, from the
opposite perspective, too weak in guaranteeing the fundamental right of the individual to deci-
de over his or her own death. In this paper it is considered, on the contrary, mostly a reasonable
and pondered regulation. After some preliminary considerations regarding the appeal against it
to be shortly filed before the Constitutional Court, the fundamental aspects of the new law are
reviewed and put into context. The globally positive outcome cannot hide, however, some defi-
ciencies and interpretative difficulties regarding particular aspects which are brought into view..
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Sumario: 1. Algunas consideraciones desde la perspectiva constitucional. 2. Mds all4 de la
despenalizacidn: la positivizacién de la ayuda a morir como (y solo como) una prestacién
sanitaria. 3. Requisitos de titularidad del derecho. 4. El binomio autonomia/enfermedad
con sufrimiento: la determinacidn de las situaciones sustantivas exigidas por la ley. 5. La
operatividad de las instrucciones previas. 6. El sistema de control. 7. Responsabilidad penal
por incumplimiento de los requisitos exigidos por la Ley. 8. La objecién de conciencia. 9.
Conclusiones. Notas. Bibliografia.

La aprobacién de la LO 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia —con
un apoyo parlamentario cuya holgura merece ser destacada— introduce una novedad de
primerisimo rango en el ordenamiento juridico de nuestro pais. Espana se convierte en el
cuarto estado europeo (tras los Paises Bajos, Bélgica y Luxemburgo)' en contar con una
norma juridica expresa en la materia (no es el caso de Suiza ni el de Alemania), en la li-
nea de las promulgadas fuera de Europa por Canadd, Nueva Zelanda, Colombia (con sus
muchas peculiaridades), el estado australiano de Victoria o —aunque con diferencias no-
tables— por algunos estados estadounidenses (Oregén, Washington, Montana, Vermont,
Colorado, California, Hawdi, Nueva Jersey, Maine y Washington D.C.). Y lo hace en un
momento en que la tendencia no solo a despenalizar la eutanasia, sino también a contem-
plarla como un verdadero derecho parece acelerarse en nuestro entorno cultural y juridico
mds cercano; solo en 2020, dos Tribunales Constitucionales europeos (el alemdn y el aus-
triaco) han reconocido —como antes lo hicieron las Cortes Supremas colombiana en 1997
y canadiense en 2014, y, aunque limitado a unos contextos muy especificos, la Corte Cons-
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titucional italiana en 2018— un derecho individual del sujeto, de rango fundamental, a
decidir sobre la propia muerte y a obtener ayuda de terceras personas para producirsela.
La LORE aterriza, pues, en un terreno cada vez mds abonado en Europa para garantizar a
los ciudadanos y residentes el ejercicio de esta expresién tltima de su libertad individual.

Mi objetivo en estas pdginas es ofrecer una valoracién de conjunto de los aspectos
fundamentales de la nueva ley y plantear unas primeras dudas interpretativas sobre algu-
nos extremos que se antojan relevantes, sin pretensién alguna de agotar todos los que la
integracion de esta nueva prestacién sanitaria en el Sistema Nacional de Salud estd llamada
a suscitar.

1. ALGUNAS CONSIDERACIONES DESDE LA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Expertos constitucionalistas mucho mds competentes que yo en la materia dedican sus
trabajos en este niimero monografico al andlisis de la LORE en el marco constitucional;
por mi parte, quisiera referirme tan solo a un aspecto que, aunque quizds obvio, entiendo
que no resulta impertinente recalcar, especialmente a la vista de las recientes sentencias del
Tribunal Supremo austriaco y, sobre todo, del alemdn (en adelante BVerfG).

El mismo dia de la aprobacién de la ley en el Congreso de los Diputados, y como era
del todo previsible, un grupo parlamentario anunciaba la préxima interposicién de un re-
curso contra la misma ante el Tribunal Constitucional. Y es en este plano, es decir, en el del
andlisis de la constitucionalidad de la norma a resultas de un recurso, cuando la cuestién se
dimensiona en unos ciertos términos; unos términos que, en el caso del futuro recurso con-
tra la LORE, no coinciden exactamente —pese a la indiscutible relacién entre ellos— con
los que informan los pronunciamientos de las distintas jurisdicciones constitucionales que
en Derecho comparado han valorado la ayuda a morir a la luz de sus respectivas normas
fundamentales, que se han emitido desde una perspectiva distinta. La alusién —frecuente
en la doctrina y ocasional durante la tramitacién parlamentaria— a las sentencias de las
Cortes Supremas de Colombia (1997 y 2014), Canad4 (2014) y de los Tribunales Consti-
tucionales de Italia (2019), Alemania (2020) o la muy reciente de Austria (2020), por un
lado, y a las del Tribunal Supremo de Estados Unidos (1998) o Irlanda (2013), o incluso
la sentencia Prerty del TEDH, por otro, han de situarse en su contexto correcto a la hora
de traerlas a colacién en relacién con el debate sobre la constitucionalidad de la LOREZ.

Sin entrar ahora en los matices propios de cada uno de ellos, si puede identificarse una
misma pretension bdsica en las demandas o recursos planteados en estos algo més de veinte
afios ante las jurisdicciones constitucionales citadas, que no ha sido otro que la declaracién
de inconstitucionalidad de las normas penales prohibitivas del auxilio al suicidio —en al-
gunas de ellas, también de la causacién de la muerte solicitada— aplicadas a determinadas
situaciones. Se solicitaba, por tanto, del respectivo Tribunal Constitucional o Supremo
que identificara («descubriera», en la terminologfa habitual en el debate entre originalistas



norteamericanos y sus oponentes) el derecho a decidir sobre la propia muerte y a obtener
ayuda para ello en determinadas circunstancias como un verdadero derecho fundamental
del sujeto enfermo, que las citadas normas penales vulnerarfan de modo constitucional-
mente injustificable; dicho de otro modo, se pretendia de ellos que asumieran la plena
licitud de las conductas eutandsicas como la #nica opcién constitucionalmente admisible, lo
que exige dotar al derecho de una contundencia capaz de contrarrestar la presuncién de
constitucionalidad que en todos esos casos jugaba a favor de las prohibiciones penales es-
tablecidas por el respectivo legislador (con las que si se mostraron deferentes las sentencias
de los Tribunales Supremos de Estados Unidos y de Irlanda, asi como el TEDH en Prezzy).
No es esto, sin embargo —sino algo mucho mds modesto— lo que deberd dirimir nuestro
Tribunal Constitucional, en puridad el primero que habra de resolver sobre un recurso de
inconstitucionalidad presentado no contra las normas penales prohibitivas, sino contra
una regulacién de la eutanasia aprobada —tras una ponderacién de sus riesgos, costes y
beneficios que fundamentalmente a él le compete realizar— por el legislador, que es sobre
la que ahora recae la presuncién de compatibilidad con la Constitucién derivada del prin-
cipio democrdtico. No se trata, por tanto, de que el TC declare la regulacién de la eutana-
sia como la tnica opcién constitucionalmente admisible —imponiéndosela al legislador,
como decidieron las Cortes Supremas de Colombia o Canadd—, ni siquiera de que la valo-
re como /a «mejor opcién» en términos constitucionales, postura por la que me decantaba
en Tomds-Valiente Lanuza (1999: 379-392), y hacia la que dirfa que ha evolucionado Rey
Martinez (2008: 81 ss.) desde un planteamiento inicialmente mds restrictivo; es suficiente
que la considere compatible con el cuadro de derechos, valores y principios de nuestra carta
magna. El paralelismo con la regulacién de la interrupcién del embarazo resulta pertinente,
y me permite ilustrar lo que quiero decir recurriendo al ejemplo, creo que expresivo, de
la enorme diferencia entre la sentencia Roe vs. Wade y la STC 53/1985: habria resultado
dificilmente imaginable que, a resultas de un recurso de amparo de una mujer o un médico
condenados por un aborto y una subsiguiente autocuestién de constitucionalidad, nuestro
TC hubiera afirmado un derecho fundamental de la mujer a la interrupcién del embarazo
derivado de su libertad o autonomifa individual, y anulado (para determinadas situaciones
ylo plazos) las normas penales prohibitivas del aborto, como en su dia decidiera el Tribu-
nal Supremo norteamericano; el TC espafiol si consideré constitucionalmente admisible,
en cambio, la primera regulacién despenalizadora —y a la espera estamos de que, més de
diez anos después, se pronuncie sobre la LO 2/2010 de Salud sexual y reproductiva y de
la interrupcién voluntaria del embarazo—. Del mismo modo, un Tribunal Constitucional
que se hubiera podido mostrar renuente a anular el art. 143.4 CP y a imponer al legis-
lador la necesidad de regular las conductas eutandsicas (probablemente, tal habria sido el
caso si hubiera llegado a conocer del recurso de amparo interpuesto en su dia por Ramoén
Sampedro) puede (y a mi juicio debe), sin incurrir en contradiccién alguna, declarar per-
fectamente constitucional la nueva LORE. Eso, y solo eso, es lo que el futuro recurso le
obligard a dirimir.

En definitiva, la declaracién de la nueva ley como constitucional no depende de que el
TC atribuya —en los contundentes términos de las sentencias colombiana o canadiense—
la condicién de fundamental al derecho reconocido por aquella, y mucho menos atn de
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que reconozca un derecho fundamental al suicidio —a la «<muerte autodeterminada», en
la terminologia del BVerfG— en los amplisimos términos en que lo recoge la sentencia
alemana, de la que puede perfectamente discreparse sin detrimento de la valoracién de
la LORE como plenamente constitucional (vid. por ejemplo Moreso, 2021; o Pefiaranda
Ramos, 2021)°. Las conocidas negaciones de la existencia de este tltimo derecho en la
STC 120/1990 o en la sentencia Pretty del TEDH, que sin duda serdn esgrimidas en el
recurso de inconstitucionalidad como argumento pretendidamente inapelable, como ya
anticipa su utilizacién por un sector doctrinal muy critico con la LORE (Martin Sinchez,
2020: 32-33; Marcos del Cano, 2019: 17) no prejuzgan en absoluto el resultado de la
ponderacién que el TC habrd de realizar, pues su alcance no es tan restrictivo como incluso
algunos defensores de la LORE, descontextualizadamente (Cfr. Cambrén, 2020: 5-6), lo
presentan; serfa perfectamente posible que el TC negara tal derecho y, simultdneamente,
considerara conforme con la Constitucién la ponderacién plasmada en la LORE por el
legislador democrético, que, por lo demds, es la mds coherente con el derecho funda-
mental del sujeto (este si afirmado por el TC) a decidir sobre su tratamiento médico; un
derecho que, como es conocido, entre otras prerrogativas faculta al enfermo para exigir
la retirada de mecanismos salvadores aunque con ello se desencadene una muerte que su
funcionamiento podfa todavia retrasar. Por supuesto que la apreciacién por el Tribunal
de un derecho fundamental del enfermo a decidir sobre el fin de su vida cuando esta se ve
dominada por un sufrimiento muy intenso (extensamente, Cdmara Villar, 2021), asi como
el de la embarazada a decidir sobre su maternidad dentro de ciertos limites, decantaria la
ponderacién con mucha mayor facilidad en favor de la constitucionalidad de la norma (del
mismo modo que la atribucién de un estatus de iusfundamentalidad al derecho no resulta
en absoluto baladi en relacién con otras cuestiones, entre ellas la justificacién de la denega-
cién de su titularidad a los menores de edad o la posibilidad de recurrir en via de amparo
una denegacién de la autorizacion previa que pudiera valorarse como injustificada a la luz
de un claro cumplimiento de los requisitos legalmente previstos); pero tal condicién (que
si devendria esencial si una nueva mayoria parlamentaria reinstaurara la prohibicién penal
y fuera entonces esta la recurrida ante el TC) no resulta imprescindible, creo, para la com-
patibilidad del texto con la Constitucién.

Si el TC descarta una concepcién del derecho a la vida como irrenunciable per se, que
es lo tnico coherente con la proclamacién de la libertad como valor fundamental del
ordenamiento juridico, con la consideracién del libre desarrollo de la personalidad como
fundamento del orden politico y, también, con el ya citado reconocimiento del derecho
fundamental a rechazar tratamientos médicos (y ello incluso, insisto, en el contexto de una
doctrina constitucional que, hemos de reconocerlo, hasta el momento se ha mostrado poco
generosa en la configuracién de la autonomia individual como derecho fundamental), ade-
mds de lo Gnico conforme con la progresiva relevancia que el TEDH ha ido concediendo a
la libertad de decidir sobre la propia muerte como parte del derecho a la vida privada reco-
nocido en el art. 8 de la CEDH (Arruego, 2019: 61-74; Climent Gallart, 2018: 130-137),
el examen de constitucionalidad no puede sino recaer sobre la cuestién de si con la LORE
incurre el Estado en una vulneracién de sus deberes positivos de proteger la vida; unos
deberes que han de traducirse no como la imposicién a los ciudadanos y residentes de la



obligacién de mantener su existencia fisica a toda costa —que es, en definitiva, el principal
corolario de la comprensién de la vida como bien irrenunciable—, sino como la suficiencia
de un sistema de garantias que asegure el cardcter estable, no coaccionado ni influenciado
y, en suma, verdaderamente libre de la decisién del sujeto enfrentado a un contexto de en-
fermedad o extrema dependencia en el que el sufrimiento domina su existencia (por todos,
Cédmara Villar, 2021). Y si algo distingue a la LORE de los modelos de Derecho compara-
do de regulacién de la eutanasia (aun a riesgo de incurrir en una cierta despersonalizacién
y de extraer la prestacién del contexto de la relacién exclusivamente médico-paciente) es
precisamente el cardcter extremadamente garantista que informa su particular sistema de
autorizacion previa; de hecho, los controles a los que serd sometida la solicitud de un en-
fermo de recibir la prestacién sanitaria regulada por la LORE son incomparablemente mds
estrictos que los que acompafan, por ejemplo, la retirada de un respirador exigida por el
paciente en el ejercicio (asi es catalogado por el propio TC) de su derecho fundamental a la
integridad fisica del art. 15 CE. Desde el punto de vista constitucional que ahora interesa,
no hay nada que justifique la estigmatizacion de la prestacién de ayuda a morir en sus for-
mas de auxilio al suicidio y eutanasia atribuyéndole unos riesgos de desbordamiento (por
presiones directas o indirectas, falta de firmeza de la voluntad, etc.) que no se esgrimen en
el dmbito de la renuncia a tratamientos, siendo asi que las condiciones de vulnerabilidad
que recurrentemente se alegan para justificar la pervivencia de la prohibicién penal de las
primeras son las mismas en uno y otro caso. Por otra parte, nada puede encontrarse, a mi
juicio, en la doctrina del TEDH sobre los deberes positivos del Estado en relacién con
la proteccién de la vida, mucho mds desarrollados que en la jurisprudencia del TC (Cfr.,
ampliamente, Tomds-Valiente Lanuza, 2016), que justificara una eventual declaracién de
inconstitucionalidad de la LORE.

2. MUCHO MAS ALLA DE LA DESPENALIZACION. LA
POSITIVIZACION DE UN DERECHO A LA AYUDA A MORIR
COMO (Y SOLO COMO) PRESTACION SANITARIA

La mera despenalizacion de las conductas eutandsicas —mucho menos la renuncia a la
persecucion judicial del caso concreto bosquejada por el informe del Comité de Bioética
de Espafia (2020:71-73), que no constituye una verdadera alternativa— no conforma una
solucién adecuada para el enfermo que desea acortar el tiempo de vida que le resta y que
él percibe como una situacién insostenible. Como bien demuestra la experiencia alemana
(que nunca, salvo el breve periodo de vigencia del §217 hoy anulado por el BVerfG, ha
sancionado penalmente la participacién en el suicidio ajeno), la sola despenalizacién no
garantiza en modo alguno al enfermo la ayuda que necesita, cuya obtencién queda con-
dicionada a la cercania de quien quiera prestérsela, hipétesis, por lo demds, dificil en la
medida en que pervivan las normas deontolégicas profesionales y/o regulaciones del trifico
de drogas que puedan dificultar la obtencién de las sustancias necesarias. La Gnica manera
de garantizar a quienes la soliciten el igual acceso a la ayuda a morir, de asegurar que les serd
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facilitada de forma correcta —sustancias, dosis— en condiciones adecuadas de confort y
serenidad, y, simultdneamente, de evitar los riesgos de abuso inherentes a permitir su préc-
tica sin un control profesional previo a familiares o personas cercanas, es conceptualizarla
como una prestacién sanitaria —Ila tltima forma de ayuda del profesional al paciente que
sufre (Broggi, 2021)— y confiarla exclusivamente a los profesionales, que estdn llamados
por ello a jugar un papel esencial. No pocos autores partidarios del reconocimiento del
derecho sostienen que la LORE se ha quedado demasiado corta porque mantiene como
delito la prestacién de ayuda a morir realizada por familiares o personas cercanas; mds alld
de la critica al evidente error de la primera versién de la Disposicion adicional segunda
(que suponia la elevacién de las penas para estas personas al no contemplarlas en el tipo
atenuado del 143.4 CP, un error que ha sido afortunadamente enmendado tras el paso del
texto por la Comisién de Justicia), parecen abogar por una despenalizacién que abarque
también a familiares o allegados (Nunez Paz, 2018: 39-40; De la Mata Barranco, 2020:
25; y, muy claramente, Carbonell Mateu, 2020: 12). Personalmente, no comparto esta
postura: la contrapartida del reconocimiento del derecho —que en la LORE adquiere,
ademds, el cardcter indudable de derecho subjetivo juridicamente exigible garantizado por
un complejo sistema de recursos que no se encuentra en el Derecho comparado— debe pa-
sar, a mi juicio, y por las razones antedichas, por su restriccion a ese marco exclusivamente
médico; todo ello sin perjuicio, como luego se dird, de la necesidad de reflexionar sobre las
posibilidades de matizacién de la responsabilidad penal que puedan persistir respecto del
familiar o allegado que ha prestado la ayuda para morir en un caso de previa solicitud y
denegacion por el cauce administrativo previsto si el juez penal la valora como denegacién
indebida a la luz de los presupuestos legales (infra, 7).

3. LA ATRIBUCION DE LA TITULARIDAD DEL DERECHO

De acuerdo con el art. 5.1 a), la titularidad del derecho se reconoce a los mayores de
edad y capaces, y requiere la nacionalidad espafola o residencia en Espafa (disposiciéon
claramente orientada a evitar el quizd incorrecta pero grificamente denominado «turismo
eutandsico» o, en la terminologia del BVerfG, «turismo de suicidio libre»), dmbito subjeti-
vo que en la ltima versién del texto se ampli6 a las personas empadronadas que acrediten
un tiempo de permanencia en Espana superior a doce meses. La exclusién de los menores
maduros obedece, a mi entender, al esfuerzo del legislador por extremar la prudencia con
la vista puesta en el inevitable recurso ante el TC (sobre las posibles razones, criticamente,
Herndndez Garcia, 2021), y —se comparta o no su orientacién— resulta coherente con
el tenor actual de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia
del paciente y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica (en ade-
lante, LAP), que tras la modificacién de su art. 9 operada por la Ley 26/2015 limité para
los menores de entre 16 y 18 anos el derecho a decidir sobre el tratamiento médico que la
ley originariamente les reconocia de modo muy amplio, y que en los casos de grave riesgo
para la vida o salud se remite ahora al consentimiento por el representante legal, previsién



a la que siguié, muy poco después, la reforma de la Ley 2/2010 que exigié la mayoria de
edad de la embarazada para poder consentir por si misma una interrupcién del embarazo,
giro este que, a mi entender, constituia el verdadero objetivo del legislador y que explica la
previa modificacién de la LAP; muy critica al respecto se muestra Mendoza Buergo (2019).
Parece 16gico que las disposiciones relativas a la capacidad de consentimiento vélido del
menor maduro en el dmbito sanitario se coordinen y resulten coherentes entre si (Juana-
tey Dorado, 2020: 16-21; Dominguez Luelmo, 2021); al margen de ello, si en el dmbito
de la LAP se abandonara el criterio inflexible de la edad para regresar al pardmetro de la
capacidad natural reconociendo la validez del consentimiento (y el rechazo) al tratamiento
manifestado por el menor maduro también en casos de grave riesgo, personalmente me
pareceria aconsejable, por lo que a la LORE se refiere, restringir la titularidad del derecho
a los casos de intenso sufrimiento en una situacién irreversible de terminalidad, y excluir
los supuestos incardinados en la situacién de padecimiento crénico e imposibilitante (pen-
semos, por ejemplo, en una lesién medular derivada de un accidente), sobre todo si van
acompafados de un sufrimiento no fisico, sino psiquico. Aunque el tema requeriria de un
desarrollo mucho mds amplio del que puede ofrecerse aqui, estimo que tal cosa —exigir,
de alguna manera, al menor maduro un tiempo «extra» de espera para intentar adaptarse a
su situacién— no resultarfa una imposicién desproporcionada.

Al margen de lo anterior, y como ya se ha senalado, el art. 5.1 a) de la LORE incorpora
entre los requisitos para el reconocimiento de la titularidad del derecho que el sujeto sea
«capaz» en el momento de la peticidn (a salvo de lo que posteriormente dispone para la
existencia de instrucciones previas). Mds alld de las aristas siempre inherentes al propio
concepto de capacidad, lo ineludible de este requisito pareceria eximir de ulterior comen-
tario, tratindose de un derecho asentado en la autonomia individual; sin embargo, en
el contexto del debate tanto filoséfico-moral como juridico generado por la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU, 20006), y en
el de la corriente de reformas legales a que ha dado lugar en nuestro pais en fechas muy
recientes, la cuestion dista mucho de ser tan clara como parece. Debe recordarse, en efecto,
que el sentido de la Convencidn (acentuado por la Observacién General n°1, de 2014, del
Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, relativa
a la interpretacion del art. 12 de la misma) estriba en tratar de equiparar en todo lo posible
a las personas con discapacidad (también la psiquica, a la que se dispensa idéntico trato
que a la simplemente fisica o sensorial) en el disfrute de los derechos reconocidos a los
ciudadanos, incluidos aquellos que consisten precisamente en el ejercicio de la autonomia
individual en unos u otros aspectos de la vida. No en vano, el art. 3. a) establece que el
primer principio de la Convencién es el siguiente: «El respeto de la dignidad inherente, la
autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la indepen-
dencia de las personas»; ello explica las recientes reformas acometidas en el ordenamiento
juridico espafiol en relacién con el derecho de sufragio (LO 2/2018), el derecho a contraer
matrimonio (Ley 4/2017) o la eliminacién de la esterilizacién de incapaces del art. 156
CP (LO 2/2020), asi como la iniciativa, ya muy avanzada, de reforma del Cédigo Civil en
materia de modificacién judicial de la capacidad de obrar, con la eliminacién de la figura
de la tutela y el protagonismo de la curatela, una prenorma de tramitacién paralela a la de

oDl 2021, N° 29, PAGS. 98-127




oDl 2021, N° 29, PAGS. 98-127

106

la LORE que claramente ha influido en la definicién de la discapacidad de hecho del art.
3. h)>. Se trata, como se sabe, de intentar erradicar una nocién de discapacidad que, en
el mejor de los casos, es excesivamente paternalista y, en el peor, supone una negacién in-
justificada de derechos para avanzar hacia el paradigma del reconocimiento pleno de estos
tltimos con el complemento o provisién de apoyos en su caso necesarios. En este sentido,
exposicion de motivos del Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacién civil y pro-
cesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
de 17 de julio de 2020°, declara, por ejemplo, que «[...] las personas con discapacidad son
titulares del derecho a la toma de sus propias decisiones, derecho que ha de ser respetado;
se trata, por tanto, de una cuestién de derechos humanos», o que «[...] el procedimiento
de provisién de apoyos solo puede conducir a una resolucién judicial que determine los
actos para los que la persona con discapacidad requiera el apoyo, pero en ningtin caso a
la declaracién de incapacitacién ni, mucho menos, a la privacién de derechos, sean estos
personales, patrimoniales o politicos»; y todavia: «Se impone asi el cambio de un sistema
como el hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico, en el que predomina la
sustitucion en la toma de las decisiones que afectan a las personas con discapacidad, por
otro basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la persona quien, como regla
general, serd la encargada de tomar sus propias decisiones». Excede con mucho de mis
capacidades la valoracién solvente de esta nueva orientacién, que de entrada me suscita
enormes dudas, en la medida en que puede imposibilitar o dificultar determinadas limi-
taciones de derechos razonables y ponderadas que no tienen otra finalidad que proteger
la vida y la salud (esto es, un razonable paternalismo débil; no comparto, por ejemplo, la
orientacién del «Informe del Comité de Bioética de Espafa valorando el borrador de Pro-
tocolo Adicional al Convenio de Oviedo sobre Derechos Humanos y Biomedicina sobre la
proteccién de los derechos humanos y la dignidad de las personas con trastornos mentales
respecto a ingresos y tratamientos involuntarios», de 2019, que aboga por la eliminacién
de la posibilidad del internamiento forzoso de enfermos psiquidtricos judicialmente acor-
dado en razdén de su problema mental); y me parece igualmente problemdtico, por otro
lado, asegurar absolutamente a todos los sujetos el disfrute de derechos —como el del
voto— basados precisamente en aquello de lo que algunos de ellos, lamentablemente,
carecen —en este caso, la capacidad intelectual necesaria para comprender las diferencias
entre unas opciones politicas y otras y pronunciarse al respecto— (en esta linea critica, ».
gr., Alemany, 2018; o Atienza, 2016). Pero al margen de las dudas sobre la bondad de esta
nueva orientacién, la contundencia con la que parece asumirse por el legislador espanol
no parece ficilmente cohonestable con la LORE, que no solo limita la titularidad del de-
recho al individuo «capaz», sino que en su articulo 4.2. dispone; «La decisién de solicitar
la prestacion de ayuda para morir ha de ser una decisién auténoma, entendiéndose por tal
aquella que estd fundamentada en el conocimiento sobre su proceso médico, después de
haber sido informada adecuadamente por el equipo sanitario responsable. En la historia
clinica deberd quedar constancia de que la informacién ha sido recibida y comprendida por
el paciente», un umbral de autonomia que parece dificilmente compatible con la nocién
de la provisién de apoyos’. Entiendo que la LORE apunta en la direccién correcta (reco-
nocer que determinadas decisiones requieren una capacidad intelectual de comprension



imprescindible para un ejercicio real de autonomia, lo que, en contra de lo sostenido en
la Convencidn y, sobre todo, en la Observacién General antes citada, no supone en modo
alguno una discriminacién por el hecho de padecer déficits cognitivos o intelectuales), y
quizds pueda constituirse en un buen pardmetro para valorar la solidez de la orientaciéon
derivada de la Convencién de 2006 y el modo en que estd siendo asumida por nuestro
legislador —debate que, como bien senala Alemany (2018: 221), requiere liberarse de los
corsés impuestos por la correccién politica—.
Sin perjuicio de todo lo anterior —esto es, la clara exigencia de capacidad cognitiva en la ley
para poder formular la solicitud— el art. 4.3 LORE resulta un tanto criptico. Tras un primer
parrafo que combina confusamente referencias a la eliminacién de barreras fisicas con la alusién
a facilitacion de apoyos de signo muy distinto («En los procedimientos regulados en esta Ley,
se garantizardn los medios y recursos de apoyo, materiales y humanos, incluidas las medidas de
accesibilidad y disefio universales y los ajustes razonables que resulten precisos para que las per-
sonas solicitantes de la prestacién de ayuda para morir reciban la informacién, formen y expresen
su voluntad, 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, injerencias o
influencias indebidas»), pero que en cualquier caso se orientan a garantizar una decisién informa-
da y totalmente libre, se afiade un inciso final del siguiente tenor: «En especial, se adoptarédn las
medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que pue-
den necesitar en el ejercicio de los derechos que tienen reconocidos en el ordenamiento juridico»
que pareciera remitir al antes citado espiritu de la Convencién —en la que, como he senalado, no
se distingue entre discapacidad psiquica y la fisica o sensorial—. No termina de comprenderse a
qué «apoyos» quiere referirse aqui el legislador, con respecto a qué personas (dado que ya se prevé
expresamente una Disposicién adicional cuarta, relativa a las personas con discapacidad sensorial)
y a qué efectos (si se trata de otros derechos distintos al reconocido en la LORE, no parece ser
este el lugar adecuado para mencionarlos).

4. EL BINOMIO AUTONOMIA-ENFERMEDAD CON SUFRIMIENTO.
LAS SITUACIONES SUSTANTIVAS EXIGIDAS POR LA LEY

4.1. LA DETERMINACION LEGAL DE LAS SITUACIONES AMPARADAS

Cualquier regulacién permisiva del auxilio médico al suicidio y la eutanasia se sustenta
sobre dos pilares fundamentales o, por mejor decir, sobre un binomio cuyos componentes
guardan una peculiar relacién entre si: por un lado, la autonomia, y, por otro, la presencia
de cierto grado de enfermedad y sufrimiento. En ausencia de un ejercicio (actual o, en
algunos ordenamientos y también en la LORE, previo) de autonomia, esto es, en los casos
de aquellas personas que nunca han sido competentes o que han dejado de serlo sin haber
emitido ninguna declaracién de voluntad previa, las actuaciones licitas de los profesionales
se detienen en el linde de los cuidados paliativos (incluida, como ultimo instrumento, la
sedacién) o, en su caso, en la limitacién del esfuerzo terapéutico decidida segtin la lex artis
y de acuerdo con los pardmetros de consentimiento por representacién establecidos en la
LAP. Por supuesto, paliar el sufrimiento del enfermo (en lugar de prolongar su existencia
biolégica a toda costa) constituye uno de los primeros objetivos del ejercicio de la medici-
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na, que da lugar a un verdadero deber positivo del Estado en ese sentido; pero en el caso de
los pacientes incompetentes, los instrumentos preordenados a tal fin han de circunscribirse
al marco citado®.

Las mayores dificultades se plantean a la hora de disenar legalmente las exigencias de
enfermedad y sufrimiento una vez afirmada la autonomfa, una cuestién estrechamente
relacionada con la naturaleza constitucional de esta tltima y la admisién (o no) de un ver-
dadero derecho al suicidio insito en su reconocimiento. El problema se agudiza, sin duda,
en aquellos ordenamientos en los que la regulacion de la eutanasia viene impuesta al legis-
lador por una decisién de la jurisdiccién constitucional que anula la prohibicién porque
vulnera derechos fundamentales; cuanto mds claramente se asiente tal derecho en la auto-
nomia individual para tomar decisiones esenciales sobre la propia existencia, mayor carga
justificativa se requiere para restringir su ejercicio tinicamente a determinadas situaciones
y excluir otras (en el caso de Colombia, la Corte lo reconocié tan solo a los enfermos ter-
minales, mientras que en Canadd la limitacién fue establecida por la propia ley, si bien estd
ya en marcha una reforma ampliadora). La expresién mdxima de esta tensién se encuentra
en la sentencia del BVerfG de 26 de febrero de 2020, que afirma la existencia de un dere-
cho fundamental a la muerte autodeterminada derivado del llamado derecho general de la
personalidad, construido jurisprudencialmente a partir de los derechos fundamentales a la
dignidad y al libre desarrollo de la personalidad (arts. 1.1 y 2.1 de la Ley Fundamental de
Bonn, respectivamente) y cuyo ejercicio, como afirma expresamente la resolucién, no pue-
de verse condicionado a la concurrencia de determinados factores externos, de modo que
quede acotado a situaciones heterodefinidas (en detalle, Riquelme, 2020; Coca Vila, 2020;
Pefiaranda Ramos, 2021; Moreso, 2021, los tres tltimos en sentido critico). Se reconoce,
pues, un derecho a poner fin a la propia vida (y, a partir de una concepcién interaccional de
los derechos, a obtener la ayuda de terceros para ello) no condicionado a ninguna exigencia
de enfermedad o sufrimiento (lo comparten Carbonell Mateu, 2020, y De Lucas, 2014)°.
En caso de que el legislador alemdn se decidiera a promulgar una regulacién ad hoc (cosa
a la que la sentencia del BVerfG no le obliga directamente, puesto que la colaboracién al
suicidio permanece como conducta atipica en el StGB) podria sin duda regular, y asi lo
indica la sentencia de modo expreso, las cautelas que estimara convenientes para asegurar
el presupuesto esencial de la autonomia del suicida —una regulacién tan solo procedi-
mental—; pero el BVerfG deja muy claro que no resultarian admisibles condicionantes
referidos a la situacion material que motiva la decision, ni siquiera a un determinado grado
de sufrimiento (§ 340 de la sentencia).

El origen de la LORE —una decisién del legislador democritico— resta tensién a la
compleja articulacién del binomio autonomia y enfermedad/sufrimiento, pero obviamen-
te no elimina el problema inherente a cualquier regulacion de la eutanasia (un edificio
asentado sobre el respeto a la autonomia individual, pero que limita su reconocimiento a
situaciones heterodeterminadas). Es en la acotacién de la licitud de las conductas eutand-
sicas a determinadas situaciones donde el legislador introduce la perspectiva intersubjetiva
que matiza o relativiza el alcance del respeto a la autonomia; donde permanece, en suma,
un cierto paternalismo juridico (fuerte —sobre sujeto competente— e indirecto —Ila liber-



tad se limita a través de la prevision de sanciones que recaen sobre un tercero—) que, como
cualquier actuacién paternalista, se asienta sobre una concepcién objetiva (intersubjetiva si
se prefiere) del «bien» o lo «bueno». Ninguno de los ordenamientos juridicos que regulan la
ayuda a morir lo hace con un alcance totalmente irrestricto: toda la normativa comparada,
en efecto, acota de algtin modo las situaciones de base —bien es cierto que con alcances
muy diversos— y no garantiza la impunidad de la ayuda a morir (y menos atin el derecho
a obtenerla como prestacién estatal) a cualquier persona que de modo libre y reflexionado
desee adelantar su muerte, es decir, sin entrar a considerar las razones y el contexto que
motivan esa voluntad. La LORE, como es légico, no es una excepcién.

Todo el debate en torno a la licitud de las conductas eutandsicas gira, pues, en torno a
la idea de que hay situaciones en las que el sujeto deja de concebir su vida como un bien,
estados en los que su decisién —adelantar su muerte— es percibida como intersubjetiva-
mente comprensible; se trata de situaciones médicamente irrecuperables en las que ya no
cabe mds ayuda posible o en las que resulta posible entender que la ayuda que todavia se le
puede ofrecer (apoyo psicoldgico, asistencial, terapéutico) no es suficiente para que el suje-
to concernido soporte su padecimiento. Solo desde esa «comprensién» frente a situaciones
de sufrimiento extremo y no resoluble puede la sociedad considerar satisfecho su deber de
solidaridad y tolerar la colaboracién activa en el adelantamiento de la muerte.

En las situaciones tipicas que inicialmente constituyeron el nicleo del debate, las de
terminalidad con progresivo deterioro y sufrimientos insoportables (en las que, de hecho,
solemos desear, si somos familiares o amigos del paciente, que el padecimiento acabe de
la forma mds rdpida posible), tiene sentido senalar la contradiccién de «[...] definir el
homicidio de modo general como medio inadecuado y, en cambio, considerar la muerte
“natural” como una salvacién» (Jakobs, 1997: 398). Son este tipo de situaciones —y ha-
ciendo referencia expresa a la cercania de la muerte que no implica su inminencia, pero s
su proximidad— las que conceptualiza la LORE bajo el rubro «enfermedad grave e incu-
rable», definida en el art. 3. ¢) como «la que por su naturaleza origina sufrimientos fisicos
o psiquicos constantes e insoportables sin posibilidad de alivio que la persona considere
tolerable, con un pronéstico de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva».

Los avances de la medicina paliativa en el control del dolor y de los sintomas refractarios al trata-
miento pueden sin duda suavizar muchas situaciones y hacer soportable e incluso sereno un final
que, sin ellos, resultaria mucho mds penoso, y lo mismo puede decirse del apoyo psicolégico que
también forma parte de aquella. En este sentido, es cierto que unos buenos cuidados paliativos
consiguen neutralizar muchas peticiones de adelantamiento de la muerte, pero, como tantas veces
se ha dicho, constituye un ejercicio de voluntarismo sostener que siempre se consigue eliminar
el sufrimiento (sobre todo, psiquico) derivado del progresivo deterioro e inexorable pérdida de
facultades que suele acompafiar la fase final de muchas enfermedades —pensemos en un tumor
cerebral inoperable que va privando al paciente de movilidad y sentidos, incluso con un buen
control del dolor—. Al margen de ello, nada de lo dicho ha de interpretarse, mds bien todo lo
contrario, como una dejacién del deber positivo del Estado de procurar a los individuos unos ade-
cuados cuidados paliativos integrales como prestacién obligada por el Sistema Nacional de Salud,
y la insistencia en exigirlos no puede en modo alguno convertirse en patrimonio exclusivo de
quienes, criticos con la LORE, los esgrimen como alternativa a la misma (Antén, 2020; Comité
de Bioética de Espafia, 2020: 49 ss.); procurar a los ciudadanos y residentes una asistencia integral
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en el proceso de morir, ya recogida como derecho por algunos estatutos de autonomia asi como en
numerosas normas autonémicas, constituye, pues, una exigencia de primer orden que, ms alld de
las proclamaciones legales, ha de traducirse en las correspondientes partidas presupuestarias —al
igual que las ayudas a la dependencia—. En lo que ahora nos atafie, asegurarse de que el enfermo
estd correctamente atendido en este aspecto —y no solo informarle al respecto, que es el aspecto
al que mds directamente parece referirse el art. 8.1 de la LORE— constituye una obligacién del
médico responsable en el proceso deliberativo que dicho precepto le encomienda entablar con el
paciente que le ha formulado una solicitud; si el profesional aprecia deficiencias en este sentido —
todo paciente deberia estar correctamente atendido antes de formularla—, creo que el sentido de
la norma es no seguir adelante con el proceso hasta se haya facilitado al enfermo un buen control
del dolor y de los sintomas.

Yendo un paso mds alld de los ordenamientos que fijan la frontera en la enfermedad
terminal (los estados de EE. UU., Colombia y, aunque ya en vias de reforma, Canadd), la
LORE prevé también (art. 3. b), el supuesto de «padecimiento grave, crénico e imposibi-
litante», entendido como «[...] limitaciones que inciden directamente sobre la autonomia
fisica y actividades de la vida diaria, de manera que no permite valerse por si mismo, asi
como sobre la capacidad de expresién y relacién, y que llevan asociado un sufrimiento fisi-
co o psiquico constante e intolerable para quien lo padece, existiendo seguridad o gran pro-
babilidad de que tales limitaciones vaya a persistir en el tiempo sin posibilidad de curacién
o mejoria apreciable. En ocasiones puede suponer la dependencia absoluta de apoyo tecno-
16gicon; esta prevision incluye situaciones como las secciones medulares, las enfermedades
neuroldgicas progresivas —ELA, distrofia muscular— o la gran discapacidad a resultas
de accidentes cerebrovasculares, que, a diferencia de lo que se ha dicho en sentido critico,
no me parece que exijan que la persona «[...] esté imposibilitada fisicamente para llevar a
cabo su propia muerte» (Garcia Alvarez, 2020: 19). También es este un caso extremo en el
que podemos comprender intersubjetivamente que la vida sea experimentada por el sujeto
como dificilmente soportable; el hecho de que muchas personas superen las dificultades
derivadas de la extrema dependencia, entendida como la imposibilidad de valerse por uno
mismo para realizar las actividades mds bdsicas de la vida (y sin que ello suponga en modo
alguno estigmatizar, menospreciar o considerar menos valiosa la vida de quienes padecen
este tipo de discapacidades fisicas extremas: las afirmaciones con frecuencia demagogas de
quienes se oponen a la LORE obligan a insistir en lo obvio), no es ébice para reconocer que
para otros puede derivar, incluso sin existir dolor o padecimiento fisico, en un sufrimiento
psiquico muy intenso (que no neutraliza su competencia para decidir preferir la muerte).

Este diseno de las situaciones de enfermedad requeridas para poder obtener la ayuda
a morir, situado en un punto intermedio entre otras opciones del Derecho comparado,
puede valorarse como razonablemente equilibrado. A diferencia de lo que con los afios ha
sido amparado por las leyes neerlandesa y belga (en la interpretacion que de sus respecti-
vas normas vienen realizado las comisiones de control), la LORE excluye claramente los
supuestos de sufrimiento psicolégico derivado de la enfermedad mental (que, en aquellos
ordenamientos, se admite en la medida en que no neutralicen la competencia, bdsicamente
en supuestos de depresiones muy cronificadas y bipolaridad); la referencia al padecimiento
«fisico o psiquico» contenida en las anteriores definiciones no puede entenderse en modo



alguno como la suficiencia de un sufrimiento psiquico per se: el padecimiento debe derivar-
se siempre de una situacién de enfermedad o incapacidad fisica de base. También quedan
fuera de la LORE las situaciones de diagndstico inicial de demencia, que en aquellos paises
se consideran amparadas en el caso de que originen un enorme sufrimiento psiquico a la
persona que, con independencia de encontrarse fisicamente sana, no desea de ninguna
manera atravesar el proceso de progresiva pérdida de autonomia y capacidad de relacién al
que tal diagndstico le aboca). Dada esta importante disparidad en el abanico de situaciones
habilitantes, ademds de la también muy relevante diferencia referida al control previo que
prevé la LORE, si puede hablarse de diferencias notables entre la ley espanola y las de los
citados paises europeos —Payédn Ellacuria (2020: 29) considera que, mds alld del tema de
los menores, no difieren en exceso—.

4.2. ALGUNAS DUDAS INTERPRETATIVAS

Considero acertada la decisién del legislador de huir de presupuestos habilitantes ex-
cesivamente vagos (como la escueta exigencia legal de sufrimiento insoportable «fisico o
psiquico», sin mds, de la leyes holandesa y belga) que restan seguridad juridica tanto a los
profesionales como a los propios pacientes y que terminan dejando en manos de orga-
nismos administrativos carentes de legitimidad democrética la concreciéon de los grupos
de situaciones situados dentro y fuera de la ley (sobre ello, en relacién con el papel de las
comisiones de control en los Paises Bajos y Bélgica, Tomds-Valiente Lanuza, 2014). En
la inevitable tensién (inherente a la tarea legisferante per se y, especialmente, en materias
como la que nos ocupa) entre las necesidades de certeza y de cierta flexibilidad, creo que
se ha encontrado un punto de equilibrio razonable, lo cual no excluye, inevitablemente,
algunas zonas grises o necesitadas de interpretacion a las que deberdn enfrentarse aquellos
a quienes la LORE confia la tarea de valorar las solicitudes.

Una de ellas se refiere a la perspectiva desde la que se han de evaluar los elementos que
conforman las situaciones habilitantes.

La LORE ha querido acentuar que el sufrimiento sea valorado desde la perspectiva de la
persona enferma, de ahi que anude la situacién de padecimiento crénico e imposibilitante
a «[...] un sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable para la misma» (art. 3. b)) o
la enfermedad grave e incurable a «[...] sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e inso-
portables sin posibilidad de alivio que la persona considere tolerable» (3. ¢)); asi, por ejemplo,
el sufrimiento psiquico causado por el factor de la dependencia o el extremo deterioro se
valora de acuerdo con la importancia que la propia persona otorga a poder valerse por si
misma, y a la medida en que siente afectada su propia dignidad cuando no puede hacerlo.
El pardmetro es l6gicamente mds objetivado a la hora de contrastar si existen perspectivas
de curacién o mejora del diagnéstico («[...] existiendo seguridad o gran probabilidad de
que tales limitaciones vaya a persistir en el tiempo sin posibilidad de curacion o mejoria
apreciable»), supuesto en el que se tienen en cuenta las posibilidades que para ese concreto
diagnéstico ofrece la medicina, el tipo de terapias que se han intentado sin éxito, etc.
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En este contexto se plantean algunas dudas referidas, especialmente, a los casos de
extremas limitaciones fisicas. Muchas de estas situaciones se producen al hilo del progreso
inexorable y prolongado en el tiempo de enfermedades neurodegenerativas que permite
al enfermo ir valorando su situacién, sopesar la carga con la que vive y, en definitiva, de-
cidir después de conocer bien las posibilidades que su condicién todavia le permite y de
anticipar lo que el resto de la enfermedad le deparard; aunque solo unos pocos casos hayan
tenido repercusién medidtica, este es el contexto en que —desde hace ya afios en nuestro
pais— pacientes con este tipo de enfermedades deciden que les sea retirada la ventilacién
mecdnica que previamente habfan consentido. Otros casos, en cambio, pueden sobrevenir
de modo repentino (lesiones medulares por accidentes de tréfico, secuelas muy graves de
ictus, etc.), y la devastacion psicoldgica que, en un principio, pueden originar consigue mi-
tigarse (ademds de con el apoyo terapéutico) con el transcurso del tiempo y la adaptacién
a las nuevas circunstancias. No me refiero a los supuestos en los que el paciente padece
inicialmente un trastorno depresivo severo que pueda considerarse impeditivo de la com-
petencia para decidir y que exigiria denegar su solicitud y ofrecer tratamiento psiquidtrico
adecuado (quizds sea este el lugar adecuado para apuntar que habria sido una buena idea
incorporar al proceso previo, de uno u otro modo, el asesoramiento de un especialista en
psiquiatria, al modo de la ley portuguesa), sino a aquellos en los que, incluso sin un tras-
torno depresivo que pueda distorsionar su percepcion, el profesional pueda valorar que
el sufrimiento psicolégico, aunque muy intenso en el momento de la solicitud, si podria
ser considerablemente atenuado tras un periodo de adaptacién més o menos prolongado.
De este modo, el pardmetro objetivo utilizado para valorar el diagndstico (una seccién
medular irreversible) puede utilizarse también, al menos en algunos casos, para valorar el
sufrimiento (subjetivamente experimentado como insoportable por el paciente, pero sus-
ceptible de mejora). La determinacién de los limites de la «espera» que resulta razonable
imponer a quien atraviesa esta situacién no es, desde luego, cuestién sencilla y, en cualquier
caso, ha de formar parte del proceso deliberativo entre el médico y su paciente.

En cuanto a la constatacién de que el padecimiento no presente posibilidad de curacién
o mejorfa apreciable, que, como se ha dicho, se realiza desde una perspectiva profesional
objetiva segun los pardmetros de la lex artis, podria suscitarse la duda de como valorar las
situaciones en que pudiera existir un tratamiento con posibilidades de mejorarla —pién-
sese, por ejemplo, en los tratamientos experimentales—, posibilidad que es, sin embargo,
rechazada por el sujeto porque estima que los costes o riesgos son excesivos en contraste
con los eventuales beneficios. Al margen de que todo ello debe formar parte del proceso
deliberativo entre médico responsable y paciente previsto en la ley, entiendo que el espiritu
de la norma (y lo coherente con el derecho del paciente a decidir sobre su tratamiento) es
que esta decisién contraria al tratamiento —salvo, quizds, en los casos en los que las po-
sibilidades de mejora si fueran muy claras y los costes reducidos— no ha de constituir un
impedimento del ejercicio del derecho garantizado por la LORE.

Resulta ilustrativo al respecto —por mds que se trate de un supuesto de depresién crénica no am-

parado en ningun caso por la LORE— un caso expuesto en el informe de 2012 de las Comisiones

Regionales de los Paises Bajos: el de una mujer que, después de sufrir durante 30 afios severas
depresiones recurrentes que le causan un gran sufrimiento y que no responden a tratamien-



to farmacoldgico, solicita ayuda para morir al estimar insoportable dicha situacién (Comisiones
Regionales de Control de la Eutanasia de los Paises Bajos, 2012: 19-20). Dejando al margen la
cuestién del sufrimiento psicoldgico per se, lo que ahora interesa resaltar es el dato, mencionado
en el informe, de que la mujer rechazaba absolutamente someterse a un tratamiento con TEC
(ETC en inglés), esto es, la terapia electroconvulsiva. Llama la atencién que el informe (que se
centra en la depresion severa como la situacién que origina una peticidn de eutanasia) no otorgue
mayor importancia a las posibilidades de mejora que en este tipo de casos ofrece la TEC; desde el
momento en que la paciente la rechaza, se otorga clara primacia a esta voluntad y, dado el fracaso
de las demds terapias intentadas —este si claramente contrastado—, se asume que el sufrimiento
de la paciente no contaba con perspectivas de mejora.

5. LA OPERATIVIDAD DE LAS INSTRUCCIONES PREVIAS

La especial complejidad que suscita la operatividad de las instrucciones previas en el
contexto de los derechos reconocidos en la LORE habria aconsejado, a mi juicio, una re-
flexién mds cuidadosa sobre este punto en el proceso legislativo (no parece haber sido una
buena idea la tramitacién de una ley de esta envergadura como proposicién y no como
proyecto de ley, con la exclusién de dictdmenes que esta opcién comporta). Un paciente
que «[...] no se encuentra en el pleno uso de sus facultades ni puede prestar su conformi-
dad libre, voluntaria y consciente para realizar las solicitudes» pero que previamente haya
suscrito un documento expresando su voluntad de que se le ayude a morir en determina-
das circunstancias, tendrd el derecho a obtener dicha ayuda siempre que se encuentre en
alguna de las dos situaciones anteriormente descritas (art. 5.2). Como he senalado, habria
sido deseable un debate previo mds profundo orientado a precisar con mayor detalle qué
situaciones quieren realmente comprenderse aqui, dado que algunas interpretaciones tem-
pranas de la LORE empiezan a generar, creo, ciertos malentendidos al respecto. Respecto
al supuesto fundamental en la préctica, la demenciacién/Alzheimer —aunque lo que sigue
se aplica a cualquier otra patologia que origine la merma de las facultades mentales—, me
parece claro que esta no se subsume per se, sin mds, en el «padecimiento grave, crénico e
imposibilitante» tal y como es descrito en el art. 3 b), que requiere el anadido fundamental
del «sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable»; por mucho que la total depen-
dencia por pérdida de facultades mentales (mds adn si se acompana de la imposibilidad
de relacionarse con los seres antano mds queridos, a los que ya no se reconoce) constituya
para muchos individuos uno de los escenarios futuros mds terribles que quepa imaginar
para uno mismo, los documentos previos que establezcan la voluntad de que, llegada esta
situacion, se ayude a morir solo encajan en —y obtienen fuerza juridica bajo— la LORE
si esta situacién se acompana de un gran sufrimiento fisico o psiquico de las caracteristicas
citadas («constante e intolerable», una medicién que en casos de falta de facultades men-
tales incorpora dificultades anadidas y que probablemente esté llamada a convertirse en el
nucleo problemidtico de la valoracién previa por parte de los profesionales y la comisién).
Por mucho que se cuente con instrucciones previas en ese sentido —dispuestas por quien,
como ser auténomo, abominaba de la posibilidad de convertirse en una persona afectada
por semejantes limitaciones—, el tenor de la norma excluye la posibilidad de ayudar a
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morir a la persona totalmente demenciada que, sin embargo, no muestra signos de pade-
cimiento muy intenso. La LORE no acoge, pues, el caso de la Margo, a quien los lectores
de Dworkin y su Lifes Dominion recordardn bien —una persona todavia capaz de disfrutar
con la satisfaccién de intereses bdsicos de la experiencia (Dworkin, 1994: 285-315)—,
pero tampoco el del enfermo mds dependiente y deteriorado que quepa imaginar si no
muestra signos de gran padecimiento.

Descendiendo ya a aspectos mds concretos de la regulacién, surgen varias dudas in-
terpretativas que afectan al presupuesto de la falta de capacidad, al propio instrumento
juridico en el que el enfermo dejé constancia de su voluntad, a las peculiaridades de la
presentacion de la solicitud en estos casos o al propio desarrollo del proceso de control.

En relacién con el primer aspecto, el art. 5.2 LORE asigna al médico responsable la
certificacién de que el paciente no se encuentra «en el pleno uso de sus facultades». Pro-
bablemente, con esta exigencia el legislador ha pretendido preservar la coherencia de la
LORE con la LAP, cuyo art. 9 atribuye también al «médico responsable de la asistencia» la
facultad de determinar que el enfermo no es «capaz de tomar decisiones» a efectos activar
el mecanismo del consentimiento por representacién. Al margen de ello, parece légico
que esta valoracién debe realizarla un especialista en psiquiatria; tengamos en cuenta que
no estamos hablando aqui de personas con inconsciencia irreversible —que son los casos
(relativamente mds sencillos) que dieron pie originariamente a la construccién de la figura
de las instrucciones previas como cauce de una renuncia anticipada a la alimentacién/
hidratacién—, sino de personas conscientes cuya competencia mental puede ser mucho
mds compleja de calibrar. Con todo, la cuestién puede resolverse, como de hecho ya sucede
en la prictica en el dmbito del consentimiento a tratamientos, a través de la consulta del
médico responsable con un especialista en psiquiatria o psicologia clinica, y asi pareceria
conveniente que se consagrara tanto en los protocolos de actuacién a efectos de la valora-
cién de la incapacidad de hecho como en el manual de buenas précticas orientativo de la
aplicacién de la LORE que el art. 5.2 y la Disposicién adicional sexta, respectivamente,
encomiendan elaborar al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

En segundo lugar, procede destacar que, en estos casos, la pieza inicial del engranaje al
que se refiere el art. 5.2. de la LORE («[...] un documento de instrucciones, testamento
vital, voluntades anticipadas o documentos equivalentes legalmente reconocidos») remite
a una figura objeto de regulacién estatal (el documento de instrucciones previas del art.
11 LAP, con cardcter de legislacion bésica), pero también a la multitud de normas auto-
némicas que, al margen de la heterogeneidad de la terminologia utilizada para designarla,
aquilatan de modo diverso diferentes aspectos de la figura (requisitos de capacidad, formas
de otorgar el documento y, con ello, de comprobar la capacidad y la libertad del otorgante,
cuestiones relativas al nombramiento de representante, etc.). El art. 11 LAP zanja una de
las cuestiones fundamentales (la exigencia de la mayoria de edad, requisito, por cierto, no
respetado en todas las legislaciones autondmicas), que pasa asi a incorporarse a la LORE;
pero la diversidad de regimenes autonémicos sobre los aspectos mencionados, unida a la
conveniencia de reforzar la comprobacién de los requisitos de capacidad y libertad cuando
el documento incorpore una decisién de tanta trascendencia como la voluntad de la que



se ocupa la LORE —la figura de las instrucciones previas fue concebida para supuestos
distintos—, ha llevado ya a algunos autores a sugerir la conveniencia de aprobar una regu-
lacién especifica, uniforme para todo el territorio, de los documentos que incorporen una
solicitud de ayuda activa para morir (Dominguez Luelmo, 2021, via reforma del art. 11
LAPD, o Beltran Aguirre, 2021, mediante desarrollo reglamentario de la LORE).

Con respecto a la presentacién de la solicitud, el art. 6.4 LORE no la restringe a los su-
jetos a los que el enfermo hubiera designado como representantes en el documento de ins-
trucciones previas (o equivalente), documentos que pueden no incorporar nombramiento
alguno —cabe preguntarse, sin embargo, si en el caso de existir representante no habria
sido mds l6gico estipular que la potestad de cursar la solicitud le hubiese sido atribuida a él
en exclusiva—. La LORE admite que la presente cualquier «persona mayor de edad y ple-
namente capaz», y afade: «En caso de que no exista ninguna persona que pueda presentar
la solicitud en nombre del paciente [lo que parece indicar que, si las hay, la decisién de ini-
ciar el proceso o no hacerlo se reserva a las mismas], el médico que lo trata podrd presentar
la solicitud de eutanasia» (art. 6.1 y 4). Esta alusién al profesional que «trata» al paciente
suscita algunas dudas relativas a su relacién con la figura del «<médico responsable», que en
la ley parece configurarse precisamente como el responsable principal de tratamiento (art.
3. d)). Ninguna interpretacién resulta del todo satisfactoria: si se quiere hacer referencia
aqui al médico responsable, se produce la disfuncién (en relacién con otros supuestos) de
que la solicitud serfa presentada por aquel a quien la ley confia su primera valoracién, lo
que forzarfa a entender que el facultativo ha de presentarla ante una instancia distinta —
Dominguez Luelmo (2021) sugiere que sea ante la Comisién—; si se entiende que se estd
hablando de un médico distinto, esta objecién quedaria salvada, pero, como se ha indica-
do, el propio concepto de «médico responsable» quedaria tefiido de confusién.

En lo que se refiere al desarrollo del procedimiento una vez presentada la solicitud,
ha de reconocerse que la organizacién de los articulos 8 y 9 —empezando por sus ribri-
cas— resulta un tanto confusa; el hecho de que el primero se denomine «Procedimiento a
seguir por el médico responsable cuando exista una solicitud de prestacién de ayuda para
morin, y el segundo «Procedimiento a seguir cuando se aprecia que existe una situacién de
incapacidad de hecho» provoca la impresion de que el art. 9 introducird, si no un proce-
dimiento alternativo al primero, si al menos alguna disparidad relevante; genera, por ello,
desconcierto que el precepto se limite a disponer escuetamente: «En los casos previstos en
el art. 5.2 [los de incapacidad de hecho y directrices previas] el médico responsable estd
obligado a aplicar lo previsto en las instrucciones previas o documento equivalente». Con-
viene, por ello, aclarar que, a diferencia de lo que sugiere esta estructuracién, no se regulan
dos procedimientos dispares: los supuestos de instrucciones previas también se someten al
régimen de control previo (por el médico responsable y el médico consultor, primero, y
por la comisién después) regulado en el art. 8 y, por lo que a la comisién se refiere, en el
art. 10 —asi, Dominguez Luelmo (2021)—. Afortunadamente, el examen del texto por
la Comisién de Justicia aclaré las dudas al respecto suscitadas por la versién inicial, muy
confusa en este punto, al incluir en el art. 8.3 las necesarias referencias a los supuestos del
art. 5.2 (los de instrucciones previas); algunos pasos del proceso, con todo, se ven mati-
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zados, como es légico, por la situacién de falta de capacidad de hecho del enfermo, pues
en tal caso no pueden tener lugar ni el proceso deliberativo entre médico responsable y
paciente solicitante previsto en el art. 8.1 ni la confirmacién de la solicitud del art. 8.2. A
este respecto, empero, podria suscitarse la duda de si, en caso de que el paciente hubiera
nombrado representante en su documento y fuera este la persona que cursara la solicitud,
podria entenderse que tal deliberacion ha de entablarse con el representante, a quien el art.
5.2 considera expresamente «el interlocutor valido para el médico responsable».

Sentado lo anterior, el significado del escueto art. 9 («[...] el médico responsable eszd
obligado a aplicar lo previsto en las instrucciones previas o documento equivalente, la cur-
siva es mia) resulta un tanto oscuro. Obviamente, no puede interpretarse como un deber
del profesional de prestar la ayuda a morir en todo caso simplemente por el hecho de que
exista un documento de instrucciones previas, puesto que, como acaba de senalarse, la
solicitud, como el resto, ha de pasar el filtro del control previo. Como sugiere la autorizada
voz de un jurista de la salud directamente implicado en la redaccién de la Proposicién de
2018, tiene mds sentido interpretar aquella previsién como un recordatorio de que, una
vez validada por la Comisién correspondiente, la voluntad consagrada en las instrucciones
previas o documento equivalente resulta tan vinculante como la del solicitante capaz, y que
los profesionales no pueden hurtarse a su deber de cumplimiento mediante el recurso a una
supuesta proscripcion derivada de la lex artis, como en no pocas ocasiones ocurre en rela-
cién con las instrucciones previas sobre rechazos de tratamientos cuando los profesionales
reacios a cumplirlas se amparan en la excepcién por contradiccion con la lex artis recogida

en el art. 11 LAP (Beltrdn Aguirre, 2021).

6. ELSISTEMA DE CONTROL

El diseno de un procedimiento de control destinado a evitar una prictica abusiva y a
garantizar su constriccién a las situaciones legalmente previstas constituye la dltima gran
pieza de cualquier regulacién de la prestacién eutandsica. A este respecto, la LORE opta por
un complejo sistema mixto de control previo y posterior (este tltimo, muy similar al que
prevé la ley belga), pero muy escorado en el primer sentido: ademds del control generalizado
en Derecho comparado, que requiere el acuerdo entre varios facultativos y que en la LORE
se traduce en el concurso del médico colaborador, la norma espanola es, junto a la recién
aprobada ley portuguesa, la primera que, en Derecho comparado, subordina la legalidad del
acto a una autorizacion previa por un érgano administrativo. Este es uno de los puntos més
discutidos de la LORE; durante la tramitacién parlamentaria, numerosos comentaristas de
la Proposicién, especialmente los partidarios del reconocimiento del derecho, han llamado
la atencién sobre el riesgo de aplicacion desigual inherente a este régimen de autorizacién
previa —las comisiones son nombradas por los respectivos gobiernos de cada comunidad
auténoma y a nadie se le escapa que tanto la eleccién de sus componentes como la ulterior
actuacién de estos puede verse influida por posicionamientos ideolégicos contrarios a la nor-
ma (entre otros muchos, Carbonell Mateu, 2018; y Gonzilez Agudelo, 2020)—. Se trata



de un inconveniente al que el legislador pretende hacer frente con el establecimiento de un
régimen de recurso contencioso-administrativo (lo que traslada la cuestién a la interpretacion
de la norma en sede judicial) y con la prevision de la celebracién de reuniones anuales entre
los presidentes de las comisiones y el Ministerio de Sanidad «[...] para homogeneizar criterios
e intercambiar buenas practicas» (art. 17.5). Esta tltima previsién, junto a una cierta suavi-
zacién de los términos del control establecidos inicialmente (si entre los dos miembros de la
comisién encargados de la revisién inicial de la solicitud existe acuerdo en sentido positivo,
ya no serd necesario elevarla al conocimiento de aquella) fueron introducidos en el texto
definitivo de la LORE tras su paso por la Comisién de Justicia a raiz de las criticas resefiadas.
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El legislador se ha mostrado, ante todo, posibilista; el sistema de control previo se ha
disefiado, creo, con la mira puesta en el futuro recurso y en la STC 53/1985 —no hay que
olvidar las razones por las que se declaré en aquel momento la inconstitucionalidad parcial
del sistema de indicaciones en el aborto—, cuya sombra continda siendo muy alargada.
En la ponderacién entre las ventajas de un control previo en términos de garantias (y, por
tanto, de control de constitucionalidad) y los costes que esta comprobacién comporta
para el sujeto que solicita la prestacién (despersonalizacién de la cuestién al extraerla de la
relacién entre médico y paciente, ralentizacion y burocratizacién del proceso, intranquili-
dad, entre otros), la LORE busca un equilibrio ciertamente dificil de conseguir en el que,
si algo prima, son los intereses del primer tipo. La cuestién que cabe plantear si hubiera
sido posible articular otra modalidad de control previo igualmente garantista pero menos
gravosa para el paciente y no asignada a un érgano tan ligado al poder politico, algo que
genera inquietud en un tema tan ideologizado como este. Quizds el estudio de cada caso
por el equipo asistencial y la autorizacién definitiva por un comité adscrito a cada centro
hospitalario habria constituido una alternativa revestida con la ventaja de que no sustrae
la decisién al contexto estrictamente médico —esta es la linea de la Resolucién 1216, de
2015, del Ministerio de Salud de Colombia, adoptada por este después de que lo ordenara
la Corte Constitucional en su sentencia de 2014—; también habria ofrecido ventajas una
opcién como la de la ley portuguesa, que prevé la creacién de una comisién (Gnica para
todo el pais) que, aun de cardcter administrativo, concita muchas menos reservas en la
medida en que cada uno de sus cinco miembros es nombrado por una entidad distinta:
Poder Judicial, Fiscalia, Colegio de Médicos, Colegio de Enfermeros y Comisién Nacional
de Etica. Enseguida me referiré, por otra parte, a las complejas implicaciones que el sistema
de control previo ideado por la LORE tiene sobre la valoracién penal de las conductas que
se hubieren llevado a cabo a pesar de haber sido objeto de denegacién.

7. ELINCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS EXIGIDOS
POR LA LEY. EL NUEVO ART. 143.5 CP

A pesar de que la despenalizacién de algunas de las conductas antes contempladas en el
tipo atenuado del art. 143.4 del Cédigo Penal constituye la primera y fundamental conse-
cuencia directa de la LORE, esta se presenta ante todo como una norma de Derecho admi- 1 1 ’7
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nistrativo sanitario que parece pasar de puntillas por los aspectos especificamente penales.
El descuido resulté especialmente notable en la versién inicial de la Proposicién, cuya
Disposicién final primera daba pie a un dislate (el endurecimiento de la sancién respecto
del tipo atenuado previo para quienes llevaran a cabo las conductas sin ser profesionales
médicos, esto es, familiares o allegados) afortunadamente corregido, tras un alud de criticas
doctrinales, por la Comisién de Justicia del Congreso.

;Qué establece, pues, la LORE para los casos en que no se satisfagan los requisitos exi-
gidos por su articulado? En su versién definitiva, la ley mantiene la atenuacién de la pena
del art. 143.4 CP (en idénticos términos penoldgicos a los de la redaccién anterior y con
un solo retoque en el texto para adaptar la formulacién de las situaciones de enfermedad a
las previstas por la propia LORE) para todos aquellos (sin distincién entre posibles sujetos
activos, ya sean, por tanto, médicos, familiares o allegados) que lleven a cabo las conductas
de cooperacién necesaria al suicidio y de causacién directa de la muerte sin la cobertura
de la nueva ley; asi se deduce del nuevo apartado 5 del art. 143, cuyo tenor literal es el si-
guiente: «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 orgdnica reguladora de la eutanasia». La LORE se constituye, asi, en
una causa de justificacién especifica de las conductas tipificadas en el art. 143.4 CP, por
expresa remisién al Cédigo Penal, siempre que satisfagan los requisitos en ella previstos;
cuando ello no suceda, serd de aplicacién el propio 143.4 CP o, en su caso, los apartados
precedentes. Vedmoslo con un poco mds de detenimiento.

A diferencia de lo disciplinado para el caso de la interrupcién del embarazo, que si lo
hace mediante el juego de los arts. 145 y 146 CD, el legislador no distingue entre el incum-
plimiento de unos u otros requisitos (mds o menos fundamentales o secundarios, sustanti-
vos o procedimentales) y, quizds porque asume que establecer en esta materia un régimen
andlogo al del aborto podria resultar excesivamente farragoso a la vista de la complejidad
de los requisitos —sobre todo procedimentales— de la LORE, se ha decantado por una
solucién aparentemente sencilla: la plena licitud de la conducta exige el cumplimiento de
todos los requisitos de la ley y, si estos no se satisfacen, se regresa al art. 143 (ampliamente,
Pefiaranda Ramos, 2021). Ha de observarse, en cualquier caso, que la operatividad del
art. 143.4 requiere ya la concurrencia de los requisitos mds bésicos de la LORE: una de
las situaciones de enfermedad/sufrimiento en ella contempladas y una «peticién expresa,
seria e inequivoca». Cuando no concurran estos elementos, el juego de preceptos penales
sigue siendo exactamente el mismo que el de antes de la aprobacién de la ley: homicidio
o asesinato para los casos de ausencia de solicitud o de voluntad viciada (con la tan cldsica
como infrecuente posibilidad de autoria mediata para los casos de cooperacién al suicidio
en los que pueda valorarse que el suicida incapaz de entender lo que hace es utilizado como
instrumento de su propia muerte), y cooperacién necesaria al suicidio o causacién de la
muerte solicitada (arts. 143.2 y 3 respectivamente) para los supuestos en que la conducta,
voluntariamente solicitada, tenga como destinatario a quien no retine los requisitos de
enfermedad/sufrimiento descritos, en términos idénticos a los de la LORE, por el 143.4
CP —se enmarcarifan en los apartados 2 o 3, por ejemplo, los casos de ayuda a morir a per-



sonas con un diagndstico inicial de demencia o los del llamado cansancio vital, que, como
se indicé supra, no encajan en las situaciones legalmente previstas—.

El hecho de que la operatividad del 143.4 CP como tipo atenuado requiera las mismas
dos grandes exigencias de la LORE dejard un campo estrecho para el juego del precepto;
desde el punto de vista de la probabilidad de comisién de este tipo penal —ya muy infre-
cuente antes de la aprobacién de la ley—, parece un sinsentido que el enfermo deseche
recurrir a la via legalmente prevista —que, si se cumplen los requisitos del art. 143.4, en
principio deberia garantizarle la obtencién de la ayuda a morir en el seno del Sistema
Nacional de Salud—. Con todo, son concebibles algunos casos excepcionales: aquellos
en los que, de entrada, el solicitante no retine las condiciones legalmente exigidas para ser
titular del derecho (los menores de 18 afios —si bien la operatividad del art. 143.4 exige
la capacidad suficiente como para que su peticién se considere «seria e inequivoca»— o los
extranjeros que no satisfagan las condiciones de residencia o empadronamiento requeridas
por el art. 5.1 a); los supuestos en los que un enfermo no desee desde un principio solicitar
la ayuda a morir por la via legalmente prevista; o aquellos otros en los que el enfermo viera
denegada su solicitud. En todos estos supuestos, la conducta no queda amparada por la
LORE, si bien la determinacién de las consecuencias juridico-penales y el modo de articu-
larlas no resultan igualmente claros para todos ellos.

La aplicabilidad del art. 143.4 CB, que jugaria aqui el papel de causa de justificacién
incompleta, si resulta indiscutible en los supuestos de falta de requisitos para la titularidad
del derecho, y también en aquellos (extranos) casos en los que no se hubiera iniciado si-
quiera el procedimiento legalmente previsto; puede resultar, en cambio, mds compleja en
esos otros en los que, cursada la solicitud, el enfermo se encuentra con una negativa de los
profesionales, la Comisién o, en ultima instancia, el juzgado de lo contencioso-adminis-
trativo; si, a pesar de esa denegacion (inicial, intermedia o definitiva), recibe de un tercero
la ayuda a morir, la decisién sobre la aplicabilidad del art. 143.4 obligard a dilucidar varias
cuestiones.

Probablemente, la LORE suscitard en el futuro la misma discusion que en su dia gene-
16 el incumplimiento de los requisitos exigidos para la legitimidad de la interrupcién del
embarazo por el art. 417 bis del anterior Cédigo penal de 1973 —en el régimen actual de
regulacién del aborrto, la polémica queda zanjada por los arts. 145 y 145 bis CP—, supues-
tos que un sector doctrinal proponia considerar igualmente justificados por el juego de la
causa genérica del estado de necesidad del art. 20.5 CP frente a aquella otra opinién, que
suscribi (Tomds-Valiente Lanuza: 2009: 108-113), para la que la existencia de una causa
de justificacién especifica (en la que el legislador ha plasmado su propia valoracién del
conflicto, imponiendo unos requisitos procedimentales que también persiguen proteger
determinados intereses) despliega un efecto oclusivo sobre la genérica, de modo que en es-
tos casos la solucion deberfa conducir a la aplicacion solo incompleta de la justificacion: de
hecho, ese es en principio el papel que estd llamado a jugar el art. 143.4 CP tras la entrada
en vigor de la LORE. La cuesti6én presenta, con todo, ciertas peculiaridades derivadas de la
entrada en juego —con los ya mencionados riesgos que comporta— de una pieza esencial
que nunca ha existido en el régimen juridico del aborto: la autorizacién administrativa
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previa; sin pretensién alguna de presuponer anticipadamente una actuacién incorrecta de
los miembros de las Comisiones, no resultan impensables actuaciones sesgadas por una
oposicién ideoldgica sobre la ley que generen, por ello, la duda sobre la calificacién mds
correcta si el juez penal entiende que la autorizacion deberia haberse concedido.

La pregunta es, entonces, la siguiente: en caso de llevarse a efecto la conducta no autori-
zada —porque se desecha presentar un recurso contencioso que el enfermo se entiende como
una carga excesiva, porque se interpone pero su resolucién se demora o porque finalmente el
juzgado confirma la denegacién—, ;puede el juez penal realizar su propia valoracién del su-
puesto, interpretar la denegacién como indebida y entender justificada la conducta aplicando
las causas genéricas de estado de necesidad o incluso de ejercicio legitimo de un derecho? La
respuesta ha de ser, a mi juicio, negativa—como también lo serfa en el supuesto mds parecido
que se me ocurre: la practica de una esterilizacién de las previstas en el art. 156 CP (hasta su re-
ciente reforma) sin contar con la requerida autorizacién judicial, por mucho que concurrieran
los presupuestos materiales de la causa de justificacién especifica que dicho precepto consagra-
ba—. Todo el sentido del sistema de control previo regulado por la LORE, con independencia
del juicio que merezca la opcién de fondo, radica en atribuir a las Comisiones, primero y, en
su caso, a los juzgados de lo contencioso después, la competencia para valorar una conducta
penalmente tipica que se convierte en licita en la medida en que es autorizada por ellos; en caso
de denegacién por parte de la Comisidn, el sistema previsto por la LORE, guste o no, impone
al enfermo la carga de respetar dicha denegacién o, en su caso, de recurrirla; y si la Comisién o
después el juez de lo contencioso han entendido (desde su perspectiva necesariamente ex ante)
que faltan los requisitos legales de esta causa de justificacién especifica que es la LORE, no
parece posible que el juez penal (en su comprobacién necesariamente ex posz) pueda sustituir
aquella valoracién —que eventualmente estime excesivamente restrictiva— por la suya propia
y considerar que la conducta queda justificada. La imposibilidad de que lo haga aplicando
directamente la LORE y el art. 143.5 CP resulta evidente; si vehiculara tal decision través de la
alegacién de una causa de justificacién genérica como el estado de necesidad del art. 20.5 CP
o el ejercicio de un derecho del art. 20.7 CB, ello supondria, a mi juicio, un desconocimiento
tanto de la decisién del legislador como del sistema por ¢l disenado, que —con todo lo critica-
ble que pueda resultar— ha ponderado y asumido el riesgo de aplicaciones desiguales y even-
tualmente restrictivas de la norma. Se produciria, por tanto, un efecto oclusivo de la causa de
justificacion especifica respecto a la causa de justificacién genérica que impediria al juez penal
hacer jugar esta tltima cuando no se han colmado los requisitos de la primera.

Este efecto oclusivo podria ceder, a mi juicio, en caso de que se introdujera en el supuesto concreto
una variable ajena a la ponderacion realizada por el legislador y plasmada en la LORE (Tomis-
Valiente Lanuza, 2009: 92-94); me refiero a retrasos desproporcionados, ya sea en la resolucién
de la solicitud por parte de la Comisién, ya de un recurso por parte del juzgado contencioso
competente. Es cierto que, con el modelo de control previo, el legislador opta por la imposicién
de ciertos costes al paciente en términos de espera, que han sido ponderados con los beneficios
de un mayor garantismo; pero si el retraso se convierte en desproporcionado (la propia LORE
trata de evitarlo en la Disposicién adicional quinta con la remisién al régimen preferente previsto
en los arts. 114 ss. Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa), entiendo que no serfa contrario a la LORE que el juzgador penal pudiera apreciar la
plena licitud de la conducta.



Una vez resuelta esta cuestion, resta todavia plantearse si el juez penal queda vinculado
por la valoracién realizada por la Comisién o el juez de lo contencioso-administrativo.
Hay que tener presente que lo previsible es que, las denegaciones de solicitudes se funden
normalmente en la falta de voluntad clara o, sobre todo, en la falta de concurrencia de los
presupuestos habilitantes tal y como se definen en el art. 3 —no se contemplaban otras po-
sibilidades de tratamiento, la enfermedad no era lo suficientemente grave o la incapacidad
lo suficientemente intensa, las instrucciones previas no resultaban claras, etc.—. Dado que
el art. 143.4 CP, como tipo atenuado de los dos que le preceden, requiere estos mismos
presupuestos de la LORE (recuérdese que su tenor literal es reformado para reproducirlos
literalmente), la atribucién a la valoracién de la Comisién o del juez de lo contencioso-
administrativo de un efecto vinculante para el juez penal supondria —nada mds y nada
menos— el impedimento de aplicar este tltimo precepto y la remisién al 143.2 o 3 CP
dependiendo del tipo de conducta realizada. Contra esta vinculacién cabria alegar —creo
que sin demérito de lo sostenido arriba— que, al realizar su propia valoracién, el juez penal
no suplantaria a la comisién o al juez de lo contencioso en el cometido que la LORE les
asigna (valorar la conformidad de la prestacion de la ayuda a morir con el ordenamiento); una
vez sentado que —por las razones antedichas— la conducta no puede ser calificada como
justificada por el juez penal, si parece adecuado que pueda realizar su propia valoracién a
efectos de la correcta incardinacion de aquella en uno u otro precepto penal. La solucién
presenta, con todo, algunas aristas que habrdn de ser tratadas con mayor detenimiento en
otro lugar, al igual que otros problemas interpretativos en materia penal que no pueden ser
analizados aqui (pensemos, por ejemplo, en la posibilidad de que una conducta llevada a
cabo tras ser autorizada por la respectiva Comisién sea objeto de denuncia posterior por
un tercero, que alegue que la autorizacién fue indebida porque no satisfacer los requisitos

legales).

8. LA OBJECION DE CONCIENCIA

La atribucién a la ayuda a morir del cardcter de verdadero derecho subjetivo del solici-
tante que satisfaga los requisitos legalmente exigidos hacia ineludible el reconocimiento a
los profesionales sanitarios del derecho a ejercer la objecién de conciencia y rechazar la rea-
lizacién de la prestacién eutandsica. Resulta obvio que el legislador ha ponderado los costes
que un reconocimiento muy amplio podria comportar para la viabilidad del sistema y ha
optado (en la parca regulacién del art. 16) por conferirle un alcance limitado, heredero del
que para la interrupcién del embarazo prevé el art. 19.2 de la Ley 2/2010. Al igual que en
esta, el derecho tiene en la LORE cardcter individual —no cabe su ejercicio por los centros,
tampoco los de la sanidad privada—, y la objecién ha de manifestarse anticipadamente y
por escrito; pero, sobre todo, la LORE también constrifie la titularidad del derecho a ob-
jetar a «[...] los profesionales sanitarios directamente implicados en la prestacion de ayuda a
morin, locucién cuya interpretacin es, ciertamente, muy problemdtica —y mds comple-
ja, creo, que en el caso de la Ley 2/2010—.
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La determinacién de los profesionales que estin «directamente implicados» no puede
sino remitir a los actos por ellos realizados (el legislador habria sido mds claro si hubiera
delimitado la objecién por referencia a las conductas o deberes objetables y no a los profe-
sionales titulares del derecho) y, en cualquier caso, no resulta evidente. Entre las conduc-
tas mds directas, que son claramente objetables —la administracién de los firmacos y su
prescripcién o suministro al paciente para que este se los autoadministre, conductas cuya
realizacién no queda, como enseguida veremos, claramente asignada por la LORE—, y
aquellas que, por ser anteriores y posteriores a la prestacion de la ayuda, se excluyen consi-
derando su muy indirecta relacién con la misma —Ruiz Miguel las denomina objeciones
«extravagantes»; asi, los trdmites de ingreso, los cuidados ordinarios al enfermo, la extrac-
cién de érganos o el traslado del caddver (Ruiz Miguel, 2021), a las que podrian afadirse
otras también imaginables, entre ellas el traslado en ambulancia de un centro privado a
uno publico en el que se practicard la eutanasia (Gonzdlez Agudelo, 2021: 34)—, hay un
terreno intermedio, pero fundamental, en el proceso disenado por la LORE. En el caso
del médico responsable, le corresponde, y no agoto con ello todas sus funciones, recibir la
solicitud del enfermo (art. 6.2), valorarla (arts. 7 y 8), decidir si, en funcién de las circuns-
tancias de pérdida inminente de capacidad, procede acortar el plazo de quince dias legal-
mente previsto entre las dos solicitudes (art. 5.1 ¢)), mantener con el enfermo un proceso
deliberativo en dos momentos distintos (art. 8.1), recabar, en su caso, su consentimiento
definitivo e informar al equipo asistencial y, si lo solicitara el paciente, a los familiares (art.
8.2), consultar con el otro especialista (art. 8.3) y comunicar la solicitud a la Comision para
que esta inicie su propia valoracién en caso de que la de los dos profesionales haya sido
positiva (art. 8.5); si se trata de un paciente con directrices previas, es también el médico
responsable el que debe certificar la situacion de incapacidad de hecho (art. 5.2) y recibir
la peticién que otra persona presente para iniciar el proceso; por su parte, el médico cola-
borador habra de valorar la solicitud del paciente a la luz de los requisitos legales y emitir
un informe al respecto (art. 8.3). Con respecto al acto concreto de la prestacién de ayuda a
morir, la ley no es clara; la literalidad del art. 11 parece indicar que el médico responsable
prescribird la medicacién en caso de autoadministracién por el paciente (art. 11.3), mien-
tras que en los supuestos de administracion de la sustancia letal parece que la ley admite la
posibilidad de que sean otros profesionales los que la realicen (art. 11.2) —previsién, por
otra parte, sensata, teniendo en cuenta que el médico responsable no tiene por qué ser (de
hecho, normalmente no serd) especialista en el manejo de firmacos durante las fases finales
de la vida (tarea que encaja con la especializacién en cuidados paliativos)—. En cualquier
caso, y esto es también relevante, el art. 11.2 deja claro que el facultativo responsable, «asi
como el resto de los profesionales sanitarios», han de estar presentes y asistir y apoyar el
paciente hasta el momento del fallecimiento.

En la medida en que se trata de implicaciones muy directas, quedan, pues, amparadas
por la objecién, sin mayores problemas, las conductas consistentes en la prescripcion, la
administracién y el suministro de los fdrmacos letales (tanto si entendemos que son asig-
nadas a los médicos responsables como a profesionales mds especializados); ningun profe-
sional puede ser obligado a realizarlas, y parece l6gico que también se considere objetable
el hecho de estar presente en el momento de la ejecucién de la prestacién. El problema



interpretativo se refiere —y asi lo subrayaron ya algunos comentaristas en relacién con el
texto de la Proposicién (Albert, 2018: 30-31; Gonzdlez Agudelo, 2020: 34-36)— a todo
este conjunto de actuaciones legalmente confiadas al médico responsable —valoracién de
la solicitud, deliberacién con el paciente, presentacién de solicitud ante la Comision—
que se antojan considerablemente mds intensas que las meras obligaciones de informar y
derivar que suelen problematizarse en el debate bioético sobre las objeciones de conciencia
sanitarias (sefialadamente, en el del aborto). Entender que los profesionales que reciben
una peticion estdn obligados a valorarla en todo caso —y, va de suyo, a hacerlo de modo
correcto y, por tanto, con resultado positivo si se satisfacen los requisitos legales— tam-
bién cuando esta tarea les repugne moralmente por percibirla como una implicacién muy
intensa —una percepcién que no parece extravagante— en un proceso que interpretan
como una vulneracién injustificable de la vida humana y de sus deberes profesionales mas
profundos restringiria demasiado, a mi juicio, las costuras de la objecién, ademds de que
podria propiciar una consecuencia muy indeseable y contraproducente a la hora de garan-
tizar el derecho al enfermo: que el profesional tendiera a salvar su implicacién por la via de
la valoracién negativa de la solicitud, una suerte de «objecién encubierta» que Ruiz Miguel
(2021) considera susceptible de sancién disciplinaria a través de la remisién prevista en la
Disposicién adicional segunda de la LORE.
A pesar de la indudable evolucién de la actitud de la profesién médica en relacién con las practicas
eutandsicas, seria un ejercicio de voluntarismo ignorar la oposicién de muchos profesionales del
ramo a las mismas. El trdnsito directo del cardcter de conducta delictiva (contraria, por tanto, a la
deontologia profesional codificada) al de derecho prestacional sin una etapa «intermedia» como
conducta simplemente despenalizada —que si se produjo, en cambio, en el caso del aborto— pro-
bablemente contribuird a que no sean pocas las objeciones registradas a constituirse en médico

responsable a los efectos de la LORE.

La cuestién (que, cabe augurar, se planteard en sede judicial mds pronto que tarde)
es, entonces, si los profesionales pueden objetar a constituirse en «médico responsable»
a los efectos de la LORE, hipétesis que implicaria amparar que desde el principio pudie-
ran negarse a valorar y tramitar la peticién de ayuda a morir. Entiendo con Ruiz Miguel
(2021) que la respuesta ha de ser afirmativa, dado que la funcién de médico responsable
a efectos de la LORE supone una implicacién directa del profesional, si bien en ese caso
me pareceria plenamente justificado exigir al profesional (como un deber ya no objetable,
y que deberia haber previsto la ley) la derivacién a otro facultativo no objetor, al que le
corresponderfa asumir la funcién de responsable y las tareas que comporta.

9. CONCLUSIONES

No son pocos, pues, los problemas interpretativos suscitados por la LORE. Aunque
algunas afectan a cuestiones intimamente ligadas a su articulado, el legislador ha preferido
orillarlas (singularmente relevante es el tema de los trasplantes de 6rganos subsiguientes a
la prestacién de ayuda a morir —Pérez Blanco (2021)—). Desde unas premisas a mi juicio
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correctas y con un alcance razonable, se ha disenado un modelo de reconocimiento del
derecho a obtener ayuda activa para morir sin duda complejo y con algunas sombras cuya
articulacién y puesta en practica precisard, para empezar, de la lealtad de los gobiernos au-
tonémicos y, por supuesto, del buen hacer de los profesionales. A quienes desde el dmbito
académico saludamos la aprobacién de esta ley como una buena noticia nos corresponde
poner de relieve sus aspectos mejorables y contribuir en lo posible a su correcta aplicacién
en el futuro.

NOTAS

1. Unos dias antes de concluir la redaccién de este trabajo (el 29 de enero de 2021), la Asamblea portu-
guesa ha aprobado una ley despenalizadora que ha de pasar todavia el filtro del presidente de la Republi-
ca, quien tiene en su mano vetarla o someterla a la consideracién del Tribunal Constitucional.

2. Por orden cronolégico: sentencias del Tribunal Supremo de Estados Unidos Washingron vs. Glucksberg
521 U.S. 702 (1997) y Vacco vs. Quill 521 (US) 793; sentencias de la Corte Constitucional de Colombia
C-239/97 y T-970/14; sentencia del TEDH Preszy ¢. Reino Unido, de 29 de abril de 2002; sentencia
del Tribunal Supremo de Canadd Carter vs. Canada, 2015 SCC 5; ordenanza 207/2018 y sentencia
242/2019 de la Corte Constitucional italiana en el caso Cappato; sentencia del Tribunal Constitucional
aleman 2BvR 2347/15, de 26 de febrero de 2020; sentencia del Tribunal Constitucional de Austria G
139/2019-71, de 11 de diciembre de 2020.

3. Coincido con los autores citados y,especialmente, con las objeciones a la sentencia del BVerfG deriva-
das del principio democrtico vertidas por Coca Vila (2020: 512-513), tesis que intenté fundamentar en
Tomds-Valiente Lanuza (1999: esp. 379-385).

4. Por mucho que la jurisprudencia del TC haya fundado el derecho a rechazar tratamientos en el derecho
a la integridad fisica del art. 15 CE y no en un derecho general de autonomfa o libertad individuales
(potencialmente mucho mds expansivo), lo cierto es que las conductas de retirada de mecanismos que
ampara constituyen, desde un punto de vista dogmdtico-penal, verdaderas interrupciones de cursos cau-
sales salvadores, lo que las acerca mucho a la produccién activa de la muerte. Incluso aunque quiera
insistirse (como sin duda se hard en el futuro recurso contra la ley) en el factor diferenciador entre estos
supuestos en los que media un tratamiento invasivo de la integridad fisica (afectacién del art. 15 CE por
el tratamiento invasivo no consentido) y la eutanasia activa regulada por la LORE (donde este elemento
no concurre), resulta innegable que, desde un punto de vista valorativo, las situaciones son enormemente
cercanas; el amparo de las primeras como verdadero derecho fundamental hace dificilmente sostenible (y
esto es lo que ahora interesa recalcar, pues esto es lo inico que el TC tendrd que dirimir) que las segundas
hayan de ser necesariamente tratadas como delitos y que su permision deba considerarse inconstitucional.

5. Proposicién de Ley Orgédnica de modificacion del Cédigo Penal para la erradicacién de la esterilizaciéon
forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas judicialmente, BOCG, XIV Legis-
latura, Congreso de los Diputados, Serie B, Num.67.

6. BOCG, XIV Legislatura, Congreso de los Diputados, Serie A, ntim. 27-1.

7. Se plantea expresamente la cuestion en relacién con la LORE, aunque solo en lo que afecta a la capa-
cidad para otorgar el documento de instrucciones previas, Dominguez Luelmo (2021).

8. Dos sentencias de la Corte Constitucional colombiana de 2017, de las que me he ocupado con detalle
en otro lugar (Tomds-Valiente Lanuza, 2019) son buena muestra de una manera confusa de interrelacio-



nar los dos grandes pilares de legitimidad de las conductas eutandsicas. Lo que en su sentencia seminal
de 1997 arrancaba como un derecho de autonomia, que se reconocia a las personas capaces de ejercerla
respecto del acortamiento de su propio y muy intenso sufrimiento (en fase terminal) pasa a construirse en
las sentencias de 2017 como un derecho a ver acortado el padecimiento de esas caracteristicas, atribuido
ahora también a personas totalmente incapaces, en el que el desaparecido factor autonomia es cubierto
por el consentimiento (en sustitucién del incapaz) prestado por los padres (las sentencias se refieren a
nifos y adolescentes) o representantes legales.

9. Por otra parte, la sentencia no cuestiona en ningtin momento la pervivencia de la prohibicién del ho-
micidio solicitado del §216 StGB, que (en contraposicién a la tradicional atipicidad de la participacién
en el suicidio, solo interrumpida en los breves anos de vigencia del ya anulado §217) siempre ha sido deli-
to en Alemania. Con todo, resulta discutible si una premisa de partida tan vigorosa como la adoptada por
la sentencia puede limitarse solo a la participacién en el acto autorreferente (suicidio) y no se desborda a
la ejecucién de la heterolesién consentida (homicidio solicitado). Existe, a mi juicio, una clara tension en
un ordenamiento juridico que prohibe cualquier homicidio solicitado de forma auténoma y libre —en
cualquier circunstancia, también en la de enfermedad o sufrimiento extremo— y, en cambio, considera
amparada por un derecho fundamental sustraido a la posibilidad de prohibicién legal) la ayuda al suicidio
auténomamente solicitada, cualesquiera que sean las motivaciones del suicida; el criterio diferenciador
entre ambas conductas (tradicionalmente situado por la doctrina penal alemana en el hecho de que en
la Ttung auf Verlangen el sujeto pierde el dominio sobre el Gltimo momento decisivo para la causacién
de su muerte, que en cambio si retiene cuando él mismo la ejecuta), al margen de no ser en absoluto tan
claro en los ejemplos concretos (como los del dominio del hecho compartido que en su dia dieron lugar
a una intensa polémica doctrinal en Alemania), no justifican, a mi entender, y no en términos constitu-
cionales, una diferencia de trato tan radical como la descrita. En linea similar, aunque mds contundente
por cuanto entiende que de la sentencia se deriva necesariamente la inconstitucionalidad del homicidio
solicitado, Coca Vila (2020: 505, n.30).
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RESUMEN

Este articulo da cuenta de la problematica juridica de la eutanasia, una cuestiéon compleja no
solo por sus connotaciones éticas, sociales y juridicas, sino también porque afecta directamente
a la dificultad de legitimar por ley una decisién que, siendo personalisima, incide directamente
en la inderogable dignidad de la propia vida. Para llevar a cabo este andlisis, se pondrén de
manifiesto los valores que estan en liza en esta materia, y se examinaran tanto las regulaciones
aprobadas en otros paises como la Proposicion de Ley presentada en el Parlamento de nuestro
pais.
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ABSTRACT

This article gives an account of the complex legal problems of euthanasia, not only because of
its ethical, social and legal connotations, but also because it directly affects the difficulty of legi-
timizing by law a decision that, being highly personal, directly affects the non-derogable dignity
of life itself. For this analysis, the values that are at stake in this matter will be highlighted, as
well as the regulation that has been given in other countries and the bill that has been presented
in the Parliament of our country.
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1. INTRODUCCION

Las preguntas que confluyen en el andlisis ético, juridico y social de la eutanasia cons-
tituyen un reto para las sociedades actuales y, sobre todo, para los que en este momento
estdn al frente de ellas, al menos en lo que a las decisiones legislativas se refiere. No parece
ya que los juristas, y menos atn los filésofos del Derecho, podamos eludir el tema espinoso
y, en cierto sentido tabu, de la eutanasia. Los datos emergentes del grupo social en el que
se desenvuelve nuestra vida nos obligan a salir de nuestra «torre de marfil» y acometer la
trabajosa tarea de dar respuesta juridica a las situaciones enmarcadas dentro la eutanasia.
Y digo trabajosa porque no es nada ficil dar «solucién» a determinadas preguntas tan exis-
tenciales y totales que han ocupado la mayor parte de la reflexion de filésofos y te6logos.
¢Qué es la vida humana? ;A quién pertenece? ;Qué es la libertad? ;Qué prima: la vida o la
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libertad? ;Qué significa morir con dignidad? ;Qué papel debe cumplir el Estado y, en este
caso, el Derecho en orden a preservar esos valores? Estos dificiles interrogantes se ubican
en el fondo del asunto, aunque los que estdn en la «superficie», si se me permite la expre-
sién, no son menos complejos: ;En qué consiste la calidad de vida? ;Qué rasgos definen al
enfermo terminal? ;Qué vulnerabilidad e influenciabilidad presentan las personas en estas
etapas? ;Puede surgir el efecto de mimesis que tanta repercusion tiene en el suicidio? ;Qué
papel se atribuye al testamento vital y a los terceros en el proceso decisorio del final de la
vida? ;Por qué debe ser el médico el que practique la eutanasia?

Las causas de esta demanda social son complejas, pero podriamos afirmar que lo que
en un primer momento provocd la reivindicacién de la legalizacion de la eutanasia fue la
avanzada tecnologia empleada en las UCI en los anos 70, que propiciaba una prolonga-
cién artificial de la vida sin que ello llevara aparejado una mejoria en la calidad de vida del
paciente. Por otro lado, el aumento de la esperanza de vida ha motivado que en el final de
la existencia se incrementen las situaciones de incapacidad por deterioro de las funciones
cognitivas que impiden a la persona decidir cémo y dénde quiere morir. El aumento de la
soledad y la profunda transformacién de la institucién familiar han provocado que ya no
se disponga de una red amplia de relaciones, como ocurria en otras épocas, para acompanar
esos procesos. A estos factores se anade la preeminencia en la cultura actual del principio
de autonomia, es decir, la programacion, el control y la planificacién de todos los dmbitos
de la vida, dindmica a la que la muerte no es ajena.

Esta evolucién implica que el paciente cobre mayor protagonismo en el curso de su
enfermedad a la hora de decidir sobre sus tratamientos, como muy claramente dejé es-
tablecido la Ley 41/2002, del 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del
paciente, que no solo consagra el derecho al consentimiento informado ante cualquier
tratamiento, sino también el derecho a rechazarlo. Asimismo, cada persona puede firmar
el documento de voluntades anticipadas indicando sus preferencias para ser tratado en el
dmbito sanitario cuando carezca de consciencia, si bien hay que decir que en Espana su
firma todavia sigue siendo minoritaria. Segin el Ministerio de Sanidad, en 2018 tan solo
habia 265.303 personas inscritas en el Registro Nacional de Instrucciones Previas, el 0.6
% de la poblacién espanola

Por otro lado, las connotaciones humanas y sociales, ideoldgicas y éticas de este tema
suscitan vivas polémicas que, en ocasiones, oscurecen el debate acerca de la cuestién, ello
al margen de la confusién terminoldgica que difumina los contornos de lo que es y no es
la eutanasia. Si tenemos en cuenta, ademds, que la investigacién médica avanza constan-
temente, no es dificil inferir que, aparte de la incertidumbre que puede producirse en el
diagndstico de las enfermedades, es posible que en poco tiempo se disponga de un trata-
miento para una patologfa que hoy se considera incurable. Por tltimo, y no por ello menos
importante, hay que destacar el conflicto entre los bienes juridicos de maxima relevancia
que estdn en liza: autonomia y vida humana, dignidad, bien comin, como a continuacién
veremos.

Y es que en este tema nos situamos en un dmbito fronterizo, el trance de la muerte, en
el que la singularidad y las circunstancias de cada individuo son personalisimas. De hecho,



a la opinién publica siempre llegan «casos», no grupos o colectivos, a saber, los de Ramén
Sampedro, Inmaculada Echeverria, o, més recientemente, Maria José Carrasco, ninguno
de los cuales, por otro lado, constituye propiamente un supuesto de eutanasia, pues no
estamos en el proceso final de la vida. jQué dificil es para el Derecho, pensado para la
generalidad, recoger situaciones singulares! No es menos cierto, sin embargo, que en su
propio sistema cuenta con mecanismos para regular lo particular y especifico, y que esas
situaciones deben ser escuchadas y atendidas.

Con este inicio prevengo al lector de cualquier solucién saloménica. Me vienen a la
mente las palabras de Gustavo Bueno cuando afirma que «[...] quien afecte tener ideas
muy claras sobre la eutanasia es un ingenuo que con su declaracién demuestra tener las
ideas tan oscuras que casi habrfa de dejarlas de ver como ideas» (Bueno, 1996: 200).

A continuacién, expondré los puntos fundamentales que deberian tenerse en cuenta
en la regulacién juridica de la eutanasia, ademds de un andlisis critico sobre Ley Orgénica
presentada de nuestro pais. En primer lugar, me referiré al concepto de eutanasia y a la ne-
cesidad de delimitar claramente qué acciones contempla y cudles no. En segundo término,
expondré los valores éticos los valores éticos que se encuentran en liza y su proyeccién juri-
dica, a saber, autonomia, vida humana, dignidad humana y bien comtn. Posteriormente,
esbozaré un breve panorama de la normativa internacional que despenaliza la eutanasia.
Por dltimo, realizaré un andlisis critico de la Ley Orgdnica 3/2021, de 25 de marzo, de
regulacién de la eutanasia.

2. CONCEPTO DE EUTANASIA'Y VALORES
ETICO-JURIDICOS IMPLICADOS

Con el fin de centrar el tema y dada la ambigiiedad de la palabra «eutanasia», considero
imprescindible comenzar ofreciendo un concepto juridico para fijar sus elementos. De este
modo, serd necesario: 7) buscar un consenso en relacién con el significado de los términos
que se utilicen; y 77) tener presentes las conductas o acciones a las que nos referimos cuando
utilizamos el vocablo «eutanasia» y diferenciarlas de conductas similares.

En este caso, considero absolutamente imprescindible dejar clara desde el principio mi
posicién acerca de lo que es la eutanasia:

Es la accién de procurar la muerte por motivos de piedad, a quien, sufriendo una enfermedad
terminal, la solicita para poner fin a sus sufrimientos!.

Me interesa destacar, ante todo, que es preciso circunscribir los supuestos de eutanasia a
los enfermos terminales, pues su situacién difiere de las que se enmarcan en otros supuestos
(entre ellos, los tetrapléjicos, las personas con discapacidad, las personas con problemas de
salud mental, los enfermos graves crénicos, los recién nacidos con graves enfermedades. ..)
en lo que respecta a la expectativa de vida, la capacidad del individuo, la calidad de vida,
el estado de irreversibilidad, etc.?. El enfermo terminal es aquella persona que, como con-
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secuencia de una lesion o enfermedad, padece, segn los actuales conocimientos médicos,
una afeccién incurable y se encuentra en la fase final de su vida sin ninguna esperanza de
recuperacion (normalmente, el plazo suele establecerse en unos seis meses). En general,
se encuentran en esta situacién aquellos enfermos cuyos padecimientos no pueden ser
controlados y para los que no existen planes orientados a continuar con los tratamientos
curativos en el estado actual de la ciencia.

En esta condicién de «terminalidad» coinciden la mayoria de los expertos a la hora de
definir la eutanasia. A tales efectos, el documento «Atencién médica al final de la vida:
conceptos y definiciones» elaborado por el Grupo de Trabajo con el mismo nombre de la
Organizacién Médica Colegial y Sociedad Espafola de Cuidados Paliativos y publicado en
abril de 2015 define la eutanasia en contexto de enfermedad terminal. Desde un punto de
vista juridico, y dado que la eutanasia constituye una excepcion a la proteccién y garantia
del derecho a la vida, es imprescindible determinar claramente los supuestos de hecho a
los que se puede aplicar. Si nos alejamos de la «objetividad» que otorga el criterio de termi-
nalidad, estamos abriendo las puertas a otros supuestos muy dificilmente determinables.
En este sentido, tanto la legislacién de Canadd como la de Australia, la que préximamente
entrard en vigor en Nueva Zelanda, asi como la reforma jurisprudencial realizada en Co-
lombia, abogan por que los supuestos de eutanasia se cifian a los enfermos terminales.

Dicho esto, resulta palmario que la eutanasia implica un conflicto entre valores bdsicos
y primordiales para cualquier ser humano y también para el Derecho. La dificultad que se
plantea en este punto radica no tanto en el hecho de determinar esos valores cuanto en el
de fijar su posible jerarquia. Es una cuestién muy controvertida elegir  priori cudles o cudl
debe ser el bien juridico que el ordenamiento debe proteger en detrimento de los otros o
en coordinacién con ellos. Ademds, no estamos ante un conflicto interpersonal, sino intra-
personal (Ruiz Miguel, 1993: 135), es decir, ante un conflicto relacionado con la propia
autonomia del sujeto titular del derecho a la vida.

Sin pretensién de exhaustividad, los valores que subyacen a este tipo de situaciones
son los siguientes: vida humana, autonomia individual, dignidad humana y bien comun.
Veamos brevemente la problemdtica que encierra cada uno de ellos, asi como su proyeccién
en el mundo juridico.

En relacién con la vida humana, se constata que no resulta nada fécil definirla. Es mds,
lejos de ser un concepto pacifico, presenta una dificultad extrema cuando nos aproximamos
a la literatura sobre el tema y observamos lo numerosas y dispares que son las definiciones
que se han propuesto (Marcos del Cano, 1999: 74). ;Qué se entiende por vida humana?
Normalmente, ha sido un valor definido de acuerdo con criterios cientifico-naturalisticos,
es decir, habrd vida humana siempre y cuando se cumpla con los correspondientes presu-
puestos biofisiolgicos, cualquiera que sea el estado, la condicién y la capacidad de pres-
tacion del tipo que sea de su titular. Desde un punto de vista descriptivo, esta perspectiva
coincidirfa con la definicién de lo que es un ser humano vivo segtin los pardmetros de los
que dispone la ciencia para determinar cudndo hay y cudndo no hay vida. En el caso de
la eutanasia, el debate se centra en averiguar cudl es el final de esa vida. En este sentido,
estamos ante la muerte en el momento en el que hay una lesién encefélica irreversible. La



pregunta que surge respecto a este valor es la siguiente: ;cudl es la vida humana que protege
(o debe proteger) el ordenamiento juridico? ;La creacién natural en su dimension simple-
mente bioldgica, la vida bioldgica, o més bien lo que en ella hay de autocreacidn «artificial»,
en el sentido mds propio del término, de artifice, de creacidn personal, cultural y social, lo
que algunos autores denominan la vida biogrdfica (Rachels, 1986: 50)?

Desde el punto de vista juridico, ;la norma juridica debe proteger solo la vida autobio-
gréfica o también la biolégica? ;O la norma juridica debe proteger solo la vida que el titular
del bien juridico quiere vivir, independientemente de sus circunstancias? ;O la norma
juridica debe proteger solo la vida biogréfica y, cuando estamos ya ante la vida biolégica
caracterizada por su infima calidad, debe legitimar la decisién del individuo para disponer
de esa vida? El reconocimiento del derecho a la vida es la respuesta que el ordenamiento ju-
ridico da a la necesidad de proteger y garantizar el valor de la vida frente a al propio Estado
(prohibiendo la pena de muerte), frente a terceros y frente al propio titular de la vida. Asi
ha sido hasta ahora, pues se entiende que ese derecho no es disponible por el propio titular,
en la medida en que corresponde al Estado la obligacién de proteger la vida humana no
como ejercicio de paternalismo —si asf fuera, podrian ser tildadas de paternalistas todas las
medidas adoptadas en la actual pandemia, asi como, por ejemplo, la prohibicién de la ven-
ta de 6rganos, la invalidez de un contrato de esclavitud, etc.—. Y es que la disponibilidad
de la propia vida atenta contra la propia dignidad que, en si misma, comprende no solo la
vida personal, sino también su inherente proyeccién social y la humanidad que en si misma
anida en esa vida, como ya advirtiera Kant al definir la dignidad humana como aquello que
trasciende todo precio y que no admite nada equivalente. Esa dignidad es inderogable para
cada ser humano y lo es porque la vida humana, aunque la propia persona sea su duena, su
propietaria, no es disponible por su pertenencia al bien comun, a la humanidad misma, en
su sentido mds genuino de deber para con uno mismo.

De acuerdo con la més consolidada interpretacion de los derechos fundamentales (Fe-
rrajoli, 2004: 47-48), estos no son negociables, son indisponibles, lo que quiere decir que
estan sustraidos tanto a las decisiones politicas como a las operaciones del mercado y son
inalienables por el propio sujeto que es su titular. Alli donde estuviera admitida su dis-
posicién, los derechos fundamentales resultarian degradados a la categoria de derechos
patrimoniales, que establecen relaciones de dominio y sujecién.

Por su parte, el principio de autonomia individual es entendido como la capacidad del
individuo para configurar su vida como crea conveniente segin sus planes, sus valores y la
circunstancias en que se desarrolla. La autonomia, que supone el reconocimiento del ac-
tuar autorresponsable y del derecho que tiene cada ser humano para determinar su propio
destino vital y personal, con el respeto a sus propias valoraciones y a su vision del mundo,
no se pensé ni surgié para ser el fundamento de la destruccién de la propia vida. Como
muy atinadamente arguy6 Stuart Mill, no puedo utilizar mi libertad para destruir la misma
vendiéndome como esclavo ni podria vender mi derecho de sufragio y menos atin mi pro-
pia vida. Del mismo modo, el principio de mayoria tampoco podria ser utilizado por un
parlamento democrdtico para destruir la democracia, principio sustentador previo a todo
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su quehacer. La libertad individual no puede separarse de su inextricable proyeccion social,
no puede considerarse de un modo solipsista y olvidando lo comtn.

El reconocimiento legal de la eutanasia, como luego veremos, puede tener una influen-
cia clara en la conciencia social de lo que es una «vida digna» de ser vivida y en la desvalo-
rizacién de las vidas de las personas mds vulnerables. Y lo que es peor: al ser considerada
como un «derecho» —y no como una excepcién a la proteccién de la vida—, la eutanasia
puede llegar a concebirse como algo normal, ampliable y deseable, promoviendo asi esta
practica como «lo mejor» para determinadas situaciones.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones sobre el derecho a la
vida y su relacién con la autonomia individual. En la STC 53/1985 sostiene que el derecho
a la vida es un prius légico y ontoldgico para la existencia y especificacién de los demds de-
rechos que merece, por ello, especial proteccién del ordenamiento juridico, y frente al que
existe una obligacién negativa general de no lesionarlo y una obligacién positiva del Estado
de contribuir a su proteccién. El ciudadano tiene libertad para decidir voluntariamente su
propia muerte por un acto propio, pero no existe un derecho a la muerte; ello supondria la
disponibilidad condicionada del derecho a la vida.

La STC 120/1990 establece en su FJ 7 (doctrina reiterada en la STC 137/1990) lo si-
guiente: «El derecho a la vida un contenido de proteccién positiva que impide configurarlo
como un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide, sin
embargo, reconocer que, siendo la vida un bien de la persona que se integra en el circulo
de su libertad, pueda aquella fécticamente disponer sobre su propia muerte, pero esa dis-
posicién constituye una manifestacién del agere licere, en cuanto que la privacién de la vida
propia o la aceptacién de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningtin
modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder
publico para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho menos,
un derecho subjetivo de cardcter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso
frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial del derecho.

En virtud de ello, no es posible admitir que la Constitucién garantice en su art. 15 el
derecho a la propia muerte y, por consiguiente, carece de apoyo constitucional la preten-
sién de que la asistencia médica coactiva es contraria a ese derecho constitucionalmente
inexistente. [...]. La decision de arrostrar la propia muerte no es un derecho, sino simple-
mente manifestacion de libertad genérican.

Una ley de eutanasia rompe el equilibrio necesario entre la protecciéon de la vida y el
respeto a nuestra vida privada y nuestras creencias. De la tensién entre el articulo 2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, que reconoce el derecho a la vida, y el articulo
8, que garantiza el derecho a la privacidad en la forma de tomar decisiones sobre el propio
cuerpo, no se deriva una obligaciéon positiva del Estado de actuar ante una solicitud de
ayuda a morir.

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictada en el caso Prezzy c.
Reino Unido, de 29 de abril de 2002, declara que no es contrario a los derechos humanos
prohibir el suicidio asistido, pues tal proscripcion tiene como objetivo evitar que puedan



darse situaciones de abusos, esto es, que pueda aplicarse el suicidio asistido a personas que
no lo hayan solicitado expresamente o que lo hayan hecho con una voluntad viciada, y
afirma que el derecho a la vida del art. 2 no reconoce un derecho diametralmente opuesto
a la vida, un derecho a morir. En el caso Haas c. Suiza, de 20 de enero de 2011, establece
que, si bien del art. 8 del CEDH (derecho a la vida privada) puede inferirse un derecho a
decidir el momento de la muerte, ello no obliga al Estado a facilitar los medios.

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recaida en el caso Gross c.
Suiza, que se cita en la exposicion de motivos de la LO 3/2021, no puede ser alegada, pues
fue anulada por la Gran Sala.

En la Sentencia Washington vs. Glucksberg (1997), el Tribunal Supremo de EE. UU.
consideré que no cabia defender un derecho constitucional a la eutanasia, aun recono-
ciendo la autonomia de la voluntad del individuo como una manifestacién de la libertad
consagrada constitucionalmente. La razén es que los estados podian no reconocer ese de-
recho para proteger asi otros objetivos licitos que deben perseguir los poderes publicos;
concretamente: prohibir la muerte intencional; preservar la vida; evitar el suicidio —espe-
cialmente entre los jévenes, ancianos y personas que no tienen un tratamiento adecuado
para el dolor—; proteger la integridad y la ética de la profesién médica y mantener su rol
como persona que cura; y proteger a las personas vulnerables de presiones psicolégicas.

Una excepcién a este planteamiento (pero muy restringida) podria vislumbrarse en
la Sentencia de 26 de febrero de 2020 del Tribunal Constitucional alemdn, que declaré
inconstitucional la prohibicién del favorecimiento comercial del suicidio y reconocié el
derecho a una muerte autodeterminada en la Republica Federal de Alemania (Riquelme,
2020: 295-320) con base en el principio de neutralidad del Estado hacia las concepciones
de vida que vale la pena vivir y la dignidad de la persona. Ahora bien, los casos de suicidio
no caen dentro del dmbito protegido por el derecho a la vida. En la resolucién comentada,
el Tribunal Supremo alemdn establecié que el derecho a una muerte determinada debe ga-
rantizar que la persona inicialmente resuelta a morir pueda llevar a cabo su propésito, pero
que también cambiar de parecer incluso en el ltimo instante, y esta posibilidad solamente
puede ser preservada si es el titular del derecho el que cuenta en todo momento con el
dominio sobre la accién que irremediablemente pone fin a su vida.

Ahora bien, la Constitucién Espanola no contiene una cldusula general como la de la
privacy, la del debido proceso en EE. UU. o la dignidad en Alemania, cldusulas que operan
como auténticos derechos fundamentales y pueden propiciar una interpretacién evolutiva
que ampare ciertas conductas no protegidas por el enunciado constitucional.

Debo asimismo hacer referencia a la sentencia de la Corte Constitucional Italiana n°
242 (2019), de 25 de septiembre, que con un modo de proceder tnico hasta el momento
(con motivo de una cuestién de inconstitucionalidad contra el art. 580 del Cédigo Penal
italiano, que castiga la ayuda al suicidio, la Corte dict6 la Ordenanza nam. 207, de 24 de
octubre de 2018, en la que daba un plazo de un afio al Parlamento para que dictara una ley
que despenalizara la ayuda al suicidio en ciertos extremos, ley que no fue aprobada, por lo
que la Corte dicté la referida sentencia) declaré la inconstitucionalidad de la norma penal
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—aunque no la anuld, sino que la manipulé— no por no reconocer un derecho a la eutana-
sia activa, sino por infraccion del principio de igualdad, siendo el término de comparacién
la ley llamada de «Disposiciones sobre el Consentimiento Informado y Disposiciones An-
ticipadas de Tratamiento» (Ley nim. 219/2017), que permite al paciente renunciar a todo
tratamiento, incluidos los cuidados vitales.

Y es que la voluntad de la persona no es condicién necesaria y suficiente para legitimar
las elecciones, sobre todo si tenemos en cuenta que, en el caso de la eutanasia, ese deseo
se materializa en un deseo de no sufrir, de ahi que la justificacién para solicitar la propia
muerte dependa, en la mayoria de los casos, de la condicidn existencial del paciente. Y si
se puede, en la medida de lo posible, eliminar esas condiciones de sufrimiento, la solicitud
carecerfa de fundamento, siempre y cuando no se hayan agotado posibles vias intermedias
de actuacién como el abordaje de las condiciones sociales, existenciales y de cuidado inte-
gral de la persona que asi lo solicite.

Por otro lado, y a mayor abundamiento, la dignidad humana no puede igualarse sin
mds a una manifestacién de la voluntad, como ya hemos sefialado mds arriba. La digni-
dad, que por su cardcter histérico-cultural necesita ser redimensionada y resignificada en
cada situacién concreta, pues su contenido es variable, se manifiesta en la imposibilidad
de utilizar a nadie como instrumento ni como medio. Implica el principio de respeto reci-
proco en el dmbito relacional, sin excepciones, de manera que las personas no pueden ser
instrumentalizadas ni sustituidas por nada ni por nadie ni ser consideradas como objetos
o medios, sino como fines en si mismas. La utilizacién que de la dignidad humana se hace
en el dmbito de la eutanasia es muy ambigua y fundamenta a la vez posiciones contrarias.
Pero lo que es claro es que en la relacién entre médico y paciente, en la que la voluntad de
este ultimo implica que el primero le procure la muerte, se estd rompiendo el equilibrio, la
confianza bdsica de la relacion, y se estd instrumentalizando a una de las partes.

3. PANORAMA INTERNACIONAL DE LA REGULACION
JURIDICA DE LA EUTANASIA

La aproximacién del mundo del Derecho a la eutanasia ha sido, en cierto modo, forza-
da por los hechos. En el émbito internacional®, casi todos los paises prohiben penalmente
la eutanasia y ni siquiera la regulan especificamente: lo hacen dentro del marco mds amplio
del castigo de las conductas de colaboracién en el suicidio ajeno o del homicidio a peticién
(Rey, 2008: 439). En los paises de nuestro entorno solo Holanda*, Bélgica® y Luxemburgo®
han aprobado leyes que permiten la practica legal de la eutanasia. La pionera fue Holanda,
que promulgé su regulacién después de mds de cincuenta afios de debate juridico, médico
y social. En Suiza estd permitido el suicidio asistido, no la eutanasia. El Tribunal Supremo
Federal de Suiza ha reconocido el derecho de una persona a suicidarse, siempre que sea
consciente, que actue tras una reflexién seria y que sea capaz de terminar con su vida por su
propia mano. De igual modo, desde 1998 en el estado de Oregdn se permite la muerte asis-
tida autoadministrada, mientras que la eutanasia es ilegal’. En Canad4, la ley de asistencia



médica para morir de 2016 despenalizé la eutanasia y el suicidio asistido. En el Territorio
Norte de Australia se permitié durante un periodo de dos anos (1995-1997) hasta que el
Senado Federal anulé la ley® y, recientemente, el estado de Victoria ha aprobado la ley de
la eutanasia y el suicidio asistido en 2017, regulacién que permite a los enfermos termi-
nales solicitar la muerte asistida a través de la ingesta de medicamentos que la induzcan.
En Colombia, la situacién ha sido diferente; una sentencia de la Corte Suprema de 2017
aprobd la despenalizacién de la eutanasia y ordend al legislador de que aprobara una ley en
este sentido. El Congreso todavia no ha legislado sobre la cuestién, si bien el Ministerio de
Salud Pdblica en 2015 dicté una resolucién para proveer de unas guias de actuacién tanto
a las instituciones de salud como a los pacientes para informar sobre el modo de prestar el
servicio en Colombia. Recientemente, Nueva Zelanda ha aprobado por referéndum que
entre en vigor en noviembre de 2021 la «Ley sobre eleccién de la muerte», norma que solo
se aplicard a enfermos terminales’.

El debate sigue vigente en los paises de nuestro entorno, pero ni Italia ni Alemania ni
Francia han legislado sobre la materia y mantienen la penalizacién de la eutanasia y las con-
ductas de suicidio asistido. Existen, sin embargo, dos sentencias —la primera, de la Corte
Constitucional italiana'® y la segunda del Tribunal Constitucional alemdn''— que se han
pronunciado a favor de que el legislador regule la eutanasia (vid. supra). En 2019'2, la Corte
Constitucional italiana consideré «no punible» a quien «facilite la ejecucion de suicidio de
un paciente mantenido con vida mediante tratamientos de soporte vital y siempre y cuando
padezca una enfermedad irreversible y con plena capacidad para tomar decisiones», es decir,
amplié el dmbito de la limitacién de esfuerzo terapéutico para enfermos terminales.

En Alemania, el reciente fallo del Tribunal Constitucional declara que las disposiciones
legales que imponen penas de prisién de hasta cinco afios a quien ayude a morir a una per-
sona con enfermedad terminal y graves sufrimientos son contrarias a la Ley Fundamental
de Bonn, pero la legislacién tampoco ha cambiado. En ningtin caso podrd ser el médico el
que practique el suicidio asistido.

En Francia se prohibe tanto la eutanasia como el suicidio asistido. Sin embargo, deter-
minados casos muy dramdticos y medidticos motivaron la aprobacién de una ley en 2016
por la que se crean nuevos derechos para pacientes y personas al final de la vida, entre ellos
el derecho a la sedacién en situaciones terminales.

Analizando este panorama internacional, que se ha expuesto de modo muy breve, queda
patente que solo puede hablarse de la despenalizacién de la eutanasia propiamente dicha en
Holanda, Bélgica y Luxemburgo, si bien en ningtn caso se califica como «derecho» ni, por
supuesto, como «prestacién» del sistema publico de salud, como se pretende en Espana.

El consenso internacional aboga por la extensién de los cuidados paliativos, como es-
tablecen sendas Recomendaciones del Consejo de Europa: la Recomendacién nim. 1418,
de 25 de junio de 1999 (Asamblea Legislativa), relativa a la proteccion de los derechos del
hombre y de la dignidad de los enfermos terminales y los moribundos, y la Recomendacién
24, de 12 de noviembre de 2003 (Comité de Ministros), sobre organizacién de cuidados
paliativos. La generalidad de los paises ha descartado la idea de un «derecho a la muerte».
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4. ANALISIS CRITICO DE LA LEY ORGANICA DE
REGULACION DE LA EUTANASIA DE ESPANA

La Ley Orgdnica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia'® (en adelante
LORE) «[...] pretende dar una respuesta juridica, sistemdtica, equilibrada y garantista a
una demanda sostenida de la sociedad actual como es la eutanasia». Asi comienza su expo-
sicién de motivos. La primera reflexién tiene por objeto analizar si realmente esta demanda

es, como dice la exposicién de motivos, «sostenidar.

En las encuestas del CIS no aparece la eutanasia como un problema que preocupe a la so-
ciedad espanola, si bien un cuestionario de 2009 establecia que Espana deberia regular por ley
la eutanasia, aunque no expresara el contenido, el sentido ni las condiciones de tal regulacién.

FREGUNTA 37

iCree Ud. que en Espafa deberia regularse por Ley la eutanasia?

] (N)

Si, con toda seguridad

Creo que si, pero no estoy totalmente
seguro/a

Crec que no, pero no estoy totalmente
seguro/a

N0, con toda seguridad

Mo sabe qué significa evtanasia

N.S.

N.C.

TOTAL

Los datos que ofrece Metroscopia indican que en 2017 un 84 % de los espanoles esta-

ban a favor de la eutanasia.

58.4 (1440)

16.2 (377)
4.2 {104)
10.3 (256)
5.0 (125)
5.9 (148)
1.0 (24)
100.0  (2281)

¢CREE USTED QUE UN ENFERMO INCURABLE TIENE DERECHO A QUE LOS MEDICOS LE PROPORCIONEN ALGUN PRODUCTO PARA
PONER FIN A SU VIDA SIN DOLOR?
POR HABITOS RELIGIOSOS
DATOS DEL SONDEO DE FEBRERO DE 2017
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Sin embargo, hay que hacer una matizacion, dada la ambigiiedad que puede derivarse
de los confusos términos empleados en la encuesta. La pregunta concreta de Metroscopia
no es clara. La cuestién no es tanto si el ciudadano quiere que le practiquen la eutanasia (el
acto deliberado de procurar la muerte a quien padece una enfermedad terminal y la solicita
para poner fin a sus sufrimientos) cuanto el hecho de que se le ayude a morir en circunstan-
cias dignas, sin dolor, con cuidados paliativos, acompafado y a ser posible en su domicilio.

A diferencia de Espana, la situacién de los Paises Bajos obedece a un proceso largo,
rico y complejo en el que desde un principio se involucraron muy intensamente tanto la
propia profesién médica como los tribunales, dando lugar a un debate tanto social como
parlamentario que en Espana, desde luego, no se ha producido. No ha existido en nuestro
pais un debate social, médico y juridico para aprobar esta norma. Apenas se han dictado
sentencias judiciales sobre la eutanasia, excepcién hecha de la de Ramén Sampedro, que ni
siquiera era propiamente eutanasia, sino suicidio asistido. Falta mucho camino por recorrer
antes de que estemos ante la necesidad de aprobar una ley sobre la eutanasia. Es més, se ha
aprovechado una coyuntura caracterizada por la debilidad del Gobierno para aprobar una
ley de gran trascendencia juridica y social que, sobre todo, afectard a la comprensién de la
vida humana y su dignidad tanto para nosotros como para las generaciones futuras.

Por otro lado, una de las cuestiones mds discutibles de la LORE es que instituye un
derecho. En su exposicidon de motivos, la ley lo fundamenta en los derechos a la vida y a
la integridad fisica y moral y en «bienes constitucionalmente protegidos» como la digni-
dad, la libertad o la autonomia de la voluntad, optando por la respetar la autonomia de la
voluntad y descartando cualquier presién. ;Estamos ante un derecho? La pregunta no es
baladi. Normalmente, se considera que tenemos derecho «a algo bueno». En este contexto,
la muerte serfa «lo bueno» que eliminaria nuestro sufrimiento, si bien la muerte en si es un
hecho —no tanto un derecho—, un hecho inexorable. Muchos han descartado la idea de
poder hablar de un derecho a la muerte, entre ellos nuestro propio Tribunal Constitucio-
nal, que en las SSTC 120/1990 y 137/1990' neg6 la existencia de un derecho a la propia
muerte. Podria decirse, en tal caso, que se trata de una manifestacién del agere licere, de un
«libre actuar», pero no de un derecho que obligue a una actuacién de los poderes publicos
para su satisfaccién (vid. supra).

Y es que, desde mi punto de vista, en todos los casos la eutanasia constituye una ex-
cepci6n al principio general de proteccién y garantia del derecho a la vida: no se trata de
un «derecho civil» al que tiende la ciudadania. Esta caracterizacién desvirtia en si mismo
el concepto de derecho entendido como un bien, como un factor de cohesién social, de
atribucién de libertades, de creacién de civilidad y de generacion de posibilidades de vida
mejor para la sociedad y para las personas. Hay que recordar que, como ya advirtiera
Aristételes, el propio Derecho tiene una funcién pedagdgica e instructiva que configura
no solo el modo de actuar a través de la regulacién de las conductas, sino también el pen-
samiento, la conciencia, la propia comprension del ser humano y la mutua interaccién y
relacionalidad que nos constituye como sociedad. Por ello, lo que se establece por ley tiene
una incidencia directa en la conciencia personal y social que regula.
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Es evidente que con el tiempo se crean nuevos derechos y asi lo demuestran las distintas
generaciones de derechos, desde los primeros derechos civiles y politicos hasta los actuales
derechos a la proteccién del medio ambiente. Ahora bien, no todo es susceptible de ser un
derecho, al igual que no todos pueden ser titulares de derechos. No toda pretension, por
muy justificada que esté, puede convertirse en un derecho; esa posibilidad reenvia a una
concepcién libertaria del derecho carente de fundamento dentro del marco en el que esta-
mos, que es el de un Estado social y democrético de Derecho. Ningtin individuo, por justo
que sea, puede pretender que el dictamen de su conciencia se erija en ley para los demds:
no tiene legitimidad democrdtica para hacerlo, incluso si puede alegar la superioridad mo-
ral de ese dictamen de su conciencia individual. Si hablamos de normas o decisiones que
aspiran a vincular la conducta de todos, como sucede en el dmbito del Derecho, entramos
de lleno en el grupo social, en la tarea de justificar qué es mds adecuado, como dirfa Kant,
para que las libertades de cada uno convivan con las de los demds en un régimen general
de libertad (De Lucas, 2020: 17). El fundamento del derecho es social, pues de su existen-
cia depende la convivencia pacifica en sociedad. El Derecho no se crea para uno solo: es
precisamente la sociedad la que exige el Derecho, como afirma el célebre aforismo latino
ubi societas, ibi ius. No se puede extrapolar al Derecho la légica econdmica de «lo quiero,
lo compro», pues el Estado no puede reconocer derechos bajo demanda, como si se tratara
de una empresa.

Y es que cuando el Estado prohibe y castiga la eutanasia (con una pena minima, por
cierto)"” no solo protege al individuo de s{ mismo (aunque en determinadas circunstancias
estuviera incluso moralmente justificado que le dejara actuar), sino que estd apostando por
la proteccién y garantia de la vida, por el respeto de la dignidad de las personas mds vul-
nerables de una sociedad, por la suficiencia de los recursos puablicos para que los cuidados
necesarios que hacen mds llevadera esa fase final de la vida lleguen a todos y cada uno. Y
esto no es paternalismo estatal, pues los bienes que estdn en liza son de gran importancia
para la conciencia de la sociedad que estamos configurando entre todos. El mismo Stuart
Mill (1965: 49) —y Hart, apoyandose en él— sostuvo que el tnico propésito para el cual
puede ser ejercido el poder sobre cualquier miembro de una comunidad civilizada en con-
tra de su voluntad es la prevencién del dano a terceros. Y aqui el dafo es real, pues cabe
preguntarse en qué lugar queda la proteccion de la fragilidad humana extrema en nuestra
civilizacién. ;Qué grado de debilitamiento, estigmatizacién y pérdida de sensibilidad hacia
las personas mds vulnerables y de las personas con discapacidad y padecimientos graves
crénicos se producird? En este mismo sentido se pronuncia el famoso y medidtico filésofo
estadounidense Michael Sandel (1988)'°: la ley debe enjuiciarse a la luz del modo en que
equilibra estos derechos no solo en teoria, sino también en la prictica, y el reconocimiento
legal del derecho a morir puede influir decisivamente en la conciencia social de la vida,
que pasard a considerarla como una posesién, cambio de percepcién que puede provocar el
incremento del prestigio de las vidas independientes y la devaluacién de la de las personas
dependientes, y que puede dejar de ser un fenémeno excepcional para convertirse en una
tendencia generalizada.



El argumento expuesto cobra especial vigor cuando en nuestro Sistema Nacional de Sa-
lud no se ha producido adn la universalizacién de cuidados paliativos y de otros medios de
apoyo social y psicolégico en el contexto de la enfermedad. En estas circunstancias, ;c6mo
vamos a ofrecer la «muerte» si antes no se han reconocido y activado todas las alternativas
que pueden desarrollarse en nuestro sistema sociosanitario?

Ademis, la fundamentacién arriba expuesta es realmente paradéjica porque admitirla
supone reconocer el derecho a morir en cualquier contexto o situacién. Dado que, si-
guiendo la mdxima kantiana, la dignidad es predicable de todos los seres humanos con
independencia de su contexto o situacién, cualquier individuo estaria ética y juridicamente
legitimado para exigir la ayuda del Estado ayuda para acabar con su vida, y ello al margen
de que padeciera una enfermedad terminal o crénica. Asi pues, nos encontramos frente
a un verdadero oximoron, porque ;cudl serfa el argumento ético y legal para restringir el
reconocimiento del derecho a morir solo a algunos contextos? Cualquier miembro de la
comunidad que expusiera su pretensién de morir tendria el derecho a ver satisfecha su
demanda ;Por qué rechazar la peticidon del que, en ejercicio de su dignidad, pretende que
se acabe con su vida sin esgrimir razones para ello y al margen de un contexto de enferme-
dad? Es decir, la vida de los ciudadanos quedaria en gran medida en manos del Estado —lo
que, con cierto regusto amargo, recuerda la vieja advertencia biopolitica de Foucault—,
alterando, por tanto, lo que ha constituido el deber esencial del Estado, que no es otro que
proteger la vida de aquellos'”.

Ya intuyé genialmente Hart (1963: 239) que, si hubiéramos nacido con caparazén
como las tortugas, no tendriamos necesidad del Derecho, porque el Derecho cumple la
funcién de proteger a los mas débiles, sobre todo a los mds vulnerables, y es cuando menos
«dudoso», permitaseme decirlo, que este derecho a la eutanasia cumpla con esa funcién,
aun cuando una ley lo establezca, pues como el mismo autor sostiene «[...] el Derecho
no puede tener cualquier contenido, [...] porque ha de reservar un lugar para aquellos
enunciados cuya verdad dependen de que los seres humanos y el mundo en que viven
conserven las caracteristicas salientes que hoy tienen». ;No se dejard de proteger a los mds
vulnerables? ;No se dard una salida (que ni siquiera se habian planteado) a aquellos cuyas
condiciones de vida son infimas en lugar de procurarles asistencia? ;No se dejard de invertir
en investigacién en enfermedades degenerativas? ;No constituird este derecho un retroceso
en la igualdad de derechos que han conseguido las personas con discapacidad? Por mucha
mayoria que concite, el legislador no es omnipotente cuando la ley afecta a la dignidad
de las personas; la concepcién del legislador juridicamente ilimitado desfigura el propio
cardcter del Derecho y esta afirmacién no presupone la obediencia a un legislador superior.

Por otro lado, ;no se desvirtuard la relacién médico-paciente y hasta los mismos fines
de la medicina? ;No se estd socavando la confianza en la que se basa la relacién médico-
paciente? ;No se estd atribuyendo un poder desorbitado al médico que a la postre es quien
va a ejecutar la accién vy, lo que es mds problemdtico, el que va a interpretar la voluntad
del paciente y las condiciones que le legitiman para solicitar la eutanasia? Que el Sistema
Nacional de Salud se organice para que la eutanasia sea una prestacion social constituye un
excesivo poder otorgado al Estado, un poder que no le corresponde.
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Desde el fin de la Segunda Guerra Mundial y la aprobacién de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos (1948), el Derecho se ha considerado vinculado a la moral
en aquellas cuestiones relativas a la proteccion y garantia de la dignidad humana, valor
transversal y fundamentador de los derechos humanos. Es cierto que no existen derechos
absolutos; es mds, cuando hay un conflicto entre derechos bdsicos de primer orden, hay
que realizar un juicio preferencial. El hecho de calificar la prestacion eutandsica como
«derecho» desvirtiia en si mismo lo que es un derecho: un bien, un factor de cohesién de
libertades y de generacion de posibilidades de vida mejor para la sociedad.

Y, sobre todo, el legislador legisla para la generalidad, no para casos particulares y me-
nos ain para casos que conmocionan a la opinién publica. La primera regla de técnica
normativa que aprende todo jurista es que no se puede legislar cuando ha habido casos
medidticos que condicionan el sosiego y la deliberacion del legislador. La generalidad son
todos los pacientes que no desean la eutanasia, pero que si necesitan un final de vida dig-
no, sin dolor, con asistencia integral y recursos sociales, y eso es lo que debe garantizar el
Estado. Una situacién concreta, por muy dramdtica que sea, no puede erigirse en norma,
especialmente si, ademds, conlleva consecuencias negativas para el bien comun, entre ellas
el debilitamiento de la actitud de defensa de la vida hacia los mas débiles y el empobreci-
miento del quehacer sanitario. Médxime cuando la exigencia de la ayuda a morir implica
que los que la reclaman no estdn dispuestos a disponer ficticamente de ella por si mismos
o con ayuda de terceros, sino que pretenden que los profesionales sanitarios (en definitiva,
el Estado) asuman la responsabilidad de procurarles la muerte (Albert, 2019: 19).

Los paises en los que se permite la eutanasia establecen una despenalizacién, pero no
crean un derecho. Si la despenalizacién comporta una excepcion a la proteccién general de
la vida, la creacién de un derecho a la eutanasia se percibe como algo bueno, extensible,
deseable. Por otra parte, una de las criticas mds contundentes que, a mi juicio, merece la
Proposicién de Ley (PLORE) atane a la laxitud con la que determina el sujeto pasivo: las
personas con padecimiento grave, crénico e imposibilitante, expresion que hace referencia
«[...] a una persona afectada por limitaciones que inciden directamente sobre su autono-
mia fisica y actividades de la vida diaria, de manera que no pueda valerse por si misma,
asi como sobre su capacidad de expresién y relacidn, y que llevan asociado un sufrimiento
fisico o psiquico constante e intolerable para la misma, existiendo seguridad o gran proba-
bilidad de que tales limitaciones vayan a persistir en el tiempo sin posibilidad de curacién
o mejoria apreciable. En ocasiones puede suponer la dependencia absoluta de apoyo tec-
noldgico».

La eutanasia deberfa cefiirse tnica y exclusivamente a situaciones terminales'®. Exten-
derla a otros supuestos en los que no hay una situacién de proximidad con la muerte
implica hundirnos en una inseguridad juridica que puede abocar a la tan temida pendiente
resbaladiza (Meier, 2020), como ya ocurre en Holanda. En este pais, la aplicacién de la
eutanasia se ha extendido a personas con sufrimiento psiquico, con depresién, a quienes
consideran que «estdn cansados de vivir», a personas con enfermedades asociadas a la ve-
jez", incluso a menores de 12 a 16 afios con graves padecimientos, siempre que cuenten
con el consentimiento de sus padres y, en virtud de la novedad introducida por el Protocolo



de Gréningen (que supone un claro desbordamiento del marco legal vigente), a «[...] los
bebés con un prondstico de calidad de vida muy pobre asociado a un sufrimiento continuo
y sin esperanza de mejoria, con el consentimiento de los padres».

Ademis, esta inclusion de «personas con padecimiento crénico e imposibilitante» se va
a constituir en un factor discriminatorio, como ya ha advertido el CERMI?| y hard mella
en la lucha por la igualdad de los derechos de las personas con discapacidad, pues muchas
de ellas tienen padecimiento crénico e imposibilitante, cuando precisamente lo que ha
logrado la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad (ONU, 2000) es visibilizar su situacién e incorporarlos como sujetos en igualdad de
derechos a la sociedad. En su segunda revision de la situacién en Espana, el Comité de los
Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas formulé algunas recomen-
daciones, entre ellas «[...] velar por que no existan disposiciones que permitan la eutanasia
por motivos de discapacidad, ya que tales disposiciones contribuyen a la estigmatizacién
de la discapacidad, lo cual puede propiciar la discriminacién». En este mismo sentido se ha
pronunciado el Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba de la Universidad

Carlos I1I de Madrid?'.

Mucho mds problemdtico es el hecho de que se haya incluido el sufrimiento psiqui-
co como justificacién en estos casos de la eutanasia. Muchas veces este sufrimiento tiene
su origen en trastornos psiquidtricos que, por regla general, pueden ser tratados. No son
pocos los psiquiatras que se han pronunciado al respecto y han advertido al legislador de
los riesgos de esta ley para los pacientes con trastorno mental (Alacreu-Crespo, Giner y
Courtet, 2021).

Por lo que respecta a la accidn, es importante determinar quién es el sujeto activo que la
realiza. La equiparacién de dos situaciones distintas —Ila eutanasia y la ayuda al suicidio—
que realizé la Proposicion de Ley no se compadece con la doctrina juridica més rigurosa.
La cuestién de quién es el autor de la muerte es sustancial, no accidental. En términos ju-
ridicos, son muy diferentes el supuesto en el que es el propio paciente el que se administra
una dosis letal (aunque esta se la haya proporcionado un profesional sanitario) y aquel otro
en el que es el propio médico el que le inyecta dicha sustancia. Es muy diferente coope-
rar con actos necesarios al suicidio que ejecutar la muerte directamente (Tomds-Valiente,
2005: 17).

En este sentido, la Proposicién de Ley establecié que fuera el médico el lleve a cabo la
prestacién de ayuda para morir. Sin embargo, no se ha fomentado ni el debate ni el con-
senso necesario con los profesionales sanitarios que deben aplicar la eutanasia. De hecho,
la Organizacién Médica Colegial de Espana se opuso a esta regulaciéon en un pronuncia-
miento publico del 21 de mayo de 2018 en el que solicité al Gobierno la aprobacién de
una ley general de cuidados que garantice el acceso universal y equitativo a los cuidados
paliativos de calidad en el Sistema Nacional de Salud y la regulacién del derecho a la se-
dacién paliativa en la agonia. Este mismo organismo volvié a pronunciarse oficialmente el
18 de diciembre de 2020, expresé su honda preocupacién ante la aprobacién de esta ley y
anuncié que activarfa todos los mecanismos necesarios en defensa de la profesion médica,
el ejercicio de la medicina, los valores del profesionalismo médico y la relacién entre médi-
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co y paciente. Ademds, denuncid la falta de comparecencia oficial en el trdmite de debate
de la norma, algo verdaderamente incomprensible cuando se trata de una ley que afecta a
la profesién médica de una forma tan determinante®.

En los Colegios de Médicos de Madrid, Las Palmas y Tarragona se realiz6 una encuesta
sobre la eutanasia en octubre de 2019. La mayoria de los colegiados respondieron afirma-
tivamente (el 69.2 % en el caso de Madrid?, si bien solo participaron en la encuesta 1044
de los 46.000 colegiados), pero la pregunta era esta: «;Crees que en Espana deberia regu-
larse la eutanasia por ley?». Es decir, no se preguntaba a los médicos si estaban a favor de la
eutanasia, sino Uinicamente si la misma deberia regularse por ley —la regulacién, es claro,
puede adoptar modalidades muy distintas—. Efectivamente, los médicos prefieren que esté
regulada por ley para que ellos tengan mds seguridad juridica a la hora de actuar, pero eso
no significa que estén a favor de un «derecho a la eutanasia», pues la pregunta nada decia
acerca del contenido de la regulacién.

La Sociedad Espanola de Cuidados Paliativos (SECPAL) y la Asociacién Espanola de
Enfermerfa en Cuidados Paliativos (AECPAL)** estiman que el concepto de «dignidad» en
los procesos de enfermedad avanzada o final de vida es mucho méds amplio y complejo que
la eleccién del momento de la muerte. No consideran que la eutanasia sea un acto médico.
En Espafa, donde cada ocho minutos fallece una persona en situacién de dependencia
sin recibir las ayudas que tiene reconocidas, segtin datos recientes del Observatorio Estatal
para la Dependencia de la Asociacién de Directores y Gerentes en Servicios Sociales®, no
se puede zanjar la cuestién recurriendo a la eutanasia. Y es que, segin los datos del dltimo
«Informe de la situacién de los cuidados paliativos en nuestro pais», el 50 % de las personas
enfermas en Espafia no tienen acceso a estos cuidados®®.

En este mismo sentido, la Sociedad Espafiola de Enfermeria de Gerontologia y Ge-
riatrfa (SEEGG)? considera que esta norma que se va a tramitar aborda el sufrimiento
extremo de aquellas personas que prefieren dar por finalizada su vida y, en cambio, obvia el
de aquellos ciudadanos que en esta etapa solicitan vivir dignamente y con el mayor apoyo
posible para paliar ese sufrimiento.

No existird nunca el libre derecho a decidir ni se dignificard el proceso de la muerte
mientras las personas que sufren al final de su vida no tengan a su disposicién todas las
opciones posibles. En nuestro pais los cuidados paliativos son un derecho, pero no una
realidad, para todos los ciudadanos que los necesitan.

También la Asociacién Médica Mundial, en su Declaracién sobre la eutanasia y la ayu-
da al suicidio del 21 de octubre de 2019, firmada en Georgia, se opone firmemente a la
eutanasia y a la ayuda al suicidio con intervencién médica?.

Pero tampoco se consulté al Comité de Bioética de Espana —cuya funcion es, precisa-
mente, informar sobre las cuestiones éticas y juridicas que se plantean en la biomedicina—,
que tuvo que actuar de oficio publicando su «Informe sobre el final de la vida y la atencién
en el proceso de morir, en el marco del debate sobre la regulacién de la eutanasia: propues-
tas para la reflexién y la deliberacién», de 30 de septiembre de 2020, texto que afirmaba
claramente que no se puede hablar de un «derecho a la eutanasia.


https://www.directoressociales.com/prensa.html
https://www.directoressociales.com/prensa.html

La posterior aprobacién de la LORE ha carecido de un trimite que es imprescindible en
la de todas las leyes, particularmente cuando se trata de una ley orgdnica: la comparecencia
suficientemente representativa e integradora de las distintas posiciones sobre la materia en
la Comisién de Estudio de ambas Cdmaras. En una sociedad critica y responsable no va-
len apafios y simulacros, especialmente si queremos configurar de verdad una democracia
deliberativa en la que es exigible que todos los afectados tengan voz en las cuestiones que
configuran la agenda publica.

En cuanto a los requisitos exigidos para que el paciente emita su voluntad, el solicitante
debe dejar constancia de la misma en documento escrito y firmado. Ahora bien, se esta-
blece la excepcién de que «en caso de hallarse impedido fisicamente, una persona mayor
de edad podria hacerlo por él». ;Quién lo va a hacer por él? ;El cuidador, el familiar, el
médico? ;Acaso el legislador ha tomado en consideracién las situaciones reales de vulne-
rabilidad y de influenciabilidad en la que se encuentran estas personas? ;No habrd una
excesiva presion sobre el paciente en estos momentos, maxime si se establece que alguien
pueda firmar por él?

Pero es que, ademds, el articulo 5.2 7z fine habla de la «situacién de incapacidad de
hecho» del paciente, que se puede apreciar por un facultativo o por varios especialistas.
Esta previsién no tiene precedentes en el Derecho civil espanol, dado que la incapacidad
es siempre de iure y solo se puede ser declarada en un procedimiento contradictorio con
intervencion del forense y del fiscal. En particular, plantea un problema de interpretacién y
aplicacién el articulo 9 en relacién con el articulo 5.2 de la LORE —que regula del proce-
dimiento a seguir cuando se aprecie si existe incapacidad de hecho permanente certificada
por un médico—; en tal caso, el médico responsable estd obligado ex art. 9 a aplicar lo
previsto en las instrucciones previas o documento equivalente del paciente. Pero en el pro-
ceso de presentacién de enmiendas tal prevision se ha llevado hasta el punto de contemplar
la posibilidad que el médico puede iniciar de hecho el proceso de la eutanasia basindose
tnicamente en el documento de instrucciones previas. Asi, el art. 6.4 in fine dispone: «[...]
En caso de que no exista ninguna persona que pueda presentar la solicitud en nombre del
paciente, el médico responsable podrd presentar la solicitud de eutanasia [...]». Al final, el
principio de autonomia del paciente queda reducido a lo que en su dia este expres6 en el
documento de instrucciones previas, pero se materializard por un tercero, en este caso el
médico. El problema es que en la emisién de esas instrucciones previas deberfan exigirse
los mismos requisitos que los que se estipulan para la manifestacién de la voluntad de
solicitar y recibir la llamada prestacién de ayuda para morir establecidos en los articulos 4
y 5 de la ley. Por otra parte, tampoco se establece el plazo de vigencia de esos documentos
de instrucciones previas, omisién que obvia la gran diferencia que existe entre tomar una
decisién cuando no se padece ni se ha diagnosticado la enfermedad y hacerlo cuando ya se
estd afectado por ella.

El procedimiento para llevar a cabo la «prestacién de ayuda a morir», como eufemis-
ticamente se denomina a la eutanasia en la LORE, consiste en que el médico abre un
proceso deliberativo con el paciente sobre su diagnéstico, las posibilidades terapéuticas y
los resultados esperables, y los eventuales cuidados paliativos. El médico debe comprobar
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que la solicitud es voluntaria, que ha sido formulada sin coacciones externas y que se en-
cuentra en algunas de las dos situaciones contempladas en esta misma ley, y también podra
informar de la peticién a los familiares o allegados si asi lo requiere el enfermo. Asimismo,
deberd consultar a otro facultativo competente en el dmbito de las patologias padecidas y
este deberd corroborar el cumplimiento de las condiciones establecidas en la ley en el plazo
de 10 dias, a cuyo efecto redactard un informe que pasard a formar parte de la historia
clinica. A partir de aqui, el médico debe asegurarse que han pasado 15 dias naturales entre
el dia en que se solicitd la ayuda y el dia en el que se le presta. En este periodo, el médico
responsable deberd consultar con el médico consultor para corroborar que se cumplen los
requisitos. Una vez haya constatado que se cumplen los requisitos, el médico responsable
lo pondrd en conocimiento del presidente de la Comisién de Garantia y Evaluacién, que
en el plazo mdximo de tres dias hdbiles debera realizar el control previo. Esta designard a
dos miembros de la Comisién —un profesional médico y un jurista— para que verifiquen
si se cumplen o no los requisitos.

Los plazos establecidos en la LORE constituyen garantias para asegurar la decision
auténoma del paciente, pero sorprende que la ley prevea una flexibilizacién de ese plazo
(puede considerarse un plazo mds reducido) al albur de la interpretacién del médico. En
este sentido, el art. 5.1 ¢) iz fine dispone: «Si el médico responsable considera que la pér-
dida de la capacidad de la persona solicitante para otorgar el consentimiento informado
es inminente, podrd aceptar cualquier periodo menor que considere apropiado en funcién
de las circunstancias clinicas concurrentes, de las que deberd dejar constancia en la historia
clinicar. Si eso se hace asi, ;dénde quedan todos los procesos de deliberacién e informacién
que el médico debe realizar con el paciente con el fin de aclarar cualquier duda durante
esos 15 dias, tal y como establece en el art. 82 Pero es que, ademds, esa voluntad expresada
por el solicitante puede sustituirse por lo que el mismo haya suscrito con anterioridad en
el documento de instrucciones previas o equivalente (art. 5.2) y, como ya he advertido
anteriormente, el propio médico puede incoar el procedimiento de eutanasia de oficio si
no hubiera ninguna persona que lo hiciera (sic).

El art. 6 se establece que la peticién de ayuda a morir debe hacerse por escrito en un
documento fechado y firmado por el paciente para dejar constancia de la voluntad in-
equivoca y del momento en que se solicita. Sin embargo, los pérrafos siguientes prevén
la posibilidad de atenuar estos requisitos si, debido «[...] a la posible situacién personal
o condicién de salud del paciente que no le fuera posible fechar y firmar el documento
[...]», hasta el punto que el art. 6.1 iz fine llega a habilitar a «[...] otra persona mayor de
edad y plenamente capaz para fecharlo y firmarlo», persona que indicard que «[...] quien
demanda la prestacién de ayuda para morir no se encuentra en condiciones de firmar el
documento e indicar las razones». Y el art. 6.2 afade: «El documento deberd firmarse en
presencia de un profesional sanitario que lo rubricard. Si no es el médico responsable, lo
entregard a este. El escrito deberd incorporarse a la historia clinica del paciente». Pero,
¢:qué persona es la que firma el documento que legitima la decisién de realizar la eutanasia?
Aunque lo firme ante el médico (que ni siquiera es el médico responsable ni el médico con-
sultor), ;qué garantias hay de que la persona que lo firma sustituye realmente a la voluntad



del que lo pide? ;Se habri percatado el legislador de las situaciones reales de vulnerabilidad
y deterioro del paciente, asi como de los intereses que pueden estar en juego a la hora de
contemplar semejante dejacién de garantias en la expresion de su voluntad? ;No se produce
una excesiva relajacion de los requisitos de solicitud de la eutanasia al permitir la firma de
la misma a familiares, allegados o cuidadores? Esta previsién abre las puertas a situaciones
de grave inseguridad juridica en la determinacién del principal argumento que justifica la
validez de la eutanasia, a saber, que esta es el resultado de la voluntad del paciente. Al final,
se deja en manos de «otra persona» que le acompane la firma del documento de voluntades
anticipadas para solicitar la eutanasia.

La nueva regulacién va a generar muchos problemas de interpretacién no solo entre
los médicos, sino también respecto a las familias. Me parece que esta flexibilizacién de los
requisitos de la solicitud de la eutanasia conducird sin duda a abusos no deseables, que
pueden ser evitados si se restringen los requisitos de la peticién tnicamente al paciente que
la solicite. Este relajamiento de los requisitos ha sido cuestionado no solo por los expertos
en bioética, sino también por la ONU, dado que no garantiza los derechos de los pacientes
y permite la influencia de terceros en el proceso. Por ello, conviene tener en cuenta esa ex-
periencia, pues en ocasiones son los problemas de aplicacién practica los que pueden llevar
a que la ley no logre alcanzar los objetivos que propone.

Otro factor de inseguridad juridica —y de falta de transparencia— es la posibilidad
de que la eutanasia se realice en el domicilio (art. 14), ademds de en los centros publicos,
privados y concertados. Me parece muy grave que, para preservar la intimidad del paciente
y garantizar el cobro de los seguros de vida que hubiera suscrito, se considere legalmente
como muerte natural a la muerte por eutanasia. Esta calificacién va a dificultar enorme-
mente el seguimiento de la aplicacién de la ley, su evaluacion ex post, como exige el Derecho
comunitario, aparte de otras consideraciones que exceden los propésitos de este trabajo.

5. REFLEXIONES IN FINE

Es evidente que estamos ante un tema muy complejo que no puede resolverse con un si
o con un no rotundos. Hay que huir de las ideologias para dar una respuesta a un a cues-
tiones tan personalisimas e intimas como el momento de la muerte, la vivencia del dolor
y de la enfermedad.

Si tuviera que hacer una propuesta, dirfa que el debate sobre la eutanasia versa sobre la
humanizacién de la muerte en una sociedad en la que la tecnologfa, la hospitalizacion, la
soledad, la crisis sanitaria y econdémica postcovid y el aumento de la expectativa de vida nos
coloca en situaciones nuevas con respecto a otras épocas, trances en los que la persona debe
poder anticipar ese momento y pensar como y dénde quiere morir.

Ante el problema del significado de la expresién «morir con dignidad» y ante las solu-
ciones doctrinales, legislativas, jurisprudenciales, médicas, asistenciales, politicas que tratan
de preservar esa dignidad en el final de la vida, creo que es necesario poner de manifiesto
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que esa dignidad se hard realidad concienciando a cada individuo de su derecho a decidir
responsablemente sobre los tratamientos que se le apliquen, a rechazarlos, a solicitar el alta
voluntaria y a morir en su domicilio, eso si, con cuidados paliativos. Los médicos también
deben concienciarse de que tienen ante si a una persona y no simplemente una patologfa,
y que la no curacién no supone ninguna frustracion, dado que queda el camino del alivio,
una tarea igualmente profesional. Los juristas debemos proponer medidas e infraestructu-
ras para que se incorporen a los hospitales sistemas eficaces de cuidados paliativos y vias
alternativas que mejoren la comunicacion entre el médico y el paciente, que se dignifique
la vida en su tramo final —eso es lo que significa la eutanasia: una buena muerte—. Una
sociedad progresista es la que construye una colectividad del cuidado (Garrau, 2018: 66),
valora a los més fragiles y otorga recursos publicos asistenciales y cuidados hasta el final de
la vida.

Esta cuestion pertenece a la franja fronteriza del sentimiento de lo humano, un terreno
atravesado por dimensiones constitutivas como lo personal, lo social, lo sanitario, lo juridi-
co, lo cultural, lo politico, lo filoséfico y lo religioso. Se trata de un asunto de tal calado y
complejidad que nos demanda méximos de criticismo racional, humanidad y responsabi-
lidad ética y juridica. Y, sobre todo —y para nosotros constituye la base de cuanto hemos
afirmado—, es cuestién de afectividad, comprendida aqui como mismidad, subjetividad,
sentimiento, dinamismo del conocimiento mds real y sustantivo. De lo contrario, estarfa-
mos absolutizando fragmentariedades. Estas postulan una ultimidad del yo, una dignidad
tltima de la vida como singularidad personalisima, intransferible y tnica en relacién e
integracién de lo plural y social.

NOTAS

1. Concuerda con lo que dice el documento «Atencién Médica al final de la vida: conceptos y definicio-
nes», elaborado por el Grupo de Trabajo de la Organizacién Médica Colegial y Sociedad Espanola de
Cuidados Paliativos (abril 2015). Disponible en: <https://www.cgcom.es/sites/default/files/conceptos_
definiciones_al_final_de_la_vida/files/assets/common/downloads/Atenci.pdf>. [Consulta: 29/01/2021.]

2. Para profundizar més, vid. Marcos del Cano (1999: 65-67).
3. Vid. el estudio exhaustivo sobre la normativa internacional en Marcos y De la Torre (2020).

4. Ley de comprobacién de terminacién de la vida a peticidn propia y del auxilio al suicidio y de modi-
ficacién del Cédigo Penal y de la Ley reguladora de los funerales de 28 de noviembre de 2000. Entré en
vigor el 1 de abril de 2002.

5. Concretamente, el 20 de septiembre de 2002. Dicha ley estd publicada en el Moniteur Belge de 22 de
junio de 2002, pp. 28515-28520.

6. Ley de 16 de marzo de 2009, sobre la eutanasia y el suicidio asistido, que convirtié a Luxemburgo en el
tercer pafs de la Unién Europea en legalizar la eutanasia, tras Holanda y Bélgica. Disponible en: <http://
legilux.public.lu/eli/etat/leg/10i/2009/03/16/n2/jo>. [Consulta: 19/11/2020.]


http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/2009/03/16/n2/jo
http://legilux.public.lu/eli/etat/leg/loi/2009/03/16/n2/jo

7. Este modelo se ha implementado en los mismos términos en Washington, Vermont, California, Co-
lumbia y Hawii.

8. En 1996, la Asamblea Legislativa del territorio Norte de Australia despenalizé la eutanasia y el suicidio
asistido, pero en 1997 el Senado anulf la ley anterior.

9. Vid., al respecto, <https://elpais.com/sociedad/2020-10-30/nueva-zelanda-se-convierte-en-el-pri-
mer-pais-que-legaliza-la-eutanasia-en-referendo.html>. [Consulta: 19/11/2020.]

10. Disponible en: <https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.
do?anno=2019&numero=242>. [Consulta: 19/11/2020.]

11. Disponible en: <https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/
EN/2020/bvg20-012.htm[?fbclid=IwARImgUGQicW_-UjjJuJjuT4sDmqUI2i8xvKvN7A-
20QvYRupGSIMwila2Mpc>. [Consulta: 08/01/2021.]

12. Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional n® 242, de 25 de septiembre de 2019.

13. Ley Orgénica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la eutanasia. Disponible en: <https://www.
boe.es/eli/es/lo/2021/03/24/3>. [Consulta: 13/04/2021.]

14. Vid. STC 120/1990, de 27 de junio, que resuelve el recurso de amparo presentado por los reclusos
en huelga de hambre, concretamente el FJ 7, en el que el Tribunal Constitucional declaré que el derecho
ala vida «[...] tiene un contenido de proteccién positiva que impide configurarlo como un derecho de
libertad que incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer que siendo la
vida un bien de la persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquélla ficticamente disponer
sobre su propia muerte, pero esa disposicién constituye una manifestacién del agere licere, en cuanto que
la privacion de la vida propia o la aceptacién de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en
ningin modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico
para vencer la resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo
de cardcter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador,
que no puede reducir el contenido esencial del derecho».

15. Vid. art. 143.4 del Cédigo Penal de 1995.
16. Su reflexién estd disponible en: <https://youtu.be/NRMRpgqBSKNw>. [Consulta 08/01/2021.]

17. Informe del Comité de Bioética de Espafia, 30 de septiembre de 2020. Disponible en: <http://
assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/Informe%20CBE%20final%20vida%20y%201a%20
atencion%20en%20el%20proceso%20de%20morir.pdf>. [Consulta 08/01/2021.]

18. En este sentido, también se recoge en el Documento de “Atencién Médica al final de la vida: conceptos
y definiciones”, elaborado por el Grupo de trabajo “Atencién médica al final de la vida”, de la Organiza-
cién Médica Colegial y Sociedad Espanola de Cuidados Paliativos (abril 2015). Disponible en: <https://
www.cgcom.es/sites/default/files/ GT _atencion_medica_final_vida/#8>. [Consulta: 26/01/2021.]

19. Disponible en: <https://english.euthanasieccommissie.nl/the-committees/documents/publications/
annual-reports/2002/annual-reports/annual-reports>. [Consulta: 08/01/2021.] Concretamente, en su
pdgina 15 afirma: «[...]Jtambién una acumulacién de enfermedades propias de la vejez (como alteraciones
visuales (enfermedades de la vista), alteraciones auditivas, osteoporosis (descalcificacién 6sea), artrosis
(desgaste), problemas de equilibrio, deterioro cognitivo (problemas de memoria y conocimiento)) puede
causar un sufrimiento insoportable y sin perspectivas de mejora».

20. Disponible en: <https://www.cermi.es/es/actualidad/noticias/el-cermi-reclama-al-congreso-que-
garantice-que-la-ley-de-eutanasia-sea>. [Consulta: 03/01/2021.]
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21. Disponible en: <http://portal.uc3m.es/portal/page/portal/instituto_derechos_humanos/sala_pren-
sa/comunicados_de_prensa/posicionamiento-idhpb-ley-de-eutanasia.pdf>. [Consulta: 30/01/2021.]

22, Vid. <htps://www.cgcom.es/sites/default/files//ul83/np_ley_eutanasia_cgcom_18_12_2020.
pdf>. [Consulta: 08/01/2021.]

23. Vid. <file:///C:/Users/Ana/Downloads/Resultados%20encuesta%20Colegio%20de%20
M%C3%A9dicos%20de%20Madrid.pdf>. [Consulta: 08/01/2021.]

24. Su comunicado sobre la Proposicién de Ley estd disponible en: <https://www.secpal.com/Comu-
nicado-de-SECPAL-y-AECPAL-sobre-la-Proposicion-de-Ley-Organica-de-Regulacion-de-la-Eutana-
sia>. [Consulta: 08/01/2021.]

25. Disponible en: <Prensa (directoressociales.com)>. [Consulta: 08/01/2021.]

26. Informe de la situacién actual de los cuidados paliativos en Espana». Disponible en: <http://
www.caib.es/sacmicrofront/archivopub.do?ctrl=MCRST314571178957&id=178957>.  [Consulta:
19/11/2020.]

27. Su comunicado estd disponible en: <http://seegg.es/2020/12/19/posicionamiento-de-la-seegg-so-
bre-la-propuesta-de-ley-sobre-la-despenalizacion-de-la-eutanasia/>. [Consulta: 08/01/2021.]
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RESUMEN

El Congreso aprob6 el 17 de diciembre de 2020 la Proposicién de Ley de regulacion de la euta-
nasia. Como antecedentes historicos, cabe destacar la resolucién de la Asamblea General de la
ONU que aprobé la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en 1948, el Convenio Euro-
peo sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950, la Constitucion Espafola de
1978y, mas recientemente, la Ley 41/2002 basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. El caso del Hospital
Severo Ochoa, en el que se intentaba garantizar la atencién en la fase final de la vida, puso de
manifiesto la necesidad de regularizacién de una muerte digna. Diferentes CCAA promulgaron
leyes de derechos y garantias en ese sentido, conocidas como leyes de muerte digna. Encuestas
realizadas en los Gltimos afios mostraron que la voluntad de los ciudadanos esta a favor de la
regulacion de la eutanasia. Cuidados paliativos y eutanasia no son conceptos opuestos ni opcio-
nes alternativas.
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Antes de comenzar mi exposicidn, creo oportuno indicar que, cuando se me propuso
participar con un texto en un monografico sobre la eutanasia y la Proposicién de Ley en
tramitacién, expresé mi agradecimiento por la invitacién, y que, una vez conocido el perfil
de la publicacién y la identidad de los participantes, senti cierto desasosiego, pues no soy
experto en bioética ni erudito del Derecho.

He sido profesional de la medicina en activo durante cuatro décadas. Casi tres de ellas
las he dedicado a la medicina asistencial hospitalaria y durante el tiempo restante he ocu-
pado puestos de responsabilidad en diversas instituciones del Sistema Nacional de Salud.
En consecuencia, lo que puedo aportar en relacién con el proceso del final de la vida y el
respeto a la dignidad, autonomia y libertad de las personas en ese trance es la experiencia
acumulada como médico, la adquirida como miembro de la Asociacién Derecho a Morir
Dignamente (DMD), donde llegué de la mano de mi amigo el doctor Luis Montes, asi
como mis firmes convicciones en la consecucién de una democracia en la que las libertades
estén garantizadas y el respeto a la dignidad de las personas constituya una de sus senas de

identidad.

Comienzo a escribir este texto semanas después que el Pleno del Congreso de los Di-
putados del pasado dia 17 de diciembre aprobara por amplia mayoria (198 votos a favor)
la Proposicion de Ley de regulacién de la eutanasia; la Proposicién de Ley aprobada serd
después remitida al Senado, donde, a tenor de su composicién actual, serd votada favora-
blemente. Estamos, pues, muy cerca de que Espana incorpore a su ordenamiento juridico
un nuevo derecho: el de solicitar y recibir ayuda para morir en los términos establecidos en
la ley; en pocos meses, serd un hecho.

Soy consciente de que hay personas en nuestra sociedad —de hecho, me encuentro
entre ellas— que, a pesar de la satisfaccién por el paso dado, pensamos que este deberia
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haber llegado antes; asimismo, sé que otras personas piensan que este nuevo derecho nun-
ca deberfa reconocerse; ello es 16gico en una sociedad democritica y plural, aunque creo
que es pertinente establecer una diferenciacién esencial entre ambas formas de afrontar la
llegada inminente del nuevo derecho.

Quienes piensan que esta ley llega tarde fundamentan su postura en el hecho de que la
demora en hacer realidad el derecho de las personas a pedir ayuda para morir ha comporta-
do el intenso sufrimiento de muchas personas a las que la vida les resultaba insoportable y
que, por ello, solicitaban ayuda para morir, pero no podian recibirla debido al grave repro-
che penal previsto para quien o quienes les ayudasen; se les imponia vivir por obligacién,
sin respetar sus valores, lo que en algunos casos les llevaba al suicidio en soledad, y ello
podria haberse evitado.

Quienes, por el contrario, propugnan que el derecho a solicitar y recibir ayuda para
morir no tiene que estar reconocido en nuestro ordenamiento juridico defienden que el
derecho a la vida y su proteccién tiene un cardcter absoluto y, en consecuencia, no admiten
que la persona tenga derecho a decidir cémo y cudndo morir. Tratan de imponer la vida no
tanto como un derecho cuanto como una obligacién para aquellos que no desean seguir
viviendo porque estiman que las condiciones en que lo hacen atentan a su dignidad. Inten-
tan, asi, imponer sus valores y creencias al conjunto de la sociedad.

Enumeraré algunos elementos recogidos en el texto aprobado por el Congreso que
considero relevantes. Se trata, en mi opinidén, de un texto bien articulado y muy garantista
—un rasgo que puede minimizar las posibles acciones orientadas a impedir su normal apli-
cacién— que proporciona la adecuada seguridad juridica a los profesionales que realicen
la ayuda para morir y les garantiza el derecho a la objecién de conciencia y que establece
un procedimiento de verificacién previa y un control @ posteriori mediante la constitucion
de una Comisién de Evaluacién y Garantias en cada comunidad auténoma respetando el
modelo territorial del Estado. La prestacin se incorpora a la Cartera de servicios comunes
del Sistema Nacional de Salud y tienen derecho a recibirla todos los espanoles, las personas
con residencia legal en Espana y también quienes acrediten mediante certificado su empa-
dronamiento en territorio espafiol superior a 12 meses.

Una cuestion trascendental en el articulado de la ley era definir y determinar los pro-
cesos de enfermedad o padecimientos considerados como requisitos indispensables para
permitir a quienes los padeciesen que solicitaran la eutanasia.

Es dificil ignorar que la eutanasia es una cuestién controvertida y que, por ello, su regu-
lacién debe llevarse a cabo mediante una norma que no propicie una fractura en el amplio
respaldo social que concita su legalizacién, sino que permita incrementar atin mds ese
apoyo. En mi opinidn, la enfermedad grave e incurable y el padecimiento grave, crénico e
imposibilitante, tal y como estdn definidos en el articulo tercero del texto, son los supues-
tos que actualmente generan un consenso mds amplio en la sociedad espafola.

La sociedad se mueve, aparecen demandas sociales de nuevos derechos o de la amplia-
cién del dmbito de los ya existentes y, en consecuencia, ninguna ley es inamovible.



1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Dado que la inminencia de la aprobacién de la ley de regulacién de la eutanasia ha vuel-
to a poner en el candelero esta cuestién no tanto porque deba producirse ahora un debate
que, en mi opinién, ya ha tenido lugar y ha concluido con un apoyo ampliamente mayo-
ritario en la sociedad cuanto porque inevitablemente surgirdn voces que traten de desca-
lificar el texto propuesto, me parece necesario recordar que el respeto a la dignidad de las
personas y la asuncién de mayores cotas de libertad y autodeterminacién en sus proyectos
vitales constituyen importantes logros sociales que han ido plasmédndose en declaraciones
o leyes que garantizan su proteccién y ejercicio.

Haciendo un breve ejercicio de memoria histérica, cabe recordar que, tras la trigica
experiencia de la primera mitad del siglo XX, en la que la Primera y la Segunda Guerras
Mundiales asolaron una gran parte del planeta, la resolucién de la Asamblea General de
Naciones Unidas que aprobé la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948)
supuso el compromiso de los Estados miembros de asegurar el respeto a los derechos y
libertades fundamentales; la dignidad se consideraba inherente a las personas y la libertad
un derecho humano. Esta importante Declaracién, asi como el Convenio Europeo sobre
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (1950), marcaron un rumbo que pos-
teriormente quedaria reflejado en otras declaraciones, convenios y pactos transnacionales
relativos a los derechos y las libertades fundamentales. En Espafa, tras cuarenta afos de
dictadura de corte totalitario y una vez reinstaurada la democracia, la Constitucién apro-
bada en 1978 reconocié esos derechos y libertades.

De modo paralelo al reconocimiento de derechos y libertades, también se han ido
produciendo modificaciones en el vinculo de los pacientes con los sistemas de salud y sus
profesionales, consoliddndose asi un marco relacional en el que las personas han asumido
un papel progresivamente mds activo y han podido ejercer en mayor medida su autonomia,
tendencia reflejada en las declaraciones, convenios y leyes aprobados sobre la materia.

Merecen citarse, al respecto, la Consulta Europea sobre los Derechos de los Pacientes
(1994), que marcé como objetivo definir los principios y establecer las estrategias para
promover los derechos de los pacientes en los procesos de reforma de la atencién sanitaria
que se estaban llevando a cabo, principios que fueron incluidos en la Declaracién para la
Promocién de los Derechos de los Pacientes adoptado el mismo ano. El Convenio para la
proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser humano respecto a las aplicacio-
nes de la Biologfa y la Medicina (1997), del Consejo de Europa, supuso un avance muy
importante, pues en momentos de grandes avances en los conocimientos médicos y tecno-
16gicos, este instrumento establece que el interés y el bienestar del ser humano prevalecen
sobre el interés exclusivo de la sociedad y la ciencia, protegiendo su dignidad e identidad
y garantizando sin ningtin tipo de discriminacion el respeto a su integridad y sus demds
derechos y libertades fundamentales en relacién con las aplicaciones de la biologia y la
medicina; la Carta Europea de los derechos de los pacientes (2002) marcaria, afios después,
una referencia para su territorio.
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En nuestro pais la Ley General de Sanidad (1986) establecié en su articulado los dere-
chos de los pacientes y, mds tarde, la Ley bdsica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica (2002)
supuso un avance trascendental en el reconocimiento de la autonomia de las personas du-
rante las intervenciones que afectan a su estado de salud.

Posteriormente, la promulgacién de leyes sobre derechos y garantias de la dignidad de
la persona en el proceso del final de la vida en bastantes comunidades auténomas —cono-
cidas como leyes de muerte digna— supuso un robustecimiento del respeto a los derechos
de los pacientes, entre ellos su dignidad, su integridad y su intimidad, el derecho a recibir
informacidn veraz sobre su situacién, la exigencia de recabar su consentimiento ante cual-
quier actuacidn sobre su cuerpo, los derechos a registrar sus documentos de voluntades
anticipadas (testamento vital), a tener la capacidad de decidir ante varias propuestas de
intervencion sobre su proceso, a rechazar tratamientos y a recibir cuidados paliativos, de-
rechos, todos ellos, encaminados a facilitar y fortalecer el ejercicio de su autonomia como
pacientes y a garantizar el respeto de sus derechos como persona.

La primacia otorgada al respeto de los derechos de las personas y la ampliacién de sus
niveles de autonomia y capacidad de decisién en su relacién con el sistema de atencién sa-
nitaria y sus profesionales exigfan también un cambio en la actuacién de estos, toda vez que
durante muchos afios habian ejercido su labor en un marco desequilibrado y asimétrico de
relacién con los pacientes caracterizado por la manifiesta preeminencia de sus decisiones
sobre cuestiones que afectaban al cuerpo y la vida de los mismos, que mantenian una ac-
titud pasiva y de aceptacién acritica ante aspectos trascendentales que les afectaban direc-
tamente. Esos cambios obligados y, sin duda, positivos en la relacién con los pacientes no
eran ficiles de asumir para los médicos; de hecho, en mi experiencia constaté que, aunque
se habian dado pasos importantes para el establecimiento de una relacién entre médico y
paciente mds acorde con el respeto de los derechos y obligaciones de ambos, como luego
expondré, ain queda camino por recorrer.

Asimismo, una vez promulgadas las leyes las Administraciones puablicas deben facilitar
su difusion de cara al conocimiento de las mismas tanto por la ciudadania y como por los
profesionales, que deberian recibir una formacién adecuada al respecto; asimismo, deben
garantizar la asignacién de recursos suficientes para que puedan cumplirse y establecer
mecanismos de evaluacion para verificar su grado de cumplimiento.

A este respecto, me parecié muy interesante el informe del Defensor del Pueblo An-
daluz (2017) sobre el grado de cumplimiento la Ley 2/2010, de derechos y garantias de la
dignidad de la persona en el proceso de la muerte, informe publicado siete afios después de
que fuera aprobada la ley andaluza, una norma pionera en nuestro pais. En sus conclusio-
nes, el informe valora la calidad técnica de la ley, y afirma que, en términos generales, los
derechos se respetan y cumplen, aunque se advierten carencias, insuficiencias e inequida-
des que impiden afirmar que se garantizan plenamente a todas las personas en proceso de
muerte y se respetan por igual en todo el territorio de la comunidad. Seria necesario que
procedimientos de evaluacién similares fueran realizados en todos aquellos territorios en
los que, aunque han sido promulgadas leyes de muerte digna, no se conocen los resultados



de su puesta en marcha respecto a cuestiones esenciales como el nivel de cumplimiento de
los derechos recogidos en los textos aprobados, el grado de conocimiento de su existencia
por parte de la ciudadania y los profesionales, los datos reales y fiables sobre las condiciones
en que mueren las personas en nuestros hospitales y centros residenciales, y el cumplimien-
to por parte de las Administraciones publicas en la asignacion de los recursos necesarios.

He participado en numerosos actos con ciudadanos y en no pocas reuniones con co-
legas y creo que puedo afirmar que el papel desempenado hasta hoy por las instituciones
publicas responsables es, en general, manifiestamente mejorable.

Considerando todo lo expuesto hasta aqui, puede sostenerse que los avances en el res-
peto a la dignidad de las personas y el ejercicio en libertad de su autonomia en todos los
6rdenes de su vida —también en su relacién con los sistemas de salud y sus profesionales—
han sido evidentes, aunque claramente insuficientes.

Dado que el motivo central de esta exposicion es la eutanasia y su proxima legalizacién
en nuestro pais, es necesario recordar que los avances antes citados no permitian la plena
libertad en el ejercicio de la autonomia personal.

La peticién de ayuda para morir y la posibilidad de recibirla cuando el mantenimiento
de la vida supusiera un dolor fisico o psiquico insoportable sin posibilidad alguna de cura-
cién y en condiciones tales que, a juicio del paciente, atentaran contra su dignidad seguian
siendo una pretensién moral legalmente no reconocida o, si se quiere, negada: lo impedia
un Cddigo Penal que establecia un grave sancién —la privacién de libertad— a quienes
hicieran efectiva esa ayuda y, en consecuencia, la dificultaba enormemente. La imposibili-
dad de conseguir ayuda para morir, para poder terminar una vida que no era tal, conducia
a muchas personas a un suicidio en soledad, sin nadie que les acompafara en ese trance.
Quisiera manifestar aqui mi profundo reconocimiento a todas aquellas personas que, en-
contrdndose en situaciones en las que sus vidas les resultaban insoportablemente dolorosas
y en condiciones que atentaban a su dignidad, testimoniaron publicamente su deseo de
morir, pidieron ayuda para ello y, al no conseguirla, tuvieron que marcharse en situaciones
que no deseaban; conoci personalmente a algunos de ellos y me conmovié observar que
pedian ayuda para morir desde un sentimiento de profundo amor a la vida.

2. POSICIONAMIENTO DE LA SOCIEDAD
ESPANOLA Y DE LOS PROFESIONALES

El anorado José Saramago decia: «Si no nos movemos hacia donde estd el dolor y la in-
dignacién, si no nos movemos hacia donde estdn las propuestas, no estamos vivos, estamos
muertos». Hace muchos afios que, en la cuestién que abordamos aqui, la sociedad espanola
estd viva: ha contemplado el dolor que tantos testimonios publicos daban a conocer, ha
sufrido en carne propia sufrimientos muy intensos e innecesarios en pacientes, familiares y
amigos, ha conocido las posturas hipdcritas e intolerantes de quienes, insensibles al dolor
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de otros, intentaban imponer su moral y sus creencias, y ha expresado con claridad su con-
tundente posicién en favor de la promulgacion de una ley de eutanasia.

El apoyo de la sociedad espafiola a la regulacion legal de la eutanasia ha ido aumen-
tando desde hace mds de dos décadas, y asi lo atestiguan encuestas y sondeos de opinién
realizados con rigor metodoldgico. Los datos del Centro de Investigaciones Socioldgicas
de 1988 mostraban que los ciudadanos preguntados sobre si un enfermo incurable tenfa
derecho a que los médicos le proporcionarse algiin producto para poner fin a su vida res-
pondian de manera afirmativa en un porcentaje del cincuenta y tres por ciento (53 %). En
enero de 2008 finalizé la causa contra el doctor Luis Montes y sus colaboradores después
de que la Audiencia Provincial de Madrid ratificara en un auto el archivo y sobreseimiento
del caso y ordenara que se suprimiera cualquier referencia a la pretendida mala praxis en
sus actuaciones. Una encuesta de Metroscopia mostraba que el setenta por ciento (70 %)
de la ciudadania apoyaba que un enfermo incurable tuviera derecho a recibir ayuda médica
para poner fin a su vida sin dolor, apoyo se veria incrementado en diez puntos porcentuales
en otra encuesta de la misma firma demoscépica realizada meses después (julio de 2008).

El estudio 2803 del CIS, de mayo de 2009, preguntaba a los encuestados si cada perso-
na es duefia de su propia vida y de elegir cudndo y cémo morir, y las respuestas afirmativas
superaron el setenta y siete por ciento (77 %); el estudio preguntaba asimismo si debia
castigarse al médico que pusiera fin, sin dolor, a la vida de un paciente en la fase final de
una enfermedad irreversible si este lo solicitara de manera reiterada y consciente, y la res-
puesta fue negativa en un porcentaje del setenta y cinco por ciento (75 %); en el caso de la
pregunta sobre si crefan que la eutanasia debia regularse por ley en nuestro pais, la respuesta
fue favorable en un porcentaje superior al setenta y tres por ciento (73 %). El sondeo rea-
lizado por Metroscopia en abril de 2019 mostré que un ochenta y siete por ciento (87 %)
de encuestados estd a favor de que un enfermo incurable tenga derecho a asistencia para
poner fin a su vida sin dolor si asi lo pide.

Por tanto, es un hecho constatable que la sociedad espafiola ha apoyado cada vez con
mds fuerza la necesidad de regular por ley la eutanasia.

La futura promulgacién como ley del texto aprobado en el Pleno del Congreso de los
Diputados supondrd que, en esta materia, nuestro ordenamiento juridico se hard eco del
sentir ampliamente mayoritario de la ciudadania y servird para mejorar la calidad de nues-
tro sistema democrdtico, que avanza en derechos y libertades.

Teniendo en cuenta que el texto aprobado por el Congreso de los Diputados acoge en
su articulado la inclusién de la prestacién de ayuda para morir en la Cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud y que los médicos tendrdn un papel protagonista
cuando este nuevo derecho se haga efectivo, es importante conocer la posicién actual de
estos profesionales sobre la eutanasia y su regulacién por ley.

A este respecto, cabe sefalar que en 2002 el Centro de Investigaciones Socioldgicas
publicé el estudio ndm. 2451, titulado «Actitudes y opiniones de los médicos ante la eu-
tanasia». El dmbito de la encuesta era nacional y la muestra fueron los médicos menores
de 65 afos; en la pregunta nim. 19 se les pedia su opinién sobre si deberfa cambiarse la



ley para permitir a los enfermos solicitar y recibir el suicidio asistido por un médico y/o la
eutanasia activa: la respuesta afirmativa de un cuarenta y uno por ciento (41 %) se limitaba
a los supuestos de enfermos terminales con las facultades mentales conservadas, mientras
que mds de un dieciocho por ciento (18.4 %) respondieron afirmativamente incluso en los
casos de aquellos pacientes con las facultades mentales conservadas independientemente
de que su enfermedad fuera terminal o crénica. En la pregunta nim. 25 se preguntaba si la
experiencia personal con familiares o amigos enfermos habian cambiado su opinién sobre
la aplicacién de la eutanasia: mds de un treinta por ciento (30.7 %) respondi6 afirmativa-
mente, indicando que esa vivencia habia influido en su opinién favorable a la eutanasia.
En aquel entonces ya parecia existir una divergencia entre la posicion taxativa de un cédigo
deontolégico inamovible en este asunto, posicion vigente incluso en nuestros dias, y la
opinién mds plural de los profesionales.

Mucho mds recientes son las encuestas realizadas entre sus colegiados —y con el mismo
cuestionario— por los Colegios Oficiales de Madrid, Bizkaia, Las Palmas y Tarragona en
2019, encuestas en las que los resultados obtenidos fueron bastante homogéneos. En las
cuatro provincias, los colegiados que fueron preguntados sobre si el debate sobre la euta-
nasia y el suicidio médicamente asistido debia dirimirse en el dmbito de toda la sociedad
o solo en la esfera médico sanitaria, respondieron con porcentajes superiores al ochenta
por ciento (80 %) que la cuestién debia sustanciarse en el dmbito de toda la sociedad;
en la pregunta sobre si la eutanasia debia regularse por ley, las respuestas afirmativas eran
ampliamente mayoritarias; también lo eran, pero con un porcentaje algo més reducido, las
respuestas relativas al suicidio medicamente asistido; por lo que respecta a quién o quienes
deberian aplicar la eutanasia, la respuesta mayoritaria era que solo los médicos deberian lle-
varla a cabo —los porcentajes eran notablemente inferiores cuando se planteaba si podria
aplicarla cualquier profesional del campo de la medicina o la enfermerfa—.

También se preguntaba si los profesionales debian tener el derecho reconocido por la
ley a negarse a realizar la prestacion; las respuestas afirmativas eran ampliamente mayorita-
rias: preguntados si se acogerian a la objecién de conciencia, las respuestas afirmativas de
los profesionales rondaron el treinta por ciento (30 %), salvo en el Colegio de Madrid, que
se situaron en el treinta y ocho por ciento (38 %).

En mi opinién, los resultados de estas encuestas realizadas por cuatro colegios que
representan aproximadamente el veinticinco por ciento (25 %) del total de colegiados en
Espafa muestran, si se las su compara con el estudio del CIS de 2002, una evolucién po-
sitiva clara en defensa de la necesidad de regular por ley la eutanasia y reflejan la realidad
actual sobre las tomas de postura del colectivo médico respecto a la eutanasia y el suicidio
medicamente asistido; ello no es de extrafiar, dado que los médicos formamos parte de la
sociedad en que vivimos, no somos ajenos a sus problemas y reivindicaciones, podemos
compartir el reconocimiento de nuevos derechos, somos y hemos sido un colectivo con
opiniones plurales ante los problemas y demandas sociales y, en consecuencia, nadie puede
arrogarse nuestra representatividad para imponer un punto de vista tinico ante cuestiones
de indudable importancia para la sociedad.
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Desde mi experiencia personal, creo que, a pesar del paternalismo y la supremacia de
la posicién del médico que histéricamente ha caracterizado su relacién con los pacientes,
siempre encontré profesionales que establecian con ellos una relacién respetuosa con su
autonomia y su dignidad. Hace mds de cuatro décadas, en mis primeros afos de actividad
en un gran hospital de la Comunidad de Madrid, comparti mi experiencia con compane-
ros que realizaban una praxis médica que respetaba la dignidad de los pacientes por encima
de los recelos que esa forma de actuar pudiese generar: utilizaban sin miedo firmacos para
controlar eficazmente el dolor y eliminarlo, sedaban pacientes cuando entendian era ne-
cesario y desconectaban respiradores en las Unidades de Cuidados Intensivos cuando no
existia posibilidad alguna de recuperacién, y todo ello lo hacian de comtn acuerdo con los
enfermos o sus familiares; su forma de actuar ponia de manifiesto el humanismo que tiene
que acompanar al quehacer médico.

Ese compromiso claro con el respeto a la dignidad de las personas en el tramo final de
su vida lo mostraron, afios después, un grupo de médicos que en el hospital Severo Ochoa
de Leganés realizaban una praxis médica que intentaba garantizar que la atencién en la
fase final de la vida de los pacientes se realizara con el mayor respeto posible a su dignidad
y sus valores; en marzo de 2005, y solo por ejercer de manera correcta su profesion, estos
profesionales sufrieron un ataque brutal por parte del Gobierno de la Comunidad Auté-
noma de Madrid, presidida por Esperanza Aguirre (hoy investigada por haber cometido
presuntamente delitos de extrema gravedad); su consejero de Sanidad, Manuel Lamela
(también investigado), utilizé una denuncia falsa que acusaba al doctor Luis Montes y sus
colaboradores de haber cometido cerca de cuatrocientos homicidios, dio credibilidad a
aquella acusacién y judicializé el caso.

Finalmente, la justicia sentencié que la actuacién de los médicos del Hospital Severo
Ochoa habia sido correcta, sin atisbo alguno de mala praxis. Conviene recordar que el Co-
legio de Médicos de Madrid fue cémplice del gobierno regional, ya que dejaron a sus cole-
giados —acusados de actuaciones muy graves— en una situacién de completa indefension.

Luis Montes y su equipo realizaban sedaciones paliativas en fase terminal con consenti-
mientos informados firmados en todos y cada uno de los pacientes; garantizaban, ademds,
el respeto a su intimidad habilitando en el servicio de urgencias espacios que hicieran posi-
ble la intimidad y el acompafiamiento familiar en sus instantes finales.

Anos después, en 2009, la Comisién Central de Deontologia de la Organizacién Mé-
dica Colegial de Espana determiné que la sedacién en la agonia era una practica correcta
y el actual Cédigo Deontoldgico de los médicos espanoles recoge en su articulo 38.6 que
la sedacién paliativa en el enfermo en fase terminal es un tratamiento adecuado y obligado
donde no tiene cabida la objecién de conciencia; ello demuestra que, en términos histéri-
cos, los criterios que determinan la buena praxis no son inamovibles.

Los responsables sanitarios deben garantizar que todo paciente que necesite ese proce-
dimiento lo reciba, independientemente de quién sea el profesional responsable de su aten-
cién y del lugar donde se realice: en un centro sanitario o residencial, pero también en su
domicilio. Desgraciadamente, esto no ocurre siempre, incluso en la actualidad. Hace poco



més de dos afios me encontré directamente implicado en una de esas situaciones y para
mi fue tremendamente desagradable tener que exigir a un colega que aplicase esa medida
necesaria y ratificada como buena praxis.

A este respecto, el predmbulo de la Constitucién Espafiola establece en uno de sus pé-
rrafos que Espafa proclama su voluntad de «Garantizar un Estado de Derecho que asegure
el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular»; sabemos que préximamente se
va aprobar la ley que regula y legaliza la eutanasia en determinados supuestos. Por su parte,
el vigente Cédigo Deontoldgico de los médicos espanoles dispone en su articulo 38.5:
«El médico nunca provocard ni colaborard intencionadamente en la muerte del paciente.
No realizard eutanasia ni colaborard en la prictica del suicidio asistido». En mi opinién,
la Organizacién Médica Colegial deberd modificar ese articulo, pues su permanencia en
los términos en los que estd redactado podria suponer para los médicos una taxativa pro-
hibicién que la futura ley no contempla si la eutanasia se realiza en las condiciones en ella
establecidos.

Tengo la conviccidon de que, desde el comienzo de mi actividad profesional hasta la
actualidad, y a pesar del caso del Hospital Severo Ochoa, que no solo agredié de manera
brutal al doctor Luis Montes y sus mds directos colaboradores, sino que sembré la in-
quietud en muchos profesionales que comenzaron a utilizar determinados firmacos con
cautela e incluso con miedo, se ha ido produciendo una evolucidn lenta pero positiva en el
posicionamiento de los médicos ante el proceso de morir de las personas y sus peticiones
de ayuda para hacerlo. A ello han contribuido los cambios legislativos aprobados, que han
proporcionado mayor seguridad juridica; sin duda la Proposicién que en breve tiempo serd
ley coadyuvard decisivamente a este objetivo.

3. POSICIONAMIENTO DE LAS FORMACIONES POLITICAS

Me parece oportuno reflexionar ahora sobre la posicién que han mantenido los prin-
cipales partidos politicos respecto a la posibilidad de incorporar a nuestro ordenamiento
juridico una ley de eutanasia. La primera formacién politica a la que me referiré serd el
Partido Socialista Obrero Espafiol, partido en el que desde hacia afos se debatia sobre
la eutanasia y la posibilidad de presentar un proyecto o proposicién de ley que afrontara
la cuestién; lo cierto es que muchos militantes que consideraban oportuno impulsar
esta iniciativa politica no lograban reunir los apoyos necesarios para conseguirlo y las
diferentes direcciones socialistas fueron reticentes a presentarla; hubo que esperar hasta
mayo de 2018 para que el grupo socialista presentara una Proposicién de Ley en este
sentido. Pedro Sdnchez era entonces el secretario general del partido y lider de la oposi-
cién, y Mariano Rajoy presidente en el dltimo tramo de su Gobierno. Esta iniciativa no
pudo seguir todo el proceso de tramitacién a causa de los avatares politicos de aquellas
fechas: una mocién de censura que desalojé del poder al Partido Popular y dos elecciones
generales posteriores.
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La contundencia con que el PSOE ha materializado su promesa de promulgar una
ley de eutanasia mediante la presentacién de la Proposicion en enero de 2020, asi como
el impulso dado a su tramitacién y la excelente defensa del texto por parte de la ponente,
la diputada y doctora Maria Luisa Carcedo, supone, en mi opinién, la adopcién de una
posicién politica coherente con la demanda de una amplia mayoria de sus militantes y vo-
tantes reflejada en encuestas o sondeos realizados desde hace anos. En 2007, un sondeo de
Metroscopia indicaba que, preguntados si crefan que un enfermo incurable tenfa derecho
a pedir a los médicos que le proporcionasen algiin producto para poner fin a su vida sin
dolor, un noventa y uno por ciento (91 %) de los votantes potenciales del PSOE respon-
dieron afirmativamente, y que en el sondeo que la misma empresa demoscépica realizé en
2019 ese porcentaje se elevaba al noventa y tres por ciento (93 %).

Bajo un Gobierno de coalicién progresista con presencia mayoritaria del PSOE, nues-
tro pais va a ser uno de los primeros en Europa en tener una ley de eutanasia, dando asi
continuidad al proceso de incorporacién al ordenamiento de nuevos derechos ampliamen-
te demandados por la sociedad, derechos que anteriormente se concretaron, entre otras, en
las leyes del matrimonio entre parejas del mismo sexo y del aborto.

Junto al PSOE como partido mds votado, Unidas Podemos forma parte del Gobierno
de coalicién. La postura de esta formacién, absolutamente favorable a la eutanasia, era co-
nocida. Tanto es asi que en enero de 2017 presenté una Proposicién de Ley Orgdnica sobre
la eutanasia que no fue admitida a trdmite por el Pleno del Congreso al no conseguir los
votos necesarios (mayoria absoluta). En aquella votacién, el grupo parlamentario socialista
se abstuvo, decisién que, a mi juicio, fue un error y asi lo manifesté piblicamente. Como
miembro de la Ejecutiva Federal de AFDMD, defendi entonces esa proposicién porque
posibilitaba la apertura del proceso parlamentario hacia una ley de eutanasia que, con
absoluta seguridad, habria mejorado sustancialmente si hubiese continuado su recorrido
parlamentario.

Desde la restauracién de la democracia, el Partido Popular ha representado en exclusiva
y durante la mayor parte del periodo democritico el pensamiento conservador en nuestro
pais y ha llegado a ocupar la presidencia del Gobierno de Espana en dos periodos. Ha sido,
por tanto, un actor politico muy importante durante los afios en los que habia que conso-
lidar la democracia e ir avanzando en derechos y libertades, a veces para homologarnos con
nuestros vecinos europeos y otras incluso para establecer derechos que nos situaban a la
cabeza en su reconocimiento. La historia muestra que el Partido Popular ha estado ausente
en los procesos de avance en derechos y libertades y que siempre se ha opuesto a su recono-
cimiento: lo hizo con el divorcio, el aborto, el matrimonio entre parejas del mismo sexo y
ahora lo ha hecho en la tramitacién de la Proposicién de Ley de la eutanasia.

Este posicionamiento politico de la formacién que actualmente es el principal partido
de la oposicién contrasta con la opinién que sus potenciales votantes han expresado al ser
preguntados en varias encuestas. Asi, en los sondeos realizados por Metroscopia en 2017 y
2019, un sesenta y cinco por ciento (65%) de potenciales votantes del Partido Popular res-
pondieron afirmativamente a la pregunta de si las personas con una enfermedad incurable
podian pedir a los médicos que les proporcionaran algtin producto para poner fin a su vida



sin dolor. Lo lamentable es que la direccién del partido conoce perfectamente ese sentir
de sus militantes y votantes y que, a pesar de ello, se opone a la consecucién de este nuevo
derecho que, una vez reconocido, no criticard cuando lo ejerzan sus militantes y votantes,
como ya ha ocurrido con las leyes antes citadas, que también supusieron el reconocimiento
de nuevos derechos.

No es bueno que, ante cuestiones importantes que generan un amplio consenso social,
un partido de indudable importancia en el conjunto del Estado se quede aislado en un
posicionamiento politico solo compartido por la extrema derecha, pero lo mds preocu-
pante ha sido contemplar la absoluta falta de solidez de los argumentos esgrimidos para
fundamentar su voto en contra tanto cuando presentaron la enmienda a la totalidad de la
Proposicién de Ley —que provocé el bochorno y la indignacién de la amplia mayoria de
portavoces de las restantes formaciones politicas parlamentarias— como en la intervencién
de su representante en el Pleno que aprobé el texto; su posicién politica inmovilista y to-
talmente alejada de la realidad social del pais no es propia de una formacién que pretende
ser alternativa de gobierno.

Importantes y politicamente inteligentes han sido las posturas adoptadas por las demds
formaciones que tradicionalmente se encuadran en el espectro politico de centro y centro-
derecha (C’s, PNV, JuntsxCat, PRC y CC), que entendieron que la demanda social sobre
este tema era muy amplia, que sus potenciales votantes y sus militantes estaban mayorita-
riamente a favor de la eutanasia y que, en consecuencia, lo procedente era apoyar la Pro-
posicién. Las restantes formaciones ubicadas en el espectro de la izquierda no plantearon
duda alguna sobre su apoyo a la aprobacién del texto.

4. POSICIONAMIENTO DE LA IGLESIA CATOLICA

A pesar de que la opinién de la sociedad sobre este asunto es, desde el inicio de la tra-
mitacién parlamentaria de esta Proposicién de Ley ha sido evidente la oposicién frontal
a la misma de algunas instituciones y organizaciones profesionales. Ello es perfectamente
normal en democracia, donde las libertades de conciencia y expresién son derechos fun-
damentales.

En mi opinién, la institucién mds importante que ha expresado su opinién contraria a
la regulacién por ley orgédnica la eutanasia ha sido la Iglesia catélica. A través de su maximo
6rgano jerdrquico, la Conferencia Episcopal, en diciembre de 2020 emitié una extensa
nota ante la aprobacién en el Congreso de la Proposicién de Ley. Ese texto contenia unas
afirmaciones que me parecen francamente desacertadas, dado que provienen de una ins-
titucién que representa al mundo catélico —que, sin duda, es plural, como el resto de la
sociedad—. Afirmar que con esta ley se produce «[...] un cambio en los fines del Estado:
de defender la vida a ser responsable de la muerte infligida» es una afirmacién muy grave
y profundamente desleal con un Estado aconfesional que les proporciona un trato prefe-
rencial que, en mi opinién, deberfa corregirse; sostener, en la referida nota contra la ley de
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eutanasia, que «[...] la muerte provocada no puede ser un atajo que nos permita ahorrar
recursos humanos y econémicos en los cuidados paliativos y el acompanamiento integral»
es establecer un juicio de intencién que no tiene ningdn sustento; y aderezarlo, ademds,
con el manido recurso a los cuidados paliativos no solo es oportunista, sino que trata de
confundir a la ciudadania.

Los obispos deberian saber que quienes defendemos la eutanasia, mds atn si somos
profesionales de la medicina, hemos exigido siempre que la universalidad de la asistencia
sanitaria se extendiese también a los cuidados paliativos. Queremos, por tanto, cuidados
paliativos de calidad para todos los ciudadanos, pues somos defensores de un sistema sani-
tario putblico de acceso universal y con todas las prestaciones.

Asimismo, no es cierto que la tramitacién de la Proposicién de Ley se haya realizado
de forma sospechosamente acelerada, como indica la nota de los obispos. Olvidan que ya
en 2018 se habfa presentado una Proposicién de Ley con un texto muy similar y que solo
las contingencias politicas de aquellas fechas (mocién de censura, dos elecciones generales)
impidieron que pudiese completarse el proceso legislativo. Por tanto, no se ha produci-
do ninglin apresuramiento ni tampoco ha habido improvisacién en la presentacién de
la Proposicién de Ley, y su tramitacién hasta la aprobacién por el Pleno del Congreso ha
cumplido todos los pasos previstos.

Lo cierto es que la posicién de la Iglesia como institucidn, expresada a través de sus
drganos jerdrquicos, es respetable y entendible, pues defiende la sacralidad de la vida y, por
tanto, considera que las personas no son propietarias de sus vidas y les impide el ejercicio
de su autonomia en libertad.

Al igual que el conjunto de la sociedad, también el colectivo de los catdlicos es plural.
De hecho, cuando los catdlicos han sido preguntados sobre la eutanasia y la necesidad de
su regulacion, probablemente sus respuestas no han sido del agrado de la jerarquia de la
Iglesia espafola. Asi, seglin un sondeo de Metroscopia de 2017, un cincuenta y seis por
ciento de los catélicos practicantes (56%) respondian afirmativamente a la pregunta ;cree
usted que un enfermo incurable tiene derecho a que los médicos le proporcionen algin
producto para poner fin a su vida sin dolor? El ochenta y cuatro por ciento (84 %) de los
catdlicos poco practicantes respondieron afirmativamente, y en el caso de los no practican-
tes el porcentaje fue de un ochenta y ocho por ciento (88 %); el sondeo realizado en 2019
arrojaba aumento de entre 2 y 3 puntos porcentuales en cada uno de los grupos antes sena-
lados. Es evidente que los posicionamientos de la jerarquia eclesidstica espafola no parecen
coincidir mucho con la opinién de sus feligreses.

El comunicado emitido por la Coordinadora Estatal de Comunidades Cristianas Po-
pulares manifestando su satisfaccién por la aprobacién de la ley —que, para esta orga-
nizacion, representa un avance democrético de libertad y de afirmacién de los derechos
humanos— evidencia las diferentes sensibilidades existentes entre los creyentes respecto a
la eutanasia y su regulacién legal.

Asimismo, ha habido voces muy cualificadas en el mundo catélico que llevan mani-
festando publicamente su apoyo a la eutanasia desde hace anos. Una de esas voces es la



del sacerdote y tedlogo Hans Kiing, que en su libro Una Muerte Feliz sostiene: «Aplazar
indefinidamente mi vida temporal no se corresponde con el arte de vivir ni con mi fe en
una vida eterna. Llegada la hora, yo debo decidir responsablemente el momento y el modo
de mi trinsito hacia la muerte», En ese mismo libro, Kiing también explicitaba el momen-
to en el que tomarfa la decisién: «[...] la percepcién de cualquier signo de una demencia
incipiente».

Seria absurdo pensar que la Iglesia catdlica espanola se posicionaria a favor de una ley
de eutanasia. No se puede pedir a nadie, tampoco a la Iglesia catélica, que renuncie a sus
principios y convicciones, pero si es exigible que los desacuerdos incluso en temas de gran
trascendencia —y este, sin duda, lo es— no pueden conducir a verter la acusacién contra
quien mantiene la posicién contraria de que persigue fines execrables. Esta no es la forma
de entablar debates en una sociedad democritica y serfa muy deseable que la oposicién
de la Iglesia a la ley fuera menos ruidosa y mds constructiva que la mantenida respecto al
aborto y el matrimonio entre personas del mismo sexo. El abrumador y mayoritario apoyo
social a la ley, incluso entre los creyentes catélicos, y la experiencia de las confrontaciones
perdidas tras las posiciones muy beligerantes que mantuvo contra al aborto y el matri-
monio entre parejas del mismo sexo posiblemente hagan reflexionar a la jerarquia de esta
institucion.

5. POSICIONAMIENTO DE ALGUNAS ENTIDADES
Y ORGANIZACIONES PROFESIONALES

Llegados a este punto, me parece oportuno realizar algunas consideraciones sobre una
cuestién que se ha introducido reiteradamente estos tltimos anos al abordar la cuestién
de la eutanasia y su posible regulacién en un intento de ralentizar, o incluso de negar, la
necesidad de aprobar una ley de eutanasia. Me refiero a la posicién contraria a la eutanasia
mantenida por algunos responsables de colegios médicos y por conocidos profesionales de
los cuidados paliativos.

Estos sectores tratan de justificar su posicion afirmando que, si se implementara un sis-
tema de cuidados paliativos de calidad y de acceso universal, no se solicitarfa la eutanasia,
y que, por tanto, el proceso de regulacién de la ayuda para morir deberia posponerse hasta
que se desarrollen esos cuidados paliativos de acceso universal y de calidad. En mi opinién,
este argumento omite dos cuestiones. En primer lugar, no contempla el obligado respeto a
la dignidad y autonomia de las personas que, aun si reciben cuidados paliativos de calidad
—o, por el contrario, se niegan a recibirlos—, consideran que las condiciones en que con-
tindan viviendo atentan a su dignidad y, en consecuencia, piden que exista un marco legal
que les permita marcharse.

La segunda cuestién que ignoran es que, en contraste con lo que afirman, ha podido
comprobarse que, aunque en determinado contexto existan unos buenos cuidados paliati-
vos de acceso universal, ello no es dbice para que haya personas que soliciten la eutanasia.
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Un claro ejemplo es Bélgica, pais que comenzé a desarrollar los cuidados paliativos hace
casi cuatro décadas y que actualmente dispone de unas prestaciones de este tipo de buena
calidad, pero en el que, no obstante, se siguen registrando solicitudes de eutanasia, que se
realizan bajo la cobertura de la ley aprobada en 2002.

Recientemente hemos conocido una declaracién oficial contra la Proposicién de Ley de
eutanasia que firman conjuntamente los Colegios Profesionales de Médicos, Odontélogos
y Estomatélogos, y Farmacéuticos de Madrid. A mi juicio, la declaracién no aporta nada
nuevo a los argumentos ya expuestos en otras ocasiones, contiene alguna afirmacién de
extrema gravedad y otras aseveraciones inexactas.

Plantear hoy que los espafioles —que han expresado un apoyo ampliamente mayori-
tario a la promulgacién de la ley— han sido confundidos por la presién de los medios es
simplemente una idiotez. Recurrir de nuevo a la teoria de la pendiente resbaladiza para
oponerse a la futura ley e ignorar, al mismo tiempo, que en los paises donde la eutanasia
es legal desde hace dos décadas los datos muestran que no se han producido abusos es un
argumento poco consistente. Utilizar una vez més los cuidados paliativos y sus niveles de
desarrollo contra la regulacién de la eutanasia es un argumento ya obsoleto que no con-
templa los datos de paises en los que, ya se ha dicho, existen unos cuidados paliativos muy
desarrollados y de buena calidad, como ocurre en Bélgica, y no por ello dejan de producirse
solicitudes de eutanasia. Afirmar, aprovechando una situacién de déficit en el desarrollo de
los cuidados paliativos, que la Gnica alternativa que se ofrece a determinados pacientes es
matarlos constituye una asercién tan brutal que solo merece la calificacion de miserable.

De no retirarse el texto cuando llegue al Senado, estas organizaciones pedirdn al Go-
bierno de la Comunidad de Madrid que no aplique la ley. Parece una invitacién a este
ejecutivo regional para que incumpla una ley orgdnica y ello es realmente preocupante,
al margen de que el Gobierno Autonémico no tenga esa competencia. Lo que pone en
evidencia la declaracion de esta especie de alianza de entes colegiales madrilefos es el ca-
rdcter ultraconservador e inmovilista de sus juntas directivas, que en el caso del Colegio de
Meédicos de Madrid no refleja la pluralidad de opiniones sobre el tema entre los colegiados
madrilefos.

En este sentido, es conveniente reiterar una vez més que cuidados paliativos y eutanasia
no son conceptos opuestos ni opciones alternativas. Quienes desde las organizaciones y
colectivos que han abogado siempre por el derecho de las personas a decidir en libertad
sobre el conjunto de toda su vida, incluida la muerte, hemos defendido que el sistema
sanitario disponga de unos cuidados paliativos de calidad y para todos los ciudadanos que
los precisen.

La importancia de la labor que los profesionales realizan en este campo proporcionando
la mejor calidad de vida posible a los pacientes estd fuera de toda duda; son un recurso
asistencial importante y necesario que nos merece consideracién y respeto. Exigimos ese
mismo respeto para quienes, recibiendo los mejores cuidados paliativos posibles, deciden,
de manera libre y en coherencia con sus valores y su concepcién de la dignidad, poner fin



a su vida por resultarles insoportable; se trata de la consecucién de un nuevo derecho que
permita el ejercicio pleno de la autonomia personal.

Para concluir, me permitiré una referencia muy personal. Pronto hard tres anos que
perdimos a mi fraternal amigo Luis Montes. En aquellos dias dificiles, un periodista amigo
nuestro me pidié que escribiese un obituario en el diario £/ Pais. Conclui ese texto con esta
postdata: «Mds pronto que tarde nuestro pais tendrd una ley de eutanasia, en su consecu-
cién habremos trabajado muchos, pero sin duda el artifice de ello ha sido mi amigo Luis,
el Dr. don Luis Montes Mieza». La ley ya estd de camino y, con el respeto a todos aquellos
que han luchado por hacer realidad este nuevo derecho, sigo manteniendo lo que expresé
aquellos dias.

Fecha recepcion: 28 de enero de 2021.
Fecha de aceptacién: 29 de marzo de 2021
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El debate sobre el final de la vida requiere definir los escenarios éticos que surgen en este con-
texto. Desde la experiencia profesional, el articulo plantea que, aunque son opciones poco so-
licitadas por los pacientes, la eutanasia y el suicidio médicamente asistido son cuestiones de
actualidad. Se trata de argumentar en qué medida podrian aliviar el sufrimiento de los pacientes
cuando estos lo soliciten. La deliberacion entre profesionales y pacientes que tenga en cuenta
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mas correcta de la ley de eutanasia.

PALABRAS CLAVE
Eutanasia, ética, cuidados paliativos, autonomia.

ABSTRACT
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point is to discuss to which level these measures could alleviate the suffering of the patients
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1. INTRODUCCION

Un debate serio y clarificador sobre el final de la vida y las posibilidades de actuacién
solo puede realizarse de manera adecuada si somos capaces de definir cudles son los escena-
rios ante los que vamos a encontrarnos en este contexto.

Desgraciadamente, en la prdctica diaria, tanto los pacientes como los familiares no
tienen claros los términos. Habitualmente nos encontramos en situaciones en las que, con
su mejor intencidn, los familiares solicitan la eutanasia para el enfermo porque no pueden
soportar verlo en esas circunstancias... y se les ha de explicar que la eutanasia siempre es
una peticién personal y reiterada en el tiempo.

Por este motivo, la propuesta de consenso de Simén Lorda ez al. (2008: 271) sobre el
uso correcto de las palabras me parece fundamental como paso previo a la deliberaciéon
sobre la eutanasia.

Seguidamente, pues, definiremos los cinco escenarios mds relevantes en la toma de
decisiones clinicas al final de la vida. Este proceso siempre debe ser realizado teniendo en
cuenta la indicacién, el prondstico, los deseos del paciente, el contexto familiar y los condi-
cionantes asistenciales o sociales. Los cinco escenarios posibles son los siguientes: eutanasia
y suicidio asistido, limitacién o adecuacién del esfuerzo terapéutico, rechazo de tratamien-
to, sedacién paliativa y suspensién de la atencién médica por fallecimiento.
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1.1. EUTANASIA'Y SUICIDIO ASISTIDO

Eutanasia es una bella palabra que, como es bien sabido, etimolégicamente tan solo
significa buena muerte.

Tal y como lo conocemos actualmente, el debate sobre la eutanasia arranca, en realidad,
cuando la bisqueda de la buena muerte empieza a convertirse en una practica medicali-
zada.

La polémica generada alrededor de la eutanasia estd profundamente marcada por la
crisis del modelo de la relacién clinica —el modelo paternalista— y por la altamente tec-
nificada medicina actual. Podriamos sintetizar el nticleo del debate afirmando que no todo
lo que es técnicamente posible es éticamente correcto.

En relacién con la eutanasia se han utilizado multitud de términos y definiciones que
solo han conseguido generar una enorme confusién en los profesionales, los ciudadanos y
los medios de comunicacién.

La palabra eutanasia Ginicamente deberia hacer referencia a aquellas actuaciones que:

— Producen la muerte de los pacientes de forma directa mediante una relacién causa-
efecto Unica e inmediata.

— Se realizan a peticidn expresa, reiterada en el tiempo e informada de los pacientes en
situacion de capacidad.

— Tienen lugar en un contexto de sufrimiento, entendido como «dolor total», moti-
vado por una enfermedad incurable que el paciente experimenta como inaceptable
y que no ha podido ser mitigado por otros medios como, por ejemplo, los cuidados
paliativos.

— Son realizadas por profesionales sanitarios que conocen a los pacientes y mantienen
con ellos una relacién clinica significativa.

Cuando, en este contexto, la actuacién del profesional se limita a proporcionar al pa-
ciente los medios imprescindibles para que sea él mismo quien se produzca la muerte, se
habla de suicidio médicamente asistido.

1.2. LIMITACION O ADECUACION DEL ESFUERZO TERAPEUTICO

El segundo escenario consiste en retirar —o no iniciar— medidas terapéuticas porque
el profesional sanitario estima que en la situacién concreta del paciente son inttiles o fu-
tiles, ya que tan solo consiguen prolongar su vida biolégica y no existe la posibilidad de
proporcionarle una recuperacién funcional con una calidad de vida minima. Cuando, tras
una evaluacién ponderada de los datos clinicos de que dispone, un profesional concluye
que una medida terapéutica resulta futil, no tiene ninguna obligacién ética de ponerla en
préctica y, si ya la ha iniciado, deberia proceder a retirarla. De lo contrario, incurrirfa en lo
que se ha denominado obstinacién terapéutica.



Cuando el paciente estd conectado a un respirador y se decide limitar el esfuerzo
terapéutico, se produce una situacién de gran impacto emocional: la muerte inmediata,
ya que el paciente se mantenia con vida gracias al respirador. La retirada del mismo no
es la causante de la muerte: sin el soporte de esta técnica, el paciente habria fallecido
mucho antes.

1.3. RECHAZO DE TRATAMIENTO O DENEGACION DE CONSENTIMIENTO

Si en la limitacién del esfuerzo terapéutico el peso principal de la decisién recae en el
profesional, en las decisiones de rechazo de tratamiento o denegacién de consentimiento el
protagonismo total corresponde al paciente.

El rechazo de tratamiento se enmarca en la teorfa del consentimiento informado, es
decir, el paciente recibe toda la informacién necesaria y decide rechazar un tratamiento con
y
plena conciencia de las consecuencias que esta decisién tendrd en su supervivencia.

Solo en situaciones excepcionales, entre ellas, el peligro para la salud publica o una
emergencia vital subita e inesperada que no permite demoras en la atencién, y cuando no
haya constancia previa de las preferencias del paciente, los profesionales pueden actuar sin
su consentimiento.

La situacion de incapacidad del paciente no anula su derecho a rechazar tratamientos o
denegar el consentimiento, pero si cambia sustancialmente la forma en que puede ejercer-
lo. Por eso es tan importante que los pacientes realicen «voluntades anticipadas», tengan un
representante legal y lleven a cabo un proceso de «planificacién anticipada de decisiones»
acompafados de los profesionales que los atienden.

Dentro del escenario de rechazo de tratamiento podria incluirse también la negativa del
paciente a ingerir alimentos o liquidos. Se trata de una decisién personal del mismo con la
que pretende acortar el proceso final de la vida ejerciendo su autonomifa.

1.4. SEDACION PALIATIVA

La sedacién paliativa consiste en la administracién de férmacos a un paciente que se
encuentra en situacion de enfermedad muy avanzada, en las dosis y combinaciones reque-
ridas para reducir su conciencia todo lo que sea preciso. El objetivo de esta intervencién es
aliviar adecuadamente uno o mds sintomas refractarios que causan sufrimiento al paciente,
contando para ello con su consentimiento informado y expreso o, si ello no es posible, con
el de su familia o representante legal.

Es una estrategia terapéutica que se utiliza cuando resulta necesaria y que los profe-
sionales sanitarios registran en la historia clinica para tener una garantia ética de que el
procedimiento ha sido el adecuado.
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1.5. SUSPENSION DE ATENCION MEDICA POR FALLECIMIENTO

Cuando un paciente entra en muerte encefélica (por ejemplo, tras una hemorragia
cerebral, un accidente de trfico, etc.), el hecho de no iniciar o retirar todas las medidas
terapéuticas de soporte vital no produce la muerte del paciente porque, en realidad, esta
ya ha acontecido.

Si el paciente ya fallecido, es candidato a ser donante de 6rganos, la tnica diferencia es
que, antes de proceder a la desconexidn final, se realiza una serie de intervenciones clinicas
destinadas a posibilitar la conservacién y la extraccién de esos 6rganos.

En Espana, las encuestas realizadas en los tltimos afios revelan que cada vez existe un
mayor apoyo social a la regulacién la eutanasia. En una encuesta realizada por el Colegio
de Médicos de Vizcaya a 723 médicos, el 88 % de estos respondié que el debate sobre la
eutanasia y el suicidio asistido corresponde a toda la sociedad; el 86 % que la eutanasia
debe ser regulada por ley; y el 71 % que el suicidio médicamente asistido también debe
serlo. De acuerdo con una encuesta que la Sociedad Espafola de Medicina Interna realizé
en 2019 a sus socios, un 83 % estaba a favor de regular la eutanasia, mientras que un 17
% estaba en contra.

En cuanto a la poblacién general, sendas encuestas de Metroscopia realizadas en 1988
y 2017 formularon la siguiente pregunta a los ciudadanos: «;Cree usted que un enfermo
incurable tiene derecho a que los médicos le proporcionen algtin producto para poner fin
a su vida sin dolor?». En 1988, el 53 % respondié afirmativamente, mientras que en 2017
el porcentaje de respuestas afirmativas se elevé a 84 %. Existe, por tanto, una necesidad
de dar respuesta a un cambio de percepcidn social sobre estos temas (Real de Astia, 2020).

2. ASPECTOS ETICOS

Cuando hablamos de la autogestion del cuerpo, de la vida y de la muerte, un primer
hito lo constituye la doctrina del consentimiento informado, concepto que hace referencia
a la capacidad del ser humano de tomar decisiones sobre su propia vida tras haber sido
informado de manera correcta sobre sus posibilidades de tratamiento cuando padece de-
terminada enfermedad.

Para hacerlo efectivo se han desarrollado diferentes estrategias: la posibilidad de elabo-
rar un documento de «Instrucciones previas o voluntades anticipadas» a fin de que este que
sea tenido en cuenta si en el final de su vida la persona no tiene capacidad para decidir.
Este documento deberfa ser firmado después de un proceso de «Planificacién anticipada de
decisiones» realizado por el paciente con la ayuda de los profesionales que vayan atendién-
dolo a lo largo de su enfermedad.

El siguiente paso de este proceso seria la despenalizacién de la eutanasia y del suicidio
asistido en ciertos supuestos. Es el corolario que se sigue l6gicamente de la asuncién de la



autonomia como valor fundamental del ser humano, una caracteristica propia y distintiva
de la cultura liberal y moderna.

La muerte verdadera, plena, auténtica, no es un mero acontecimiento biolégico ajeno a
nosotros mismos, sino un momento fundamental de nuestra biografia. Del mismo modo
que existe la obligacién de personalizar la vida, también existe la de personalizar la muerte.
Salvo casos excepcionales, esto no tiene por qué ser una justificacién del suicidio o de la
eutanasia. Significa, mds bien, que la muerte no es un fenémeno natural, sino cultural, hu-
mano, y que, por tanto, tenemos obligaciones morales en relacién con ella. ;Cudles? Una,
muy importante, es hacer lo posible para que no llegue antes de que las personas hayan
podido llevar a cabo su proyecto vital. La muerte de una madre que no puede ver desarro-
llarse a sus hijos es una tragedia, lo mismo que el fallecimiento de un joven por accidente.
La muerte de un anciano que ha cumplido su ciclo vital es un motivo de dolor, pero no
puede considerarse una tragedia. Esto es lo que ha llevado a Callahan (1997) a proponer
una nueva ética de las etapas finales de la vida.

Una vez que han cumplido su proyecto vital, las personas tendrian que ser capaces de
renunciar a procedimientos extraordinarios que tengan por objeto prolongarles un poco
mds la vida. Los Estados deberfan dirigir sus esfuerzos a hacer efectiva la promocién de un
mejor cuidado de las personas mayores en lugar de invertir grandes sumas en terapias que
en sus cuerpos ya desgastados serdn de muy escasa eficacia.

Por otra parte, la investigacién biomédica deberfa buscar remedio a las enfermedades
que matan prematuramente a las personas antes que empefiarse en controlar procesos de-
generativos propios de organismos ya depauperados por la edad.

La primera obligacién ética es procurar a todos los seres humanos una buena vida. La
segunda, conseguir que tengan una buena muerte (Gracia, 2005: 49-50).

Ezekiel Emanuel, bioeticista americano, ha propuesto una licida reflexién sobre el he-
cho de que nuestra capacidad de prolongar la vida ha aumentado mucho mds que la de
prolongar el bienestar. En la actualidad, vivimos mds anos, pero con serias limitaciones
fisicas y mentales.

Este autor afirma que querria morir a los 75 afios, argumentando que es verdad que la
muerte es una pérdida, ya que nos priva de experiencias y puntos de referencia, de tiempo
para estar con nuestros seres queridos. En definitiva, se nos priva de todas las cosas que
valoramos. Pero hay una simple verdad que, parece, muchos de nosotros no queremos
entender: vivir demasiado tiempo es también una pérdida; hace que, si no desarrollamos
una discapacidad, muchos de nosotros nos sintamos vacilantes y en declive, un estado
que, aunque no es peor que la muerte, quizds significard privacion. Se nos priva de nuestra
creatividad y de la capacidad de contribuir al trabajo, a la sociedad, al mundo. Transforma
el modo en que las personas nos experimentan, la forma en que se relacionan con nosotros
v, lo mds importante, c6mo nos recordardn. Ya no seremos recordados como personas vi-
brantes y comprometidas, sino como seres débiles, ineficaces e incluso patéticos (Emanuel,
2014).

LoD 2021, N© 29, PAGS. 168-183




LoD 2021, N© 29, PAGS. 168-183

El andlisis ético deberia basarse en tres criterios que sirvan de fundamento para la ela-
boracién de los juicios morales:

i) La creencia en la dignidad de todos y cada uno de los seres humanos. Los seres hu-
manos somos medios los unos para los otros, pero al mismo tiempo somos también
fines; por ello, tenemos dignidad y no precio.

ii) La relacidn existente entre medios y fines, es decir, la creencia profunda de que los
fines no justifican los medios, sino que, precisamente al revés, muchas veces los
medios justifican y hacen buenos los fines.

iii) Por Gltimo, la necesidad ética de que todos los afectados participen en el proceso
de toma de decisiones. La deliberacién moral necesita unos minimos no solo du-
rante el proceso (reciprocidad, transparencia y responsabilidad), sino también en el
resultado (libertad, oportunidad bésica y oportunidad justa), y estos objetivos son
dificilmente alcanzables sin la adopcién compartida de decisiones.

En el debate actual sobre las decisiones al final de la vida estdn en juego dos ideas bdsi-
cas: por un lado, el derecho de las personas a decidir sobre los tratamientos y las opciones
clinicas y, por otro, el deber de la sociedad y de los profesionales de la salud de intervenir en
el proceso de la muerte y en las decisiones que conlleva. Estos derechos y deberes siempre
estan totalmente tefiidos de valores.

En nuestros dias existe un acuerdo universal ético-sanitario que aboga por la implan-
tacion efectiva y el 6ptimo desarrollo de los cuidados paliativos al mds amplio nivel y que
defiende, asimismo, la necesidad de reconocer el derecho a la toma de decisiones por parte
de los pacientes en todos aquellos aspectos relacionados con su salud, enfermedad y pro-
ceso terapéutico.

El debate social sobre la eutanasia debe enmarcarse en una reflexién individual y comu-
nitaria mds global sobre el conjunto de las decisiones relativas al final de la vida, decisiones
relacionadas con los valores y las actitudes sobre la salud y la enfermedad, la vida y la muer-
te, la discapacidad, la dependencia, el cuidado, la libertad, etc. Resulta importante recalcar
este extremo porque, hoy por hoy, en el debate sobre la eutanasia, muchas veces se olvida
que forma parte de un problema mucho mds global y totalizador —es un problema sanita-
rio si, pero también social, politico y econémico. Actualmente el debate estd polarizado por
dos visiones éticas contrapuestas. Por un lado, la de quienes se oponen a la eutanasia y, por
tanto, a cualquier decision legal en el sentido de su despenalizacién, una perspectiva basada
en la defensa de la sacralidad de la vida. La segunda postura es la de quienes sostienen que,
cuando la vida no llega a un minimo de calidad, vivir puede ser incluso peor que morir y
defienden, por tanto, que se avance hacia el reconocimiento del derecho de las personas a
decidir sobre el final de su vida (Martinez Urionabarrenetxea, 2005: 400-407).

Son, pues, dos visiones éticas absolutamente enfrentadas en lo que respecta a los valores.
De hecho, multiples estudios han puesto en evidencia que la oposicién a la eutanasia ha
existido siempre y que, también hoy, estd estrechamente vinculada a los valores religiosos.
Se trata de un desacuerdo moral de méximos, pero esta discrepancia no puede implicar que



no sea posible llegar a acuerdos de minimos que permitan a unos y a otros seguir viviendo
y defender sus valores de maximos.

Adela Cortina afirma que, para que una sociedad pluralista como la nuestra crezca mo-
ralmente en vez de perder tono moral, deben reforzarse los minimos y ampliarlos, evitando
que las éticas de mdximos se utilicen como armas arrojadizas desde intereses espurios.
Para ello, es necesario mantener una relacién de no absorcién entre entre los minimos y
los maximos. La economia del desacuerdo moral se construye mediante la deliberacién
ciudadana y la aprobacién de leyes, leyes que en los paises democriticos no son ni mds ni
menos que fruto del consenso ético de minimos, o al menos del acuerdo ético de minimos
mayoritario de una sociedad (Cortina, 2001).

A pesar de las afirmaciones sobre la sacralidad de la vida expresadas por la jerarquia de
la Iglesia catélica, existen diferentes organizaciones religiosas que estdn de acuerdo con la
despenalizacién de la eutanasia.

El Instituto Borja de bioética de la Universidad Ramon Llull (Fabre ez 4/., 2005: 1-9)
elaboré una «Declaracién sobre la eutanasia» en la que se manifestaba en los siguientes
términos:

«Toda reflexién sobre la eutanasia debe enmarcarse en una clara apuesta por la vida de toda
persona, y por una vida humana de calidad. Esta apuesta pasa no solo por una adecuada aten-
cién sanitaria, sino también por la exigencia de las necesarias atenciones sociales, econémicas,
culturales y espirituales que hacen posible una vida humana de calidad. La apuesta por la vida
no ignora ni excluye la exigencia de saber asumir y afrontar sus acontecimientos mas dificiles de
modo responsable.

Creemos que la vida es un don que recibe la persona para vivirla responsablemente. De ahi que no
la podamos concebir como un hecho que nos limita, sino como un potencial del que disponemos
para ponerlo al servicio de un proyecto verdaderamente humano y humanizador.

Esta premisa nos permite reflexionar a propésito de aquellas situaciones en las que la vida ya no
se percibe como un don, sino como una pesada carga. Entre estas situaciones tiene una especial
relevancia aquella en que la vida se convierte en una dolorosa y agénica espera de la muerte.

En el marco de la apuesta por la vida, la reflexién sobre la eutanasia se adentra en el inexorable
proceso del morir de la persona, un proceso que puede culminar en el dltimo acto humano en
la medida en que se sabe afrontar con lucidez y responsabilidad. Esta lucidez y responsabilidad
pueden significar una firme decisién de anticipar la muerte ante su irremediable proximidad y la
pérdida extrema y significativa de calidad de vida. En estas situaciones se debe plantear la posibili-
dad de prestar ayuda sanitaria para el bien morir, especialmente si ello significa apoyar una actitud
madura que concierne, en definitiva, al sentido global de la vida y de la muerte.

Consideramos que la defensa de la vida es un valor ético y debe ser juridicamente protegido. Sin
embargo, se podria admitir una excepcién en el caso de la eutanasia tal y como ha sido descrita.
Por tanto, se deberia plantear cémo tipificar estos casos desde la perspectiva médica y cémo reco-
gerlos en una norma juridica.

No podemos olvidar la realidad social en la que vivimos: una sociedad que pretende poseer la ma-
durez suficiente para reflexionar y dar respuesta desde la ética y la ley a las demandas de eutanasia,
debe tener en cuenta la asistencia sanitaria que se presta a los ciudadanos que se encuentran en el
tramo final de su vida: es una realidad palpable que en el Estado espafiol no estd suficientemente
desarrollada la asistencia a los enfermos con enfermedades en fase terminal, con un adecuado
tratamiento del dolor y del sufrimiento (unidades de cuidados paliativos), con el apoyo técnico
domiciliario que permita que la persona pueda morir en casa en un contexto de confort familiar
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y afectivo y por tanto requiere mayor desarrollo. Muchos pacientes mueren en condiciones preca-
rias, con un sufrimiento innecesario y sin un entorno adecuado. En consecuencia seria necesaria
una accién firme en politica sanitaria, con mds inversiones en personal y en infraestructuras espe-
cializadas para mejorar y ampliar este tipo de asistencia».

En relacién con el debate que se plantea frecuentemente sobre si la sedacién irreversible
es equivalente a la eutanasia, Azucena Couceiro concluye que el problema de la sedacién
no es el mismo que el problema de la eutanasia, pero que no por ello deja de ser un grave
problema moral (Couceiro, 2003: 29-58)

En el siguiente cuadro, que incorpora algunas modificaciones respecto al que en su dia
publicaron Barbero y Camell (1997: 26-34), pueden verse las diferencias y los aspectos
comunes de las diferentes medidas para aliviar el sufrimiento de los pacientes.

Objetivo Primario Mal menor que asume | Objetivo Final
Ninguno:
1. Intervencién paliativa El conocimiento de los
habitual: Escala analgésica | Control del dolor y otros | opioides ha hecho que Aliviar el
+ soporte emocional, + | sintomas y situaciones | pricticamente desaparezca frimi
reduccién de amenaza + | que preocupen al paciente | el riesgo de acelerar la subrimiento
incremento de recursos etc. muerte por depresién
respiratoria
. Control del dolor y otros Dcsa.pari.ciér% de I Tc?r.minar
2. Sedacién profunda y sintomas y situaciones conciencia: vida definitivamente
permanente que preocupen al paciente *CONSCIENTE con el
Acortamiento de lavida |  sufrimiento
A . Terminar
3. Suicidio médicamente | Control del dolor y otros . . .
asistidoy eutanasia (activa, | sintomas y situaciones Desapa{lcwn de la vida | definitivamente
directa y voluntaria) que preocupen al paciente BIOLOGICA c.on.el
sufrimiento

Progresién de medidas para combatir el sufrimiento. Modificada de Barbero y Camell (1997)

Los profesionales de la sanidad nos hemos preocupado mucho mds por la desaparicién
de la vida biolégica que por la desaparicion de la conciencia. Baste recordar con qué rapi-
dez y frecuencia se tomaban estas decisiones: avisaban a la familia de que se «iba a dormir»
al paciente con el objetivo de que se despidieran de él. Afortunadamente, el desarrollo de
los cuidados paliativos ha modificado la forma de proceder a la sedacién, y ha propiciado
un mejor uso de los firmacos y las dosis empleadas. Solo un absoluto respeto de las indica-
ciones médicas y de la autonomia podrd justificar esta préctica como lo que realmente debe
ser: un «mal menor», asumido desde una ética de la responsabilidad, que debe ser aplicado
solo cuando el resto de las posibilidades de intervencién no han dado resultado.

Hay otros ejemplos de diferentes grupos cristianos y personas creyentes que no coinci-
den con la opinién oficial de la Iglesia:



La Comisién de Laicidad de Cristianos y Cristianas de Base de Madrid caracteriza la
eutanasia como un derecho humano:

«En resumen, la decisién sobre el morir pertenece al ntcleo de la dignidad de las personas. Si las
personas eligen cémo vivir y el sentido que le dan a su vida, también deben poder elegir su muerte,
su modo de morir. Sea porque no quieren soportar una enfermedad terminal llena de dolores y
sufrimientos insoportables, fisicos o psicolégicos, o sea porque no desean llegar al final de una
vida que ya no es una vida humana, reducida a una expresion puramente biolégica, una vida ve-
getativa» (Comisién de Laicidad, 2017).

Juan Masid, sacerdote jesuita y profesor de bioética desautorizado por sus superiores
en materias de moral sexual y bioética, trabaja desde hace afos en el Departamento de
Bioética de la Universidad de Sofia en Japén. Su opinién sobre la Proposicién de Ley de la
eutanasia es la siguiente:
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«La proposicién de ley es moderada y garantista. Me parece sensata y razonable la regularizacién
digna de la eutanasia responsable, pero en contexto eutandsico, es decir, que sea verdaderamente
eu-thanasia o buen morir; mejor dicho, buen vivir mientras y hasta morir. Desde mi doble dedi-
cacion a la bioética laica y a la espiritualidad cristiana, puedo celebrar la presentacién del Proyecto
de Ley Orgianica de regulacién de la eutanasia. Hacen un flaco favor a la defensa de la vida y de
la fe las afirmaciones de algunas instancias jerdrquicas eclesidsticas que califican de homicidio a
la eutanasia juridica y éticamente responsable, o que invitan a manifestaciones de oracién y peni-
tencia para apoyar la oposicién a la ley» (Masid, 2020).

Otra opinidn destacable es la del Tedlogo Hans Kiing, que en el tercer volumen de sus
memorias planted la opcidén de asumir la muerte solicitando la aceleracién médicamente
asistida del fallecimiento. Lo afirmé al constatar el avance de su enfermedad. Su testimonio
estd suscitando reacciones ambivalentes en los partidarios y detractores de la regulacién
juridica orientada a despenalizar la eutanasia.

Contra la opcién planteada por el tedlogo se ha argumentado los siguiente:

— Algunas instancias religiosas han argiiido que no tenemos derecho a aduenarnos de
la propia vida y violar, asi, una ley divina.

— Algunas posturas humanistas no religiosas han sostenido que la autonomia personal
no justifica que renunciemos voluntariamente a la vida mediante una eleccién que
implicaria la destruccién de esa misma autonomia.

Para apoyar la opcién de Kiing se han vertido estos argumentos:

— Algunas posturas religiosas han afirmado que tenemos derecho a ejercitar la libertad
dada por Dios para decidir el cémo y el cudndo del final de la vida.

— Algunas posturas no religiosas han alegado que el ¢jercicio de la autonomia personal
es un derecho humano inalienable (Kiing, 2013).

Juan Masid (2013) reflexiona sobre estos argumentos, ninguno de los cuales le parece
suficientemente convincente.

Masia considera que la difusién medidtica de estas cuatro argumentaciones fomenta en
la opinién publica la impresién generalizada de que el rechazo de la eutanasia se identifica
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con una expresién de identidad religiosa y de que su aceptacién y defensa coincide nece-
sariamente con una actitud no religiosa o incluso, antirreligiosa. Se argumenta, por tanto,
como si el rechazo o la aceptacion fuesen cuestién de fe o de agnosticismo.

Frente a esa opinidn tan extendida, hace anos que Masid presenta este tema en las clases
de ética como una cuestién de decisién humana razonable y responsable.

Supongamos que cuatro clases de personas (a las que llamaremos convencionalmente
A, B, Cy D) se encuentran en la situacion descrita por Kiing, es decir, ante la proximidad
de la muerte. Dos de ellas (A, no religiosa, y C, religiosa) optan por la eutanasia. Las otras
dos (B, no religiosa, y D, religiosa) rechazan la eutanasia. Preguntadas por las razones de su
decision, la explican del siguiente modo:

Persona A (no religiosa): quiere ser coherente con su conviccién de que es razonable y
responsable no solo pedir ayuda en el morir, es decir, ayuda (curativa, paliativa y humana)
para vivir dignamente hasta el final el proceso de morir, sino también solicitar ayuda para
determinar cémo y cudndo acelerar el final del proceso en circunstancias especialmente
penosas y amenazadoras para su dignidad.

Persona C (religiosa): estd convencida en conciencia de que no contradice su fe en el
Dios de la vida la adopcién de una decisién personal sobre el momento de despedirse de
esta vida y asumir la muerte que se aproxima como acto de confianza en la «Vida de la vida»
(entiendo que es el caso de Hans Kiing).

Persona B (no religiosa): estd convencida de que concuerda con su dignidad asumir la
vulnerabilidad humana tal cual es, sin forzar la prolongacién ni la aceleracién del proceso
de morir, sino dejandose llevar al mar del morir en que desemboca el rio de su deterioro
biolégico.

Persona D (religiosa): se siente llamada o invitada (pero no obligada por ley divina ni
eclesidstica) a confiar en el misterio tltimo que da sentido a su vida, dejar la determinacién
del cudndo y el c6mo de su final en manos de quien se la dio y encomendar su espiritu
confladamente para morir hacia la «Vida de la vida».

Juan Masid se identifica con esta tltima opcidn; respeta y reconoce la validez razonable
y responsable de las otras tres posturas y no pretende imponer la suya en ningin caso a los
demis individuos ni la sociedad civil. Por ello, no se opone a la despenalizacién de la euta-
nasia y comparte la declaracion cientifica y teolégicamente respaldada del Instituto Borja
de Bioética (2005) cuando afirma que «[...] lucidez y responsabilidad en el dltimo acto
de la vida pueden significar una firme decisién de anticipar la muerte ante su irremediable
proximidad y la pérdida extrema y significativa de calidad de vida. En estas situaciones se
debe plantear la posibilidad de prestar ayuda sanitaria para el bien morir, especialmente si
ello significa apoyar una actitud madura que concierne al sentido global de la vida y de la
muerte».

Cabe, pues, constatar que las creencias religiosas de las personas pueden llevarles a ar-
gumentar en un sentido o en otro y que lo mds importante es, siempre, el respeto a todos
los seres humanos.



Por su parte, la Asociacién Derecho a Morir Dignamente ha esgrimido estos argumen-
tos:

«Morir es una decisién personalisima. Ninguna persona solicita a su médico una eutanasia sin es-
tar convencida de que su sufrimiento es irremediable. Ademds del sentido comun, todas las leyes
aprobadas exigen que se consideren todos los recursos disponibles, como los cuidados paliativos.
En Oregén, donde desde 1998 tienen sistematizada la recogida de estos datos, las tres razones
para morir mds frecuentes son: el sufrimiento existencial, la incapacidad para disfrutar de la vida
y la pérdida de autonomia. Las personas no deciden morir por miedo al dolor, a sintomas de la
agonia o a cualquier otro que se pueda tratar con cuidados paliativos, sino porque consideran que
«vivir asi» ya no tiene sentido. Por ello, afirmar que los cuidados paliativos son el antidoto de la
eutanasia es un acto de fe que, como tal, no se basa en la realidad (el deseo de morir), sino en las
creencias personales (la muerte voluntaria es inaceptable). En Bélgica, en seis de cada diez euta-
nasias intervienen los cuidados paliativos; no existe competencia, sino complementariedad. Ese
es el camino» (Gaceta Sanitaria, 2018).

El las conclusiones de su informe, publicado en octubre de 2020, el Comité de Bioética
de Espana afirma:

«A lo largo de este informe hemos visto que existen sélidas razones para rechazar la transforma-
cién de la eutanasia y/o auxilio al suicidio en un derecho subjetivo y en una prestacién publica. Y
ello no solo por razones del contexto social y sanitario, sino, mds alld, por razones de fundamenta-
cién ética de la vida, dignidad y autonomia. El deseo de una persona de que un tercero o el propio
Estado acabe con su vida, directa o indirectamente, en aquellos casos de gran sufrimiento fisico
y/o psiquico debe ser siempre mirado con compasién, y atendido con una actuacién compasiva
eficaz que conduzca a evitar los dolores y procurar una muerte en paz. Sin embargo, tal compa-
sién no consideramos que legitime ética y legalmente una solicitud que, ni encuentra respaldo en
una verdadera autonomia, atendido el contexto actual de los cuidados paliativos y sociosanitarios,
ni, ademds, queda limitada en sus efectos al propio espacio privado del individuo. Legalizar la
eutanasia y/o auxilio al suicidio supone iniciar un camino de desvalor de la proteccién de la vida
humana cuyas fronteras son harto dificiles de prever, como la experiencia de nuestro entorno nos
muestra» (Comité de Bioética de Espana, 2020).

3. ASPECTOS CLINICOS

Diferentes estudios muestran que alrededor del 10 % de enfermos en la fase final de la
enfermedad han considerado seriamente la posibilidad de solicitar la eutanasia o el suicidio
asistido. Utilizando una escala que mide los deseos de muerte, Kelly ez /. (2003: 375-84)
detectan un riesgo del 14 %. La mayoria de estos pacientes han expresado su deseo a un
familiar, a un médico o a una enfermera. Los factores que predisponen a estos sujetos a
expresar este deseo son los siguiente: presentan elevadas puntuaciones en ansiedad o depre-
sién, se sienten una carga para los demds, sufren aislamiento social y tienen escaso soporte.
Cabe destacar que la presencia de sintomas severos de determinada enfermedad ha sido
mucho menos significativa en esta evaluacién.

Una revision de las razones que argumentan los pacientes para solicitar la eutanasia o el
suicidio asistido (Bascom ez al., 2002: 91-98) evidencia que vinculan aquellas razones con
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la dependencia, la merma de su autonomia, la pérdida de su dignidad y su percepcién de
ausencia de sentido de la vida, el sufrimiento fisico actual o futuro y el hecho de que sien-
ten preparados para morir. Bascom afirma que cuando el profesional responde a estas cues-
tiones con evitacién o rechazo estd perdiendo una oportunidad de aliviar su sufrimiento.

Un estudio realizado en la Unidad de Cuidados Paliativos del Hospital de la Santa Creu y
San Pau de Barcelona (Giiell ez 4/., 2015: 295-303) para conocer la prevalencia y las razones
que esgrimen los pacientes que expresan el deseo de que se anticipe su muerte o solicitan la
eutanasia o el suicidio asistido muestra que la prevalencia en la solicitud fue de un 10.3 % de
los pacientes, peticion que se mantuvo en el tiempo en el 72 % de ellos. Cabe concluir que el
2 % de los pacientes solicitan la eutanasia de manera clara y reiterada y afirman que opinaban
lo mismo previamente a la enfermedad. Estos datos coinciden con otros estudios realizados.

Dentro del dmbito profesional de la enfermeria, en Andalucia se realizé un estudio en
el que el personal de enfermeria debia completar un cuestionario que identificara correcta-
mente situaciones en las que existia una demanda de eutanasia o suicidio asistido. Hasta un
64 % de los encuestados las identificaron correctamente. Afirmaron que un 21.4 % habian
recibido peticiones de eutanasia por parte de los pacientes. En general, el estudio puso en
evidencia que existe un gran apoyo (70 %) a la legalizacion de la eutanasia y el suicidio

asistido (Tamayo ez al., 2012: 677-691).

Los profesionales sanitarios que cuidan a pacientes que se encuentran en el final de su
vida requieren una sélida formacién en bioética para gestionar los problemas éticos que
surgen en esta fase de la vida de los pacientes.

Sin embargo, a nivel institucional, las cosas se perciben de otra manera. En la edicién
del 15 de enero de 2021 del diario La Vanguardia leemos:

«El pasado 17 de diciembre, el Congreso de los Diputados aprobé la primera ley reguladora de
la eutanasia por 198 votos a favor, 138 en contra (PP, Vox y UPN) y dos abstenciones. A falta de
la ratificacién del Senado, un trdmite previsto para febrero, el debate que la cuestién suscité en
la esfera politica ha saltado al ambito profesional sanitario. Los colegios oficiales de médicos de
Madrid y de Catalunya se han pronunciado, respectivamente, en contra y a favor de la normativa
en una especie de guerra de comunicados. Solo coinciden en la necesidad de potenciar la atencién
paliativa en el final de la vida. Sostienen que la ley implica un recorte o la eliminacién del derecho
alaviday que la demanda de eutanasia “es minima o nula cuando el paciente es atendido por un
equipo de profesionales experto”. “Es particularmente grave el engafio que nace con la ley de con-
siderar la muerte provocada por eutanasia como muerte natural, algo injustificable”, denuncian.
En opinién de los colegios de Madrid, la regulacion de la eutanasia carece de demanda social, es
inoportuna en la situacién de pandemia y se ha tramitado “de forma acelerada por decreto, sin
didlogo alguno con las profesiones sanitarias y contra el criterio del Comité de Bioética, maximo
érgano asesor del Gobierno en este tema”».

Por su parte, el Consell de Col-legis de Metges de Catalunya argumenta: «El acceso a
los cuidados paliativos puede rescatar a la mayoria de los enfermos incurables de la deses-
peracién y de las ganas de morir. Esto no quita que alguna persona, en funcién de su grave
situacion clinica y del sufrimiento insoportable que esta le provoca, de sus creencias, de su
escala de valores, en plena competencia y en pleno uso de su autonomia, desee disponer de


https://www.lavanguardia.com/vida/20201218/6131135/espana-aprueba-derecho-eutanasia.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20201218/6131135/espana-aprueba-derecho-eutanasia.html

su propia vida y necesite ayuda técnica para hacerlo de manera eficaz e indolora». Segtin
los colegios catalanes, el médico debe garantizar una atencién adecuada a una persona
en situacién de final de vida, «[...] respetando su voluntad y planificando las decisiones
anticipadas en todo lo posible, sin intervenciones futiles y de acuerdo con sus valores y
preferencias» (Lépez Tovar, 2021).

Seria conveniente establecer mecanismos de participacién democrética en las asociacio-
nes de profesionales sanitarios que se activaran con cardcter previo a la exposicién publica
de su posicién sobre temas tan controvertidos a fin de que reflejaran los diferentes puntos
de vista de sus asociados.

Como puede observarse, las posiciones de los médicos, al igual que las el resto de la
sociedad son antagdnicas. Por tanto, desde el punto de vista ético, deberfan respetarse y
garantizarse todas las opciones.

4. CONCLUSIONES

Desde mi condicién de profesional que trabaja en el dmbito de los cuidados paliativos, con-
sidero que la aprobacién de la Proposicion de Ley sobre la eutanasia es una medida que amplia
el abanico de posibilidades en el acompafamiento de los pacientes en el final de la vida.

A nivel global, me parece una ley bastante garantista con los derechos de las personas
que puedan solicitarla.

Considero que el «<morir bien» es un derecho del ser humano y, como ya he comentado
a la largo del texto, esta situacion serd diferente en cada persona y que toda nuestra actua-
cién tiene que basarse en los valores y deseos de cada uno de ellos.

Creo que las diferentes medidas que he expuesto para aliviar el sufrimiento pueden dar
respuesta a las necesidades de cada paciente. Insisto en que todo el proceso de deliberacién
ética debe realizarse en un contexto de calidez, escucha activa, acompanamiento y planifi-
cacién anticipada de decisiones siempre que sea posible.

La puesta en marcha de esta ley debe ir acompanada de la prevision de recursos asis-
tenciales a todos los niveles. La oferta de unos cuidados paliativos de calidad siempre debe
estar presente.
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1. SOBRE LA DIVISION DEL TRABAJO EN EL
DISCURSO DE LOS DERECHOS

El discurso de los derechos hace referencia al conjunto de narrativas que determinan su
lugar, su significado y su efectividad. En este sentido, los componentes de estas narrativas
son plurales y también lo son las perspectivas desde las que puede ser analizadas. La mul-
tidimensionalidad reenvia al lugar que los derechos ocupan tanto en la cultura externa (la
que es compartida por la poblacién) como en la cultura juridica interna (la que es compar-
tida por los miembros de la sociedad que llevan a cabo actividades juridicas especializadas),
de acuerdo con la caracterizacién de Friedman (1978: 371-372). En los dos 4mbitos, los
derechos ocupan un lugar central. La complementariedad de ambas perspectivas permite
articular una visién comprehensiva de la realidad de los derechos. Por el contrario, las ép-
ticas parciales y excluyentes generan un relato empobrecido de los derechos. Esta conside-
racién no implica imponer la exigencia de que toda aproximacién a los derechos deba estar
respaldada por un saber global y totalizador. Sabemos que, en sociedad, el conocimiento se
articula mediante dindmicas de especializacién que posiblemente son las que permiten un
deseable nivel de profundidad y concrecién.

Esta referencia inicial a la multidimensionalidad del discurso de los derechos pretende
dar cuenta de la necesidad de reconocer el caricter inevitablemente parcial y particular
de las perspectivas a través de las cuales nos aproximamos al —y, al mismo tiempo, cons-
truimos el— discurso de los derechos. Asi, aunque un punto de vista especifico como el
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juridico es importante (y serd tanto mds relevante en funcién del concepto de «derechos»
que se asuma), debe ser complementado por otras aproximaciones en las que los derechos
también pueden ser protagonistas de la reflexion: la moral, la filoséfica, la politica, la socio-
légica, la histérica o la econémica, por aludir a las principales. El discurso de los derechos
se articula a través de la confluencia y la complementariedad de todas ellas.

Cabe afirmar, por tanto, que abordar —y participar en— el discurso de los derechos
implica una cierta divisién del trabajo. Esta divisién del trabajo puede ser entendida de dife-
rentes formas. Por una parte, hace referencia a la pluralidad y complementariedad de puntos
de vista a los que acaba de aludirse. Por otra, también puede darse en el interior de las apro-
ximaciones particulares. Ello es especialmente evidente en el caso de la 6ptica juridica. En
efecto, el hecho de que el Derecho en general y los derechos en particular estén emplazados
en el mundo de la praxis permite hablar de la existencia de cierta divisién del trabajo en el
seno del discurso de los derechos. En este sentido, y sin que ello implique agotar el universo
de posibilidades, podemos identificar a aquellos que trabajan en la teoria de los derechos y a
aquellos que centran sus esfuerzos en la realizacién practica de los mismos. Ambos sectores
—y las responsabilidades que asumen en el desarrollo de sus respectivas tareas— no deben
ser considerados compartimentos estancos sin conexién alguna entre si. Cabe identificar, por
una parte, a aquellos que, desde el mundo académico, se centran en la elaboracién de un
discurso justificativo de los derechos, en los problemas relativos a su concepto y fundamento,
en su historia, en el andlisis tedrico de los sistemas juridico-politicos que reconocen e integran
derechos o en cuestiones dogmaticas, y, por otra, a aquellos otros cuya actividad se concentra
en las circunstancias reales y efectivas en las que los derechos se disfrutan y se vulneran. Se
habla aqui, por tanto, de los académicos y los pricticos o activistas.

Las responsabilidades de ambos colectivos estdn bien diferenciadas, y ninguno de ellos
merece mds reconocimiento que el otro. Afirmar la dimension social y contextual de los
derechos no debe comportar la infravaloracién de la importancia de las propuestas tedri-
cas, es decir, su calificacién como meros efectos —y no como causas— de la cultura de
los derechos (Friedman, 2014: 407-408). Si aqui se hace referencia a esta distincion no es
tanto para afirmar la validez de la misma cuanto para subrayar la necesaria relacién que ha
de establecerse entre las dos perspectivas. Asi, una teorfa robusta y bien articulada pierde
todo su valor si estd construida de espaldas a los contextos sociales y politicos en los que
los derechos estin llamados a ser realizados. Considerando el significado moral, politico,
juridico y social de los derechos, la construccion de una teorfa desentendida de la realidad
constituye una suerte de violacidn de la responsabilidad social, pero también politica, de la
teorfa, en particular de la teorfa de los derechos. Por otra parte, el activismo pierde mucho
potencial si no estd apoyado en un discurso tedrico sélido y bien articulado. La efectividad
del trabajo sobre el terreno estd vinculada al hecho de este se halle respaldado por razones y
argumentos convincentes. Desde el momento en que el discurso de los derechos debe gran
parte de su potencial al convencimiento, al compromiso de los ciudadanos y las organiza-
ciones con los derechos, y no solo a la mera existencia de una arquitectura institucional mds
o menos articulada, la elaboracién de una teoria sélida constituye un sostén imprescindible
de la préctica de los derechos'.



2. SERY DEBER SER

El andlisis sociolégico del Derecho y de los derechos focaliza su atencién en las condi-
ciones reales de efectividad de las normas —que, en ausencia la misma, no pueden materia-
lizar su vocacién de cumplimiento, rasgo compartido por todos los sistemas normativos—.
Los problemas de efectividad son imaginables a partir de dos caracteristicas muy relevantes
para el andlisis socioldgico del fenémeno juridico; es mds, podria decirse que, sin ellas,
dicho andlisis perderfa gran parte de su contenido y sentido. Estas caracteristicas contri-
buyen a evitar aquella «pericolosa trappola cognitiva» consistente en afirmar que «se i di-
ritti dell'uomo divengono norme obbligatorie, eo ipso essi divengono operativi nella realta
sociale» (Podgorecki, 1989: 137). La primera es la distincién entre el ser y el deber ser; la
segunda, la incapacidad de autoaplicaciéon de las normas y la necesidad de la intervencién
de un sujeto que materialice en la practica su contenido. Dado que ambas caracteristicas es-
tén vinculadas, la actitud del destinatario serd la que determine la mayor o menor distancia
entre el modelo de conducta prescrito en la norma y su materializacién efectiva.

La distincién entre el ser y el deber ser es relevante a la hora de entender el funciona-
miento del Derecho. En cuanto sistema normativo, el Derecho constituye una manifes-
tacién de un determinado deber ser. A través de las diferentes modalidades dednticas, su
funcién es articular un modelo social mediante la regulacién de las conductas a través del
establecimiento de normas juridicas. Asi, el Derecho no pretende constatar la existencia
de ciertos modos de comportamiento, sino que persigue el establecimiento de modelos de
comportamiento.

El problema de la realizaciéon practica es importante para el Derecho y los derechos.
Desde el momento en que hablamos de un sistema normativo (juridico, moral), identi-
ficamos una vocacién de eficacia, de cumplimiento. Las normas no tienen una finalidad
descriptiva, sino prescriptiva. Por tanto, la distancia entre la letra de la norma (de la que se
derivan sus finalidades a través de un ejercicio interpretativo) y la realidad de la misma (el
reflejo de la norma en la efectiva conducta de los individuos) es importante para el andlisis
juridico tanto desde el punto de vista técnico como moral, dada la relevancia de los valores
que pueden inspirar las normas y de los objetivos que estdn en juego.

Para entender esta doble perspectiva (texto y realidad, norma y comportamiento), es
necesario cobrar conciencia del cardcter instrumental y artificial del Derecho. Identifi-
car esta dimensién del Derecho no implica menospreciar su sentido cultural y su valor
moral. El hecho de que los individuos hayamos llegado a la conclusion de que es preferi-
ble articular la coexistencia en el interior de los grupos humanos a través de modelos de
comportamiento —que son publicos en cuanto a su contenido y en lo que respecta a las
consecuencias de su cumplimiento o incumplimiento— frente a otras estrategias como
el puro ejercicio de la fuerza, de la violencia, debe ser interpretado como un gran avance
civilizatorio. El reconocimiento de este hecho es compatible con la afirmacién de que el
Derecho sirve para hacer cosas, para articular acciones colectivas, para conseguir objetivos
de diversa indole, desde la consecucién de la més formal seguridad hasta la articulacién de
la convivencia de acuerdo con los derechos y con determinadas exigencias de justicia. A
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partir de esta dimensién instrumental, resulta posible identificar en el Derecho déficits de
una doble naturaleza: déficits técnicos y déficits morales.

Los déficits técnicos derivan de hechos tales como los errores en la formulacién y en
la articulacién de la norma (entre ellos, los desajustes entre las finalidades que pretenden
alcanzarse con la norma y los medios previstos al efecto), las dificultades interpretativas o
la imposicién de modelos de conducta dificiles de cumplir. Estas circunstancias, unidas a
otras como la incompatibilidad con modelos culturales, el incorrecto uso del factor tem-
poral, la falta de compromiso por parte de los encargados de la aplicacién de la norma, o
un deficiente recurso a sanciones (ya sean positivas o negativas) explican la ineficacia de la
norma (Evan, 1966: 285-293; y Novoa Monreal, 1980). Los déficits morales se vinculan
a la lectura moral que merece el contenido de la norma, y explican el rechazo moral del
destinatario y, en su caso, la desobediencia al Derecho, llegando a justificarla.

En definitiva, la posibilidad de que el Derecho sea ineficaz puede constatarse desde
diferentes perspectivas. Pues bien, esta ineficacia es serd tanto mds relevante —en tér-
minos de trascendencia social, politica y moral— en funcién del sector juridico que
consideremos. En este sentido, la distancia entre lo prescrito por la norma y la realidad es
especialmente grave en el 4mbito de los derechos, esfera en la que, a partir de su natura-
leza dialéctica (Lépez Calera, 1990: 71-84), lo que estd en juego son exigencias morales
de primer orden. La ineficacia de las normas de derechos fundamentales adquiere una
relevancia muy superior a la que se tiene lugar en otros sectores del ordenamiento. Al
mismo tiempo, esa distancia, que puede ser analizada en términos de tensién o contra-
diccién, constituye la justificacién de la reivindicacién de los derechos y de su potencial
transformador de la realidad sobre la que operan. En efecto, la reivindicacién de los
derechos adquiere sentido en el momento en que se verifica una discordancia entre la
pretension moral y la realidad. Asi, la protesta frente a lo existente ha sido uno de los
grandes motores de la historia y de la fundamentacién de los derechos que puede expli-
carse en términos de disenso (Muguerza, 1989: 19-56). Pero la ineficacia de las normas
de derechos fundamentales también es especialmente relevante debido a la posicién y la
funcién que ocupan en el sistema juridico y politico. Recordemos, a este respecto, que
en una de sus primeras sentencias el Tribunal Constitucional espanol resalté en estos
términos la dimensién objetiva de los derechos: «[...] son elementos esenciales de un or-
denamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco
de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de
Derecho y, més tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y democrético de
Derecho» (STC 25/1981, de 14 de julio)?. De ello se desprende que los derechos funcio-
nan como los elementos bdsicos que permiten reconocer el sistema como tal, de forma
que su violacién o su ineficacia suponen una perturbacién grave del mismo. La ineficacia
de los derechos y, por tanto, el fracaso en su funcién limitativa del poder son expresion
de un incorrecto funcionamiento sistémico del modelo constitucional.



3. LOS DERECHOS COMO OBJETO DE LA SOCIOLOGIA:
EXIGENCIAS CONCEPTUALES Y AMBITO DE ANALISIS

Como se ha sefialado anteriormente, los derechos son una realidad pluridimensional que
puede ser analizada desde diferentes enfoques que son complementarios, no excluyentes.
Cabe, en este sentido, pensar en las perspectivas historica, antropoldgica, econdmica, sociolé-
gica, politica y juridica. La aproximaci6n juridica es la que suele interesar a los juristas, pero
de ello no debe inferirse que es la Ginica ptica posible. Ciertamente, una comprensién amplia
y completa de los derechos —consciente, por tanto, de esa pluridimensionalidad— exige la
confluencia o concurrencia de las diferentes perspectivas de andlisis.

En el marco de la aproximacién juridica, resulta posible plantear distintos interrogantes.
Ferrajoli (2001: 289-29) ha hecho referencia a cuatro cuestiones que pueden formularse en
relacién con los derechos: 7) ;cudles son los derechos?; i7) ;cudles deben ser los derechos?; 7iz)
¢:qué son los derechos fundamentales?; y 7v) ;qué derechos, por qué razones, a través de qué
procedimientos y con qué grado de efectividad son, de hecho, garantizados como fundamen-
tales? Las respuestas a estas preguntas provienen de diferentes niveles del discurso juridico:
el de la ciencia juridica positiva, el de la filosofia politica o de la justicia, el de la teoria del
Derecho, y el de la sociologia del Derecho, respectivamente. La teoria juridica de los derechos
tiene como objetivo central aclarar qué se entiende por derechos fundamentales mediante la
elaboracién de un discurso que no dé la espalda a la configuracién de los sistemas juridicos,
pero que tenga un caricter general. El andlisis de las formas y estructuras de los derechos en-
tendidos como instituciones juridicas es compatible con el reconocimiento de la dificultad de
llevar a cabo una teorfa pura de los derechos, desde el momento en que estos son el resultado
de la plasmacién juridica de dimensiones de moralidad fuertes que tiene lugar en entornos
politicos y sociales determinados. El concepto de «derecho fundamental» no puede limitarse a
dimensiones puramente formales y estructurales, ya que estas, en tltima instancia, adquieren
sentido como expresién de elecciones morales y politicas. En todo caso, creo que no le falta
razén a Ferrajoli cuando sefiala el carcter previo de la cuestién tedrica respecto a todas las
demds que pueden formularse en relacién con los derechos. En efecto, solo si sabemos qué
son los derechos fundamentales estamos en condiciones de afrontar las cuestiones referidas
a la identificacién de los que estdn reconocidos en determinado ordenamiento, a la mayor o
menor justificacién de esa inclusion o a la efectiva articulacién y adecuacién de mecanismos
orientados a su tutela y garantia.

En contraste con otras aproximaciones a la realidad juridica, la sociologia del Derecho
surgié y se desarrollé tardiamente (Treves, 1978), lo cual no quiere decir que la cuestién
de la relacién entre el Derecho y la sociedad sea novedosa. Lo mismo ocurre, en particular,
con la sociologia de los derechos. Mis alld del hecho de que el saber sociolégico se conso-
lide a lo largo del siglo XIX, hay otras circunstancias que explican el tardio desarrollo de la
sociologifa de los derechos. En este sentido, Renato Treves recordé «[...] il fatto che i diritti
umani sono figli dell'illuminismo settecentesco e che la sociologia e la sociologia del diritto
sono figlie del positivismo sviluppatosi nel secolo successivo. Non per nulla in quel secolo,
Comte, e non soltanto Comte, hanno opposto, come ¢ noto, all'affermazione dei diritti,
quella dei doveri» (Treves, 1989: 8; también Turner, 2006: 5-6).
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La sociologia de los derechos humanos ha sido definida como el «[...] andlisis cientifico
de las condiciones sociales de efectividad de los derechos» (Aymerich, 2013). Conside-
rando la multidimensionalidad de los derechos (su fundamento moral) y su proyeccién
cultural y politica, cuando se habla de la efectividad de los derechos es preciso recurrir a
los factores culturales, politicos y filoséficos que estdn en la base de los derechos; si estas
variables son ignoradas, no puede entenderse cémo y por qué los derechos se cumplen/in-
cumplen. En este sentido, Aymerich ha sefialado cuatro condiciones socioldgicas basicas de
la efectividad de los derechos humanos: «El monopolio de la violencia legitima en manos
del Estado, una diferenciacién interna del sistema social tanto en lo que se refiere a la di-
vision del trabajo social (Durkheim) como en la diferenciacién de los subsistemas sociales
(Luhmann), un cierto nivel de racionalizacién de la Administracién tanto publica como
privada —pero especialmente la segunda— y un cierto nivel de desarrollo y racionalizacién
del sistema juridico» (Aymerich, 2013). Ahora bien, hay que ir mds alld para comprender
las condiciones reales de efectividad. En otros términos: las condiciones expuestas son
necesarias pero no suficientes. Es mds, podriamos pensar que en realidad son condiciones
aplicables al Derecho en términos generales y, por derivacién, también a los derechos, pero
no de manera particular y exclusiva a los derechos.

La reflexién sobre la efectividad de los derechos necesita, en efecto, trascender las con-
diciones aludidas. Hay otros elementos (culturales, ideoldgicos, etc.) cuya traduccién em-
pirica en ocasiones no es evidente y que han de ser tenidos en cuenta. Del mismo modo
que la aproximacién ética, juridica, a los derechos es parcial, también lo es la aproximacién
sociolégica. No se trata solo de identificar instituciones, comportamientos, reacciones so-
ciales, sino también de saber si estamos hablando de derechos o no. Por eso, como veremos,
es tan importante manejar un concepto de derecho determinado para evitar, en la medida
de lo posible, que cuando se haga referencia a los «derechos» se hable de cosas diferentes
(Freeman, 2017: 91). La especificidad de las condiciones de efectividad de los derechos
viene determinada, también, por el peso del fundamento moral de los derechos. Es decir,
hace falta algo mds que una cultura de la legalidad. Es necesaria una cultura de los dere-
chos, un convencimiento de la fuerza de los argumentos morales que estin detrds de los
derechos. Los indicadores, que son dtiles para acometer el andlisis cuantitativo aplicado a
la efectividad de los derechos, posiblemente son incapaces de mostrar en toda su amplitud
las razones de la eficacia/ineficacia de los derechos. O, cuando menos, estamos frente a
elementos que no son tan ficilmente cuantificables como otras dimensiones de la ineficacia
de los derechos.

El desarrollo del andlisis sociolégico de los derechos ha tenido que afrontar cierta re-
sistencia por parte de la sociologia a la hora de considerar que los derechos constituian su
objeto de estudio, resistencia asociada, entre otras razones, a la influencia del positivismo
y a la distincién entre sociologia y filosofia del Derecho (Deflem y Chicoine, 2011: 103).
Si para la primera los hechos sociales constituyen el objeto privilegiado de anilisis, para la
segunda lo son las normas juridicas. Dado que la nocién de justicia, la distincién entre De-
recho justo y Derecho injusto, la misma idea de derechos no se consideran hechos sociales,
para la sociologia puede ser dificil tomarlos en consideracién.



En efecto, la vocacién de la sociologia por el anilisis de lo empirico explica que, en
cierto sentido, los derechos hayan podido ser catalogados como un objeto de andlisis «in-
cémodo» desde el punto de vista socioldgico. Freeman nos lo recuerda en estos términos:
«Sociology has generally neglected human rights. This is partly caused by the different
philosophical foundations of sociology and human rights. Nevertheless, sociology covers
similar ground to that covered by human rights, e. g., religién, poverty, race, minorities,
gender, sexuality, disability» (Freeman, 2017: 110). A la hora de indagar en las razones de
esta propension tedrica, hay que atribuir un papel relevante tanto a la herencia de Max We-
ber— concretamente, a su andlisis del declive del Derecho natural frente a la emergencia
de la nueva racionalidad juridica— como a la caracterizacién de los derechos como mera
ideologia defendida por Marx (Rask Madsen y Verschraegen, 2013: 2). En realidad, la idea
de que una persona tiene derechos por el solo hecho de serlo es anémala para la sociologia,
dicho esto en el sentido de que no deja de ser una abstraccién ideoldgica: «Per la sociolo-
gia, ¢ dificile accettare la visione dei diritti umani come valori universali che trascendono
potencialmente il contesto della societd» (Blokker, Guercio, 2020: 38). Rask Madsen y
Verschraegen han hablado, a este respecto, de un «obstdculo epistemolégico». Los derechos
de los que se ocupa la sociologfa deben tener una traduccién empirica. Asi, se ha afirmado que
los «derechos naturales» son inaprehensibles para la sociologia: «<Human rights, for example,
share much with natural rights arguments based on supposed inherent human traits, fun-
damental laws of nature, religious principles, historical experience, morality, and so forth.
The problem for sociology is that such natural rights concepts exist within a universo that
is unassailable and unknowable» (Roberts, 2013: 205).

A pesar de lo que acaba de decirse, lo cierto es que desde hace tiempo asistimos a un
desarrollo del andlisis sociolégico de los derechos que comienza centrando su atencién en
las violaciones de los mismos (Arnaud y Farifias Dulce, 1996: 220) y que, en opinién de
Vincenzo Ferrari, constituye un vértice al que se reconducen los temas centrales de la actual
sociologfa del Derecho (Ferrari, 2012: 275). El hecho de que vivamos en lo que se ha con-
siderado «el tiempo de los derechos», la dificultad de reducir los derechos a meras normas
juridicas codificadas, la vinculacién entre derechos y conflicto, y la necesidad de analizar
los derechos en una 6ptica temporal se han presentado como elementos explicativos de ese
desarrollo (Blokker, Guercio, 2020: IX-XIII). La compatibilidad entre este y las resistencias
arriba sefaladas estd relacionada con algunas cuestiones importantes. Pensemos, por ejem-
plo, en el hecho de que el trabajo de la sociologia de los derechos estard condicionado por
el concepto de «derecho» que se asuma o en la circunstancia de que, dada la pluralidad de
dimensiones a través de las cuales se articula el discurso de los derechos, es necesario iden-
tificar las limitaciones con las que se encuentra la aproximacién sociolégica a los derechos.

En relacién con la primera cuestion, ciertamente para la sociologia de los derechos es
un desaffo importante saber qué es un derecho. Disponer de un concepto de derecho es
bésico a la hora de identificar el dmbito de actuacion del andlisis sociolégico, ya que dicho
concepto va a actuar como punto de referencia. La investigacién empirica necesita contar
desde el inicio con un concepto de derecho para identificar su objeto de atencién tanto en
lo que se refiere al estudio de las condiciones de su reconocimiento y titularidad como en

LoD 2021, N© 29, PAGS. 186-211




LoD 2021, N© 29, PAGS. 186-211

lo que respecta al andlisis de las situaciones y circunstancias de su violacién. Sin embargo
esta identificacion es compleja desde el momento en que la idea de derecho no es univoca.
Ello hace que sea atin mds importante estipular un concepto, dado que ello contribuye a
superar lo que Aymerich ha considerado el principal problema de la investigacion empirica
en derechos humanos, esto es, la falta de una conceptualizacion tedrica de los derechos
(Aymerich, 2010: 14).

Precisamente por eso, antes de continuar, parece necesario detenerse en el concepto de
derecho que se asume en este momento. Ello tiene un efecto clarificador importante, ya
que estamos frente a un concepto ciertamente discutido cuya comprensién va a depender,
entre otras cosas, del concepto de Derecho que previamente se asuma, lo cual implica,
ademds, una determinada posicién sobre las relaciones que el Derecho guarda con la moral
y con el poder. En este sentido, los derechos fundamentales —a diferencia de los derechos
humanos— son entendidos como instrumentos juridicos. Esto es importante y tiene repercu-
siones bdsicas. La comprensién de los derechos fundamentales como instrumentos juridicos
adquiere significado, a su vez, en el marco de una determinada teorfa de los derechos, en este
caso la teorfa dualista, para la que concepto de derecho es el resultado de la confluencia de
dos dimensiones bdsicas: la filosofia de los derechos y el Derecho positivo de los derechos.
Entendidos como instituciones juridicas, estos son el resultado de la positivacién —a través
de la intermediacion del poder politico democrdtico— de una moralidad determinada que
fundamenta y justifica los derechos (De Asis, 2001).

Se asume, por tanto, la idea de que solo resulta posible hablar de derechos en el dmbito del
discurso juridico cuando nos referimos a ciertas realidades juridificadas. Es decir, los derechos
fundamentales son instituciones juridicas. Ciertamente, puede emplearse el término «derecho»
mis alld del ordenamiento juridico (no se estd manteniendo aqui una posicién sustancialista o
esencialista al respecto); mds alld de los confines de lo juridico, es puede utilizarse la voz «dere-
cho» con una importante carga semdntica en el discurso politico o moral. Por ello, es posible
afirmar que los individuos son titulares de derechos «morales», mds alld de lo que establezca
un ordenamiento juridico. El hecho de que los individuos sean portadores de pretensiones
morales derivadas de su dignidad no puede hacerse depender de determinados mecanismos
politico-juridicos institucionalizados. Pero los individuos solo tienen derechos fundamentales
cuando en el ordenamiento juridico al que estdn sometidos existen «normas de derechos
fundamentales», esto es, normas pertenecientes a un ordenamiento juridico que sittan a los
sujetos titulares de esos derechos en una determinada posicién en el mismo y que satisfacen
los criterios de validez formal y material de ese ordenamiento. A partir de su positivacién, la
apelacién a los derechos cobra fuerza especifica en relacién con su capacidad de resolver los
problemas sociales (Luhmann, 2010: 122).

Especificar un concepto de derecho fundamental es importante, ya que permite hacer
referencia a la relacion especifica que se establece entre el poder y los derechos fundamentales.
A diferencia de lo que ocurre en otros dmbitos juridicos, el poder no puede «inventarse» los
derechos fundamentales. Desde la sociologia del Derecho, esto se explica en términos de De-
recho «vivo» (Ehrlich) o de Derecho «intuitivo» (Podgérecki). Pero en el caso de los derechos
nos estamos refiriendo a una entidad juridica con un determinado fundamento. Si no existe



ese fundamento, no cualquier cosa puede convertirse en un derecho fundamental. Y para que
podamos hablar de derechos hace falta también la concurrencia y la mediacién de determina-
do poder, el poder democrético. Pero el poder no «crea» derechos. No se los inventa. Pueden
tener un origen moral o social, o ser un producto de una decantacién histérica, pero en todo
caso se trata de un origen extrajuridico.

A partir de lo expuesto, tiene sentido prestar atencién a la distincién entre la sociologfa
de los derechos humanos y la sociologia de los derechos fundamentales: «La expresion
“derechos humanos” tiene, sobre todo, una connotacién emotiva e ideoldgica, mientras
que la de “derechos fundamentales” es una expresién con un preciso significado juridico:
derechos subjetivos reconocidos como tales por el ordenamiento juridico vigente. Asi pues,
la sociologia de los derechos humanos es algo muy diferente de la sociologia de los derechos fun-
damentales. Pues mientras la primera tiene por objeto la investigacién socioldgica de una
ideologia (y por tanto pertenece a la sociologia de la decision juridica), la segunda estudia
los aspectos sociales de determinados derechos subjetivos (teniendo, por consiguiente, su
sede en la sociologfa institucional del Derecho, que investiga la implantacién social de las
instituciones de un ordenamiento juridico concreto)» (Robles, 1993: 198).

De acuerdo con la anterior distincién, el dmbito de la sociologia de los derechos huma-
nos no estarfa muy alejado del de la ética descriptiva o socioldgica, entendido como aquel
en el que «[...] se describe(n) los juicios de valor que se formulan en cierta sociedad en de-
terminada época, dando cuenta de qué cosas los miembros de esa sociedad consideran justas
o buenas» (Nino, 1983: 354). Conviene no olvidar que cuando hablamos de derechos
fundamentales no estamos renunciando a la dimensién ética, aunque aqui la que prevalece
es la ética institucionalizada. A partir de ahi puede constatarse en términos cuantitativos
la reaccién de los destinatarios de las normas juridicas en relacién con los imperativos
que estas contienen. Es esa institucionalizacién la que permite superar las incertidumbres
(cognitivas, motivacionales, organizativas) de las que nos habla Habermas cuando explica
la relacién entre la moral racional y el Derecho en términos de complementariedad (Ha-
bermas, 1998: 171 ss.). Solo cuando se produce esa institucionalizacién, esa positivacion,
puede determinarse con mayor certeza si se ha incumplido o no la norma. Por tanto, a
partir de ese momento es posible recurrir a los indicadores de derechos humanos como
herramienta bésica del anilisis sociolégico de los derechos (Garcia Civico, 2011: 179-219;
y 2014: 132-159) o a la aplicacién de métodos estadisticos (Jabine y Claude, 1992). Los
indicadores deberfan estar disenados de tal manera que estén en condiciones de superar las
dificultades en la medicién de la efectividad de los derechos, dificultades derivadas —en
muchos casos— de la invisibilidad de las violaciones y del hecho de que, en ocasiones, los
movimientos sociales elevan el listén a la hora de determinar cudndo estamos ante una
violacién creando un «changing standard of accountability» (Sikkink, 2017: 228).

En definitiva, la delimitacién del 4mbito de la sociologia de los derechos implica la ne-
cesidad de distinguir conceptualmente entre derechos humanos y derechos fundamentales.
La sociologia en la que se estd pensando aqui es la referida a los derechos fundamentales, que
son aquellos que, como se ha sefialado, estdn institucionalizados. A partir de su institucio-
nalizacién (que implica su positivacion y la tipificacion de su violacién) es posible «medir» o
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comprobar de manera mds certera la reaccién de la sociedad frente a esas normas. Del mismo
modo, es posible constatar y estudiar la influencia de esas normas en la sociedad. En el caso
de que pensemos en los derechos humanos, el objeto de andlisis se difumina, ya que estamos
frente a un discurso eminentemente moral en el que no nos encontramos con la dimensién
juridica de los derechos fundamentales.

La referencia a la institucionalizacién de los derechos es compatible con el reconocimiento
de una cierta (tendencia a la) «desinstitucionalizacién» de los mecanismos de proteccién
y reivindicacién de los derechos (Farinas Dulce, 1998: 358). No cabe duda de que, en el
dmbito de los mecanismos de garantia de los derechos, las instituciones ptblicas —estatales
e internacionales— siguen teniendo una insuprimible responsabilidad cuya relevancia es
paralela a las posibilidades efectivas (mds las instituciones estatales que las supraestatales)
de crear condiciones de disfrute y satisfaccion de los derechos. Pero hoy asistimos a una
expansion de la instancias, comenzando por las ONG vy otras formas de organizacién de la
sociedad civil, que adquieren un protagonismo cada vez mayor en la actuacién cotidiana en
la defensa de los derechos y en la denuncia de sus violaciones. Este creciente protagonismo
puede explicarse desde dos puntos de vista. Por una parte, es una légica reaccién frente a
la pardlisis de los Estados a la hora de adoptar decisiones en defensa de los derechos ya por
razones politicas e ideoldgicas, ya por razones técnicas y logisticas. El ejemplo de la actua-
cién de determinadas ONG en el Mediterrdneo para auxiliar a inmigrantes naufragados
el es primero que viene a la mente. Pero también podemos pensar en el hecho de que, en
muchas ocasiones, y ante una catdstrofe natural, la ayuda de las ONG llega a su destino
antes que la que envian las agencias estatales. Por otra parte, esa ampliacién de instancias y
actores tiene que ver con el cardcter también expansivo de la cultura de los derechos y de la
moralidad de los derechos. Esto es lo que explica que los individuos organizados de manera
paralela al Estado quieran asumir su protagonismo en la defensa de los derechos. No obs-
tante, conviene no olvidar que la efectividad y respeto de los derechos fundamentales exige la
articulacién de determinados mecanismos de garantia y proteccién que se desarrollan y asien-
tan en el ordenamiento juridico. Hay que reconocer que la «efectividad de los derechos» o su
«buena salud» exige también la concurrencia de otros elementos o condiciones —culturales,
sociales, politicos, econémicos...—, pero sin mecanismos y garantias juridicas esa efectividad
posiblemente serfa una mera ilusién. Y en este punto, las posibilidades a la hora de articular
sistemas de garantia son amplias (Pérez Lufio, 1988: 65 ss.; y Peces-Barba, 1995: 501 ss.).

La distincién entre derechos humanos y derechos fundamentales implica asumir la tesis
segtin la cual la relacién entre los derechos fundamentales y el ordenamiento juridico es
circunstancial o contingente. En efecto, si observamos los datos que nos suministran los
diversos ordenamientos juridicos, podemos percibir que aquellos en los que se reconocen,
respetan y protegen los derechos son ciertamente los menos. Se trata de ordenamientos que
asumen determinada concepcidn de la moralidad que se manifiesta, precisamente, a través
de las normas de derechos fundamentales. La presencia de normas de derechos fundamen-
tales en un ordenamiento implica el reconocimiento de la relacién que el Derecho puede
mantener con cierta moralidad y también con cierto poder. En todo caso, hay que senalar
que estas dimensiones son las que se encuentran tras determinados interrogantes que se



plantean en relacién con el tema que nos ocupa: ;por qué existen ordenamientos juridicos
que reconocen derechos? ;Y por qué hay otros que no lo hacen? Estas preguntas pueden
parecer simples o sencillas, pero lo cierto es que a ellas subyacen cuestiones y problemas
que determinan el sentido, la caracterizacién y el funcionamiento de los ordenamientos
juridicos. Es precisamente en el momento de responder a estas cuestiones cuando tenemos
que plantearnos la vinculacién entre la presencia de derechos en un ordenamiento juridi-
co, de un lado, y una determinada concepcién del poder politico y una propuesta moral
especifica, de otro.

Pero del caricter contingente de la relacién entre derechos y ordenamiento pueden
derivarse también consecuencias vinculadas al andlisis sociolégico de los derechos. En efec-
to, el andlisis sociolégico de los derechos fundamentales tiene sentido en relacién con los
ordenamientos en los que los derechos —en forma, cabe insistir en ello, de derechos fun-
damentales— tienen su acogida. Es ahi donde se estudiardn las condiciones de eficacia o
ineficacia de los derechos. Y es también ahi donde las condiciones de ineficacia de los dere-
chos pueden significar genuinas violaciones de las normas juridicas. Ahora bien, el andlisis
sociolégico también tiene sentido en aquellas situaciones en las que no se ha producido
un reconocimiento juridico de los derechos. Este es el dmbito en el que se desarrollara la
sociologia de los derechos humanos.

4. UNA DIFICIL NEUTRALIDAD

Anteriormente se ha hecho referencia al hecho de que el andlisis socioldgico puede
encontrarse con algunas limitaciones o problemas a la hora de abordar a los derechos en
toda su plenitud como objeto de estudio. Estamos pensando ahora en aquellas dificulta-
des que no derivan de las circunstancias sociales, econdémicas (fécticas en definitiva) que
condicionan la efectividad de los derechos, sino, por el contrario, de aspectos teéricos y
conceptuales.

La perspectiva de la sociologia en general, y de la sociologia del Derecho en particular,
se caracteriza por la avaloratividad en su andlisis de los hechos. Esto hace que su aplicacién
al dmbito de los derechos sea complicada (Aymerich, 2001: 32), y ello es asi no tanto
porque una dimensién de los derechos, la de su efectividad, no sea aprehensible para el
enfoque socioldgico, sino precisamente por el hecho de que la autoimpuesta avaloratividad
de este enfoque puede dificultar la constataciéon de una dimensién muy importante de los
derechos: la dimensién moral (es decir, aquella de la que surge en origen su normatividad).

No se trata, en este punto, de volver a la cuestién de si es posible la descripcion de
lo prescriptivo (aspecto que, como se sabe, ha concentrado la atencién de la teorfa del
Derecho en controversias tan relevantes como la protagonizada por Hart y Dworkin) ni
de regresar a la distincién entre punto de vista interno y punto de vista externo, sino
de constatar que, dada la importante densidad moral de los derechos, una aproximacién
avalorativa puede no estar en condiciones de captar la totalidad de su significado y de ser
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consciente de la amplitud de las implicaciones de los derechos. El peso de la dimension
axioldgica, que dota de sentido y significado a las pretensiones morales que se manifiestan
en forma de derechos, pone en evidencia las insuficiencias de las aproximaciones formales
y asépticas al concepto de derecho (Ferrajoli, 2001: 290; y Ansudtegui Roig, 2013: 33-55).

Ademds, no deberfa parecer demasiado aventurado reconocer que, de la misma manera
que es dificil que una aproximacién avalorativa capte en su totalidad el significado de los
derechos, también lo es que un discurso neutro y exquisitamente descriptivo sea capaz de
captar el significado de las condiciones de efectividad (o la ausencia de las mismas) y del
relato de las violaciones de los derechos. Posiblemente ello es asi porque el término «dere-
cho» puede identificarse con lo que Putnam denominé «palabras éticas densas»®. Con esta
idea Putnam hace referencia a aquellos conceptos que representan tanto una dimension
descriptiva como normativa. Afirmar que un concepto ético es denso supone reconocer
que, cuando se utiliza, no solo se describe determinado comportamiento; ademds, se ex-
presa una valoracién positiva de ese comportamiento porque se considera digno de elogio.
Si el concepto de derecho es un concepto denso, entonces el mero relato de la violacién en
ocasiones puede incluir componentes valorativos.

La cuestién, por lo tanto, es saber hasta qué punto la avaloratividad de la aproximacién
socioldgica es capaz de captar la pluralidad de significados de una realidad tan multidimen-
sional y dotada de un contenido normativo (moral) muy denso como los derechos. Esta di-
ficultad es la que, posiblemente, estd detrds de la exigencia de «desmitificar» el fundamento
de los derechos (Farinas Dulce, 1998: 357). En realidad, lo que singulariza los derechos, lo
que les confiere sustantividad en relacién con otras normas del ordenamiento, es el peso de
las razones sobre las que descansan. Y es ese peso el que condiciona o puede condicionar la
eficacia/ineficacia de los derechos.

Christopher N. J. Roberts se ha referido a determinados problemas que condicionan el
andlisis socioldgico de los derechos (Roberts, 2013: 207 ss.). En primero es la tension entre
normatividad y objetividad. En este punto, y dada la densidad normativa de los derechos,
surge la cuestion de si es posible llevar a cabo un andlisis empirico de los mismos, ya que
parece dificil captar el sentido de los mismos prescindiendo de su fundamento. Por lo tan-
to, la cuestién que se plantea es saber si analizamos los derechos como objetos empiricos y
sacrificamos una parte esencial de su naturaleza o si, por el contrario, integramos esas di-
mensiones normativas en el estudio y sacrificamos la orientacién epistemolégica que hace
de la sociologfa de los derechos una auténtica sociologia.

En segundo lugar, y en estrecha relacién con lo que acaba de decirse, es preciso cons-
tatar que el sentido de los derechos no puede aprehenderse recurriendo exclusivamente a
sus manifestaciones empiricas. Y ello por la sencilla razén de que los derechos no son solo
entidades empiricas. En este sentido, nos encontramos aqui con un problema similar a
aquel que tenemos que afrontar cuando nos preguntamos por la ontologia del Derecho. El
Derecho es una realidad que, a diferencia de otras, carece de magnitudes fisicas. El Dere-
cho —y las normas que lo integran— no puede ser identificado por su altura, su anchura,
o su profundidad. Tampoco por su peso. Pero eso no quiere decir que no exista. Si no
existiera, seria dificil comprender el sentido de los comportamientos humanos vinculados



a las normas. Es cierto que el Derecho se manifiesta como una prictica cuya existencia se
puede constatar —o en la que se puede participar—, y cuyo sentido ha se der entendido
para comprender qué es. Cuando se trata de comprender el sentido del Derecho, la par-
ticipacién en la prictica sitda al sujeto en una condicién diferente a aquella en la que se
encuentra cuando se limita a observar la practica (La Torre, 2016: 115-147). Pues bien,
de la misma manera que la constatacién externa del Derecho como prictica no permite
captar su esencia, cabe plantear si la perspectiva «externa» de la sociologia tampoco es capaz
de captar por si misma la esencia de los derechos, habida cuenta de su denso contenido
normativo, constituido por la referencia a valores y principios que forman parte de un
discurso moral «extrajuridico». Una posible respuesta es que, en realidad, la funcién de la
sociologfa no es captar el sentido de los derechos (de eso se ocuparia la filosoffa), sino mds
bien mostrar y analizar las condiciones sociales de efectividad de los mismos de acuerdo
con la definicién de la sociologia de los derechos sefialada pdginas atrés.

Sin embargo, no debemos olvidar que cuando hablamos de derechos (fundamentales)
no estamos hablando de una dimensién juridica cualquiera, sino de dimensiones norma-
tivas impregnadas de aspectos histéricos, morales y politicos. Pues bien, aunque es posible
llevar a cabo una descripcién de una realidad normativa, esa constatacion (la de la socio-
logia) debe ser consciente de que sus herramientas metodolégicas posiblemente no sean lo
suficientemente aptas para aprehender todos los aspectos de una realidad que tiene tantas
implicaciones morales y politicas como los derechos.

En tercer lugar, nos encontramos con el problema del nivel 6ptimo de estudio. A partir
de las dificultades derivadas de la identificacién ontoldgica de los derechos, pueden surgir
dudas sobre las expresiones dptimas y las implicaciones del funcionamiento de los dere-
chos, funcionamiento que puede producirse en distintos niveles: local, estatal y global. El
andlisis socioldgico de los derechos, por tanto, deberd asumir la responsabilidad de identi-
ficar el 4mbito en el que centra su atencién y realizar una comparacion de las conclusiones
obtenidas en cada uno de los niveles.

El cuarto y ultimo problema reenvia a la tensién entre la consideracién de derechos
como criterios de estabilidad a partir de normas y valores compartidos, de un lado, y su
consideracién como expresién de conflicto y estrategias de cambio, de otro. Esta tension
debe ser entendida a la luz del sistema juridico en el marco del cual los derechos tienen
que ¢jercer sus funciones. En este sentido, el ejercicio y la garantia de los derechos estén
llamados a ser una condicién de estabilidad del sistema en un contexto democrdtico en el
que, por una parte, los derechos forman parte de la razén de ser del mismo (la organizacién
institucional estd encaminada a materializar su garantia) y, por otra, constituyen obligacio-
nes —activas y pasivas— reconocidas juridicamente. En un contexto no democritico, la
reivindicacién de derechos estd directamente orientada a la transformacién del sistema y a
la creacion de estructuras de ejercicio y garantia hasta ahora inexistentes. En cualquier caso,
tanto en una situacién democrdtica como en un escenario no democrdtico los derechos
no pueden renunciar en ningin caso a su potencial emancipador, ya que de otro modo
abdicarian de su razon de ser.

LoD 2021, N© 29, PAGS. 186-211




LoD 2021, N© 29, PAGS. 186-211

200

5. FUNCIONES Y DIMENSION DINAMICA DE LOS DERECHOS

Del mismo modo que el andlisis sociolégico del Derecho ha centrado su atencién en
las funciones del Derecho, uno de los dmbitos preferentes del andlisis sociolégico de los
derechos es el andlisis funcional de los derechos. En ambos casos nos encontramos en un
marco caracterizado por una dindmica en la que la reflexién sobre el Derecho (y sobre
los derechos) pasa de privilegiar las dimensiones estructurales a enfatizar las dimensiones
funcionales. Como se sabe, esta es la dindmica a la que se refiri6 Norberto Bobbio cuando
hablé del paso de la estructura a la funcién en el andlisis de la teoria del Derecho (Bobbio,
1977). En efecto, el cambio de orientacién metodolédgica que estudia Bobbio afecta a los
derechos no solo en el andlisis tedrico que se hace de los mismos, sino también en el terre-
no de las implicaciones pricticas, las garantias y la eficacia de los derechos. Fue el mismo
Bobbio el que reivindicé que el problema bésico de los derechos, en presencia del consenso
expresado a través de la Declaracién Universal de 1948, era el de la profundizacién de los
mecanismos de proteccién (Bobbio, 1966: 8). Esta reivindicacién de la garantia de los
derechos no implica una contradiccién con el trabajo referido a la reflexién conceptual y
fundamentadora de los derechos. Si asi se entendiera, olvidarfamos la necesaria interrela-
cién —a la que se ha aludido al principio de este escrito— entre las dimensiones tedricas y
practicas en el discurso de los derechos. Ahora bien, como se ha senalado, la reivindicacién
del «didlogo constante» entre el fundamento y la realizacién de los derechos no implica
necesariamente recurrir a una fundamentacién «[...] universalista, fundamentalista, abs-
tracta, suprahistérica o descontextualizada, metafisica, idealista, y de cardcter absoluto en
el tiempo y en el espacio» (Farinas, 1998: 362). En efecto, el reclamo de la relevancia de
la labor fundamentadora no implica necesariamente la identificacién con una propuesta
concreta.

La referencia a las funciones que desarrollan los derechos exige formular algunas cau-
telas. En este sentido, Pérez Lufo ha llamado la atencién sobre el hecho de que «[...]
“funcionalizar” los derechos choca abiertamente con la tradicional concepcién de tales
derechos como fines en si mismos» (Pérez Luno, 1988-89: 194). En efecto, parece que existir
una tension entre la consideracién de los derechos como la razén de ser del sistema, como
los objetivos a alcanzar respecto a los cuales la organizacién juridica y politica presenta una
naturaleza instrumental, de un lado, y la visién de los mismos que precisamente les atri-
buye esa dimensién instrumental, de otro. La cuestién saber, por ejemplo, en qué medida
son armonizables enunciados como el del articulo 10 de la Constitucién espafiola («La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social») y la afirmacién de que los derechos fundamentales tienen una
dimensién funcional en virtud de la cual sirven para conseguir fines que les trascienden.
Posiblemente esta tensién pueda entenderse mediante un correcto enfoque de la relacién
entre los derechos, entendidos como instituciones juridicas, y los valores en los que se fun-
damentan. Asi, los derechos son las estrategias a través de las cuales se implementan y ma-
terializan las exigencias de los valores que constituyen su fundamento. Es decir, cuando una
sociedad asume como referentes determinados contenidos morales, valores o principios



éticos, e intenta organizar el modelo social de acuerdo con las exigencias de los mismos,
la estrategia que emprende consiste en articular un sistema de derechos fundamentales. Es
en este sentido, y no en otro, en el que debe hacerse referencia a la funcionalizacién de los
derechos. Una funcionalizacién —o mejor, instrumentalizacién— de los derechos muy
diferente es la que tiene lugar, por ejemplo, en aquellos casos (pensemos en determinadas
intervenciones militares por supuestas «razones humanitarias») en los que tras la apelacién
a los mismos se esconden objetivos o finalidades que nada tienen que ver con el discurso
de los derechos y sus exigencias. Son situaciones propiciadas por la posibilidad de un uso
retérico de los derechos. Se trata, por tanto, de evitar una funcionalizacién de los derechos
que podria «[...] hacer borrosas las propias senas de identidad del orden constitucional de
los Estados de Derecho, al relativizar y tornar imprecisos no solo los fines constitucionales
que los derechos encarnan, sino la significacion misma de su catdlogo de libertades» (Pérez
Lufio, 1988-89: 196).

En todo caso, el andlisis de las funciones que los derechos desarrollan en el marco
de los sistemas constitucionales debe realizarse a la luz del ideal regulativo que guia y da
sentido al modelo y que estd estrechamente relacionado con la limitacién del poder. Aqui
también cabe constatar una dimension funcional o instrumental de los derechos: son las
estrategias juridicas mediante las cuales se someten las dimensiones del poder que, poten-
cial o realmente, se constituyen como impedimentos de la materializacidn de las exigencias
que anidan en los valores que fundamentan los derechos, a la cabeza de los cuales estd la
dignidad humana. Como es sabido, esa funcién de limite puede presentarse en forma de
obligaciones negativas o de obligaciones positivas, de las que se derivan diferentes formas

de violacién®.

A la hora de analizar las funciones que desarrollan los derechos fundamentales, cabe
recurrir una doble perspectiva. Asi, en un primer momento podemos pensar en las funcio-
nes que los derechos fundamentales desarrollan como tales en el interior del ordenamiento
juridico que los integra. En un segundo momento, podemos hacer referencia al rol de los
derechos fundamentales en las funciones que desarrolla un ordenamiento juridico en su
interaccién con la sociedad y a través de las cuales ejercen el control social sobre la misma.

En primer lugar, las funciones que las normas de derechos fundamentales desarrollan
en el interior de un sistema juridico que los integra vienen condicionadas por la naturaleza
constitucional de las mismas. El hecho de que las normas de derechos fundamentales sean
normas constitucionales las dota del cardcter expansivo que tiene la propia constitucién y
que caracteriza su posicién en el sistema juridico-politico (Guastini, 2002: 147-172). A
partir de ahi, los derechos fundamentales funcionan como norma bdsica de identificacién
de normas, presenténdose, por tanto, como criterios de validez (Peces-Barba, 1995: 416-
423) que permiten responder a la pregunta ;qué se manda?, que, junto a las preguntas
¢quién manda? y ;cé6mo se manda? constituyen las cuestiones que determinan la validez de
las normas. Asi, las normas de derechos fundamentales condicionan el resto de contenidos
del ordenamiento juridico, lo cual estd directamente relacionado con la idea de legali-
dad selectiva (Ferndndez, 1997: 102) que caracteriza el concepto material o sustancial de
Estado de Derecho, es decir, aquel que reconoce a los derechos fundamentales como un
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elemento definitorio y necesario del mismo, a diferencia del modelo formal, que identifica
el Estado de Derecho exclusivamente con el principio de legalidad. El reconocimiento y la
implementacién de los derechos es el elemento que diferencia a un Estado de Derecho de
un simple Estado con Derecho.

La vinculacién conceptual entre derechos fundamentales y Estado de Derecho obliga a
tener en cuenta que las funciones que los derechos fundamentales desarrollen en el interior
del sistema juridico-politico estardn condicionadas por el hecho de que nos encontremos
en presencia de uno u otro modelo de Estado de Derecho. Cada modelo de Estado de
Derecho —liberal, social, democrtico— (Diaz: 1966) asume un compromiso mayor o
menor con diferentes tipos de derechos (individuales, sociales, politicos), de forma que la
funcionalidad de los mismos serd mayor o menor en cada caso. Al fin y al cabo, esa funcio-
nalidad vendra determinada por la coraza normativa que acompane a los derechos y por
la articulacién de mecanismos de garantia. Y, en todo caso —es importante subrayarlo—,
estamos hablando de funciones (de defensa, asistenciales o de participacién) que han de
entenderse como complementarias y no excluyentes, en la linea de la relacién que se esta-
blece entre los diferentes modelos de Estado de Derecho: asi, el Estado de Derecho social
no constituye un modelo contradictorio con el liberal, sino que debe entenderse como
construido a partir de las insuficiencias y contradicciones de este, pero sin desconocer sus
virtudes.

Por otra parte, los derechos fundamentales contribuyen a definir la posicién que
los ciudadanos ocupan en el seno del sistema juridico-politico. La propuesta de Robert
Alexy, que sefiala que los derechos se presentan como un «haz de posiciones iusfunda-
mentales» (Alexy, 1993: 241) expresa bien esta idea. En este sentido la funcién de los
derechos fundamentales es definir el estatus de ciudadania, desde el momento en que
constituyen su contenido. Los derechos son elementos imprescindibles a la hora de esta-
blecer las condiciones del vinculo social. Son los elementos definitorios del concepto de
ciudadania tanto en lo que respecta a la titularidad de derechos como en lo que hace a
la pertenencia «de pleno derecho» (Marshall, 1998: 37; Ansudtegui Roig, 2014: 43-47)
a la comunidad. Estamos, en realidad, en presencia de las nociones, vinculadas entre si,
de titularidad y pertenencia.

En segundo lugar, ademds, las funciones que desarrollan los derechos pueden analizarse
en el marco de un discurso mds genérico sobre las funciones del Derecho, entendidas como
«[...] las consecuencias sociales del Derecho intentadas o efectivas» (Raz, 1979: 165).

Los derechos fundamentales desarrollan una funcién de canalizacién del conflicto en
el marco de la mds amplia funcién de integracién llevada a cabo por el Derecho. La cana-
lizacién del conflicto tiene que ver tanto con el establecimiento de los marcos en los que
el conflicto —consustancial a la sociedad— debe producirse como con los limites de ese
conflicto. En este sentido, los derechos fundamentales establecen los dmbitos de intangi-
bilidad que, en todo caso, han de respetarse en la gestion y resolucién de controversias. La
limitacién de la actuacién de los poderes —publicos y privados— tiene su razén de ser en
la garantia de las exigencias de los derechos.



Pero, al mismo tiempo, los derechos (en particular, derechos como la objecién de con-
ciencia, pero también otros como la libertad de expresion y la libertad de critica) funcionan
como «vélvula de escape» del sistema. El Derecho es un sistema normativo orientado a
regular la vida humana social a través del establecimiento de modelos de conducta. Esos
modelos de conducta, que son los que estipulan los preceptos juridicos, presentan una evi-
dente naturaleza normativa en la mayoria de los casos. Pero también es indudable que las
obligaciones impuestas por el Derecho no son las tnicas que afectan al individuo. A su vez,
este estd vinculado por obligaciones impuestas desde otros sistemas normativos —que ¢l
mismo admite—, en particular por el sistema normativo moral. Pues bien, uno de los ras-
gos que diferencian a los sistemas juridicos democrdticos respecto a los no democriticos es
precisamente que, para los primeros, las posibles colisiones entre las obligaciones impuestas
por el Derecho y aquellas otras admitidas por la moral individual no son una cuestién en
absoluto irrelevante. Ciertamente, esta es una especificidad de los sistemas democrdticos.
Debemos recordar que el individuo es el protagonista tltimo y principal del sistema demo-
crdtico, que estd encaminado precisamente a garantizar las mdximas condiciones posibles
de realizacién de la autonomia individual, articulando para ello, entre otras cosas, un sis-
tema de derechos. En los sistemas democréticos se es consciente de la contradiccién que
en ocasiones puede producirse entre los dictados del Derecho, enderezados a articular un
determinado modelo de organizacién social, y los dictados de la moral individual, dirigidos
a desarrollar las exigencias de las concepciones individuales sobre el mundo y la vida. Y es
en este contexto en el que se plantea la objecion de conciencia «con repercusién juridicar.
Se subraya la «repercusién juridica» desde el momento en que, en aquellos ordenamientos
en los que estd positivado, el derecho a objetar por imperativos de conciencia no se con-
figura como un derecho a objetar ante cualquier tipo de obligacién juridica y en relacién,
por tanto, con cualquier tema o cuestién. Por el contrario, solo cabe —como derecho— en
aquellos casos tasada y explicitamente establecidos por el Derecho en los que el sistema
juridico politico asume la relevancia moral y politica que puede tener el conflicto entre el
deber juridico y el deber moral y admite que estd justificado no solo, o no ya, desde el pun-
to de vista moral (en el que el sistema juridico no entra, o no deberia entrar), sino desde
el punto de vista juridico que el individuo atienda a los requerimientos de su conciencia
individual antes que a los impuestos prima facie por el Derecho. En este sentido, la obje-
cién de conciencia se presenta como una «valvula de escape» del propio sistema que tiene la
funcién de permitir la oposicion o la discrepancia respecto a determinadas obligaciones sin
necesidad de desobedecer al Derecho, sin necesidad de situarse fuera del sistema. Estamos,
segtin la terminologia de Gregorio Peces-Barba, ante un caso de institucionalizacién de la
resistencia (Peces-Barba, 1988-89: 159-176; y 2010: 352-372).

Sabemos que el Derecho desempefa, en concurrencia con otros sistemas normativos,
una muy importante funcién de orientacién de comportamientos. En realidad, esa es la
estrategia bdsica de intervencion juridica: la articulacién de un determinado modelo social
mediante el establecimiento de modelos de comportamiento —las normas— con validez
general. La eficacia de las normas de derechos va a depender, entre otras cosas, de su mayor
o menor relacién de adecuacién a los modelos culturales y a los patrones morales admi-
tidos y compartidos en la sociedad. Esa relacién es tanto mds problemdtica en sociedades
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plurales, caracterizadas por la diversidad de esos referentes (Solanes Corella: 2018), que en
ocasiones entran en conflicto. Por ello, en la medida en que los derechos tengan la capaci-
dad de representar el minimo moral comun, su potencial integrador aumentara.

También, en los sistemas democrdticos —que, por otra parte, son aquellos en los que
es posible imaginar la viabilidad de los derechos fundamentales— las normas juridicas
desarrollan una funcién de legitimacién del poder desde una doble perspectiva: tanto la
referida a la identificacién y designacién del poder como la referida a su ejercicio. Pues
bien, ambas perspectivas se articulan a través del ejercicio de derechos fundamentales. En
el primer caso, el protagonismo de los derechos de participacién en sus vertientes activa y
pasiva es evidente.

Los derechos fundamentales desarrollan también una importante funcién pedagégica.
Por una parte, constituyen un elemento bdsico en la configuracién del sistema educativo
en una sociedad democrdtica®. A partir de ahi, es util diferenciar entre la educacién de
los derechos y la educacién en los derechos. Los derechos, los valores en que se inspiran,
no deben ser inicamente considerados como objeto de la educacién, sino también como
vehiculos de la misma. La educacién en los derechos implica la formacién en valores. Solo
a partir de ella es posible el compromiso con los derechos, un compromiso individual y
colectivo sin el cual toda la estructura institucional de los derechos carece de base sélida
(Peces-Barba, Frendndez, De Asis, Ansudtegui: 2007; y Ramirez y Moon, 2013: 191-213).
En este sentido, es interesante constatar la existencia de una retroalimentacién entre el
convencimiento de la ciudadania en relacién con los derechos y la operatividad de los
mismos. Adam Podgérecki ha identificado esta vinculacién al sefalar que de ese convenci-
miento se derivan tres consecuencias (Podgérecki, 1989: 138). En primer lugar, mds fuerte
es la opinién de que determinadas pretensiones morales, que originariamente pueden ser
reivindicadas como derechos morales o como derechos naturales, sean juridificadas, trans-
formdndose en derechos fundamentales, lo que reduce la distancia entre los postulados
éticos y la realidad empirica; en segundo lugar, més fuerte es la presion social a favor de la
realizacién efectiva de los derechos; en tercer lugar, esa presion actiia como mecanismo de
vigilancia y fiscalizacién de la actitud de los poderes publicos.

Por otra parte, como es sabido, a la hora de hablar de funciones del Derecho se subraya
la importancia de dos funciones (la represiva y la promocional) relacionadas, a su vez, con
dos modelos de Estado: mds abstencionista y liberal el primero, y mds intervencionista y
social el segundo. En relacién con la funcién represiva, el papel de los derechos es fun-
damental. Por una parte, los derechos permiten identificar los bienes juridicos bésicos
cuya violaciéon o desconocimiento se vincula a las conductas tipificadas. Por otra parte, y
teniendo en cuenta que el ¢jercicio de la funcién represiva es posiblemente la mds intensa
manifestacién de la dimensién punitiva del Estado, los derechos fundamentales despliegan
aqui toda su vocacién garantista y limitadora. Vocacion garantista que condiciona tanto
la articulacién —desde el punto de vista formal o procedimental— de esa dimension pu-
nitiva como los limites que no pueden traspasarse en la imposicion del reproche penal, de
la sancién. No por casualidad el proceso de humanizacién del Derecho penal y procesal
constituye una de las etapas principales del desarrollo histérico de los derechos en la mo-



dernidad. Respecto a la funcién promocional, los derechos constituyen criterios que guian
la accién de los poderes publicos no solo desde el punto de vista de la constitucién de ba-
rreras infranqueables, sino también desde la perspectiva de los fines u objetivos a alcanzar.

Cabe subrayar aqui que la distincién entre las funciones represiva y promocional se
ha vinculado con otra distincién entre diferentes modelos de Estado, el liberal y el social,
entendidos ambos no como modelos necesariamente contradictorios sino mds bien —
como se ha senalado anteriormente— complementarios, en la medida en que el segundo
se justifica a partir de las insuficiencias y contradicciones del modelo liberal y el intento
de superarlas. Asi, el modelo social anade a la irrenunciable funcién represiva la funcién
promocional. Ello, sin embargo, no quiere decir que exista una correspondencia entre
la funcién represiva y los derechos de autonomia —o liberales, es decir, aquellos que se
vinculan al Estado liberal—, de un lado, y la funcién promocional y los derechos presta-
cionales —o sociales, a saber, los que se vinculan al modelo social—, de otro. Partiendo de
la constatacién de que los derechos individuales no deben ser necesariamente identificados
como derechos-autonomia y los derechos sociales tampoco son siempre y necesariamente
derechos-prestaciéon (Ansudtegui Roig, 2014: 18-24), puede llegarse a la conclusion de que
la funcién represiva también tiene que activarse en garantia de los derechos sociales, dado
que no solo pueden ser violados mediante omisiones sino también mediante acciones.

El Derecho también desarrolla una muy importante funcién de seguridad, que puede
ser entendida de diferentes maneras. El Derecho es un mecanismo de informacién que
genera seguridad a los destinatarios de las normas. Estas funcionan como esquemas de
informacién mediante los cuales los sujetos conocen las conductas obligatorias, prohibidas
o permitidas, asi como las consecuencias de la conformidad o disconformidad con los mo-
delos de comportamiento. En ese sentido, la presencia de las normas ofrece informacién al
destinatario de las mismas. Esta informacién se identifica con la seguridad juridica en su
dimensién formal. Pero la seguridad tiene otra dimensién, material en este caso. Es la que
tiene que ver con la situacién en que se encuentra el sujeto frente a situaciones en las que
se puede encontrar a lo largo de su existencia y que vincula el discurso de la seguridad con
el de la igualdad material (Peces-Barba, 1993: 293). Estas situaciones, permanentes o tem-
porales, pueden provocar o intensificar las condiciones de vulnerabilidad y, por tanto, las
situaciones de exclusion provocadas por el debilitamiento del vinculo social. Es aqui donde
el reconocimiento y la garantia de derechos protege al individuo y le proporciona seguridad
frente al futuro a partir de la satisfaccién de bienes y necesidades bésicas.

La reflexién sobre las funciones que desarrollan los derechos debe ser bien consciente
del diferente enfoque que se asume en funcién de la perspectiva —descriptiva o norma-
tiva— de andlisis. No es lo mismo identificar cudles son las funciones que, de facto, desa-
rrollan los derechos reconocidos en un sistema que abordar la cuestién de cudles deberian
desarrollar. Esta distincion puede relacionarse con aquella otra, a la que ya se ha hecho re-
ferencia, que diferencia derechos humanos y derechos fundamentales. Sefalar el potencial
transformador de la reivindicacion de los derechos humanos (que no han sido atin positiva-
dos y garantizados) no implica negar a los derechos fundamentales esa potencialidad trans-
formadora. Pero, en todo caso, la distincién es expresién de que, en un caso, los derechos
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son argumentos para modificar un sistema que no los reconoce, mientras que en el otro
son senas de identidad de un sistema que se caracteriza, precisamente, por reconocerlos.

En fin, es importante subrayar que el andlisis de las funciones de los derechos debe lle-
varse a cabo en el contexto de una interpretacién evolutiva de los mismos. Es esta interpre-
tacion la que permite adecuar el significado de los derechos al cambio de las circunstancias
sociales®. La interpretacién evolutiva de los derechos determina el sentido y significado
de los derechos, que cambia en funcién de la transformacién social. Y permite asegurar
la eficacia de derechos en contextos sociales muy diferentes a aquellos en los que fueron
reivindicados originariamente.

Esta referencia a la interpretacion evolutiva de los derechos permite concluir con una
referencia a la transformacién de las funciones que los derechos han desarrollado a lo largo
de la historia. Esta es una circunstancia que deriva del cardcter histérico de los derechos
(Peces-Barba, 1988: 227-264) y que permite constatar que los efectos de la juridificaciéon
de las pretensiones morales que identificamos con los derechos han sufrido una trans-
formacién a lo largo del tiempo —que, a su vez, es el resultado de la transformacién de
los contextos histéricos—. Asi, a partir de la positivacién de los derechos, el proceso de
generalizacién se orienta a favorecer una ampliacién tanto de los titulares como de los
derechos: la ampliacién de titulares de los derechos se produce, entre otras cosas, gracias
a la superacién de los mecanismos del sufragio censitario y la subsiguiente extensién de
los derechos de participacién politica, que ahora ya no van a hacerse depender del disfrute
de riquezas, rentas, o del género; por su parte, la ampliacién de los derechos viene deter-
minada por la inclusién de nuevos derechos en los textos juridicos como resultado de las
reivindicaciones y conquistas sociales. Por cierto, cabe recordar que, al igual que ocurre
con el proceso de positivacién, el de generalizacién tampoco debe entenderse como una
fase culminada. Cosa similar ocurre con la internacionalizaciéon de los derechos, que se
produce cuando la juridificacion trasciende a los Estados concretos y tiene lugar en el seno
de organismos internacionales y supranacionales a raiz de la constatacion, por una parte,
de violaciones de derechos que no solo desbordan las fronteras de los Estados concretos,
sino también la capacidad de respuesta, reaccion y persecucién por parte de estos; y, por
otra, de que en muchas ocasiones, es el propio Estado el causante de las vulneraciones de
los derechos. Ambos argumentos justifican la accién coordinada de los Estados y, al mismo
tiempo, el control de su accién respecto a los derechos. En fin, el proceso de especificaciéon
es el resultado de la consideracién de la importancia que, a efectos del reconocimiento y
el gjercicio de derechos, tiene el hecho de que el individuo se encuentre en determinadas
situaciones y posiciones particulares y no compartidas con los otros. En realidad, el hecho
que justifica el proceso de especificacién no es que determinados individuos se encuentren
en una situacion diferente respecto a los demds (esa situacién puede ser de ventaja), sino
que determinados sujetos estén en una posicién de desventaja respecto a los otros, desven-
taja provocada por la situacién en la que se encuentran. En este sentido, se asume como
imperativo la resituacion o el reposicionamiento de dichos individuos. Se reconocen, asf,
los derechos del individuo sizuado desde el momento en que se admite que los sujetos pue-
den encontrarse en determinadas circunstancias que justifican un trato diferenciado, por



razén de esa situacién, tendente a lograr que las condiciones de desventaja sean superadas.
Por tanto, en este proceso se materializan exigencias de la igualdad como diferenciacién.
Cabe sefialar también que dicho proceso implica, por lo general, actuaciones positivas del
Estado orientadas a proteger a determinados colectivos. Se pone en marcha, entonces, una
estrategia de reconocimiento de nuevos derechos en el marco de una dindmica que puede
ser caracterizada como una aplicacién de la igualdad como diferenciacién. Esta dindmica
implica un discurso relativo a aquellas diferencias o posiciones que se consideran relevantes
y que justifican, por tanto, un trato especifico. En este punto, podemos considerar que
la mayor o menor relevancia de las diferencias y de las situaciones va a depender: 7) de su
relevancia objetiva; y 77) de la percepcidn social de esa relevancia. Este es un proceso en el
que cabe observar que la reivindicacion y titularidad de los derechos no puede considerarse
un proceso abstracto, sino mds bien una desarrollo que adquiere sentido en el marco de un
contexto social determinado.

Serd precisamente en el marco de la naturaleza dindmica de los derechos donde la so-
ciologia de los derechos desarrolle sus potencialidades descriptivas y prospectivas, que estdn
vinculadas entre si. Si mediante las primeras identificard los obsticulos que dificultan la
efectividad de los derechos, a través de las segundas reconocerd nuevos dmbitos de sensibi-
lidad social que pueden generar la reivindicacién de nuevos derechos. Esta tarea tiene que
ser llevada a cabo en un contexto caracterizado por lo que Vincenzo Ferrari ha denomi-
nado «il paradosso dei diritti fondamentali», que se produce cuando concurren elementos
universalistas y particularistas en el discurso de los derechos (Ferrari, 1997: 315-321). Es
precisamente esa paradoja la que permite afirmar que el de los derechos es un buen escena-
rio para analizar las relaciones entre el Derecho y la sociedad.

NOTAS

1. La importancia del compromiso y del convencimiento para la real efectividad de los derechos
tiene que ver con la dimensién moral de los mismos (de la que deriva la necesidad de aceptacién
como requisito de la normatividad) y de alguna manera podria significar un contrapeso frente a
la desconfianza que George Steiner tiene respecto al lugar de las teorias y del principio de verifi-
cacién en el dmbito de las humanidades y de las ciencias sociales. Al respecto, vid. Steiner (1997:
17-18;y 2016: 23).

2. La STC 53/1985, de 11 de abril, declara que los derechos fundamentales «[...] son los compo-
nentes estructurales bésicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de
las ramas que lo integran, en razén de que son la expresién juridica de un sistema de valores que,
por decisién del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica».

3. Sefiala Putnam: «Nuestras “mdximas”, y las “leyes” que nos imponemos al universalizar las
mdximas, contienen ellas mismas términos de valor, en particular “palabras éticas densas” tales
« » » K. . b2l « . e . » .
como “amable”, “cruel”, “impertinente”, “considerado”, “insensible”, etc. Por poner un ejemplo,
es una regla de conducta implicita, si no por completo explicita, para todo ser humano respetable
(esto es, una regla de conducta que tal vez ninguno de nosotros logra siempre obedecer, pero que
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sin embargo aspiramos a cumplir) que uno deberfa tratar con “amabilidad” a aquellos con los que
se encuentra en la vida, especialmente a aquellos que estdn en apuros o en dificultades, a menos
que haya una razén moral concluyente de que no debemos hacerlo. Existen reglas de conducta
similares que le ordenan a uno, por ejemplo, evitar la “crueldad”, evitar la “impertinencia”, evitar
la “humillacién”, de los otros, ser “considerado” con los pensamientos y sentimientos de otros,
etcétera» (Putnam, 2008: 55; vid., también, Putnam, 2004: 49-59).

4. Ferrajoli (2007: 684-691) se ha referido a las antinomias y a las lagunas como vicios, sustancia-
les, en un caso, y estructurales en otro, derivados de la comisién de una decisién prohibida o de
la omisién de una decisién obligatoria.

5. La vinculacién entre los derechos y el sistema educativo viene reconocida en el art. 26.2 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos («La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo
de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos étnicos o religiosos, y promoveri el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas
para el mantenimiento de la paz»), precepto que inspird claramente la redaccion del art. 27.2 de
la Constitucién espafiola («La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democrdticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales»).

6. En un caso paradigmdtico a la hora de mostrar la adecuacién del significado de las institucio-
nes y de los conceptos a la transformacién social y cultural, el Tribunal Constitucional espanol
recurrid a la interpretacién evolutiva de la institucién del matrimonio para reconocer el derecho
de las personas del mismo sexo a contraer matrimonio en la STC 198/2012, de 6 de noviembre.
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RESUMEN

El aldn cercano 25.° aniversario de la reinstauracion entre nosotros de una modalidad de enjuicia-
miento por Tribunal de Jurado invita a reflexionar sobre su finalidad de legitimacion democratica
del enjuiciamiento penal, de garantia del ciudadano frente al ejercicio del ius puniendi del Estado,
de reconocimiento de la incerteza de la imputacién como presupuesto de la presuncién de ino-
cencia y del alcance del sistema acusatorio como método de elaboracién de la decisién sobre la
culpabilidad. Esa funcién de garantia se correlacionara con la autonomia de los jurados al deliberar
con imparcialidad el veredicto, concurriendo con el juez técnico a la decision sobre la acusacién
desde la heterogeneidad de competencias y la diferencia de responsabilidades en la motivacién
de la sentencia. Pero sin suplencias ni complementaciones entre los unos y los otros, sino desde
el equilibrio de poderes. Los embates contra el modelo de la LOT] en algin pequefio sector doctri-
nal, pero sobre todo en cierta praxis jurisprudencial, favorecieron la merma del protagonismo de
los elementos mas garantes de imparcialidad o de los avances en la intensificacion del principio
acusatorio. El resultado ha sido una desnaturalizacion de su funcion de garantia confiada mediante
una ya timida atribucién de control solo negativo, de aceptacion o rechazo, nunca de sustitucion,
de las decisiones adoptadas por los elementos técnicos del tribunal. Subyace, a veces indisimula-
da, la consideracion de una incapacidad nata en los jurados para su funcién y en los técnicos la de
una capacidad incuestionable, sin que ni lo uno ni lo otro sea comprobado en la practica.

PALABRAS CLAVE
Jurado, legitimacién, enjuiciamiento criminal.

ABSTRACT

The approaching 25th anniversary of the reinstatement of the jury invites us to reflect on its
purpose of democratic legitimization of criminal prosecution, of protecting the citizen against
the exercise of the ius puniendi of the State, of recognizing the uncertainty of the accusation as a
presupposition of the presumption of innocence and of the scope of the accusatory system as a
method of elaboration of the decision on guilt. This function of guarantee will be correlated with
the autonomy of the jurors when deliberating, with impartiality, the verdict. Concurring with the
technical judge to the decision on the accusation from the heterogeneity of competences and
the difference of responsibilities in the motivation of the sentence. But without substitution or
complementation between the one and the other, but from the balance of powers. The attacks
against the model of the LOT] in some small doctrinal sector, but above all, in certain jurispru-
dential practice, favored the reduction of the protagonism of the elements most guaranteeing
impartiality or of the advances in the intensification of the accusatory principle. The result has
been a denaturalization of their function of guarantee entrusted by an already timid attribution
of only negative control, of acceptance or rejection, never of substitution, of the decisions adop-
ted by the technical elements of the court. Underlying this, sometimes undisguised, is the consi-
deration that jurors have a natural incapacity for their function and that the technicians have an
unquestionable capacity, without either of these being proven in practice.
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Jury, legitimization, criminal proceedings.

DOI: doi.org/10.36151/td.2021.010

Al amigo Juan Alberto Belloch Julbe por la valentia y la coherencia con los principios democrticos,
de los que, siendo ministro, supo no claudicar, atreviéndose con una iniciativa legislativa a recuperar
una institucién como la del Jurado, cuya erradicacién ha sido siempre un objetivo acariciado por los
indisimulados deseos de los mds autoritarios.
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1. LA CUESTION DE LA LEGITIMACION DEL
ENJUICIAMIENTO EN EL SISTEMA PENAL

Es una premisa democrdtica, ya incorporada a la cultura juridica general desde la Ilus-
tracién, y mds adn a partir de las constituciones promulgadas tras la Segunda Guerra Mun-
dial, que la legitimacién del sistema penal' en un sistema democrético requiere la justifica-
cién axioldgica de su opcién al definir las conductas sancionables, comprobar su comision
y subsiguiente reprochabilidad y, en fin, imponer la pena prevista, todo ello en lo atinente
a la razdn de la seleccién —penal— de conductas a sancionar y en cuanto al momento e
intensidad de su actuacién. En las reflexiones que siguen interesa la legitimacién especi-
fica de la actividad —procesal— de comprobacién de que concurren los presupuestos de la
declaracion de responsabilidad que debe preceder en cada caso a la imposicion de la pena.

En cuanto a la validez de tal actividad, por su acomodo a los pardmetros internos del
sistema —a los formales, pero también a los sustanciales—, que constituyen la condicién
y la medida de la legitimidad interna. La critica juridica podrd constatar esta validez en
el sistema atendiendo a la concordancia o la discordancia entre las prescripciones por las
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que se rige su actuacion —especialmente, las de mayor rango, el constitucional— y la
efectividad de su recepcién en las inferiores. Y en cuanto a la justificacién externa, por su
acomodo a proposiciones prescriptivas derivadas de opciones politicas no incorporadas al
sistema. La critica juridica puede concluir, asi, la valoracién de la legitimacién atendiendo
a la justicia del sistema.

Desde la CE de 1978, la ausencia de una minima regulacién del Jurado suponia un
defecto de la legitimacién interna de la actuacién jurisdiccional del enjuiciamiento penal.
La legislacién ordinaria no desarrollaba el mandato constitucional de arbitrar el cauce para
que pudiera efectivamente juzgarse la responsabilidad penal de los ciudadanos bajo tal con-
figuracién orgdnica del 6rgano juzgador. A tal déficit de validez, o de legitimacién interna,
se unia la falta de legitimacién externa del sistema de enjuiciamiento, en la medida en que
aquella omisién suponia preterir la recepcion de algunos valores politicos propios de un
Estado democritico.

La legitimacién se manifiesta de diversa manera en el primigenio Estado liberal y en el
actual Estado constitucional. El Estado de Derecho exige el condicionamiento de la actua-
cién de todo poder a la ley —validez formal— y el Estado Democritico impone a su vez el
condicionamiento de la ley a la efectiva garantia de los derechos y libertades fundamentales
de todo ciudadano. Es decir, la reconduccién del control social instrumentado por la ley
penal a los valores y principios democréticos que aseguren la libertad, que es un derecho,
conscientes de que, por el contrario, no existe un derecho constitucional a la seguridad.
Asi habrd de conjurarse el riesgo de decisiones del poder, ya sean prohibiciones o castigos,
de caricter arbitrario

Desde una perspectiva fenomenoldgica, cabe constatar que la evolucién de la ley penal
a partir del primer constitucionalismo supuso una expansion del sistema represivo que se
tradujo en una modificacién de funciones con quiebra de principios y valores. El Derecho
penal se orienta hacia una fundamentacién sociotecnolégica (advierte Hassemer) utilizan-
dolo como un mero instrumento politico. La consecuencia ha sido un debilitamiento de
los limites normativos y la aparicién de manifestaciones de autoritarismo conservador vy,
con ellos, una quiebra de la imparcialidad del sistema penal, més orientado a preservar la
seguridad que a garantizar el derecho a la libertad, lo que acarrea una cierta deslegitima-
cién, especialmente externa, del sistema.

Desde estas perspectivas, trataremos de reflexionar sobre si la novedad que supuso hace
ya mds de veinticinco anos la LOT] y su efectiva —o inefectiva— aplicacién prictica ha
contribuido a recuperar tales valores y, por consiguiente, a reforzar la validez y la justicia
del sistema.

Somos conscientes, eso si, de que una contribucién a reforzar la validez del sistema no
puede equipararse a una conditio sine qua non de la legitimacién constitucional de la tota-
lidad del mismo. La propia Constitucién apodera al legislador para configurar el modelo
jurisdiccional de la intervencién del Jurado.

Hassemer identifica en la emergencia de una sociedad del riesgo —y de las subsi-
guientes necesidades de control a partir de los anos ochenta del pasado siglo— el origen



de una nueva configuracién del derecho de intervencién que ha privilegiado la seguridad
en detrimento de la libertad (Hassemer, 2009). También ha ocurrido en el dmbito proce-
sal penal, receptor de cambios mediante el recurso a nuevos instrumentos suministrados
por los avances en la tecnologia cuyo uso acaba traduciéndose en mermas del derecho
de defensa. Estas tendencias llevan a cuestionar la equiparacion de la optimizacién de la
biisqueda de la verdad con la optimizacion de los derechos en el procedimiento penal.

Un sector de la doctrina atribuye a la actividad jurisdiccional una naturaleza no solo
préctica o prescriptiva, sino también teorética, en el sentido de que se legitima o justifi-
ca mediante la motivacién fictica y juridica total o parcialmente cognoscitiva (Ferrajoli,
72005: 542). Desde el punto de vista epistemoldgico, esta perspectiva enfatiza su confi-
guracién como un saber-poder. El valor de las aserciones de esa motivacién derivaria de
su verdad, que es el fundamento de su validez. Siquiera se conciba como una «correspon-
dencia aproximativa» con la realidad, se erige en fuente de legitimacion externa o sustancial
del poder judicial y en garantia de libertad del ciudadano, al que salvaguarda de toda
arbitrariedad.

En relacién con la legitimidad de la jurisdiccidn, con la actuacién ese poder punitivo
del Estado, Prieto Sanchis (2011: 149 ss.) apunta su configuracién como un «poder cog-
noscitivo y antimayoritario».

Debido a la inevitabilidad de los espacios de discrecionalidad potestativa en la decisién
jurisdiccional, estas tesis asumen la existencia de una irreductible ilegitimidad que no po-
dria suplirse acudiendo a otras fuentes de legitimacién. Se admitirfa, a lo sumo, «algunos
correctivos»: la referencia a valores constitucionales, determinados principios como el de
Javor rei, el control a partir de la publicidad y la critica de las actividades y decisiones ju-
risdiccionales.

La aceptabilidad de esta construccidn teérica viene condicionada, cuando menos, por
la frecuencia y la intensidad con las que se entre en esos espacios de ineludible discreciona-
lidad. La premisa epistemoldgica que concibe la verdad de las motivaciones como corres-
pondencia entre el presupuesto fictico (y también normativo) de la sentencia y lo real
implica la exigencia de un presupuesto que «[...] solo puede ser satisfecho de forma ten-
dencial y siempre imperfecta» (Ferrajoli, 1995: 69). El propio Ferrajoli subraya que «[...]
a diferencia del conocimiento cientifico, las decisiones sobre la verdad que intervienen en
el juicio penal expresan un poder», por mds que sea «[...] distinto de cualquier otro poder
publico y tipicamente propio de la funcién judicial»

Aln mds: la justicia no se vincula al «suceso» sino a través de los elementos del tipo
penal. La relevancia de los detalles que examina el juez penal, advierte Hassemer (2009:
28), viene dada por «[...] buscadores que le ofrece el Derecho penal material: enajenacién,
violencia, dano al patrimonio», de ahi que la sentencia recoja un trozo selectivo e incom-
pleto de la realidad; por ello, concluye: «La busqueda de la verdad no es el tnico objetivo

del procedimiento penal atribuyendo a los derechos del inculpado una trascendencia inhi-
bidora en la busqueda de aquella» (Zbidem: 30)
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El presupuesto de aplicacién de la norma penal lo constituyen hechos (actus reus en
el sistema del Common Law), unos observables exteriores y perceptibles y otros interiores
(mmens rea en aquel), inferibles desde la légica, como el hecho psicolégico. Lo son —tam-
bién— situaciones ficticas que remiten, no obstante, a conceptos irreductibles a los cé-
nones de taxatividad e inequivocidad, ya como elementos del tipo especifico, ya como
categorias generales de la teoria del delito (defenses en el sistema del Common Law) Esa
situacién, verificable y refutable, debe ser objeto de una valoracién normativa o axiolégica,
de cuyas conclusiones no podra predicarse verdad o falsedad, en funcién de que se ajusten
o no a una «realidad» que se tenga por existente, sino solamente su correccion, ya que la
imposibilidad del aval de verificabilidad no exime de la exigencia de razonabilidad.

Ahi es inevitable una discrecionalidad que, dada la prohibicién del non licet, emplaza a
decidir, aunque ya més desde el poder que desde el saber. Advierte Marina Gascén Abelldn?
de la dificultad de admitir el «objetivismo» de los juicios de valor (Gascén Abelldn, 2010:
306), pero observa que tampoco es admisible un subjetivismo axiolégico extremo. Postula,
por ello, un objetivismo relativo, que remite a un cierto «consenso» en la comunidad.

Desde otra posicién doctrinal, la legitimidad de la resolucién jurisdiccional, entendida
como razén de su aceptacién generalizada, se vincula a la confianza popular en la resolucién
sobre la pretension punitiva en el contexto de la relacion entre los ciudadanos y el poder
jurisdiccional. Para alcanzar esa aceptacidn, la sentencia ha de justificarse como una deci-
sidn racional, no arbitraria, basada en aserciones susceptibles de verificacién y refutacién,
y racionalmente aceptables. En todo caso, frente a una concepcién de la verdad descriptiva
considero preferible aquella que la concibe como creencia justificada racionalmente y que,
por ello, es capaz de generar consenso racional en un auditorio determinado, mds alld del
juez y las partes.

En linea con las teorias consensualistas o de aceptacion justificada, cabe destacar preci-
samente la relevancia del protagonismo de las partes y de la aceptacion de la sentencia, de
la que serd presupuesto una determinada certeza acomodada a un canon de objetividad, no
solamente porque aquella se obtenga tras un juicio justo, sino también porque se mantenga
indemne mis alld de cualquier duda razonable. Se trata, en fin, de una versién «seculariza-
da» de la verdad compatible con el reconocimiento de la no demostrabilidad cientifica de
la plena adecuacién a la realidad empirica.

2. LAINCERTEZA ES LA PRECONDICION DE LA
GARANTIA DE PRESUNCION DE INOCENCIA

La garantia constitucional exige la ineludible existencia de la incerteza hasta la resolu-
cién. Ademds, determina los criterios conforme a los cuales se configura el proceso para
desvelar lo incierto y los pardmetros necesarios para optar por el sentido de la decisién.

Por una parte, la incerteza sobre la imputacidn es presupuesto de la presuncion de inocen-
cia. Si el resultado de la decision final ya estuviera prejuzgado, y no abierto, el proceso seria



un mero ritual, como sefala Stuckemberg (cit. en Sdnchez Vera, 2012: 36). La garantia de
presuncion de inocencia exige que el juzgador asuma la posibilidad de la no culpabilidad
del acusado. Y desempenard una funcién gnoseoldgica, de alcance objetivo, mds alld de la
tutela del imputado.

Pero su fundamento no es meramente epistémico (evitar cualquier error), sino también
axioldgico, y consiste en asegurar la libertad antes que la seguridad. Como sefial$ Illumina-
ti: «El derecho a la defensa y el contradictorio, la inviolabilidad de la libertad personal, la
reserva de jurisdiccion y la imparcialidad del juez» encuentran en la presuncién de inocen-
cia la «<motivacién de fondo y el elemento unificador» (Illuminati, 1979: 5).

Los criterios de resolucién de esa incerteza encuentran el fundamento de su legitima-
cidn externa en valores y principios democrdticos que garantizan el derecho de libertad
del ciudadano. Parten de una opcién esencialmente axioldgica, prejuridica: se estima de
mayor gravedad el riesgo de condenar a un inocente que el de absolver al culpable. Entre
esos dos posibles errores (ambas decisiones lo son), la exigencia de optar por la evitacién
del primero no puede comportar su radical exclusiéon mediante la sistemdtica absolucién
de todo acusado. La aceptacién popular de la condena debe partir de la confianza colectiva
en que la misma se fundamenta en una razonable certeza sobre la responsabilidad que se
reclama para el imputado.

El giro del sistema sobre el pernio de la presuncién de inocencia es el fundamento
esencial de la legitimidad entendida como razén de acepracion de las decisiones jurisdiccio-
nales en el proceso penal. Vives sefiala que «[...] el respeto a la presuncién de inocencia
resulta ser, también, una garantia de la verdad: solo una verdad garantizada por ese respeto
legitima en un sistema democrdtico, el castigo» (Vives Antdn, 2011: 703). El autor anade:
«La idea rectora del proceso justo es, precisamente, esa regla de juicio». Y concluye: «Asi, la
presuncion de inocencia se proyecta hacia delante, hacia la legitimidad de la imposicién
del castigo» (Ibidem: 931 ss.).

3. EL SISTEMA ACUSATORIO INSTRUMENTO FUNCIONAL
DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El proceso, escenario de la contraposicion entre el interés del ius puniendi y la pro-
teccién del inocente, se acomodard a las exigencias de legitimacién externa que imponen
aquellos valores democrdticos, determinando una configuracién acorde con el modelo ted-
rico acusatorio de relacién triangular entre las partes y un tercero-juez que busca asegurar,
haciendo posible la contradiccién, las garantias de verdad controladas en la causa por las
partes, que son las que asumen la carga de la verificacién del presupuesto de la imputacién
y el derecho de refutacién de la imputacién como falsa (Ferrajoli, 1995: 603 ss.).

Intensificar estos valores legitimadores fue una de las razones mds determinantes de la

opcion asumida por la LOT] de 1995.
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La Ley de Enjuiciamiento Criminal, con su atin lamentablemente persistente sistema
acusatorio mixto, se ha revelado insuficiente para acoger las exigencias que, en materia de
libertad del ciudadano —también del ciudadano sometido a proceso—, impone nuestra
Constitucién y para incorporar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Esta-
do al suscribir los instrumentos internacionales declarativos de derechos. Entre los rasgos
discordantes con los valores democriticos cabe subrayar la simultdnea atribucién —que
la LOTJ intenta minimizar— al juez de instruccién de funciones de investigador y de
garante de los derechos del investigado, con penosos efectos en el dmbito de las medidas
de privacién cautelar de libertad. No menos relevante ha sido, en relacién con las inercias
del modelo inquisitivo, la trascendencia del material inquisitivamente acumulado en la
investigacién a la hora de formar criterios para decidir el 6rgano del juicio, lo que ha mo-
tivado que el juicio oral haya llegado a calificarse de «<sombra chinesca» del sumario (Varela
Castro, 20006).

La LOT]J introdujo en el sistema procesal penal espanol dos innovaciones muy profun-
das relativas a ese pardmetro de legitimacion externa (la opcién axioldgica por la prioridad

de la libertad frente a la seguridad).

Por un lado, adecud la decision sobre la prision cautelar al modelo acusatorio, que exige
para su imposicion que tal pretensién sea formulada por una parte ajena al juez que decidi-
rd al respecto. La ineludibilidad de tal requisito estuvo ausente de nuestro Derecho procesal
incluso después de 17 afnos de vigencia de la CE, una carencia que ensombrecia la validez
y la justicia del sistema a la luz de valores superiores como el de la libertad.

Por otro lado, con tanto entusiasmo como ingenuidad, la LOT] de 1995 introdujo en
su articulado el art 46.5 a contracorriente de una praxis forense sorprendentemente tolerada/
avalada incluso por el TC. La jurisprudencia, mediante hallazgos léxicos reflejados en sin-
tagmas con vocacion de veto de ese precepto —tachado de contrario a la sagrada «unidad
intima del sistema» o de incoherente «islote robinsoniano»>— puso en cuarentena la viral
innovacién como si lo democrtico fuera algo epidémico.

Ya indicaba Illuminati que el sistema acusatorio se materializa solo aparentemente
cuando el debate resulta condicionado por el contenido de los actos de investigacién preli-
minar, cuyas actas se transfieren al juicio constituyéndose en un fundamento vilido para la
decisién que tiene un peso equiparable (si no superior) al de la prueba adquirida oralmente

(Iluminati, 41996: 554).

No parece desatinado entender que, si bien no cabe aqui una solucién dréstica, tal pun-
to constituye una referencia definidora de la opcién presente en el modelo procesal entre
las exigencias defensistas y las garantias de libertad

Asi, Asencio Mellado observé que, cuando se produce el evento de la contradiccién en-
tre lo manifestado en el sumario y lo dicho en juicio oral, atribuir valor preferente a aquella
declaracion anterior —reputada mds real— implicaba hacer «[...] tabla rasa de los arts.
24.2 dela CE y 6.3 d) del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales» (Asencio Mellado, 1989: 191).



Mis que una cuestién que pudiera dirimirse en un debate técnico, el problema que
presentaban aquellas decisiones jurisdiccionales era su déficit de legitimidad democréti-
ca. El art. 46.5 LOT] vino asi a alinearse con la mejor doctrina, la cldsica, como la que
defendié Gimeno Sendra cuando presentd su ponencia en las jornadas sobre la LOPJ de
1985 bajo el titulo «El art. 125 de la CE» (Gimeno Sendra, 1988: 34), intervencién en la
que sostuvo que el acusado tiene derecho a que el Tribunal «[...] pronuncie su sentencia
exclusivamente con arreglo a las pruebas practicadas en el juicio [...] Y que, por tanto, tan
solo el material de hecho aportado al juicio oral constituya el sustrato féctico de la senten-
ciar. Al respecto, hay aportaciones més recientes como las de Vegas Torres®, Verger Grau’
o Miranda Estampres®.

4. JURISDICCIONALIDAD COMO EXIGENCIA DE
LA PRESUNCION DE INOCENCIA

En la medida en que tiene como objetivo resolver con certeza razonable sobre la exigibi-
lidad de responsabilidad al imputado, el proceso es ldgicamente necesario. Beccaria refuerza
la presuncién de inocencia mediante el principio de jurisdiccionalidad: Nulla poena sine
Jjuditio. De tal condicionamiento deriva que, hasta la conclusién de la actividad jurisdiccio-
nal, no cabe afirmar la culpabilidad. Es este un objetivo al que se supedita todo lo demads:
El ius puniendi se somete a proceso para garantizar la imparcialidad de su ejercicio. El sobe-
rano representa a la sociedad, vinicamente dicta normas generales. Pero no debe juzgar. Si no,
la sociedad se dividird en dos partes: la que afirma la vulneracion de la norma (el soberano) y
la que la niega (el acusado).

Se necesita un tercero que juzgue la verdad del hecho. Por eso, la legitimacién requiere
también un elenco de garantias orgdnicas sobre la configuracién del estatuto del que juzga,
particularmente en relacién con los demds poderes publicos y con las partes. La finalidad es
la desvinculacion del juzgador respecto a la posicién de la acusacién. Como decia Wach (cit.
en Montero Aroca, 1999: 187), la imparcialidad supone que el juzgador no sirva a los fines
de alguna de las partes. Pero, ademds, aquellas garantias trasladan exigencias legitimadoras
como garantias procesales: la estructuracion del proceso de acuerdo con el modelo acusato-
rio, con inderogables posibilidades para las partes de contradiccién y probanza, que, a su
vez, son referencia para la imposicién de otras garantias instrumentales.

El fundamento de estas garantias no radica inicamente en que favorecen la obtencién
de la verdad afirmada jurisdiccionalmente. Se justifican también porque solamente ellas
son capaces de generar la aceptacién generalizada como razonable de los asertos proclama-
dos en la decisién del juicio. Y ese es el fundamento de legitimacién.

No es excesiva la férmula retérica de Sdnchez Vera: «La presuncién de inocencia no es
un principio mds del proceso, es el proceso mismo» (2012: 37).

La garantia de la presuncién de inocencia incide, por ello, de manera ineludible en
el dmbito de las facultades atribuibles al juzgador, que no puede asumir, ni siquiera como
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hipétesis, la correccién de la acusacién para no relevar a esta en la iniciativa probatoria al
respecto, vetdndosele asi una actividad funcional al interés de esa parte. No obstante, Ta-
ruffo refuta la tesis de que ello privaria al juez de instrumentos para valorar objetivamente
y de manera neutral la prueba nacida de tal iniciativa y estima que esta incluso mejoraria
la calidad de la resolucién, maximizando correlativamente las posibilidades probatorias
de las partes (Taruffo, 2010: 201). En todo caso, Julio B. Maier recuerda que siempre es
necesario evitar toda sospecha de «[...] compromiso con la hipétesis acusatoria que forma
el objeto del proceso» (Maier, 1989: 319). Como senala Andrew Summer, en el Derecho
inglés existen excepciones al principio de que la acusacion tiene la carga de probar, ahora
revisadas tras la excepcién del CEDH, en particular de su art. 6.2, pero sin exclusién total
de aquellas que siguen siendo admitidas bajo el criterio de proporcionalidad en relacién
con un objetivo legitimo (Summer, 2018: 47 ss.).

5. TRIBUNAL DEL JURADO: DE LA VIGENCIA FACTICA
A LA LEGITIMACION DEMOCRATICA

La decision del juicio puede atribuirse bien a jueces técnicos integrados en la organiza-
cién del Estado, bien a jueces legos, ajenos a la misma y de ejercicio esporddico. El debate
trata de resolver qué configuracién es mds funcional a las arriba mencionadas referencias
legitimadoras de desvinculacién.

La independencia del juzgador deberd caracterizar la organizacién de la jurisdicciéon
como ineludible garantia de que actiie sometida exclusivamente a la ley. La «virtud pasiva»
reclamada por Cappelletti para el juez, asi como su imparcialidad, confieren a la indepen-
dencia su verdadera significacion. Es precisamente la imparcialidad objetiva y subjetiva lo
que legitima al juez para dirimir los conflictos entre individuo y comunidad.

5.1. EXPERIENCIAS HISTORICAS

Se ha sefialado con acierto que en la historia de las instituciones judiciales la opcién
por el modelo del juez lego (sabio) o por el técnico (experto) ha sido correlativa, por més
que tedricamente quizds ello no sea necesario, de las tradiciones acusatoria e inquisitiva res-
pectivamente (Ferrajoli, 72005, 574 ss.). Ello ha sido asi desde Roma, que bajo el modelo
acusatorio de la Reptblica opté por los jurados legos y bajo la posterior opcién inquisitiva
de la época imperial se decanté a favor de la opcién funcionarial.

En la formacién del Derecho europeo se remarca la diferencia entre los dmbitos inglés
y continental (Herzog, 2019). En el inglés es conocida la preeminencia de los jueces legos
(Carta Magna de 1215), que desde el siglo XIII marca diferencias respecto al Derecho ro-
mano y canénico del continente cuando en este se adopta el sistema inquisitivo. En Ingla-
terra, el juez se limita a supervisar el procedimiento, pero los jurados, una vez superada la
etapa inicial del jurado meramente testimonial, deciden ademds sobre el inicio de la causa



penal, sobre la cuestién de hecho y sobre la procedencia de la condena. Ya en los siglos
XVI 'y XVII, tras las aportaciones del juez Edward Coke y la evolucién del Common Law,
concretada en su vinculacién mds estrecha a la costumbre y su liberacién de la dependencia
del rey, los juristas modificaron el cardcter feudal de la Carta Magna, fruto del compromiso
del rey con los barones, y vieron en ella una constitucién antigua y consuetudinaria que
obligaba al rey. A partir de su capitulo 39, el juicio por jurados y conforme a las leyes del
pais se concibe ya como un derecho reconocido a todos los ingleses y no solamente a los
barones. En la Bill of Rights de 1689 los derechos ya no se definen como una concesién
real, y es la accién del monarca contraria a esos derechos la que se considera injusta e ilegal.

En este contexto, el jurado asume frente al poder del rey una evidente funcion de garan-
tia de ese Common Law originado en la sociedad y sede de los derechos de los ciudadanos.

Tras la declaracién de independencia en 1776 por las colonias britdnicas en Norteamé-
rica y la proclamacién de su Constitucién federal (1787), en 1791 se ratificaron las diez
enmiendas a la misma que conformaron la Bill of Rights originaria y que, sea cual fuere la
posicién de historiadores frente a la «teorfa de las transferencias», enumeraba los derechos
protegidos de los ciudadanos que el Gobierno no podria ignorar. Entre ellos figuraba el juicio
por jurados. Esta institucién asume también la funcién de garantia del ciudadano, espe-
cialmente frente a la metrépoli.

En la Francia revolucionaria, el juicio por jurados fue quizds una superficial imitacion
ajena a las motivaciones politicas del modelo. La neutralidad para el juzgador postulada
por Montesquieu —que le privaba de profesionalidad y permanencia—, junto al concepto
de soberania y el legicentrismo del sistema, se unieron a la concepcién de la prueba de Bec-
caria: si para buscar las pruebas de un delito se requiere habilidad y destreza, si para presentar lo
que de él resulta es necesario claridad y precision, para juzgar el resultado mismo no se requiere
mas que un simple y ordinario buen sentido. ..

Esa racionalidad fundamentadora del instituto en Francia hace innecesario consolidarlo
como derivacién de un no reconocido derecho natural a ser juzgado por jurado. El legi-
centrismo del sistema juridico francés coloca al ciudadano francés jurado en una posicion
respecto del ciudadano jurado inglés igual de disimil que la del juez francés respecto a la del
Juez inglés.

La influencia francesa en el sistema continental ocurre ya bajo la mutacién determinada
por el legado napoleénico, que opta claramente por el magistrado de carrera. Privado el
Jurado de la idea de garantia del ciudadano frente al ejercicio del ius puniendi por el Es-
tado, serd ficil el alejamiento del referente anglosajén y quedard abonado el terreno para
una suerte de «transaccién» solo aparente concretada en la «tolerada coexistencia» en el
foro de magistrados y legos en lo que se denominé tribunal de escabinado. Este se disefia
en el contexto politico de Italia, Alemania y la Francia ocupada del primer tercio del siglo
pasado, momento histérico de clara hegemonia politica del autoritarismo y las tendencias

antidemocraticas’.

En la actualidad, el TEDH recuerda que en los paises europeos signatarios del Conve-
nio Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
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(CEDH) y sus Protocolos solamente se excluye la intervencién de ciudadanos jurados en
Albania, Andorra, Armenia, Azerbaiydn, Bosnia-Herzegovina, Chipre, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Moldavia, Holanda, Rumania, San Marino y Turquia®, una némina que se
antoja ilustrativa del vinculo entre instituto y la tradicién democrética de algunos Estados.

El censo de paises que, ademds de acoger la intervencién de los jurados, respeta su
autonomia en el momento de la deliberacién es mds nutrido en el 4mbito de influencia
anglosajona e incluye, segiin el mismo TEDH, Austria, Bélgica, Espafa, Federacién de
Rusia, Georgia, Irlanda, Malta, Noruega (solamente para casos importantes en apelacién),
Reino Unido (Inglaterra, Pais de Gales, Escocia e Irlanda del Norte) y, hasta el 1 de enero
de 2011, Suiza (cantén de Ginebra).

La apuesta por esta modalidad de enjuiciamiento estd también presente en Latinoamé-
rica. El pasado mes de noviembre de 2020, la prensa especializa argentina’ daba cuenta de
que el Consejo Consultivo de juristas convocado por el presidente de la nacién respaldé el
juicio por jurados cldsico que rige en todo el pais, pero con los grandes avances que apor-
taron las leyes de Mendoza, Chaco, Entre Rios, Chubut, Rio Negro y Buenos Aires, que
recogiera el fallo RVP vs. Nicaragua (CIDH, 2018) y el fallo Canales (CSJN, 2019). Quizés
el mayor aval a esa posicién sea el legado intelectual del sin par penalista y procesalista Julio
B. Maier, fallecido el pasado verano.

Aunque el Jurado ha sido tradicionalmente considerado una institucién extrana a la
cultura juridica y los sistemas de justicia latinoamericanos, desde hace ya algunas décadas
una parte importante de los paises de la regién ha introducido experiencias de participa-
cién lega en busca de la adopcidn de decisiones mas s6lidamente legitimadas ante la ciuda-
dania y de la consolidacién de sistemas de justicia mds democréticos, tal como senalan la
investigacién comparada y el activismo projurado (Abel Amietta, 2017).

Por lo que respecta a Chile y a otros paises de su entorno, Blanco Sudrez, Gonzdlez Pos-
tigo y Guzmdn Fuenzalida (2020) enfatizan la relacién entre la instauracién del Jurado y
los bajos niveles de aprobacién y confianza de la ciudadania en el sistema de justicia penal.
Los autores subrayan que en aquellos paises donde funcionan los Jurados se ha existe una
mejor percepcién de la justicia penal por parte de la ciudadania, destacan los efectos que el
Jurado tiene en el fortalecimiento de garantias cldsicas del proceso penal y concluyen que
el instituto contribuye a consolidar y fortalecer el sistema acusatorio y adversarial.

En relacién con nuestra experiencia histérica, se ha sefialado que la desconfianza del
constituyente espafol de 1812 hacia el modelo de justicia letrada motivé la preferencia por
la justicia profesional (Martinez Pérez, 2007: 171 ss.), si bien con timidas recepciones de
la idea del juicio por jurados como de las Constituciones de 1837 o de 1869, cuya secuela
legislativa fue la Ley Provisional Orgdnica del Poder Judicial de 1870.

Montero Aroca (1990) recuerda que el modelo de 1812 fue demolido por Fernando
VII 'y que en el siglo XIX se produce la recepcién del modelo burocritico napoleénico y
el consiguiente apoderamiento del poder judicial por el ejecutivo. A ello contribuyé la
posibilidad de exaccién de responsabilidad al juez letrado, ausente respecto del Jurado. El
modelo burocrdtico estuvo vigente al menos hasta 1978, con escasisimas y breves conce-



siones a intervenciones del juez lego, y tuvo penosos efectos para la independencia judicial.
Las reacciones contra el enjuiciamiento por ciudadanos legos se hizo sentir con mayor o
menor disimulo de su motivacién ideoldégico-politica.

En 3 de enero de 1875, tras el pronunciamiento del general Martinez Campos en 29 de
diciembre de 1874, y la subsiguiente Restauracién borbédnica, el Sr. Cdnovas del Castillo,
quien fuera presidente del partido conservador por él fundado, y presidente del Ministerio-
Regencia, firma con el ministro de Gracia y Justicia, el Decreto que suspende la «parte
relativa al Jurado» —en ese momento apenas neonato— bajo pretextos tales como el no-
table retraso que ocasionaba en los negocios sometidos a la jurisdiccién de esos tribunales,
la pesada carga que generaria en los ciudadanos llamados como jurados y e/ elevado coste
econdmico que supondria para el Tesoro. El Decreto manifestaba, eso si, que renunciaba
a entrar en el «examen cientifico» de la institucidn. Se arrinconaban, asi, los efectos de la
hegemonia de la libertad disfrutados desde el 1868 durante el sexenio democrdtico y la
breve experiencia de la Primera Republica. Tanto mds cuanto que el Decreto suspendia en
el procedimiento criminal «[...] la parte relativa [...] al juicio oral y ptblico»'.

Anos después de la regulacién del Jurado por la Ley de 1888, que aprovechd el silencio
de la Constituciéon de 1876, también un general dictador Primo de Rivera y Orbaneja, a
los ocho dias del golpe de Estado del 13 de septiembre de 1923, arremete contra la insti-
tucién para asegurar la administracion recta y desembarazada de la justicia (sic) anadiendo
al reproche del coste econdmico el de la falta de independencia que suponia para la Admi-
nistracién (sic) de justicia, razones que el dictador expuso a su majestad Alfonso XIII para
imponer, a propuesta del jefe (sic) del Gobierno y presidente del Directorio militar, la
suspension del juicio por Jurados en todas las provincias del reino.

El contrapunto lo representé el art 103 de la Constitucién de la IT Republica que esta-
blece que serd regulado un cauce por el que «el pueblo participard» en la Administracién
de Justicia'l.

El 8 de septiembre de 1936, la denominada Junta de Defensa Nacional, radicada en
Burgos y presidida por el general cabecilla del golpe de julio de ese mismo afio, Miguel
Cabanellas, suspende de nuevo el Jurado so pretexto de los efectos «inherentes» al mismo
acrecentados por «la labor disolvente realizada por el mal llamado Frente Popular» para
sustituir «la recta administracion de justicia por una notoria parcialidad beneficiosa para
sus bastardos intereses». La suspension afectaria al territorio ya sometido a la Junta y al que
en lo sucesivo quedara bajo su mando, ampliacién que se produjo ya bajo la direccién del
dictador Francisco Franco.

En nuestra tradicién existe una ausencia de la experiencia de escabinado.

Tras la promulgacién de la Constitucién de 1978 y los desarrollos mediante las Leyes
Orgdnicas del Poder Judicial de 1980 y 1985, no son pocas las sombras detectadas al res-
pecto al mismo. Montero llega a afirmar que, pese a los afios transcurridos desde entonces,
«[...] la autonomia del Poder judicial se ha reducido hasta el extremo que puede decirse
que hemos vuelto a la Administracion de Justicia» o que, a lo sumo, se ha reconocido cierta
independencia judicial “vigilada™».
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A esa dependencia externa de la jurisdiccidn-organizacion, se ahade, como sefialé Per-
fecto Andrés, la configuracién burocrética del cuerpo judicial como «carrera», que sitda al
magistrado —individualmente considerado— en «[...] posicion de dependencia real respec-
to de los centros de poder interno». De manera rotunda, el autor apuntaba el riesgo de que,
desde el punto de vista interno, se produjera la «[...] mediatizacién inevitable del momen-
to jurisdiccional por el momento jerdrquico-burocritico» (Andrés Ibdfiez, 1986: 29 ss.).

En tal contexto faltaba, pues, cumplimiento del mandato del constituyente de dotar al
sistema de la total validez constitucional (interna) y de la legitimacién democrética(externa).

5.2. LABUSQUEDA DOCTRINAL DE REFERENCIAS PARA LA LEGITIMACION

La sentencia con la que culmina el proceso con Jurado retne decisiones de naturaleza
y alcance diferenciados. Al comuin fundamento de la legitimacién de aquella han de con-
tribuir, desde referencias especificas, la de estas decisiones. La responsabilidad plural en la
compleja configuracién del 6rgano juzgador requiere una diversidad de respuestas correla-
tivas a ambas funciones en el conjunto del sistema de enjuiciamiento.

Para configurar el «<modelo» de juez técnico se reclama su independencia orgénica, que
serd tan efectiva como real sea la divisién de poderes y en la que se confia para que garantice
la imparcialidad del juez y su sumisién exclusivamente a la ley. Debe de reconocerse que
la independencia casa mal con la funcionarizacién de los jueces e incluso que es una ca-
racteristica mds cultural que institucional. Su instauracion habria exigido un proceso lento
tras la culminacién de la Segunda Guerra Mundial. Naturalidad, inamovilidad y responsa-
bilidad en diversos dmbitos son otras tantas notas reclamadas para el modelo, incluido el
adorno de las virtudes de orden personal.

El acusado cardcter retérico del diseno de ese modelo obliga buscar en la calidad de la
resolucion la verdadera piedra de toque de su legitimacién (Varela Castro, 1990). Eso no
puede resistir andlisis tan demoledores como el de Dieter Simon, que concluye que «[...]
no existen garantias juridico-técnicas, metodolégicas o institucionales para la vinculacién
del juez a la ley» (Simon, 1985: 92). Se resaltan como aspectos favorecedores la relevancia
del modo de seleccidn de los llamados a ejercer la jurisdiccion, las cualidades personales vy,
entre ellas, la capacidad para el enjuiciamiento, su #bicacién en el aparato institucional del
Estado o, en fin, las previsiones sobre control de las decisiones.

Para los juzgadores no técnicos, se requieren especificas fuentes de legitimacion.

La seleccion de los jurados por las partes y la temporalidad del cargo garantizan, cuando
menos, algo indudable: la independencia respecto de cualquier centro de poder y de los
intereses de las partes. No parece coherente dar testimonio de aquella dependencia externa
del poder judicial-organizacién, unida a la dependencia interna, tributaria de las inmisio-
nes en la actividad decisional provenientes de su propio campo (Andrés Ibdnez, 2015: 139
ss.) v al mismo tiempo, afirmar que «[...] la legitimidad democritica que pudiera connotar
al jurado por razén del método de su designaciéon no aporta nada esencialmente valorable

a la funcién de juzgar» (lbidem: 435).



Tampoco basta para garantizar la legitimidad la confianza en la «[...] calidad del pro-
ceso decisional y de la decisién» (Ibidem), como si esta permaneciera indemne a los efectos
de las reprobadas dependencias externa e interna. Ya los escoldsticos diferenciaban la tirania
ex defectu tituli y la ex exercitii. Las secuelas del sistema organizativo que inviste de potestad
jurisdiccional trascienden, y basta que sea en potencia, a la calidad del procedimiento y de
la decisién. Benévolamente, cabe tildar de ingenua la pretensién de conjurar tales riesgos
solamente mediante la apelacién al «hdbito intelectual y moral» de quien ejerce la jurisdic-
cién (Ferrajoli, 72005: 580).

Ciertamente, remitir la independencia a una legitimacién representativa electoral'?

res-
ponde a una tesis no menos naif que ignora lo pernicioso de la ineludible vinculacién al
mismo mecanismo de seleccién de quienes van a detentar el poder politico. Este conduciria
inexorablemente a una inevitable concomitancia del poder judicial con el politico y a la

consiguiente pérdida de autonomia e independencia del primero.

El protagonismo de quienes son parte en el proceso judicial concreto en la designacién
(legitimidad de origen) de aquellos que han de intervenir en la resolucién robustece la legi-
timidad (de ejercicio) y la eventual aceptacién de lo que los electos contribuyan a decidir.
Mis atn si las partes —y, si se quiere, mds aun el acusado— cuentan con el mds amplio
margen para recusar a los seleccionados incluso de modo perentorio o sin causa. Por ello,
habria sido mds plausible que el legislador hubiera optado por un sistema mds flexible de la
recusacion perentoria sin causa, sin duda mds gravosa, pero de mayor calidad democrética y
mids funcional para la calidad de la seleccién y la aceptacién de la decision del juicio.

Por ello tiene sentido recordar que, ya desde la Roma cldsica, el sistema acusatorio
se ha vinculado histéricamente a la aceptacion de los jueces por las partes en el proceso,
como recuerda Javier Aparicio (1987). Con particular acierto, Ferrajoli sefiala que la «[...]
aceptacion de los jueces por parte de los reos ha sido, por lo demds, un rasgo caracteristico
del proceso acusatorio», aceptacion que tiene antecedentes en el antiguo sistema inglés o
la Revolucién francesa y que fue reivindicada por la Escuela Clésica italiana (de Beccaria a
Filangieri, Pagano, Carrara Lucchini y Pessina). Ferrajoli llega a postular la viabilidad de la
recusacion libre incluso respecto del juez técnico (Ferrajoli, 72005: 582).

5.3. LA CAPACIDAD TECNICA DEL JURADO PARA LA FUNCION ATRIBUIDA

Es un lugar comin entre quienes se sienten incémodos por la presencia del Jurado en
nuestro ordenamiento juridico denunciar la falta de capacidad de los Jurados de legos para
decidir jurisdiccionalmente. A fin de articular su coartada ocultando el aprioristico fondo
ideoldgico de su rechazo, se amparan en la exigencia de una exquisita técnica juridica en
el juzgador, que vinculan a la supuesta imposibilidad de discriminar, al resolver jurisdic-
cionalmente, los aspectos histdricos facticos de los normativos juridicos, negando al lego esa
capacidad técnica para decidir.

Sin embargo, en el relato de cualquier sentencia aceptablemente estructurada, cabe di-
ferenciar sin esfuerzo los siguientes apartados: ) la existencia y contenido de la norma legal
aplicable; 77) veracidad de enunciados sobre los hechos, tanto externos como psicolégicos; y
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iif) una valoracién normativa de determinada situacién féctica. El enjuiciamiento implica
una cierta circularidad, pues si bien el examen de 7) precede a la seleccién de los componentes
fécticos ii) y iii) como objeto de decision, acaba retornando a la cuestion especificamente
juridica de la decision sobre la interpretacién del sentido de la norma y si lo descrito en 7) y
valorado en 7) autoriza su aplicacién y cuales sean sus consecuencias juridicas.

La doctrina mds solvente, como la de Gascén Abelldn, previene frente a posiciones que
consideran «[...] inevitable la contaminacién tedrica y normativa en la formacién de la
premisa menor». Ello a pesar de que la premisa féctica, mds alld de lo descriptivo, tenga una
naturaleza normativa que, adviértase, no le priva de su contenido féctico. Se trata de una
diferenciacién que, ajena a una mera «coartada» para distribuir responsabilidades entre juez
lego y técnico, como parece reprochar Andrés Ibdfiez (2015: 435), justifica tanto la secuen-
cia metodoldgica diversificada en la deliberacién cuanto determinadas especificidades en la
habilitacién competencial de los diversos integrantes del tribunal que han de traducirse en
diversas exigencias relativas a su respectiva capacidad.

Garapén (1996: 262) recuerda que ya en los debates revolucionarios franceses se insistia
mucho en que la justicia no es un oficio —y menos atin un estado—, sino una funcién,
y que esa funcién se encuentra presente en todos los ciudadanos. Al evocar que el fervor
revolucionario afadi6 que, si todo juez es un representante, todo ciudadano es igualmen-
te un juez, Garapon concluye: «voila le grand héritage de 1789». A este respecto, cita el
siguiente pasaje de Cicerén: «C’est une chose etonnante que lorsqu’il faut produire, il y
ait tant différence entre ’homme instruit e I'ignorant, et qu’il y en ait si peu lors qu’il faut

juger» (Garapén, 1953: 80).

El rechazo de la participacion del lego en la decisién jurisdiccional es despachado por
los detractores sin atender a las solventes aportaciones de los estudios empiricos realizados
desde las ciencias sociales y la psicologfa. Calificar el modelo de 1995 como «de laboratorio
y bajo tutela del magistrado profesional» es, en buena medida, laudatorio, pese a la nada
disimulada carga despectiva de que estd henchida la etiqueta. Mds adn: si al discurso de
rechazo se afiade la consideracion de que el legislador concluyé un «pacto con la realidad»
tras actuar desde la conciencia de las cuestiones cldsicas acerca del instituto. Desde luego,
el laboratorio es ineludible sede de andlisis de experiencias, propias y ajenas a nuestro or-
denamiento, y la tutela que se atribuye al técnico es la autoridad conferida para evitar la
reiteracién de yerros observados en aquella realidad y explorar ulteriores desarrollos.

Entre nosotros se ha publicado recientemente un trabajo ilustrativo al respecto. El cate-
drdtico de Derecho penal y Criminologia, que ademds desempefa funciones de magistra-
do suplente en una Audiencia provincial, D. Daniel Varona, ha examinado las respuestas
dadas en un elenco de causas resueltas unas por juez técnico y otras por Tribunal de Jurado
en relacidon con acusaciones contra mujeres por delitos cometidos por éstas contra perso-
nas, pareja o expareja de aquellas, que las habfan sometido a maltrato. Tras una prolija y
sistemadtica a exposicion de los datos examinados en tales resoluciones concluye que «[...]
nuestros ciudadanos no solo demuestran capacidad para juzgar asuntos penales complejos,
sino que sorprendentemente desempenan este papel de forma mds atinada que nuestros
magistrados y magistradas [...]» (Varona, 2021: 130).



6. EL TRIBUNAL DEL JURADO ESPANOL DE 1995

Aun cuando la Constitucién de 1978 no se refiere al Tribunal del Jurado —ni como
juzgador ni a la participacién en él— como un derecho fundamental y remite al legislador
la tarea de su configuracidn, esta se concreta en un érgano compuesto por técnicos y legos
con diversidad de competencias y responsabilidades. Al Jurado compete —de manera similar,
aunque muy limitadamente, al modelo anglosajén— una funcién de garantia determinan-
te de su autonomia para el desempeno de aquellas. Pero, por otra parte, en el desarrollo del
juicio y en la iniciativa sobre la decisién del mismo el protagonismo corresponde al juez
técnico garante responsable del acomodo de esas funciones a las previsiones de la ley por la
pertenencia de nuestro sistema juridico a la familia continental europea, con el paradigma
de la centralidad de la ley

Pese a ser condicidn para la validez del enjuiciamiento, como deriva del mandato cons-
titucional, y a pesar del encaje de su configuracién en las caracteristicas del sistema con-
tinental, que predica tanto el protagonismo y la tutela atribuida al juez técnico como la
inequivoca hegemonia de la sumisién a la ley de las decisiones del tribunal, es innegable
la actitud refractaria de quienes hasta entonces monopolizaban en solitario la potestad
jurisdiccional. Es bien conocida la praxis de retardo en la acomodacién del procedimiento
a los trdmites de la nueva ley, ya en la fase de investigacién, pero mds adn la actitud de
minimizacién del dmbito competencial.

El Tribunal Supremo, por Acuerdo plenario no jurisdiccional de su Sala II de 29 de
enero de 2008, rechazd examinar de oficio la cuestién de competencia del Tribunal del
Jurado cuando ha sido preterida su intervencion en la instancia, doctrina que reflejé en la
STS 166/2007, de 16 de abril de 2008, resolucién no exenta, como las que le siguieron, de
votos particulares. El 20 de enero de 2010 adopté otro Acuerdo (matizado el 23 de febrero
del mismo afio) que apenas tendria consecuencias expansivas para la intervencién del Jura-
do. Quizds porque su vocacién transaccional de las diversas posiciones internas en la Sala
produjo cierta perplejidad en los aplicadores ante disposiciones del Acuerdo a las que podia
atribuirse una relacién de antinomia. Muestra de esta actitud ante la innovacién puede ser
el Acuerdo del mismo Pleno de 20 de julio de ese mismo afio: «Los acuerdos adoptados
en los Plenos no jurisdiccionales de la Sala que tengan como objeto cuestiones de indole
procesal no se aplicardn a los actos procesales ya tramitados en la fecha del acuerdo. Se ex-
ceptian aquellos actos que hubieran incurrido en vulneracién de un derecho fundamental
que fuera determinante de su nulidad».

Hubo que «aprovechar» la reforma del art. 17.5 de la LECrim para recibir la tesis,
sostenida por algunos miembros de la Sala, que pretendia ampliar el 4mbito del Tribunal
del Jurado frente a quienes vefan en la versién derogada de ese precepto la «salvacién» para
atribuir efectos a la conexidad, imponiendo que el enjuiciamiento conjunto se residenciase
en la Audiencia Provincial sin Jurado. La nueva norma fue recibida en el acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de 9 de marzo de 2017. Entre otras disposiciones, se fijaron los siguientes
criterios: «De los delitos que se enumeran en el art. 1.2 de la ley reguladora, siempre y solo
conocerd el Tribunal del Jurado», previsién a la que se afiadié esta otra: «También cono-
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cerd de las causas que pudieran seguirse por otros delitos cuya competencia no le esté en
principio atribuida en los casos en que resulte ineludiblemente impuesta la acumulacién
pero que sean conexos». Y adn se insiste en nueva filosoffa cuando mandata: «Cuando
se atribuyan a una sola persona varios hechos delictivos cometidos simultdneamente en
unidad temporal-espacial y uno de ellos sea competencia del Tribunal del Jurado, se con-
siderardn delitos conexos por analogia con lo dispuesto en el art. 5.2. de la LOT], por lo
que, si deben enjuiciarse en un dnico procedimiento, el Tribunal del Jurado mantendrd su
competencia sobre el conjunto.

La comparacion de lo establecido en los Acuerdos anteriores con este tltimo ilustra el
cambio de criterio de la Sala II del Tribunal Supremo, que pasé a asumir que la conexidad
no podrd remitir el enjuiciamiento de delitos competencia del Tribunal del Jurado a otro
sin intervencién de este. Por el contrario, el Tribunal del Jurado conocerd de delitos que no
le estén atribuidos si entre ellos existe conexién en los términos que establece el acuerdo,
incluso entendida mediante la aplicacién de la analogfa con la norma del art. 5.2.

6.1. FUNCIONES Y COMPETENCIAS DE TECNICOS Y LEGOS

La LOT]J atribuye al magistrado presidente y al Jurado competencias diferenciadas, corre-
lativas a aquel complejo contenido —al que nos referimos en el apartado 5.3 y abordare-
mos a continuacién— de la decisién final tinica —la sentencia—, sin duplicaciones y con
el dmbito de autonomia suficiente para que el Jurado no sea despojado de su funcionalidad
de garantia frente al Estado en el ejercicio del ius puniend;.

El magistrado asume: 7) primero, la determinacién de la vigencia y el contenido de la
norma penal como premisa del relato, configurado como resultado de aquella determina-
cién, y, segundo, la subsuncién en la norma, estableciendo las consecuencias penales; y 77)
la construccidn, a partir de sz valoracién de la prueba, el relato fictico, reflejado en la tesis
que constituye el objeto del veredicto que propondrd, incluyendo los enunciados relativos
tanto a los hechos externos observables como a los psicolégicos internos y, en su caso, tam-
bién la descripcién de las situaciones empiricas, eventual base de valoraciones, requeridas ya
por elementos normativos del tipo especifico, ya por categorias generales de la teorfa del
delito.

Y al Jurado corresponde i) ratificar o disentir (de) la tesis que constituye ese relato féc-
tico, sin iniciativa para elaborar auténomamente otro relato distinto del que le comunica
el magistrado, relato alternativo que pudiera responder a su valoracién de dicha prueba
eventualmente distinta de la realizada por el magistrado, salvo la muy limitada facultad del
art. 59.2 de la ley reguladora. Y lo hard vinculado por los medios probatorios cuya toma en
consideracion no haya excluido el magistrado por causa de su ilicitud o nulidad; 77) declarar
la culpabilidad o la no culpabilidad del imputado en coberencia —que controlard el magis-
trado— con la ratificacién o el rechazo de los datos empiricos del objeto del veredicto y
conforme al juicio de valor que los enunciados ficticos ratificados justifiquen respecto de
los requerimientos normativos del tipo concreto o de la teorfa general del delito.



El problema esencial, de dificil solucién, es la estructuracién selectiva de la «narra-
cién» a plasmar en el objeto del veredicto que fundari la decisién. Porque, como advierte
Taruffo, (2010: 222 ss.), ello exige no tanto optar por uno u otro relato de las partes
cuanto seleccionar el hecho principal juridicamente relevante, y también los secundarios,
que actiian como premisa légica de las inferencias probatorias sobre el hecho a dar por
principalmente acreditado. Con la anadidura de la seleccién y descripcién de los hechos
o situaciones soporte de los juicios de valor que, en su caso, determinardn, ademds de la
subsuncién en el tipo por el magistrado, la decisién del veredicto del Jurado sobre la culpa-
bilidad. Precisamente, /a dificultad juridico-técnica de esa reconstruccion de la narracion debe
determinar su atribucion con monopolio excluyente al magistrado.

Limitado el Jurado, sin otra iniciativa al respecto que la prevista en el dltimo pérrafo
del art. 59.2 de la LOT], a la alternativa de aceptar o rechazar ese objeto de decisién y a
esa limitacién de respuesta posible, no se entiende la desconfianza en torno a la posibilidad
de que el Jurado cumpla «efectivamente» la funcién epistémica a la que se refiere Michelle
Taruffo invocando la ausencia de «preparaciéon profesional» no enmendable por la expe-
riencia. Cuando menos, conviene recordar que la LOT] espafiola no autoriza al Jurado
iniciativa alguna para construir como suya una «version de los hechos» diversa. Se desvanece
asi, en buena medida. el riesgo sefialado por la «teoria holista» cuando denuncia el efecto
epistemoldgicamente patégeno del recurso al stock of knowledge por parte los legos jurados
para colmar lagunas resultantes tras la actividad probatoria, intervencién que tendria el
efecto «manipulador de reinventar la verdad para reconducirla a estereotipos (Taruffo,

2010: 215).

El relato solamente lo construye el juez técnico que, antes de habilitar al Jurado para
ratificar o rechazar lo que propone, habrd de valorar la prueba en los términos que expon-
dremos infra, de tal manera que, si tal valoracién no avala la propuesta desde las exigencias
de la garantfa de presuncién de inocencia, deberd disolver el Jurado. En tal caso, la tesis del
magistrado'? pasa directamente a la sentencia sin volcarse en ningin objeto de veredicto
para someter al Jurado.

Nada refleja mejor la falta de entendimiento de la esencia de la organizacion del siste-
ma concreto de la LOT] espafiola que la expresion del Tribunal Supremo en la Sentencia
279/2003 de 12 de marzo, en la que afirma: «En el caso de los juicios con Jurado, la deci-
sién en materia de hechos incumbe exclusivamente, a este», como si la iniciativa (art. 53) y
el control previo (art. 49) del relato, que al declararse probado se acomodard a la garantia
de la presuncién de inocencia, no fueran exclusivamente del magistrado. La ratificacién o
rechazo por el Jurado es conditio sine qua non para su traslado a la sentencia, pero ex post y
condicionados de manera determinante por la previa decisién habilitadora del magistrado.

La valoracién de los medios de prueba desde el parimetro —objetivo— de la presun-
cién de inocencia por el magistrado autoriza y delimita la posibilidad y el dmbito —subje-
tivo— de una posterior valoracion por el Jurado. La legitimacién de ambas valoraciones es
tributaria de la correccién y aceptabilidad de un relato (el de lo imputado) en funcién de
su pretendida acomodacidn a la verdad histérica.
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Si, tras la prueba, el magistrado tiene dudas objetivamente razonables, prescindiendo
de su eventual certeza subjetiva, debe refutar el relato de las imputaciones, clausurando la
posibilidad de otra valoracién por parte del Jurado. De no hacerlo asi, cualquiera que sea
su conviccién subjetiva, el veredicto posterior del Jurado, aun siendo conforme, no enmen-
dard la vulneracién de la garantia constitucional de presuncién de inocencia, que la LOT]
erige en motivo alegable en via de recurso.

La autonomia del Jurado para valorar la prueba esta constrefiida, en primer lugar, por
la decisién del magistrado de excluir tales dudas razonables reflejada en la propuesta de
relato en el objeto del veredicto. Sin embargo, tal exclusién de las dudas razonables, obje-
tivamente justificable por el magistrado, 7o vincula al Jurado. Con autonomia respecto a
los fundamentos de la «opinién subjetiva» del magistrado, el Jurado puede albergar dudas
subjetivas. A ellas se refiere el inciso final del art. 54 de la LOT]. El veredicto deberd aco-
modarse entonces al principio favor rei que, in dubio, impone el sentido mds favorable al
reo en la decisién.

La autonomia estd constrenida, en segundo lugar, por el veto de acudir a elementos de
conviccién excluidos por el magistrado a causa de su ilicitud y, finalmente, por la «expre-
sién» de los elementos que han merecido su atencién. Esto garantiza que se ha observado
esa eventual acotacién del magistrado.

Finalmente, también delimita la autonomia la exigencia de «explicacién» del sentido de
la decisién, pero no con aportacién de objetivos fundamentos de la correccidn, sino de su
conviccion subjetiva, lo que, a salvo de que muestre evidente arbitrariedad, queda fuera de
otro recurso que el que pueda amparase en la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Volveremos sobre esto en el apartado 7 para examinar la trascendencia de esas diversas
incumbencias y capacidades en lo que respecta a la motivacién de las respectivas decisiones.

6.2. EL JURADO COMO GARANTIA

El Jurado asume la funcién de garantia que Tomds Vives le atribuye: la del ciudadano
frente al juicio por profesionales ante la posibilidad de que estos, lastrados por la dependen-
cia externa e interna, acaben inclindndose por el poder del Estado frente a los derechos del
ciudadano (Vives Antén, 2011: 890).

Ciertamente, la jurisdiccién dispone de mecanismos de control diversos al de la inser-
cién en su organizacién de ciudadanos ajenos a la misma, no solamente por la obligada
canalizacién de su ejercicio a través de un proceso configurado desde los valores democréti-
cos, sino también por el modo de seleccién de quienes, a través de ella, entran en el cuadro
de los investidos de potestad para decir el Derecho y por los mecanismos de exaccién de
responsabilidad civil, penal y disciplinaria por razén de sus decisiones concretas. Todas esas
previsiones se quieren funcionales a la sujecion del juez solamente a la ley y no tienen en
nuestro ordenamiento una alternativa consistente en mecanismos de exaccién de respon-
sabilidad politica, ni siquiera en los supuestos de interposiciéon de determinados érganos



politicos (CGPJ) para la seleccién de algunos cargos, ya que los designados no responden
politicamente ante estos.

Aun cabe predicar un cierto control social como el que se refleja en el ejercicio de la
critica, ya sea en los medios sociales de comunicacién, ya en el dmbito técnico doctrinal.
Pero, pese a la voluntariosa confianza en la efectividad de esta antes de que la decision sea
adoptada, habrd que convenir, cuando menos, en su escasa eficacia respecto a la real vincu-
lacién del juez a la ley como garantia del ciudadano juzgado.

En EE. UU,, cuya judicatura tiene unas caracteristicas muy alejadas del burocratismo
de carrera del Civil Law, la sentencia Wiliams vs. Florida (1970) declaré que la funcién
principal del Jurado es proteger al ciudadano contra la ejecucién arbitraria de la ley: «Salva-
guarda frente a fiscales corruptos o demasiado celosos en el cumplimiento de sus funciones
y también contra jueces acomodaticios, negativamente predispuestos o de humor impre-
visible» (Hastie, Penrod y Pennington, 1986: 22). Algunos han querido ver en el modelo
de EE. UU., importado del entonces vigente en el Common Law, cierta reminiscencia de
la ordalia, donde el Jurado decide en conciencia por motivos inescrutables, no necesaria-
mente tributarios de la racionalidad en la valoracién de la prueba e incluso asumiendo la
posibilidad de veredictos contradictorios con el resultado probatorio (Taruffo, 2010: 31
ss.). Fisher ha atribuido al Jurado de ese modelo la funcién de legitimar el sistema por la
confianza del piiblico en la exactitud de los resultados (Fisher, 2018: 21). Con independencia
de la vigencia de tal configuracién en nuestros dias, lo cierto es que explica que el veredicto
sea una respuesta unica, directamente determinante de aceptacién o rechazo de la acusa-
cién y deliberada con autonomia por el Jurado, relevado, ademds, de expresar su justifica-
cién. Al magistrado solamente le resta imponer la consecuencia juridica.

Si ese es el sistema denominado puro, homologar la ley espanola de 1995 al mismo
refleja, cuando menos, frivolidad. La denominada «caja negra» del Jurado, metdfora de la
custodia de sus deliberaciones, de la que se predica que legitima al instituto precisamente
por cubrir las deficiencias de sus métodos (Fisher, 2018: 163), es incompatible con el siste-
ma continental europeo y la exigencia de justificacion de las resoluciones de la jurisdiccién.

6.3. LA AUTONOMIA DEL JURADO

Es esa funcién de garantia la que reclama un dmbito de auronomia del Jurado también
respecto del juez técnico con el que integra el Tribunal. En consecuencia, aunque el magis-
trado mantenga un no escaso control sobre el devenir procesal, la deliberacién y la votacion
ha de desarrollarse con total separacién. Esto, pero poco més que esto, diferencia al modelo
espanol del escabinado europeo.

Ya en la LOT] esa autonomia es reconocida de modo muy limitado. En dos aspectos
que, no por ser previos al de la adopcidn de la decisién que reflejard el veredicto, son
banales: ) el Jurado carece de iniciativa para imponer la condena del acusado; esta es mo-
nopolizada por el magistrado, que es quien, no disolviéndolo y proponiéndole un objeto,
condiciona la existencia del veredicto y el contenido sobre el que aquel pueda versar; y 71)
el Jurado tampoco puede articular la secuencia de asertos erigidos en un relato que justifique

QIeR]tY 2021, N© 29, PAGS. 212-247




LoD 2021, N© 29, PAGS. 212-247

232

la decision de la condena, ya que solamente estd autorizado para aceptarlo o rechazarlo,
excepcién hecha de matices no esenciales del hecho justiciable.

Asi pues, su poder se circunscribe al control negativo articulado mediante la aceptacién o
el rechazo del relato fictico propuesto por el juez técnico. Atin mds, su proceso deliberativo
no estd exento de cierto control indirecto ejercido por el juez técnico. En efecto, incumbe
a este la responsabilidad de vetar la toma en consideracién de medios probatorios incluso
cuando su resultado pueda haber llegado al conocimiento del Jurado. Y emite las instruc-
ciones limitadas al contenido de su funcién y naturaleza de los hechos, pero con el limite
de que debe omitir valoraciones sobre la prueba o los alegatos de las partes.

Respecto a la culpabilidad, el Jurado emite un veredicto de respuesta, aqui Gnica, que
engloba los plurales juicios de valor insitos en tal declaracién, una respuesta limitada por
la exigencia de que sea coherente con los hechos ratificados o rechazados. As, la respuesta
estard determinada en buena medida por el objeto del veredicto, y la coherencia sometida
al control del magistrado.

La autonomia de la que disponen los miembros del Jurado en la LOT] difiere esencial-
mente de la que caracteriza al modelo anglosajén. En la LOT], la atribucién de la funcién
de garantia se funda en el objetivo de asegurar su imparcialidad para conjurar el riesgo pro-
veniente de las partes, incluida la acusacién publica, dada la proximidad de la organizacién
judicial a la del Estado en que estd inserta. En modo alguno se funda en la proteccién de
un contenido normativo que pueda considerarse anterior o diverso del que configura la ley.
De ahi que la adecuacién de la sentencia a la ley se confie a mecanismos de control técnico-
juridico. Su activacién se residencia en el magistrado en relacién con sus propias decisio-
nes, al fijar el contenido de la norma y la subsuncién en ella de las respuestas del Jurado,
y también para control de las del Jurado en las referencias establecidas en el art. 63 LOT].

Por eso, el veredicto sobre la culpabilidad estd disociado del —y es posterior al— emi-
tido sobre la aceptacién del relato fictico del magistrado. La coherencia de ambos conteni-
dos del veredicto es una manifestacion de la sujecién a la ley. La tinica autonomia admitida
en relacién con la decisién sobre la culpabilidad se limita a los juicios de valor ampara-
dos en lo que Ferrajoli (1995: 160 ss.) denomina «poder de connotacién». Entiendo que
cabe atenderlos no solamente en lo accidental (la racionalidad del medio para la defensa
cuando se discute la legitimidad justificante de esta, entre otros muchos supuestos), sino
también en lo «constitutivo» del delito. Asi cuando se erige en elemento del tipo un hecho
en cuanto base de un juicio de valor, o para valorar en general si un hecho es «<imputable
objetivamente» al acusado o si su omisién es equivalente a la accién que causa el resultado.

Ese férreo acotamiento del dmbito de la libre autodeterminacién de los jurados justifica
que, al menos, se les aisle de eventuales interferencias en el debate que mantengan sobre
la decisién que adoptardn. Pero ver en ese aspecto un indice de homologacién de nuestro
modelo al modelo cldsico inglés supone la absoluta ignorancia de la plena integracién del
Jurado que regula la LOT]J en las lineas esenciales del sistema juridico continental, esen-
cialmente diverso de aquel.



6.4. CRISIS DECISORIAS

Si partimos de la generalidad de la aceptacién de la decisién como fundamento le-
gitimador, es claro que serd un valor anadido —que la haga mds probable— el grado de
consenso alcanzado en el colegio que decide. El legislador claudic6 ante el temor a los de-
nominados Jurados «colgados» por crisis decisorias debidas a la falta de unanimidad entre
sus componentes. Ahora bien, pese a renunciar a la exigencia de la unanimidad, a/ menos
impuso una mayoria reforzada para declarar probados, o no, los hechos no favorables al reo
consistente en la coincidencia en el mismo sentido de siete votos.

La amplitud de la coincidencia en el sentido de los votos del Jurado afecta a dos aspec-
tos relevantes que interesa destacar en estas reflexiones. El primero es que la exigencia de
una elevada coincidencia en los votos induce a los miembros del Jurado a incrementar el
esfuerzo de deliberacién, conjurando el riesgo de cercenarla sin mayor reflexién en cuanto
los jurados perciben que se obtiene una mayoria, aunque sea simple. La precipitacién cons-
tituye un evidente riesgo de error. El segundo es que, en todo caso, la escasez de respaldo
a una decisién y la existencia de un amplio nimero de disidentes reduce la probabilidad
de aceptacién de lo decidido con la subsiguiente deslegitimacién. Eso es lo que ocurre si
la crisis decisoria —es decir, la ausencia de mayoria suficientemente amplia, cuando no de
unanimidad— no se traduce en la ausencia de veredicto, cualquiera que sea el sentido de
los insuficientes votos mayoritarios.

En la fase prelegislativa, la psicologia aplicada insisti6 en la superioridad epistemolégica
de la configuracién del veredicto bajo régimen de unanimidad o, al menos, de mayoria
muy reforzada, cualquiera que sea el sentido de la decisidn respecto a la estimacién o no
de la acusacidn.

Lamentablemente, la decisién del pleno no jurisdiccional de la Sala II del TS de 13 de
marzo 2013 adopté el siguiente Acuerdo: «z) Para declarar probado un hecho desfavorable
serd necesario el voto de, al menos, siete jurados. 4) Para declarar no probado el hecho des-
favorable son necesarios al menos, cinco votos. ¢) Si no se alcanza alguna de esas mayorias,
no habrd veredicto valido y habrd que operar en la forma prevista en los arts. 63 y 65 de la
LOT] (supuestos de seis o cinco votos a favor de declarar probado el hecho desfavorable)».

Ciertamente, se atajé asi alguna linea jurisprudencial que conducia a tener por no
probado un hecho de la acusacién en todos los casos en que no se alcanzara la mayoria
reforzada, incluso si la mayoria se habia pronunciado a favor de la condena por tal hecho.
Se argumentaba que, si no se puede declarar probado el hecho imputado, la tnica alter-
nativa es declararlo no probado, de tal manera que se excluia la posibilidad de inexistencia
de veredicto. El sentido de la garantia de presuncién de inocencia quedaba adulterado,
pues se obviaba que esta despliega sus efectos en relacién con una sentencia validamente
dictada. Pero en ausencia de veredicto (con la excepcidn prevista en la LOT] para caso de
reiteracion en la crisis decisoria sobre el mismo) no se llega a dictar sentencia.

El nuevo Acuerdo suavizé aquella tesis. La declaracién del hecho imputado como no
probado exige ahora mayoria de votos en tal sentido (5/4 o 6/3). En los demis casos, se
entenderd que no hay decisién vélida y, por ello, tampoco veredicto.
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Persiste, asi, el desvio jurisprudencial sobre la, a mi juicio, indubitada voluntad legisla-
tiva de «no declarar probado» a falta de mayoria reforzada por la voluntad jurisprudencial
de «declarar no probado» si una mayoria no reforzada lo decide asi. Como expuse en otro
lugar, no solamente porque la norma ya era una excepcion al objetivo de reforzar la legiti-
midad del veredicto y su aceptacién por el amplio consenso de los jurados en su adopcidn,
sino simplemente porque la gramdtica de la lengua espafiola no admitia otra interpretacion
que la que se puede exponer parafraseando el texto del precepto: «Para ser declarados (los
hechos) tales (probados o no) se requieren siete votos, al menos, cuando fuesen (los hechos)
contrarios al acusado, y cinco votos (al menos) cuando fuesen (los hechos) favorables (al
acusado)» (Varela Castro, 2003).

7. LA MOTIVACION DE SENTENCIAS. LA EXPLICACION DEL VEREDICTO

La motivacién expresada en la sentencia persigue también el objetivo de acomodar
la misma a la ley y conjurar los riesgos de arbitrariedad al garantizar su racionalidad. Asi,
contribuye al control dentro del proceso a través del sistema de recursos y también fuera
del proceso facilitando el control social a través de la critica (Gascon Abellan, 2010: 178).
Y no solamente por ese doble control ex post, sino también porque la preconsciencia de
aquella exigencia de posterior justificacién compele ya al que ha de decidir a un realizar
un ejercicio més intenso de racionalidad cuando reflexiona sobre la decisién que propone.
Juan Igartua acierta en este punto cuando habla de una «[...] relacién dialéctica entre la
valoracién de la prueba y la motivacién de la resolucién» (Igartua, 2013: 28).

Con antecedentes en los procedimientos romano o candnico, alli donde se instauré
el Jurado al modo anglosajén la motivacién quedé ciertamente minimizada, pese a que
la incompatibilidad de aquel con esta no parece tedricamente necesaria (Gascén Abelldn,
2010: 173). En todo caso, aquella funcionalidad erige a la motivacién en presupuesto de la
legitimidad de la decision jurisdiccional porque es presupuesto de su aceptabilidad.

7.1. LA MOTIVACION DE LOS ENUNCIADOS FACTICOS

Es necesario diferenciar los motivos que persuaden al juez en el proceso mental que le
conduce a declarar un enunciado fictico como verdadero —es decir, la «motivacién acti-
vidad», de acuerdo con la terminologia de Gascén Abelldn (2010: 184 ss.)— y las razones
para justificar la correccién que, después, expone en la resolucién —que la misma autora
ha denominado «motivacién-documento» (Comanducci, cit. en Igartua, 1995: 180 ss.).
Los motivos y las razones no necesariamente coinciden. Sus correlativos pares conceptua-
les, acunados terminolégicamente como contexto del descubrimiento y contexto de justifi-
cacidn, tampoco son necesariamente idénticos. Y ello porque, como sefala Igartua «[...]
la fase heuristica y la fase justificativa implican estrategias racionales diferentes» (Igartua,

1995: 183).



La naturaleza de la funcién del investigador respecto a la del juzgador es irreductible-
mente diversa. El investigador preprocesal, no tercero, ensaya, no necesariamente de modo
arbitrario, plurales hipdtesis e infiere, desde las «fuentes» de prueba, la hipdtesis que asumird
como parte ya en el juicio oral, donde su objetivo es persuadir al tercero juzgador de su
veracidad aportando los «<medios de prueba» al efecto. Ante las diversas hipétesis parciales,
que examinard bajo los principios acusatorio y de contradiccién, el juez —que si ha de ser
un tercero en la confrontacién— cife su funcién a la critica racional de las afirmaciones
instrumentales que le suministran los medios de prueba aportados y practicados para for-
mular la zesis que ha de justificar en su decision.

En efecto, el medio probatorio reporta al juez afirmaciones instrumentales. Su conte-
nido puede 7) describir el hecho objeto del proceso en cuanto observado directamente, o 77)
describir como observado o770 hecho. La valoracién critica de esas afirmaciones instrumen-
tales se abordard, en principio, desde maximas de experiencia o leyes técnicas o cientificas,
sobre la calidad de la observacién y la credibilidad de quien describe lo que observa. En esa
valoracién, el juez puede/debe ser auxiliado por expertos, técnicos y cientificos que posean
herramientas y conocimientos de tal naturaleza que, en principio, para el juez son, cuando
menos, extranas. Partiendo del rendimiento probatorio asi establecido, cuando el enuncia-
do no es ya el referido directamente al hecho objeto del proceso, el juzgador inferird este a
partir de aquel, teniéndolo por verificado.

Por otro lado, los pasos desde las afirmaciones instrumentales hasta el enunciado del
hecho objeto del proceso constituyen una inferencia que no proporciona mds que una
probabilidad de verdad. La aceptabilidad de lo inferido como fundamento de la decisiéon —
finalidad, en lo esencial, prdctica del proceso judicial— es tributaria de reglas epistemold-
gicas, pero también de las reglas que constituyen la institucionalizacién de la obtencién del
conocimiento. Estas no siempre son funcionales para la calidad gnoseoldgica del resultado.

La motivacién debe dar cuenta de las razones por las que, mds alld de la intima convic-
cién, se pasa de las afirmaciones instrumentales de los medios probatorios —incluidos los
expertos, técnicos y cientificos— a la formulacién de aserciones verificadas o del resultado
probatorio en relacién con los hechos juridicamente relevantes (no solo el principal), y
entre ellos los que definen una situacién base de juicios normativos o de valor que también
fundan la decisién.

7.2. EL ALCANCE DE LA RESPECTIVA DECISION QUE
DIFERENCIADAMENTE ASUMEN

Que el juzgador sea un tribunal compuesto por magistrado(s) y jurados no empece que,
al fin, la decisién sea imputable a zodo el tribunal como znico 6rgano y que la sentencia sea
tnica. La legitimidad ha de predicarse del fallo, conjunto indisoluble de manifestaciones de
voluntad de aquel poder jurisdiccional, que también es tinico.

Pero las competencias del magistrado y las del Jurado para contribuir a conformar esa
voluntad decisoria tnica, como avanzamos en el apartado 6.1, son diversas.
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i) Tras el debate en el juicio oral, el magistrado determina qué enunciados sobre los hechos
que han sido alegados como hipétesis por todas las partes son objetivamente susceptibles de
ser proclamados veraces. Asi se deriva del art. 49 en relacién con el 70.2 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial. A tal fin, el magistrado someterd a critica, en la medida normativa exi-
gida por la garantia constitucional de la presuncién de inocencia, las aserciones proporcio-
nadas por los medios de prueba para concluir si existe prueba de cargo. El relato construido
desde esa critica de la prueba se traslada a un documento que es el objeto del veredicto,
que en tal caso es ya la tesis que constituird el posible apartado de hechos probados de la
sentencia. Si ninguno de los medios probatorios avala tales conclusiones, el magistrado
rechazard la hipétesis de la parte acusadora y, en consecuencia, deberd disolver el Jurado. Y
ello porque este, como vamos a ver ahora, carece de competencia para construir una tesis
divergente de la del magistrado. Por ello, este tampoco puede emplazar al Jurado a que se
pronuncie sobre una tesis que, si este la asume, aquel no podria justificar bajo exigencias
de presuncién de inocencia.

i) En virtud de ese control positivo del resultado del debate llevado a cabo el magistra-
do, el Jurado deviene investido para ejercer su competencia especifica: ratificar, en todo o
en parte, o rechazar no enunciados a seleccionar por el Jurado de entre los formulados por
las partes, sino e/ preciso relato del magistrado presidente tal y como fue propuesto por este
(arts. 59.1 y 54.2, inciso final, LOT]) sin otra disidencia que la minima autorizada en el
art. 59.2. La sujecidn es tal que, salvo ese autorizado matiz, bastard remitir al nimero con
el que el apartado votado aparece en el documento que expone el objeto de veredicto. En
cuanto al hecho, la funcién del Jurado es, por ello, de garantia mediante control negativo de
la decision antes ya adoptada por el magistrado.

Esa distribucién competencial configurada por la LOT] y el consecuente «reparto» de
«poder» entre los componentes técnico y lego del tnico Tribunal del Jurado se acomoda a
la habilitacién cultural del técnico, aunque se suscite cuestién (Andrés Ibdfez, 2015: 433)
sobre la suficiencia de aquella para que ese juez técnico pueda moverse con solvencia en la
epistemologfa del hecho.

Por otro lado, la capacidad de los jurados para cumplir la funcién que le es atribuida, tal
como expusimos en el apartado 5.3, hace posible la efectividad del control por los jurados
legos en el marco de la fuerte tutela ejercida por el juez téenico que prevé la LOT]. Cabe
recordar, al respecto, la opinién constatada por Taruffo (2010: 211), aunque advierte que
no es coincidente con la suya, cuando declara que la conviccién mis difundida es la que
sugiere que, a pesar de los limites intrinsecos que caracterizan la institucién, los jurados
estdn en condiciones de formular valoraciones razonables. O la de Igartua Salaverria, que
sostiene que «[...] cuando a los juristas se les saca del recinto normativo, saben tanto o
tan poco como el comun de la gente» (Igartua, 1995: 186), por lo que, segtin da cuenta
el egregio autor, en materia de pruebas,la educacion juridica no procura ninguna ventaja
particular, invitando a confrontar con H. Tapani Klami. Cabria afadir este diagndstico de
Zagrebelsky (1995: 150): «En los paises de la Europa continental, sin excluir ninguno, la
pasividad ante las exigencias de transformacion que se imponen con fuerza en la magis-
tratura produce un sentimiento generalizado de insatisfaccién que no consigue encontrar



salidas constructivas. Los jueces contintian cultivando una idea anacrénica de si mismos,
como depositarios de conocimientos eminentemente técnico-juridicos vélidos en cuanto
tales, alejdndose asi de las expectativas que la sociedad pone en ellos sin recibir respuestar.

Frente al criterio del autor italiano, el epistemdlogo norteamericano Larry Laudan parte
de estudios empiricos y postula una ampliacién en EE. UU. del acceso del Jurado a medios
probatorios que, pese a ser relevantes e incluso no ilicitamente obtenidos, estd vetado por
un complejo entramado de exclusionary rules que reflejan la desconfianza en la capacidad de
valoracién de los legos (Laudan, 2013: 293 ss.). Por su parte, los profesores de psicologia
y sociologia Hasstie, Penrod y Pennington (1986: 2 ss.), también norteamericanos, recla-
man la realizacién estudios cientificos orientados a conformar criterios sobre capacidad de
los jurados para cumplir los cometidos y funciones que les confiere la VI Enmienda de la
Constitucién de EE. UU.

La decisién del magistrado permitiendo que el Jurado emita veredicto alcanza a avalar
con criterios normativos que un eventual fallo condenatorio respeta la exigencia consti-
tucional de la presuncién de inocencia, haciéndolo susceptible de control objetivo, inter-
subjetivo. El magistrado no motivard por qué (subjetivamente) adopta la propuesta de un
objeto de veredicto. Lo que se le exige es que, mds alld de su conviccién subjetiva, justifique
que ese relato histdrico es constitucionalmente correcto por no suscitar su veracidad dudas
razonables tras la valoracién probatoria. O, alternativamente, a conjurar el riesgo de su
vulneracién cuando decide disolver el Jurado, impidiendo que el este entre a considerar tal

posibilidad declarando probado el hecho imputado.

Si el Jurado es emplazado a emitir un veredicto sobre el objeto que se le propone,
decidird relevado de la toma en consideracion del umbral impuesto por la presuncién de
inocencia. Y ello porque la superacion de aquel ya se justificard en la Gnica decision del
tribunal por el componente del mismo que tiene atribuida esa funcién: el magistrado.

Pese a ello, es un error etiquetar como meramente psicologista la exigencia impuesta al
Jurado. Esta se circunscribe a la indicacion de los «elementos de conviccién» atendidos y
a una «explicacién de las razones» de su decisién. Ciertamente explicar por qué se decide es
distinto que justificar la correccion de lo decidido.

No podemos compartir algunas reflexiones como la expuesta por Jordi Ferrer Beltrdn
(Ferrer Beltrdn, 2020: 379), autor que, alineindose con las tesis de Igartua Salverria y
Andrés Ibdfiez, tilda de psicologista la motivacién que el Jurado ha de llevar a cabo por
exigencia del art. 61.1 de la LOTJ, y que, estima, refleja una concepcién persuasiva, no
racional, de la prueba.

La exposicién exigida al Jurado rescata al veredicto del dmbito subjetivo de la simple
conviccién en la medida en que describe no las causas insitas en la concreta personalidad
de quien decide ni solamente da cuenta de aquello de lo que se estd convencido, sino los
elementos que erigieron en razén de tal conviccién, que le son externos y reportados por
la actividad probatoria. Adn siendo sucinto, tal relato constituye una base suficiente para
el control intersubjetivo desde la racionalidad objetiva por los destinarios de lo expuesto.
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En el dmbito endoprocesal, aquella permite constatar tanto la desestimacién de ele-
mentos probatorios ilicitos como la exclusién de criterios de arbitrariedad que justificarfan
la impugnacién procesal. En la esfera social externa al proceso, la posibilidad de critica
de esa exposicién contribuird a generar la aceptabilidad general del funcionamiento de la
jurisdiccion en el caso concreto.

7.3. CRITERIOS RESPECTIVOS PARA ADOPTAR SENDAS DECISIONES

El criterio de decision del Jurado es también esencialmente distinto que el que atiende el
magistrado. El art. 54 de la LOT]J encomienda al magistrado que explique al Jurado, entre
otros aspectos, las reglas de deliberacion y votacion. En cuanto a los medios de prueba, indi-
card aquellos que, por ilicitud o nulidad, no deben tomar en consideracién, pero se cuidard
de no dar a conocer en ese momento las razones por las que estima que el relato propuesto es
objetivamente compatible con la garantia de la presuncién de inocencia. En cuanto al crizerio
de decisidn, para aceptar o rechazar la propuesta probatoria del magistrado, remitird a la
conviccion subjetiva de los jurados sobre su veracidad. La calidad epistemoldgica de esta para
plasmarse en el veredicto es tributaria aqui de la configuracion del debate y del nimero de
jurados, tanto de los que intervienen en el mismo como de los que (undnime o mayoritaria-
mente) sostienen de manera homogénea la opinién dominante. Para rechazar la propuesta
bastard la duda subjetiva de tres jurados que excluya la certeza de una mayoria de, al menos,
siete miembros del Jurado, necesaria para aceptar el relato que justifica la condena.

Esas diferenciaciones objetivo/subjetivo, reflejadas en los preceptos indicados y adver-
tidas en la exposicién de motivos de la LOT] —apartado IV; 4 pérrafos tercero, cuarto
y quinto— derivan de la diferenciacién conceptual entre la garantia constitucional de
presuncién de inocencia y el principio in dubio pro reo. E1 TC lo ha reiterado en la Sen-
tencia 209/2003 de 1 de diciembre (con cita de sus anteriores SSTC 16/2000; 13/1982 y
31/1981) aun advirtiendo que ambos derivan del comun principio favor rei: «Mientras que
el principio de presuncién de inocencia estd protegido en la via de amparo, el principio, iz
dubio pro reo como perteneciente al convencimiento, —que hemos denominado subjetivo— del
drgano judicial [...] no puede en ningtin momento ser objeto de valoracién por nuestra
parte cuando el érgano judicial no ha tenido duda alguna sobre el cardcter incriminatorio
de las pruebas practicadas». (énfasis anadido)

El legislador —desde luego, el responsable de la LOT]—, no se olvide, estd vinculado
por la interpretacién que de la Constitucion hace el TC y no por opiniones doctrinales,
menos adn por las que, con escaso acierto, en mi opinién, niegan esa evidente diferencia

(Nieva Fenoll, 2013: 62).

7.4. DIVERSO CONTENIDO DE SENDAS JUSTIFICACIONES

Las diferencias competenciales y los diversos criterios de decisién del magistrado presi-
dente y el Jurado tienen su trascendencia en el contenido de la justificacion que cada uno ha
de aportar sobre lo que si decide.



i) Proponer un relato como probado bajo exigencias de la garantia de la presuncién de
inocencia reclama una argumentacién que evidencie por qué se valoran como carentes de
razonabilidad hipotéticas dudas respecto a las que lo importante no es si subjetivamente el
magistrado las tuvo, sino si objetivamente era exigible que las tuviera. Y ello incluso siendo
cuestionable que la legitimidad exija el acierto en la argumentacién y no, con independen-
cia de ello, que la prueba practicada autorice objetivamente la conclusién (Vives Antén,
2011: 893 ss.) incluso si el discurso pretendidamente justificador es extravagante.

El magistrado presidente debe exponer las razones de su decisién: las que considere que
avalan los enunciados del objeto del veredicto como acreditados, desde la prueba practica-
da, mds alld de toda duda razonable. Solamente después de que el Jurado declare, y en la
medida en que lo haga, el magistrado expresard en la sentencia tales razones y su decisién
de aceptar aquellos enunciados como efectivamente probados (art. 70.2 LOT]). Esa justi-
ficacién no le es exigible al magistrado si su propuesta de hechos probados no es aceptada
por el Jurado y el veredicto no es de culpabilidad

No obstante, en la propuesta del objeto de veredicto el magistrado ya anticipa en no escasa
medida las razones objetivas que autorizan a declarar probado el hecho principal. Y es que
los medios probatorios dan cuenta de observaciones de hechos que no son siempre, ni
siquiera con frecuencia, directamente el hecho principal, sino o#ros desde los que, para afir-
mar aquel, es necesario inferirlo inductivamente. La estructuracion secuencial de la multiple
cadena de pasos inferenciales (léase con atencién el art. 52.1. a), pérrafo tercero, LOT])
anticipa ya una justificacién de la conclusién. Esta es quizds mds ardua que la que exige
dar cuenta de la credibilidad atribuida al medio probatorio sobre el enunciado base de la
inferencia. Al aceptar tal ordenacién «secuencial» del veredicto e/ Jurado estd asumiendo
también esa justificacién de la decisién que declara tal hecho como probado, parte implicita
pero esencial de la explicacién de la decision.

ii) Por su parte, el Jurado debe indicar cudles son los elementos atendidos para alcanzar
su conviccién (art. 61.1 d) LOT]) y las razones de esta, tanto si acepta la propuesta del
magistrado como si la rechaza. Es decir, si, en todo o en parte, acepta el relato del objeto
del veredicto que se le propuso, incluyendo la cadena de secuencias inferenciales, basta
que expresen sucintamente por qué no le alcanzan subjetivamente dudas a la mayoria legal
suficiente de sus componentes.

Si el veredicto excluye enunciados de hechos determinantes de condena, por tener du-
das subjetivas, con independencia de que sean objetivamente razonables, bastard, en lo
normativo, que las razones satisfagan las limitadisimas exigencias del derecho a la rurela

Judicial efectiva (STC 169/2004, de 6 de octubre, FJ 6, parrafo segundo, tltimo inciso).

Contra los que exacerban los requerimientos justificadores al Jurado, un solvente sector
de la doctrina ha cuestionado la exigencia de motivar el rechazo de la imputacién también
en relacién con el Jurado (Vives Antén, 2011: 897 ss.), en la medida en que aquella exi-
gencia se aproxima a la imposicién al imputado de la obligacién de demostrar su inocencia.
Por ello, desde esta perspectiva se considera suficiente que el Jurado exprese su duda de tal
modo que no aparezca como arbitraria.
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7.5. EL VEREDICTO DE CULPABILIDAD

El concepto de culpabilidad tiene un contenido diverso, en la teorfa general del delito,
por un lado, y en los art. 24.2 de la Constitucién y 60 de la LOT], por otro. El primero
entronca con el principio referido al fundamento filoséfico y los limites del ius puniendi y
la capacidad del sujeto para actuar de una u otra forma, presupuesto del reproche penal.
Por su parte, el precepto constitucional y la norma relativa a la decisién del Jurado vincu-
lan la declaracién de culpabilidad al concurso, a la constatacién procesal del conjunto de
elementos requeridos para la condena penal.

Entre ellos, los hechos adquieren especial relevancia juridica al ser descritos en la ley
como presupuesto histérico al que esta anuda sus consecuencias. Pero, en otros casos, lo
son en cuanto soporte de una conclusién valorativa que viene exigida ora especificamente
en el tipo penal, ora a los efectos de las previsiones de la parte general del Cédigo.

Respecto a estos, debe diferenciarse si la prevision legal es mds o menos taxativa o si
consiste en un canon indeterminado. El concepto «monte» en el delito de incendio es
normativo, al igual que la «ajenidad» de una cosa o el «exceso» en el ejercicio de facultades
de administracién tipificada como desleal. Predicar del hecho histérico tales calificaciones
normativas constituye una operacion técnico-juridica de la exclusiva competencia del magis-
trado presidente, en la medida en que requiere una definicién concreta y determinada del
contenido de la norma que atribuye a un supuesto esa cualidad. Se trata de un aserto que
es verificable como una correcta (verdadera o falsa) interpretacién.

No ocurre lo mismo con otros conceptos como «desamparo» en la omisién del deber de
socorro, la «vulnerabilidad» de la victima del homicidio, «lesionar la dignidad» de una per-
sona o la «gravedad» del hecho en el delito de injurias. Estos conceptos no estdn definidos
en los tipos penales. Igualmente, cuando la decision sobre la imputabilidad del acusado, la
justificacién de sus actos o la exigibilidad de otra conducta ajustada a Derecho se condicio-
na a conceptos tales como capacidad de comprender la ilicitud y actuar en consecuencia, la
racionalidad del medio empleado para defenderse o la ponderacién de bienes en riesgo para
establecer si se actué bajo un estado de necesidad, la superabilidad del miedo, la propor-
cionalidad del comportamiento bajo ejercicio de un cargo u oficio o, en fin, la condicién
de vencible en el error padecido por el autor. Lo que caracteriza a la afirmacién de tales
conclusiones valorativas es la inviabilidad de su verificabilidad.

El control de su proclamacién ha de referirse, pues, a su validez o correccién en el caso
de una denotacién taxativa por la definicién legal o a su justicia en los otros supuestos de
determinacion de lo que la norma penal connota mediante ponderacién valorativa en el caso
concreto partiendo siempre, no obstante, del enunciado histérico que describe la situacién
si verificable. La respuesta respecto a este tltimo grupo de presupuestos —sean elementos
del tipo o defensas sobre exencién de responsabilidad— se ubica en el apartado del vere-
dicto que afirma o niega la culpabilidad como juicio de valor global. Pero, adviértase, no
asimilable al concepto de culpabilidad de la dogmdtica penal. La competencia se atribuye

al Jurado.



7.6. EL TRIBUNAL DE JURADO Y EL «JUICIO JUSTO»
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

La solucién de nuestra LOT] cumple con holgura las exigencias que el TEDH consi-
dera de obligado cumplimiento en una sociedad democritica, exigencias integradas en el
concepto de juicio justo del art. 6 del Convenio Europeo.

Contestando a la demanda del Sr. Bellerin Lagares contra Espana, en su sentencia de
4 de noviembre de 2003 el TEDH ya record6 un criterio general sobre la motivacién:
«Lexigence de motivation doit aussi saccommoder de particularités de la procédure, no-
tamment devant les cours d’assises ot les jurés ne doivent pas motiver leur intime convic-
ton».

Y tras describir el régimen procesal de la LOT] espaniola de 1995 sentencié: «La Cour
rappelle que les organes de la Convention ont déja eu a se prononcer sur la compatibilité
avec la Convention de systemes similaires au systeme espagnol (cf. R. ¢. Belgique, requéte
no 15957/90, décision de la Commission du 30 mars 1992, Décisions et rapports (DR)
72, pp. 195, 197; Zarouali c. Belgique, requéte no 20664/92, décision de la Commission
du 29 juin 1994, DR 78, § 97, 109 et Papon c. France (déc), no 54210/00, CEDH 2001-
XI1))».

Estimé, por tanto, que la sentencia en cuestién estaba suficientemente fundamentada a
los efectos del art. 6.1 del Convenio

En la STEDH de 13 enero 2009, recaida en el asunto R 7. ¢. Bélgica, establecié que
«[...] el derecho a un proceso justo garantizado por el art. 6.1 del Convenio implica, en
relacién con la Cour d’assises, que la decision sobre la acusacién exponga las consideracio-
nes que han convencido al Jurado de la culpabilidad o inocencia del acusado, e indique las
razones concretas por las que ha respondido afirmativa o negativamente a cada una de las
preguntas».

En esa sentencia reprocha que «[...] la formulacién de las preguntas planteadas al Jura-
do no permitia conocer los motivos por los cuales habfa respondido afirmativamente a cada
una de ellas». El TEDH estimé que las respuestas laconicas a unas preguntas formuladas
de forma vaga y general habian podido dar al demandante la impresién de una justicia
arbitraria y poco transparente. Sin una sintesis de los principales motivos por los que el Tri-
bunal del Jurado (Cour d’assises) habia alcanzado el convencimiento de la culpabilidad del
demandante, este no podia comprender —y, por tanto, aceptar— la decisién del tribunal.

La relevancia de las preguntas se subraya porque a efectos de la relacién de la motivacién
con el derecho al juicio justo «debe examinar si el procedimiento, en conjunto, tuvo un
cardcter equitativo», y anade que en el asunto R. ¢. Bélgica (nim. 15957/1090, Decisién de
la Comision de 30 marzo 1992, Decisiones e informes (DI) 72), la Comisién Europea de
Derechos Humanos constaté que, si bien el veredicto de culpabilidad del jurado no estaba
motivado, «[...] al menos el presidente del Tribunal del Jurado (Cour d’assises) habia for-
mulado previamente preguntas al jurado sobre las circunstancias fécticas de la causa, que el
acusado podia impugnar. La Comisién vio en estas preguntas precisas, de las que algunas
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podian plantearse a peticién de la defensa o el Ministerio Fiscal, el fundamento que servia
de base a la decisién impugnadan.
&

En el asunto Papon c. Francia (Decisién), el TEDH sefialé que el Ministerio Fiscal y
el acusado habian tenido la posibilidad de impugnar las preguntas planteadas y solicitar al
presidente que formulara al jurado una o varias preguntas mds. Tras constatar que el jura-
do habia respondido a las 768 preguntas formuladas por el presidente del Tribunal del Jurado
(Cour d assises), estimd que estas constituian el argumento que podia servir de base a la decision
y que su precision compensaba adecuadamente la no motivacion de las respuestas del Jurado.
El Tribunal desestimé la queja relativa a la falta de motivacién de la sentencia de la Cour
d’assises porque carecia manifiestamente de fundamento.

En el asunto Saric ¢c. Dinamarca, el Tribunal dictaminé que la falta de motivacién de
una sentencia resultante de la determinacién por un Jurado popular de la culpabilidad del
demandante no era, en si, contraria al Convenio.

Sien el asunto Gokzepe c. Bélgica (§ 28) el Tribunal concluyé que la violacién del art. 6
del Convenio se debi6 a que el Tribunal del Jurado (Cour d’assises) habia rehusado plan-
tear preguntas individualizadas sobre la existencia de circunstancias agravantes, privando
asi al Jurado de la posibilidad de determinar individualmente la responsabilidad penal del
demandante.

Con tales antecedentes, en la sentencia de 16 noviembre 2010, dictada en el asunto
Taxquet c. Bélgica, el TEDH, constituido en Gran Sala, reiteré que «[...] el Convenio no
exige que los jurados motiven su decisién y que el art. 6 no se opone a que un acusado
sea juzgado por un Jurado popular ni siquiera en el supuesto de que su veredicto no esté
fundamentado».

Sin embargo, para que se cumplan las exigencias de un proceso justo, el publico y,
en primer lugar, el acusado, debe poder comprender el veredicto que se ha emitido. Esta es
una garantia fundamental contra a la arbitrariedad. Ahora bien, como ya ha subrayado el
TEDH, la preeminencia del derecho y la lucha contra la arbitrariedad son principios que
sustentan el Convenio (entre otras, véase, mutatis mutandis, sentencia Roche c. Reino Uni-
do [GS], num. 32555/1996, ap. 116, TEDH 2005-X). En el 4mbito de la justicia, estos
principios sirven para asentar la confianza de la opinion piblica en una justicia objetiva
y transparente, uno de los fundamentos de toda sociedad democratica (vid. Suominen c.
Finlandia, nim. 37801/1997, ap. 37, 1 julio 2003 y Tatichvili c. Rusia, nGm. 1509/2002,
58, TEDH 2007-11I).

Por ello, el TEDH afiadi6 que ante los tribunales del jurado (Cour d’assises con par-
ticipacién de un jurado popular) es necesario adaptarse a las particularidades del pro-
cedimiento en el que, la mayoria de las veces, los jurados no tienen la obligacién —o
no pueden— motivar su conviccién (§ 85 a 89 supra). En este supuesto el art. 6 exige
igualmente determinar si el acusado ha gozado de unas garantias suficientes que descarten
cualquier riesgo de arbitrariedad y le permitan comprender las razones de su condena (§
90 supra). Estas garantias procesales pueden consistir, por ejemplo, en instrucciones o aclara-
ciones del presidente del Tribunal del Jurado (Cour d'assises) a los jurados en relacién con los



problemas juridicos planteados o las pruebas practicadas (S 43 ss. supra), y en preguntas
precisas, inequivocas, planteadas al Jurado por dicho magistrado, de manera que se conforme
un argumento que pueda servir de fundamento para el veredicto o que compense adecua-
damente la falta de motivacién de las respuestas del Jurado (vid. la anteriormente citada
STEDH Papon c. Francia).

Pues bien, ademds de prever las instrucciones a los jurados, la LOT] establece un mé-
todo de elaboracién del denominado «objeto del veredicto» en el que se abre un cauce
para audiencia de las partes que satisface las exigencias de motivacién mds alld del canon
establecido por el TEDH. La obligada articulacion secuencial del soporte fictico en que
acaba integrdndose la version tipica fundamento de la condena no tiene otra finalidad que
la de justificar légicamente la conclusién. Ello permite conocer las razones por las que esa
version tipica es proclamada. Ademds, el magistrado estd obligado a exponer por qué esas
premisas derivan de una valoracién probatoria acomodada al canon de la garantia constitu-
cional. Cobra ello especial relieve a la luz del criterio expuesto por el TEDH! en el sentido
de que e/ cumplimiento de las exigencias del proceso justo se aprecia sobre la base del conjunto
del procedimiento.

La interrelacién entre la justificacién del juez técnico y la del jurado lego se manifiesta
en otra exigencia del modelo de la LOT] que va mis alld de la aceptacién por el Jurado de
los argumentos del magistrado implicita en la ratificacién por aquel de los particulares del
objeto propuesto por este. Se trata del requerimiento al Jurado impuesto por el art 61 de la
LOT] para que exteriorice los elementos de conviccién para hacer las precedentes declara-
ciones. Ello abre la via al control de tales razones por el magistrado, que podra rechazar el
acta si se desvia del obligado respeto a las reglas de exclusién de medios probatorios e inclu-
so si asi se pusiera de manifiesto la arbitrariedad de la conclusién. Asi, el art 63.1 d) LOT]
prevé la devolucién del acta al Jurado en este supuesto: «Que los diversos pronunciamien-
tos son contradictorios, bien los relativos a los hechos declarados probados entre si, bien el
pronunciamiento de culpabilidad respecto de dicha declaracién de hechos probados». Por
su parte, el art. 63.1 d) contempla la misma previsién en el siguiente caso: «Que se haya
incurrido en algtin defecto relevante en el procedimiento de deliberacién y votacién».

NOTAS

1. Con amplitud —y en algin aspecto especifica, que no en todo pacifica, configuracién— expone
Ferrajoli los aspectos epistemoldgicos, axioldgicos y tedricos de esa opcidn seguidos de descripciones
fenomenolégicas (Ferrajoli, 72005).

2. Referencias a ciertas consecuencias de posiciones hermenéuticas o epistemologias subjetivistas sobre la
idea de prueba y verdad.

3. Conde-Pumpido Tourén, ponente de la STS de 11 de septiembre de 2000 afirmé lo siguiente: «Una
norma procesal penal elaborada en 1995 no podia dejar de incorporar un precepto que recordase y rea-
firmase dicha doctrina constitucional, pero tal precepto no puede ser interpretado de forma auténomay
aislada, como un islote robinsoniano en el océano del marco regulador de nuestro proceso penal [...]».
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4. Quien, tras afirmar que el legislador de 1882 no quiso que la lectura de declaraciones sumariales de
un testigo, en caso de disconformidad entre estas y las que el mismo testigo preste en el juicio, tuviera
otra finalidad que la de «[...] provocar las explicaciones del testigo sobre las discrepancias entre unas y
otras [...].excluyendo que dicha lectura permitiera incorporar la declaracién sumarial a la que se refiera
al material probatorio valorable por el juzgador... recomienda, de cara al futuro estudiar cuidadosamente
las situaciones para un tratamiento legal adecuado [...]» (Vegas Torres, 1993: 252).

5. Verger Grau (1995). El autor entiende matizable la conclusién cuando se trata de contradicciones
entre diversas manifestaciones del acusado. La razdn estribaria en que nadie miente en perjuicio propio,
mdxima de experiencia que justifica la diversidad de tratamiento en el derecho anglosajén de notoria
influencia en este autor.

6. Miranda Estampres (1997).

7. Los Estados miembros que practican el sistema escabinado segtin el escrutinio hecho por la sentencia
del TEDH, de 16 de noviembre 2010 (asunto Zaxquet c. Bélgica), son Alemania, Bulgaria, Croacia, Di-
namarca, Estonia, la ex Republica yugoslava de Macedonia, Grecia, Finlandia, Francia, Hungrfa, Italia,
Islandia, Liechtenstein, Ménaco, Montenegro, Noruega (en la mayor parte de los casos), Polonia, Portu-
gal, Republica checa, Serbia, Eslovaquia, Eslovenia, Suecia y Ucrania.

8. Sentencia del TEDH, asunto Taxquet c. Bélgica, cit. supra.
9. Publicacién de la Asociacién Argentina de Juicios por Jurados, 2 de noviembre de 2020

10. Publicado en la «Coleccidn legislativa de Espaniar, t. CXIV, correspondiente al primer semestre de
1875, pp. 6 ss.

11. Sobre ese periodo puede consultarse el trabajo de Marés Roger (1995: 99-101).

12. Presente en las constituciones francesas de 1791, 1793 y 1795, fue sustituida por la designacién por
el primer cénsul (Napoledn) el 13 de diciembre de 1799.

13. En tal caso, absolutoria.

14. Asunto Taxquet c. Bélgica, cit. supra, § 93.
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RESUMEN

En las dGltimas décadas, hemos asistido a una auténtica explosién del campo de la inteligencia
artificial (IA), cuya popularizacion se ha hecho especialmente visible en tiempos recientes. Una de
las aplicaciones de esta tecnologia que mas interés viene suscitando es su empleo en el ambito
juridico. Este articulo pretende reflexionar sobre una parte reducida de la conexién Derecho-IA,
a saber, aquella que concierne a la toma de decisiones judiciales. Se examinan, para ello, dos hi-
pétesis: la que concibe la sustitucion del juzgador humano por una inteligencia artificial, y la que
entiende el uso de esta Gltima como complemento o apoyo al juzgador a lo largo del proceso
decisorio. En relacién con la primera, se reflexiona sobre las dificultades que entrafa el concepto
de «razén» cuando se aplica al decisor humano y al artificial, y en qué modo esto repercute en la
funcién jurisdiccional como actividad inter pares. En relacién con la segunda cuestién, se destaca
el potencial que el uso de la IA como apoyo puede venir acompanada de sus propias dificultades.
Reflexionando a través del ejemplo de la justicia penal y los pronésticos de reincidencia, se des-
taca que el uso de este tipo de instrumentos puede producir «vacios de argumentacién», a saber,
puntos ciegos en el proceso de justificacion de la decision judicial.
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ABSTRACT

In recent decades, we have witnessed a veritable explosion in the field of artificial intelligence
(Al), the popularization of which has become particularly visible in recent times. One of the most
interesting applications of this technology can be found in the legal field. This article aims to
reflect on a small part of the Law-IA relationship, namely that which concerns judicial decision-
making. To this end, two hypotheses are examined: one that envisages the replacement of the
human judge by an artificial intelligence, and another that understands the use of the latter as
a complement or support for the judge throughout the decision-making process. Regarding the
first issue, it reflects on the difficulties posed by the concept of «reason» when applied to the
human and artificial decision-maker, and how this impacts on the jurisdictional function as a
peer-to-peer activity. In relation to the second question, the paper highlights the potential that
the use of Al as a support can come with its own difficulties. Reflecting through the example of
criminal justice and recidivism predictions, it is argued that the use of such tools can produce
«argumentation voids», i.e., blind spots in the justification of the judicial decision.
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1. INTRODUCCION

A lo largo de las dltimas décadas se ha difundido la idea de que asistimos a una revo-
lucién cientifica y social sin precedentes. El desarrollo en materia de tecnologfas de la in-
formacién y la comunicacién en general, y en ciencias de la computacién en particular, ha
sido fulgurante. Tanto es asi que la transicién de la «ciencia ficcién» a la ciencia rout court
casi pareceria haberse producido sin solucién de continuidad. Si no hace tanto apenas era
posible imaginar con cierto grado de detalle la posibilidad de inzeligencias artificiales, en
la actualidad ya es posible encontrarlas en espacios tan banalizados como la electrénica de
consumo.

Hablar de inteligencia artificial (IA), sin embargo, resulta manifiestamente impreci-
so en el marco del vocabulario sociotecnolégico contempordneo, tan variado como mal
delimitado. Asi, frecuentemente hablamos de IA en conjunto o solapadamente con otras
nociones como Big Data, machine learning, algoritmos o similares (Miré Llinares, 2018:
91). El cardcter intercambiable que en ocasiones presentan estos términos en el uso comin
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es revelador, pues da cuenta de una serie de transformaciones tecnoldgicas que han cobrado
su actual relevancia social precisamente porque se han presentado unidas. En plena conso-
nancia con los cdnones contempordneos, la expresion «inteligencia artificial» ya no designa
la misma realidad que en la década de los 50 (Grosan y Abraham, 2011: 3). Con todo, ese
sentido laxo e indiferenciado resulta, por el momento, suficiente para los propésitos de esta
discusién inicial.

En suma, se dirfa que actualmente toda actividad de cierta complejidad puede tener
algo que ganar con la introduccién de este tipo de instrumentos computacionales, desde
la gestién del tréfico a la participacién en los mercados financieros, pasando por la propia
investigacion cientifica (Russell y Norvig, #22010: 28-9). En este trabajo, sin embargo, in-
teresa tan solo uno de los dmbitos en que se ha explorado la aplicabilidad de la IA, a saber,
su empleo en el dmbito del Derecho. Aun dentro de este dmbito, el andlisis se cenird a una
parcela relativamente acotada: el dmbito de la toma de decisiones juridicas (y, singularmen-
te, de las decisiones judiciales).

El planteamiento es el siguiente: los avances en inteligencia artificial han permitido
situar potentes algoritmos en el corazén de mualtiples procesos complejos de toma de de-
cisiones. Podria decirse, incluso, que un objetivo central de la investigacion en la materia
se orienta a la construcciéon de «decisores» artificiales que se valdrian de la capacidad de
procesar grandes cantidades de informacién para llevar a cabo dicha tarea de manera mds
eficaz y eficiente que sus homoélogos humanos. Sin embargo, esto resulta especialmente
problemdtico cuando se trata de extender al campo de la toma de decisiones que realiza,
por ejemplo, un juez. Anticipando un tanto la discusién, cabe senalar que impartir justicia
es algo mds que decir el Derecho, y que en la labor de dictarlo se requiere un actor humano.

La hipétesis del «juez IA» (Sourdin, 2018: 1117), es decir, la sustitucién del juez por
un algoritmo, no es sin embargo la Gnica manifestacién posible de la automatizacién de
la toma de decisiones juridicas. También cabe pensar que herramientas computacionales
como las que nos ocupan pueden servir como instrumento del proceso de toma de decision
llevado a cabo por el juez (u otro operador juridico). En este caso, sin embargo, emergen
otras dificultades, entre las que se encuentra el polémico problema de la «opacidad» del
algoritmo (Burrell, 2016). A tal efecto, parece que entender las decisiones judiciales como
un producto de procesos argumentativos justificativos se compadece mal con la posibilidad
de apoyarse en instrumentos cuyo funcionamiento sea inaccesible al escrutinio externo.
La posibilidad de que el uso de estos dispositivos genere vacios argumentativos merece, por
tanto, ser examinada algo més atentamente.

Para abordar esta tltima problematica, se propone tomar como asidero los protocolos
para la valoracién del riesgo delictivo empleados en sede judicial. Lo que aqui interesa no
es llevar a cabo una reflexién procesal sobre el papel de este tipo de instrumentos ni un
examen minucioso de los aspectos técnicos de los mismos, sino mds bien enfocar la discu-
sién desde la funcién argumentativa de la decision judicial. Determinar si tales protocolos
son piezas satisfactorias para construir la justificacién de una decisién, qué requisitos han
de cumplir para ello o, incluso, si es posible leer las valoraciones protocolizadas del riesgo
como argumentos en si mismos serd el objeto de discusién en lo sucesivo. En este sentido,



el trabajo adopta una éptica de andlisis que atribuye un papel central a la justicia penal,
a la que recurre como plataforma para discutir cuestiones de fondo que, tal vez, pudieran
resultar transversales.

En definitiva, se pretende prestar atencidn a los problemas que emergen cuando, sobre
el mismo objeto juridico, confluyen dos «decisores» diferentes. Por un lado, el juez racio-
nal, que adopta decisiones basadas en razones justificadas argumentativamente. Por otro,
la inteligencia artificial, que toma decisiones sobre la base de patrones, correlaciones y
heuristicos no siempre transparentes y de implicaciones juridicas adn inciertas.

2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL. BREVES NOCIONES CONCEPTUALES

Como se ha avanzado, hablar de inteligencia artificial es, hoy por hoy, poco mds que
una constatacién de hechos consumados. De hecho, y aunque las primeras manifestacio-
nes de este tipo de tecnologias se remonten a mediados del siglo pasado (Russell y Norvig,
32010: 16-18), parece que solo recientemente se ha alcanzado la suficiente sofisticacién
técnica como para transformar la IA en un acontecimiento sociotecnolégico transversal.
Ejemplos pintorescos de un fenémeno cuya magnitud resulta dificil de estimar son, por
ejemplo, los concursos de belleza con un «jurado IA»' (Levin, 2016) o la venta de un cua-
dro elaborado por un algoritmo «artista» (Cohn, 2018).

Sin embargo, la irrupcién de la inteligencia artificial se ha producido de forma confusa
(Edwards y Veale, 2018: 1), en la medida en que ha podido cobrar todo su significado
dentro de un contexto de desarrollo sociotecnolégico mas amplio. La informatizacién de
la vida cotidiana se ha acelerado a través de la multitud de dispositivos cada vez mds per-
sonales que acompanan a los individuos y los insertan en una red en constante expansion.
El cardcter utilitario que tuvieron la informdtica y la electrénica ha dado paso, hace ya un
tiempo, a un ethos hedonistico que ha transformado la interaccién persona-dispositivo en
una fuente de disfrute. La premisa subyacente al desarrollo tecnolégico contempordneo
parece apuntar a la convergencia entre lo analdgico y lo digital, algo que expresan bien
algunos términos del incipiente «vocabulario ciborgy como realidad aumentada.

En este contexto de relativa confusién, resulta indispensable clarificar, pues, qué es lo
que necesitamos saber.

2.1. INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y ALGORITMOS

Desde un punto de vista intuitivo/coloquial, la expresion inteligencia artificial hace
referencia, de forma mds bien figurada, al modo en que determinadas aplicaciones infor-
mdticas procesan la informacién de un modo automatizado, produciendo resultados que
denotan inteligencia (Surden, 2014: 90). Sin embargo, desde un punto de vista algo mds
técnico, con el término inteligencia artificial nos referimos a un campo de investigacion y
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desarrollo en el que convergen diversas ramas de conocimiento y cuyo propdsito «[...] no
es solo comprender, sino construir entidades inteligentes» (Russell y Norvig, 22010: 1).

Aunque aqui interesa especificamente la IA como instrumento (y no como campo),
no hay una tnica forma de replicar inteligencia de manera artificial’. Ahondando en la
confusién, dos términos que se han empleado usualmente como intercambiables son 74
y algoritmo. En realidad, la relacién entre uno y otro serfa mds bien del todo a la parte: el
comportamiento de una IA puede explicarse en buena medida a través de su correspon-
diente algoritmo, dado que este expresa el modo en que la informacién es procesada hasta
producir una determinada respuesta. Sin embargo, hablar de algoritmos no comporta ne-
cesariamente hablar de inteligencia artificial, dado que, en su sentido nuclear, los algorit-
mos son simplemente reglas sistemdticas para la solucién de problema que, sobre la base de
determinadas premisas, conducen a una conclusién (Berk, 2018: 32). La A implica, por
tanto, el uso de algoritmos capaces de interactuar con su entorno (estrictamente, con los
datos generados por dicho entorno), aprender y adaptarse.

Un ejemplo relativamente trivial de este proceso es el de los filtros anti-spam. Este tipo
de programas tienen en su base un algoritmo cuyo funcionamiento, en su versién mds ele-
mental, resulta bastante intuitivo. Para distinguir el correo legitimo y correo no deseado,
se extraen una serie de palabras clave que aparecen frecuentemente en la segunda categoria
de correos y, sobre esa base, se aplica el filtro a los mensajes futuros. Este serfa, sin embar-
go, un algoritmo sencillo de esquivar, pues bastaria evitar la introduccién de las palabras
discriminantes. Sin embargo, la situacién cambia cuando el usuario senala manualmente
nuevos correos no deseados que se han «escapado» del filtro para que sean incorporados a
la base de datos. Esto conduce a modificar el catdlogo de palabras discriminantes, asi como
a modificar el peso que tienen las ya detectadas para clasificar un nuevo correo como spam

(Burrell, 2016:7-9).

Esta segunda parte del procedimiento es la que sirve de ejemplo para el tipo de algorit-
mos que nos ocupa, es decir, aquellos que poseen la capacidad de modificar sus elementos
automdticamente a través de la incorporacién de nueva informacién. Esto nos conduce a
la idea de machine learning, asi como a considerar la importancia de los datos y su cantidad
en la construccién contempordnea de inteligencia artificial.

2.2. BIG DATAY MACHINE LEARNING

En efecto, como se apunt6 en las lineas iniciales del texto, resulta dificil de comprender
la actual discusién sobre la IA sin hacer referencia a la interaccién que se produce entre
machine learning y Big Data. Vedmoslo.

En términos elementales, cuando hablamos de machine learning (al igual que cuando
hablamos de IA) podemos referirnos bien a un campo de las ciencias de la computacién,
bien al producto de dicho campo, a saber, a aquellos programas capaces de aprender de
la experiencia y mejorar su rendimiento sobre la base de dicho aprendizaje. La idea de
aprendizaje se emplea, con todo, en un sentido fundamentalmente metaférico respecto del
aprendizaje humano (Surden, 2014: 89). Desde un punto de vista «conductista», se en-



tiende que el algoritmo «aprende» en la medida en que modifica su comportamiento para
adaptarse mejor a los datos. Esto hace que, conforme la base de datos aumenta, en prin-
cipio el rendimiento del algoritmo mejora. Pero este aprendizaje no depende inicamente
de la incorporacién de datos, sino también de la capacidad de este tipo de programas para
inferir patrones (correlaciones) entre los datos y extraer reglas de cardcter general de acuer-
do con un procedimiento estrictamente inductivo. Por todo ello, la mayoria de algoritmos
de machine learning incorporan dos procesos paralelos: un clasificador que agrupa los datos
brutos en categorias (sobre la base de palabras clave, clasifica como spam/no spam); y un
learner encargado de «entrenar» al algoritmo a través de la incorporacién de datos (Burrell,

2016: 5).

No obstante, la auténtica revolucién en materia de inteligencia artificial tal vez no ha
procedido tanto de la sofisticacién de los algoritmos cuanto de su desarrollo al calor de
un fenémeno paralelo que ha dado en llamarse Big Data. Con la expresién Big Data suele
aludirse a la disponibilidad de una ingente cantidad de datos, en constante expansién,
fruto del estado sociotecnoldgico de las sociedades contempordneas (someramente descri-
to supra). Sin embargo, la referencia a la cantidad de datos no es seguramente suficiente.
Aquello que completa la caracterizacién del Big Data es la interoperabilidad de los datos, es
decir, la posibilidad de agregarlos, combinarlos y manipularlos. Por esta razén, se ha afir-
mado que aquello que recibe el nombre de Big Data se entiende mejor como un fenémeno
cultural, tecnolégico y «académico» basado en la interaccién de 7) una tecnologia capaz de
generar y manipular ingentes cantidades de informacién; iz) la importancia del andlisis de
dicha informacién para la toma de decisiones sobre asuntos socialmente relevantes; y 7:1)
una mitologia que confiere a estas nuevas formas de aproximacién al conocimiento un aura

de objetividad previamente inalcanzable (Boyd y Crawford, 2012: 663).

La relacién simbiética entre los desarrollos en materia de IA y este estado de cosas
sociotecnoldgico resulta evidente (Edwards y Veale, 2017: 25). Tanto es asi que entre los
expertos ha calado la percepcién de que lo determinante para obtener algoritmos eficaces
(0 lo que es lo mismo, para aproximarse a la obtencién de una auténtica IA) no es lidiar
con el programa, sino insuflarlo con suficientes datos y dejar que el aprendizaje auténomo
haga el resto (Russell y Norvig, 322010: 27-8). Asi las cosas, tan solo parece necesario afadir
potencia computacional y materia prima (datos) para transformar mds en mejor.

3. LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO Y LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Los dmbitos del Derecho y el desarrollo en inteligencia artificial han encontrado tradi-
cionalmente amplias zonas de interés comun. El cardcter normativamente pautado del pro-
ceder juridico, asi como su orientacién préctica hacia la toma de decisiones y la resolucion
de conflictos parecia ser una esfera privilegiada para poner a prueba la IA. Las aplicaciones,
en este sentido, han sido multiples: desde la modelizacién de argumentos juridicos bajo
forma computacional (v. gr. Li ez al., 2018), la prediccién de los resultados de sentencias (2.
gr. Aletras et al., 2016; Medvedeva, Vols y Wieling, 2019) o, simplemente, la agilizacién de
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la actuacién de las partes en el procedimiento (para una panordmica sobre la investigacién
en IA y Derecho, sin 4nimo de exhaustividad, vid. Barona Vilar, 2021: 555-63; Belloso
Martin, 2019: 2-3; Bench-Capon y Dunne, 2007; Feteris, 2017: 33-41; Medvedeva ez al.,
2019: 1-6; Nieva Fenoll, 2018; Rissland, Ashley y Loui, 2003).

En esta materia, la argumentacién juridica ha sido un 4rea de interés frecuente y tal vez
reciproco. Por un lado, la tradicional discusién sobre las posibilidades de formalizacién
de los argumentos juridicos a través de expresiones légicas encontraba en la informatica
una disciplina suficientemente sofisticada y tecnificada como para introducir un elemento
experimental con el que avanzar en el debate. Por otro, los desarrolladores de algoritmos
«inteligentes» encontraban en el razonamiento judicial el paradigma de la toma de deci-
siones complejas basadas en razones. En una singular confluencia, por tanto, si desde la
légica juridica se buscaba imprimir al razonamiento juridico objetividad matemdtica, la
investigacién en IA buscaba dotar de algo mds de humanidad al algoritmo.

3.1. LA DIMENSION ARGUMENTATIVA DEL DERECHO Y LA IA

Sentado el contexto y reflejada —someramente— la prolifica relacién entre inteligen-
cia artificial y Derecho, el presente texto no podria dar cuenta de la totalidad del trabajo
realizado en este campo. Por tanto, procede llevar a cabo una primera restriccién de la te-
mdtica a abordar. La atencién se dirigird a la interaccion entre IA y argumentacién juridica
en el marco de la decisién judicial. Incluso dentro de este dmbito, no se examinardn, por
ejemplo, las distintas formas de modelado computacional de las decisiones judiciales ni los
esfuerzos por realizar predicciones del comportamiento de los jueces sobre la base de dichos
modelos. Dicho de otro modo, aqui no interesa la argumentacién como «técnica» de pro-
duccién de argumentos. Tampoco los argumentos-producto, al menos en lo que concierne
a su estructura. En cambio, si interesa la dimensién «sustancial» de la labor argumentativa,
a saber, su papel integral en el funcionamiento y la efectiva materializacién del Derecho,
es decir, la argumentacion juridica como actividad institucional, podria decirse a riesgo de
que la expresion resulte excesivamente general.

En este sentido, la argumentacion se encuentra en el centro de la interaccién entre el
legislador y la ciudadania, a través del juzgador y las partes del proceso. El punto de inte-
rrogacion esencial es la indagacién sobre el modo en que la irrupcién de la IA puede afectar
a la toma de decisiones judiciales y, mds en profundidad, repercutir sobre la legitimidad de
un Derecho asentado en una forma de «hacer justicia» fundamentalmente argumentativa

(Atienza, 2013: 28-31).

La relacién entre la argumentacién juridica y la inteligencia artificial, si no se presu-
pone, si se ve especialmente favorecida por un determinado estado de cosas juridico. En
este sentido, la creciente importancia del proceder argumentativo en el Derecho, frente a
la clésica representacion del juez bouche de la loi confiere a las decisiones judiciales el tipo
de complejidad que interesa en el desarrollo de algoritmos inteligentes. La cosmovision del
formalismo juridico, cabe pensar, habria sido mucho menos fructifera a la hora de produ-
cir el tipo de «sinergia» disciplinaria de que hablan Rissland ez a/. (2003). Asi, y si bien es



cierto que razonamiento juridico e IA encuentran en la légica cldsica una raiz comun, no
ha sido sino a partir del llamado «giro argumentativo»’ en el propio campo «Derecho-IA»
cuando se ha abierto la veda paraa un entendimiento moderno de la cuestién (Bench-

Capon y Dunne, 2007: 633-4).

3.2. DECISION JUDICIAL, ARGUMENTACION E INTERPRETACION

Es bien conocido que decidir y argumentar no son términos equivalentes. Ni toda de-
cisién deriva de un procedimiento argumentativo previo ni toda argumentacién procede
necesariamente de una situacion que requiera decidir en un sentido estricto o prictico del
término (Atienza, 2013:108). Con todo, lo expuesto en las lineas precedentes permite de-
jar de lado, siquiera temporalmente, esta problemdtica para el caso que nos ocupa. Y ello
en la medida en que, circunscribiéndonos al tipo especifico de decisiones adoptadas por
el juez en el ejercicio de sus funciones, podemos asumir que nos hallamos ante decisiones
argumentadas. El argumento es lo que permite al juzgador justificar su toma de posicion
institucional a través de una defensa razonada de los pasos que conducen a la misma (Gar-

cfa Amado, 2016: 51).

En este sentido, las decisiones judiciales pueden ser notablemente complejas, incluso
en los llamados «casos fciles» (Taruffo, 1998: 311), pues requieren tomar en considera-
cién multitud de requisitos normativos (procedimentales o sustantivos), de racionalidad
en sentido amplio (. gz sobre la valoracién de las circunstancias del caso, sobre relaciones
légicas...), o axioldgicos, todos ellos, ademds, frecuentemente entrelazados.

Al final de este proceso, la legitimidad de la decisién procederd de su capacidad para
cumplir con las exigencias de completud, consistencia, adecuacién y coherencia de la jus-
tificacién. En suma, debera estar basada en «buenas razones» (Taruffo, 1998: 314-315).
En este punto se intuye ya uno de los principales puntos de friccién entre la toma de
decisiones «tradicional» y la «algoritmica». Si la IA hubiera de sustituir al decisor humano
(al menos en el 4mbito en que nos encontramos), parece que deberfan cumplirse algunos
requisitos (no exhaustivos): no solo habria de ser capaz de explicitar las razones que han
conducido a la decisién, sino que estas razones deberian, ademds, ser significativas para las
personas (Edwards y Veale, 2017: 53) —cuestién que retomaremos mds adelante— y, por
tltimo, tener la legitimidad suficiente como para persuadir/convencer a los destinatarios o,
a la inversa, ser suficientemente convincentes como para resultar legitimas (Atienza, 2017:
45; Garcfa Amado, 2016: 52). En este sentido, la capacidad de la decisién «algoritimica»
para resultar convincente y legitima probablemente no dependa tinicamente del contenido
o la forma del argumento que enuncie, sino también del cardcter autoritativo conferido a

la TA por la sociedad.

Dicho lo anterior, siempre existe una posibilidad alternativa. Si la inteligencia artifi-
cial se considera inadecuada para tomar de manera auténoma determinadas decisiones
(por ejemplo, dictar sentencia), siempre cabe la posibilidad de que intervenga como parte/
complemento de la decisién del juez tradicional. En tal caso, la cuestién a dilucidar es la
siguiente: como puede reconducirse el tipo de proceso decisorio de un algoritmo a las exi-
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gencias de justificacién que se requieren del juez. Nuevamente, la posibilidad de convertir
los célculos en razones sustanciales resulta indispensable, si bien aparece de modo mis sutil
que en el caso anterior. La posibilidad de que un procedimiento automatizado de este tipo
intervenga como un punto mds dentro de las circunstancias valoradas por el juez corre el
riesgo de diluir las demandas de transparencia y justificacién, aun cuando el resto de aspec-
tos del argumentario judicial resulte razonable.

En las siguientes dos secciones se abordardn con mayor grado de detalle algunas de las
implicaciones subyacentes a ambos usos de algoritmos inteligentes: la suplantacién (del) y
el apoyo al juez tradicional®.

4. LA HIPOTESIS DEL «JUEZ IA»

La primera hipétesis que cabe explorar es la del «juez IA» (Sourdin, 2018: 1115), es de-
cir, la posibilidad de que la IA reemplace al juez en la toma de decisiones. Cabe introducir
una primera matizacién al respecto: aunque el grueso de la reflexién que aqui se propone
tenga que ver, explicitamente o no, con la «sentencia» como paradigma del dmbito deciso-
rio de los jueces, no es infrecuente que la actividad judicial implique la toma de decisiones
de menor alcance (instrumentales o no a aquella). La complejidad y el alcance de ambas
cuestiones serdn frecuentemente distintos, y es posible imaginar que algunos segmentos
eminentemente rutinarios/burocriticos de la profesién pudieran ser automatizados (Sou-
rdin, 2018: 1118). En este caso, «programar» y «decidir» podrian ser procesos sustancial-
mente idénticos (Martinez Garcfa, 2019: 171-2). No obstante, es probable que este tipo
de situaciones no sean tan frecuentes ni, tal vez, tan ordinarias como pudiera pensarse

(Taruffo, 1998:318).

La viabilidad del proyecto del «juez IA», por tanto, no puede depender de su aplicacién
a esta clase de casos. Tampoco, seguramente, del grado de acierto en las predicciones efec-
tuadas sobre las resoluciones de jueces y tribunales (Aletras ez al., 2016; y Li ez al., 2018).
Poder predecir no quiere decir poder replicar, y elaborar prondsticos acertados sobre las
decisiones judiciales no nos informa mds que vagamente del procedimiento seguido para
llegar a ellas. Debe recordarse, ademds, que la posibilidad de realizar predicciones en De-
recho resulta menos sorprendente de lo que puede parecer, en la medida en que hablamos
de un campo significativamente reglado (Nieva Fenoll, 2018: 58-60). La consistencia en la
resolucion de un caso a otro similar y la formacién de expectativas razonables al respecto
son elementos caracteristicos de un Derecho minimamente funcional. Complementaria-
mente, cierto margen de incertidumbre es igualmente consustancial a un Derecho entendi-
do como praxis (Atienza, 2013: 108; Garcia Amado, 2016: 50), moderadamente dindmico
y en el que la solucién no depende solo de la subsuncién mecdnica del caso en la regla.

Asi las cosas, lo que se requiere de una IA judicial es que funcione adecuadamente
en casos dificiles y, ademds, que lo haga de manera razonada o, al menos, reconducible a
razones aceptables. La primera cuestién ha sido vista tradicionalmente con cierto escep-



ticismo (Taruffo, 1998: 318-9; y Sourdin, 2018: 1123). El proceso que conduce desde
una controversia juridica hasta su resolucién pasa por multiples dificultades y decisiones
parciales, que involucran, a su vez, cuestiones de hecho y de Derecho vinculadas a reglas
y principios y sobre las que normalmente caben, al menos dos interpretaciones razonables
(Taruffo, 1998: 312-3). Ello implica, a su vez, una interaccién constante de dos fuerzas en
tension: la primera, de cardcter «subsuntivo» (en sentido laxo), implica elementos de juicio
preestablecidos (una suerte de #dpica conformada por la norma, criterios jurisprudenciales,
méximas de experiencia...) que conectan el caso concreto con pautas de respuesta; y la
segunda, de cardcter «distintivo», tiende a extraer de las circunstancias particulares del caso
motivos para exceptuar o modular esa respuesta preestablecida y considerada inadecuada.
Este segundo aspecto del razonamiento judicial parece especialmente problemdtico cuando
hablamos de inteligencia artificial, en la medida en que se encuentra estrechamente rela-
cionado con valores, asi como con una cierta permeabilidad del juez a los cambios de la
sociedad que le rodea y de la que forma parte (Atienza, 2013: 29). La forma en que suelen
construirse los algoritmos inteligentes que tratan de emular la labor judicial (fundamental-
mente, a través de la incorporacién del marco normativo y el case law disponible) le otorga
un cardcter marcadamente retrospectivo que genera dudas sobre su capacidad para respon-
der adecuadamente a las singularidades de un caso novedoso (Barona Vilar, 2021: 555-6;
Edwards y Veale, 2018: 1; Nieva Fenoll, 2018: 99; y Sourdin, 2018:1125).

Llegados a este punto, procede plantear si son, propiamente, razones aquello que po-
demos esperar de la decisién tomada por una IA. Para ello, resulta necesario detenerse
nuevamente en la nocién metaférica de inteligencia que se emplea en estos casos. Conviene
abordar cémo piensa un algoritmo.

4.1. ¢COMO PIENSAN LAS MAQUINAS? ALGORITMOS,
Y HUMANOS, INTELIGENTES

Es habitual reconocer que las diferencias entre el pensamiento humano y el «compu-
tacional» no son solo de orden cuantitativo (en términos de rapidez de procesamiento,
cantidad de datos, etc.) sino también, y principalmente, de orden cualitativo. A esto se
referia la afirmacién de Searle de que las mdquinas poseen sintaxis, no semdntica, en su
célebre experimento mental de «La Habitacién China» (Searle, 1980 y 2002). Asumir que
la posicién de Searle es correcta (omitiendo el complejo debate en torno a la cuestién) im-
plica aceptar que, mientras sean digitales, las inteligencias artificiales no podran llegar a ser
inteligentes en un sentido profundo del término, pues estin abocadas a carecer de estados
mentales. Por muy sofisticada que pueda ser, la IA es resultado de un complejo entramado
de relaciones sintdcticas/formales, no semdnticas/de contenido. Ello no quiere decir que
no sean capaces de desarrollar procesos decisorios complejos, o incluso de mejorar su pro-
gramacion de manera auténoma, sino que, por mucho que puedan simular un comporta-
miento inteligente, no pueden llegar a duplicar la inteligencia humana (Searle, 2002: 273).

Esta forma «sintdctica» de pensar se observa ya claramente en tareas sencillas para las
que se emplean técnicas de machine learning como el reconocimiento caligréfico. De acuer-
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do con la explicacién de Burrell (2016:5-7), el método de reconocimiento de patrones
empleado por el algoritmo funciona similarmente al anteriormente descrito del spam: bus-
cando repeticiones. Asi, lo determinante es la frecuencia e intensidad con que algunas par-
tes del trazo se repiten en las distintas iteraciones. En términos de procesamiento informa-
tizado, esto implica i) digitalizar el simbolo manuscrito de forma que pueda representarse
por pixeles y #i) otorgar un valor numérico a cada pixel segtin su capacidad para resultar
discriminante. El conjunto de valores otorgados a cada pixel serd mayor cuanto mds rele-
vante sea para detectar qué simbolos fueron escritos por la misma persona.

Lo que resulta significativo es que, en todo este procedimiento, no interviene ningtin
proceso caracteristicamente humano de pensamiento. El programa no piensa por lineas,
circulos, diagonales, etc., sino por puntos (pixeles, en este caso) que tienen asociados un
valor numérico conforme a una regla de optimizacién. Se trata de un procedimiento de
naturaleza estadistica cuya interpretacion humana puede ser considerablemente dificil y,
frecuentemente, irreconducible a un plano de significados (Surden, 2014: 96-7; Edwards
y Veale, 2017: 59). Retomando el ejemplo del spam, son las repeticiones de palabras o de
grupos de palabras en los correos no deseados las que determinan su clasificacién, y no el
contenido del mensaje transmitido, la relacién que este tiene con el remitente o el contexto
interpretativo en el que se desenvuelve la comunicacién. Esto permite ver de qué manera,
incluso cuando es posible interpretar el procedimiento seguido por el programa para efec-
tuar las clasificaciones, el proceso no tiene por qué conducir a resultados esclarecedores o
que signifiquen algo relevante. Saber que una serie de palabras clave se repite con frecuen-
cia en los correos no deseados no resulta demasiado satisfactorio cuando observamos el
cardcter mundano de muchas de ellas. El algoritmo clasificador nos dice que un correo es
spam en virtud de las palabras que contiene y de su semejanza con las palabras contenidas
en otros correos previamente clasificados, pero no nos dice por qué resulta indeseado. En-
contrar una explicacién es, en estos casos, una tarea ad hoc que requiere la imposicion de
un proceso interpretativo (conforme a cdnones humanos de razonamiento) a un célculo
matemdtico de optimizacién estadistica (Barona Vilar, 2021: 558-9; y Burrell, 2016: 8-9).

Visto lo anterior, procede volver sobre la idea de inteligencia que atribuimos a la IA. Desde
luego, parece que este tipo de programas pueden producir resultados inteligentes e, incluso, mos-
trar comportamientos asociados a la inteligencia como aprender de la experiencia. No obstante,
el procedimiento por el que el programa lleva a cabo dichas tareas no se basa en la replicacién de
los procesos cognitivos humanos, sino en el empleo de heuristicos (como las correlaciones esta-
disticas) que permitan llegar a resultados semejantes soslayando el elemento cognitivo/reflexivo.
Una forma de «inteligencia por proxy», en términos de Surden (2014: 97).

Esto evidencia una concepcién fuertemente funcionalista y utilitarista del funciona-
miento de la IA en la toma de decisiones. Su finalidad no es replicar el pensamiento hu-
mano (resulta dudoso que pudiese hacerlo), sino ser igual de eficaz, o mejor, serlo en sus
consecuencias. Y esto, precisamente, resulta problemdtico cuando tratamos de trasladar
su aplicacién a un contexto en que el intercambio de significados y la pugna por hacer
prevalecer las definiciones/interpretaciones propias sobre el resto de puntos de vista juega
un papel esencial.



4.2. LAS RAZONES DE LOS ALGORITMOS

Llegados a este punto, cabe plantearse si los algoritmos son capaces de producir el
tipo de razones que se requieren para llevar a cabo la labor jurisdiccional. A este respecto,
trasladar en términos computacionales aquello que es juridicamente relevante para la re-
solucién de controversias en dreas fuertemente reglamentadas puede, 4 priori, concebirse
como viable. Y ello no solo porque sea mds sencillo realizar la traduccién norma-programa,
sino porque generalmente las razones requeridas para la justificacidn no serdn otras que el
mandato del respeto a la ley. Constatar que el sujeto infringié la norma (por ejemplo, haber
circulado a una velocidad excesiva) es todo el razonamiento que se requiere y que se estd
dispuesto a ofrecer. En la mayoria de los casos, ademds, resulta incluso preferible que este
sea el funcionamiento por defecto, siquiera por cuestiones de operatividad. Aqui, un «juez
IA» parece prima facie viable.

Sin embargo, este caso no es el paradigmdtico de la discusién IA-Derecho ni llama su-
ficientemente la atencién sobre el problema de las razones. ;Puede una IA acompanar sus
decisiones de razones significativas en casos que si requieren entrar al fondo del asunto? En
este sentido, nuevamente, cabe pensar en algoritmos capaces de aprender, a través de proce-
dimientos como los descritos, el tipo de patrones de razonamiento que vienen asociados a
la resolucién de ciertos casos. Un algoritmo que pudiera recopilar y agrupar las «locuciones
argumentales» mds usuales para cada caso. Pero esto no seria diferente a la deteccién de
palabras clave de un filtro anti-spam. Un catdlogo de circunstancias C1, C2, C3... asociado
a una respuesta R (digamos, absolver o condenar) estaria estadisticamente correlacionado,
a su vez, con ciertos argumentos Al, A2, A3... Esto no serfa mds que extraer patrones de
los multiples razonamientos previamente efectuados por jueces y tribunales’.

Admitamos, siquiera como ejercicio mental, que todo este procedimiento puede llevarse a
buen puerto y que puede alcanzarse una simulacion convincente del razonamiento judicial. Esta
serfa capaz de incorporar una conexién discursiva entre circunstancia fdctica, norma, y decisién
a través del recurso a un argumentario, estadisticamente seleccionado, pero percibido como
relevante desde el punto de vista de su significado. En otros términos, la IA deberia ser capaz de
satisfacer, no ya el test de Turing;, sino al menos lo que podriamos llamar el «test de Toulmin». Es
decir, deberfa ser capaz de producir argumentos que, por incorporar las minimas caracteristicas
exigibles®, resultaran indistinguibles de aquellos que construirfa un juez humano.

Con todo, incluso en un caso semejante no parece que el resultado sea plenamente
satisfactorio. Por un lado, es dificil de armonizar con la idea de ponderacién de principios
y el uso de los mismos en la argumentacién juridica. Como mucho, estos podrian tener un
reflejo si el algoritmo fuera capaz de detectarlos en el case law e incorporarlos a su respuesta.
Ademis, existe otro problema que tiene que ver no ya con el argumento y su contenido,
sino con el tipo de funcién que cumple la argumentacién en el seno de la prictica social de
aplicar la norma al caso concreto. En la coloquial expresién «hacer justicia» anida un com-
ponente mds profundo de interaccién comunicativa entre las personas intervinientes en el
proceso, asi como entre las instituciones y la sociedad civil, sobre el que procede realizar
una breve reflexion tentativa a modo de cierre.
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4.3. EL ELEMENTO ANTROPOLOGICO

Deciamos que las decisiones jurisdiccionales se toman en contextos comunicativos
complejos en los que la interaccidn entre los intervinientes queda atravesada por los res-
pectivos roles institucionalizados de cada uno de ellos. Conviene examinar esto con algo
mds de detenimiento.

Desde luego, cabe argiiir que, en muchos casos, las controversias juridicas pueden in-
corporar diversos intereses distintos al de hacer prevalecer una visién determinada de lo
«justor. La actividad jurisdiccional puede ser instrumental, utilitaria y relativamente des-
apasionada. Sin embargo, resolver un conflicto serd, con frecuencia, mucho mds que un
ejercicio rutinario de adjudicacién de la razén a la parte mejor sustentada por el marco
normativo preexistente. Los conflictos en sentido fuerte (aquellos en los que, por otro lado,
la Administracién de justicia encuentra su fundamental razén de ser) no son una simple
manifestacién de un desencuentro entre las partes, sino que canalizan, de forma mds o
menos manifiesta, cuestionamientos sobre el fundamento de la norma juridica. Mds que
plantear qué cabe hacer conforme a Derecho, este tipo de situaciones contribuyen a reacti-
var una discusién sobre lo que es Derecho justo, siquiera a pequefia escala.

Sin embargo, no es necesario pensar en la actividad del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos para encontrar rasgos de lo que aqui se trata de canalizar, pues toda decisién
jurisdiccional comparte elementos comunes que derivan de su funcidn de «<hacer justicia».
Hacer justicia implica, en este sentido, algo mds que aayudiazr, pues supone un nuevo
pronunciamiento sobre aquello que las personas deben hacer. Este deber se entiende mejor
no desde un punto de vista meramente legalista, sino desde la perspectiva més profunda de
la correccidn axiolégica.

La idea de correccion estd fuertemente vinculada a la argumentacién juridica. Cuando
el juez ofrece razones para dictar su fallo, el propésito tltimo de aquellas es justificar su
posicidn, es decir, hacerla aparecer como una descripcion de la pauta de accién adecuada
conforme a un correcto entendimiento del Derecho y sus valores. Esto no tiene por qué
suceder de modo directo o completo: puede ser suficiente argumentar por qué la parte a
la que se retira la razén actué de manera incorrecta. Sin embargo, aquello que es comin
es la «no trivialidad» de las decisiones judiciales: detrds de un andlisis del ajuste entre la
conducta y el Derecho subyace un mensaje sobre aquello que estd bien o mal hacer. Ambas
dimensiones se comunican siempre y cuando se opera (o, como minimo, el juez asume
que opera) dentro de los marcos de un Derecho razonablemente justo que incorpora en su
seno los cdnones bédsicos de moralidad racional susceptibles de ser compartidos por todos
(Atienza, 2013: 560-4).

En un sentido al menos ideal, la argumentacién juridica no solo pretende contribuir
a ofrecer la interpretacién mds correcta posible del asunto (Taruffo, 1998:312), sino que
cumple también la funcién de comunicar el Derecho aplicable, de tal manera que, si las
partes intervinientes fueran racionales, habrian de quedar convencidas’. El elemento de
persuasion racional/convencimiento (Atienza, 2013: 414; y Garcia Amado, 2016:58) im-
plica cierto compromiso de los intervinientes —y, particularmente, del juez— con el dis-



curso enunciado y con la préctica social en la que estdn insertos. Asimismo, contribuye a la
labor de legitimar el sistema juridico en su conjunto a través del caso concreto.

Cuando extrapolamos esta reflexién a la hipétesis del «juez IA», sin embargo, surgen
serias dudas sobre la capacidad de un algoritmo (incluso tan «inteligente» como el que se
imaginaba supra) para participar de este proceso comunicativo que, en principio, es carac-
teristicamente social.

La cuestion de la pretensién de correccidn es problemadtica, en la medida en que remite
a un compromiso del actor con su discurso y otorga a este tltimo ese cardcter «no trivial».
Describir de este modo la actividad jurisdiccional resulta muy similar a hablar de estados
mentales y, en tal caso, nos enfrentamos de nuevo a la objecién de Searle. La tnica forma
de armonizar «pretensién de correccién» y decisién algoritmica®
mento del diseno del algoritmo (obviando por un segundo su capacidad para reconfigurar-
se) y tratar de ver en las decisiones técnicas tomadas la intencién de producir un protocolo
de decisién tan correcto como fuera posible. No parece, sin embargo, que estemos hablan-
do de lo mismo: la elaboracién de un sistema que resulte adecuado en la mayoria de los
casos es bastante mds similar a la labor de legislar que a la de aplicar el Derecho. Asimismo,
parece indispensable que el compromiso con una determinada visién del Derecho aplica-
ble proceda de un agente al que podamos considerar responsable.

serfa retrotraernos al mo-

Es cierto, por otro lado, que «pretender correccion» y alcanzarla son cosas diferentes.
Una decisién puede ser correcta sin pretenderlo (y a la inversa) y no es indispensable que
el propio agente desee llegar subjetivamente a la respuesta correcta. Sin embargo, centrar la
atencion en la correccién del resultado priva a la decision de cierto elemento <humano» que
parece imprescindible (Sourdin, 2018: 1124). Con todo, la posibilidad de que los sistemas
automatizados de decisién puedan ser mds acertados y objetivos porque estén desprovistos
de las limitaciones cognitivas y sesgos ideolégicos de las personas sigue siendo un argumen-
to de peso, aunque tal vez algo optimista a la luz de los datos disponibles (Citron y Pasqua-
le, 2014: 4; Burrell, 2016: 3; y Hannah-Moffat, 2018: 7). Con todo, si el desarrollo técnico
permitiera en un futuro materializar las aspiraciones de los mds entusiastas defensores de la
IA, cabe plantearse cudnto tardaria en sacrificarse el aspecto «artesanal» que atribuimos a la
labor de juzgar en favor de una mayor «eficiencia» y «objetividad».

Esto nos conduce, de nuevo, a la cuestién del convencimiento intersubjetivo y de la
funcién social de los procesos de justicia. La tarea de «hacer justicia» se ha caracterizado
como un espacio para el intercambio de pretensiones de legitimidad (sobre la conducta y la
norma) entre los intervinientes. El prototipo del juicio justo y legitimo (y de la argumen-
tacién adecuada) serfa aquel que el propio culpable estuviera dispuesto a aceptar, si fuera
racional, en virtud de los motivos aducidos en la justificacién. Pero ;es solo una cuestién de
razones (0, incluso, de buenas razones)? ;O es relevante también la procedencia de estas? Si
lo tnico relevante son los motivos de la decisién, presentados bajo la forma de argumentos,
entonces una IA que pasara el «test de Toulmin» podria realizar satisfactoriamente esta la-
bor por mucho que, como hemos visto, su «inteligencia» no fuese mds que una simulacién
conductual del pensamiento humano.
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Sin embargo, resulta pertinente preguntarse si la actividad jurisdiccional no estd pen-
sada para ser, al menos, preponderantemente humana. El proceso judicial, como espacio
de encuentro de sujetos responsables con visiones contrapuestas sobre un conflicto, resulta
especialmente propicio para establecer un marco de minimo respeto entre los interlocutores
en cuanto que participantes vélidos de un proceso de intercambio de significados. Preservar
este tipo de espacios y practicas puede no ser especialmente eficiente o, incluso, demasiado
fructifero; sin embargo, la necesidad parece proceder en tltima instancia de cierta idea de
dignidad humana (Sourdin, 2018: 1127-30). Una forma de dignidad que tal vez requiere que
la actividad de hacer justicia siga siendo una actividad intersubjetiva entre pares, y que deriva
de la idea de que los asuntos humanos (importantes) solo pueden ser resueltos por humanos.

5. ALGORITMOS COMO APOYO A LA DECISION
JUDICIAL. LOS VACIOS DE ARGUMENTACION

Hasta aqui se ha tratado de ofrecer una panordmica general de algunos aspectos relevantes
de la discusién «IA y Derecho», asi como una breve reflexion sobre la hipétesis del «juez IA».
El presente apartado adopta un punto de vista distinto y mds apegado a la prictica, dentro de
los cénones de lo que resulta concebible hacer con un algoritmo inteligente en la actualidad.

Con independencia de la clase de futurismo que se esté dispuesto a aceptar en relacién
con el desarrollo de la inteligencia artificial y sus eventuales repercusiones, resulta indiscuti-
ble que este tipo de instrumentos algoritmicos ya ha comenzado a hacerse un espacio como
complemento para la toma de decisiones de jueces y tribunales (Martinez Garay, 2018:
488). Esta manifestacién mds cotidiana de IA, sin embargo, también presenta sus propios
problemas, algunos de los cuales son reconducibles a una perspectiva argumentativa como
la aqui abordada. En este sentido, la cuestién a dilucidar ya no es si la labor del juez puede
ser suplantada por un algoritmo, sino de qué manera el empleo de estos tltimos como apo-
yo puede transformar, bajo ciertas condiciones, la actividad jurisdiccional y, en particular,
el papel argumentativo del discurso del juez.

No obstante, con el objetivo de reconducir esta parte de la discusion a un plano mds
concreto, se discutird especificamente el uso de la inteligencia artificial en la realizacién de
prondsticos de riesgo de reiteracién delictiva’ cuando estos son utilizados como elementos de
juicio por los jueces o tribunales sentenciadores. Tal vez este no sea el caso mds usual o direc-
tamente aplicable dentro de nuestras coordenadas juridicas, pero sus particularidades permi-
ten presentar con especial claridad algunos aspectos conflictivos del problema que nos ocupa.

5.1. LA DISCUSION A TRAVES DE UN EJEMPLO: LA
POLEMICA DE STATE VS. LOOMIS

En la discusion anglosajona en materia de algoritmos y toma de decisiones judiciales,
el caso State of Winsconsin vs. Loomis ha sido frecuentemente analizado a lo largo de los ul-



timos afios'’. Esto se debe, fundamentalmente, al cardcter multidimensional de la contro-
versia dirimida en el mismo, que pricticamente no deja aspecto sin tratar en relacién con
el uso de algoritmos en la imparticién de justicia. Muy someramente, las lineas maestras
del asunto son las siguientes.

En el contexto de un proceso penal por un tiroteo, en el que el Sr. Loomis afirmé no
haber tomado parte mds que como conductor de uno de los vehiculos vinculados al mis-
mo, se emitié un informe que incluia una valoracién del riesgo de reiteracién delictiva a

través de la herramienta COMPAS.

COMPAS es un algoritmo de valoracién del riesgo, propiedad de la empresa Equivant
(Northpointe anteriormente), que se encarga de evaluar el riesgo que presenta un indivi-
duo en tres dimensiones: riesgo vinculado a la liberacién provisional, riesgo de reincidencia
general y riesgo de reincidencia violenta. En este caso, Loomis puntuaba alto en las tres

11

dimensiones, lo que tuvo repercusiones en su sentencia'!, asi como en una ulterior dene-

gacion del acceso a la libertad condicional.

En consecuencia, Loomis recurri6 el uso que se habia hecho del algoritmo COMPAS
de acuerdo con tres premisas: 7) que contravenia su derecho a ser juzgado conforme a in-
formacién adecuada, en la medida en que el cardcter privado del algoritmo bloqueaba la
posibilidad de examinar su validez; 77) que el empleo de este instrumento conculcaba su
derecho a una sentencia individualizada (por el cardcter estadistico/grupal de los datos en
que se basan tales instrumentos); y 77i) por el efecto discriminatorio de tomar en considera-
cién la variable de sexo, con efectos negativos en términos de prediccién del riesgo (Wisser,
2019: 1813-6). En suma, lo que el caso Loomis planteaba era la posibilidad de discutir las
predicciones de un algoritmo (Martinez Garay, 2018: 491; y Washington, 2019: 4).

La controversia en torno a COMPAS en particular, y al uso de instrumentos de valora-
cién del riesgo de un tipo u otro en general, ha sido objeto de un creciente interés a partir
de la publicacién de una serie de informes elaborados por el grupo ProPublica en los que
se denunciaba un sesgo racial implicito en el algoritmo (Angwin ez al., 2016; Dieterich,
Mendoza y Brennan, 2016; Jeff Larson ez al., 2016; y Rudin, Wang y Coker, 2018). Aqui,
sin embargo, nos interesan tinicamente los aspectos del caso que resultan pertinentes para
la discusién sobre algoritmos e inteligencia artificial.

5.2. LA CUESTION DE LA OPACIDAD

La polémica sobre COMPAS ha sido pricticamente insoslayable en el debate actual,
por mucho que buena parte de los problemas que acompanan a los protocolos de valora-
cién del riesgo son comunes, sean o no resultado de técnicas de machine learning. Entre
estas dificultades, aqui interesa abordar el problema de la opacidady, en particular, la cues-
tién de si los algoritmos «inteligentes» son especialmente proclives a funcionar como «cajas
negras» inaccesibles al escrutinio externo (Leese, 2014; Pasquale, 2015; Edwards y Veale,
2018; Rudin, Wang y Coker, 2018; y Wisser, 2019).
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De acuerdo con Burrell (2016: 3-5), la opacidad de los algoritmos de machine learning
puede adoptar tres formas distintas (a la vez, o de manera separada). En primer lugar, te-
nemos la opacidad derivada del secreto publico o privado, que impide el escrutinio interno
del algoritmo. Este es el tipo de opacidad que mds claramente se manifestaba en el caso
Loomisy es la base de la explotacién comercial de instrumentos de este tipo (Martinez Ga-
ray, 2018: 491-2; y Rudin, 2018: 5-6). En segundo lugar, tenemos la opacidad derivada de
la falta de conocimientos técnicos sobre el funcionamiento de un algoritmo o la interpreta-
cién de cddigo informdtico. Dado que este campo de conocimiento estd todavia reservado
a un sector reducido y crecientemente especializado de la poblacién, tratar con algoritmos
y programas complejos, en general, resulta esotérico para la mayoria de personas, entre ellas
los juristas (Martinez Garay, 2018: 495; y Washington, 2019). Esto resulta especialmente
relevante cuando se trata de valorar si el uso de determinados procedimientos automatiza-
dos resulta, 0 no, conforme a las reglas y principios de un ordenamiento juridico, y tiene
bastante que ver con la controversia en torno al informe de ProPublica. Por tltimo, encon-
tramos un tercer tipo de opacidad relativo al propio funcionamiento de los algoritmos de
machine learning, cuya peculiaridad estriba en el hecho de que incluso aquellos sujetos que
poseen los conocimientos técnicos requeridos pueden llegar a ser incapaces de interpretar
los motivos por los que el programa produce un determinado resultado. Esto tltimo, a su
vez, se vincula al menos a dos circunstancias'?. Por un lado, desde el punto de vista de la
complejidad, en un algoritmo de esta clase convergen un cédigo complicado que opera a
escala de Big Data, buscando patrones y correlaciones y alterdndose a si mismo a medida
que «aprende». Por otro, desde el punto de vista de la interpretacion, hemos visto cémo el
modo de proceder de un algoritmo de estas caracteristicas puede ser, en ocasiones, irrecon-
ducible a una lectura satisfactoria desde un punto de vista semdntico'.

5.3. VACIOS ARGUMENTATIVOS

Aunque buena parte de las fuentes de donde proceden las dificultades que ahora exa-
minaremos son similares a las que se han sefalado al discutir la hipétesis del «juez IA», la
cuestién a analizar es diferente. ;Cémo reconducir el empleo de algoritmos inteligentes a
la labor argumentativa del juez, especialmente en aquellos casos en que estos instrumentos
desarrollan un papel esencial en el contenido o la direccién del razonamiento?

Pensemos de nuevo en la funcién de las valoraciones del riesgo. Las aplicaciones practicas
de este tipo de herramientas son maltiples: desde las medidas cautelares a la ejecucién peni-
tenciaria, pasando por la valoracién en sede judicial, que es la que nos interesa. En este tltimo
dmbito, el algoritmo trata de recopilar toda la informacién relevante que ha resultado predic-
tiva en casos andlogos al que se somete a estudio con el fin de emitir un prondstico sobre el
riesgo que un individuo representa en términos de reincidencia delictiva (in extenso, Martinez
Garay, 2014 y 2016; y Martinez Garay y Montes Suay, 2018). De ello se infiere que ni el
nucleo del procedimiento ni sus objetivos son algo nuevo o ajeno a la justicia penal, sino mds
bien un renovado intento de sistematizar o racionalizar espacios de decision anteriormente
canalizados por otra via (la intuicién del juzgador, el peritaje clinico...).



Se trata, por lo tanto, de espacios de toma de decision que, de no existir los protocolos,
serfan reconducidos a una valoracién personal en un contexto de acusada incertidumbre.
El problema de la toma de decisiones en tales contextos es que se reduce la solidez de los
criterios sobre los que adoptar una posicién razonable y, con ello, se incrementa el riesgo
de arbitrariedad (o, al menos, de ilegitimidad). Un mecanismo para mantener tales ries-
gos bajo control proviene, habitualmente, de la elaboracién de juicios suficientemente
razonados y completos. La premisa de que, en condiciones normales, los acontecimientos
futuros proceden de los pasados y estdn sometidos a las mismas leyes naturales y principios
de racionalidad es una forma habitual de extrapolar una expectativa del presente al futuro.
La clave de tales prondsticos es que, asentados en premisas solidas y aparentemente acep-
tables, reducen la impresién de incertidumbre y reconducen la decisién adoptada dentro
del rango de lo aceptable.

Transformar lo arbitrario en razonable, en lo que a pronosticar el futuro se refiere,
obliga a las personas a realizar una importante labor argumentativa. En ella, el paso de las
premisas a las conclusiones, la estructuracién de lineas argumentales, la ponderacién de
distintas hipétesis alternativas, etc. se orienta en su totalidad a construir esta expectativa
aceptable sobre un futuro incierto. En el contexto en que nos encontramos (el de las de-
cisiones judiciales), ademds, esta expectativa se inserta dentro de un procedimiento argu-
mentativo mds amplio como un eslabén de la cadena que conduce al fallo. La dificultad de
los prondsticos de riesgo dentro de los razonamientos construidos por el juez penal estriba
en que, en ocasiones, los eslabones se contaminan entre si de forma poco clara. De este
modo, la percepcién sobre el riesgo afecta al juicio de culpabilidad y viceversa, de modo
que algunos elementos de juicio adquieren valores opuestos desde unas coordenadas u

otras (Monahan y Skeem, 2015: 504).

Sin embargo, lo que importa aqui es una cuestién distinta. Lo trascendente es, de
nuevo, que realizar un prondstico sobre el futuro implica una labor eminentemente ar-
gumentativa, especialmente cuando se lleva a cabo sin el apoyo de instrumentos técnicos.
El uso de estos dltimos pretende, precisamente, reducir este espacio de discrecionalidad
estandarizando el procedimiento y, en consecuencia, sustituir el esfuerzo argumentativo
por el output de la herramienta. Sin embargo, el problema de la opacidad, cuando se inte-
gra dentro de este contexto, es que propicia que asomen vacios dentro del procedimiento
argumentativo. Esto es, permite que las razones que conectan un paso argumentativo con
el siguiente puedan permanecer inaccesibles.

Ello obliga a establecer mecanismos compensatorios para sostener, desde fuera, que el
«punto ciego» introducido por un algoritmo opaco cumple, efectivamente, el papel ar-
gumentativo que se le presume. Se trata, por tanto, de sostener la racionalidad interna y
la adecuacién de los resultados ofrecidos por el algoritmo a través de respaldos, tomando
prestadas las categorias de Toulmin (2003). A titulo de ejemplo, algunas variantes del argu-
mento de autoridad (de un cientifico determinado, o de la ciencia en su conjunto) u otro
tipo de inferencias «circundantes» pueden cumplir este papel. Su funcién argumentativa,
en tales casos, es preservar la integridad del paso premisa-conclusién (y, en tltima instan-
cia, la del proceso argumentativo en su conjunto) transformando en axioma la inferencia
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que los conecta. Pero un pensamiento axiomdtico puede ser un pensamiento dogmdtico,
y un pensamiento dogmdtico tiene mucho de arbitrario en cuanto determina la inaccesi-
bilidad de algunas premisas al razonamiento critico. De modo que, en una paradéjica cir-
cularidad, los esfuerzos por huir de la arbitrariedad de quien decide ante la incertidumbre
desembocan en la arbitrariedad de blindar las partes opacas que sostienen la decisién.

Desde luego, nada de esto constituye una valoracién de la eficacia de unos métodos u otros
para realizar determinados prondsticos. Si algo ha provocado que este tipo de protocolos aparez-
ca como mds fiable que los razonamientos del juzgador ha sido, en general, su mayor consisten-
ciay eficacia predictiva (Berk, 2018: 7). Sin embargo, no queda claro que el paso de lo til a lo
razonable sea algo autoevidente: si un algoritmo efectuara pronésticos altamente acertados, pero
no se tuviera la menor idea de c6mo llega a tales conclusiones, ;bastarfa alegar su eficacia para
justificar las decisiones tomadas? A nivel puramente especulativo (y en términos abiertamente
provocadores), ;serfa admisible una «teologfa» secular de la inteligencia artificial?

Extraer algin tipo de «semdntica» de la «sintaxis», sin embargo, no es necesariamente
una labor destinada al fracaso, como ilustra el debate en torno a la admisibilidad de ciertas
variables que correlacionan con el riesgo de reincidencia (v. gr Harcourt, 2010; y Starr,
2014). Discutir sobre si es admisible que un algoritmo tenga en cuenta el sexo o la raza en
sus cdlculos implica imponer, desde el plano de los significados, una determinada forma a
los instrumentos y a las operaciones que es legitimo efectuar. Decir que un determinado
cruce de variables resulta discriminatorio es un ejercicio interpretativo que no viene frena-
do por el caricter formal de un andlisis correlacional.

Ademds, recientemente se ha puesto en duda la necesidad misma de acudir a modelos
opacos de machine learning para obtener resultados adecuados. De este modo, antes que tra-
tar de interpretar arduamente algoritmos herméticos, bastarfa con hacer uso de instrumentos
interpretables por diseio cuando ello no redunde en pérdidas de eficacia notables (Zeng,
Ustun y Rudin, 2017; Rudin, 2018; Rudin, Wang y Coker, 2018; y Rudin y Ustun, 2019).

5.4. ALGORITMOS OPACOS Y JUECES OPACOS. SOBRE LOS
CONTEXTOS DE DESCUBRIMIENTO Y JUSTIFICACION

Llegados a este punto, cabe hacer una breve reflexion sobre la idea de opacidad y el modo
en que la aplicamos a unos casos u otros. Se ha dicho que, por diversos motivos, algunos algo-
ritmos resultan opacos. Significativamente, algunos lo son por el propio procedimiento que
siguen para detectar los patrones en los datos que dardn lugar a las ulteriores clasificaciones.
Esto, sin embargo, no es tan extrano como puede parecer; cabria incluso afirmar que es una
forma caracteristicamente humana de proceder: la intuicién tiende a preceder a la razén. Mas
la intuicidn es tan Gtil como inescrutable en la mayoria de los casos, y asi es como viene sien-
do aceptada. El recurso a las intuiciones, las corazonadas y las sensaciones supone, habitual-
mente, el punto final de la explicacién, el momento a partir del cual no es posible remontar.

Esto es lo que, siguiendo a Reichenbach (1938), se ha incorporado a la idea de contexto

e descubrimiento, es decir, el conjunto de factores psicoldgicos, biograficos, culturales, co-
de descub t d | conjunto de fact psicolég biogrifi ltural

yunturales, etc. que permiten explicar, desde un punto de vista externo, la aparicion de una



idea. Se trata del contexto dentro del cual llega a producirse el descubrimiento por parte del
agente y, como tal, resulta también particularmente magro a la hora de proporcionar razo-
nes. Este es, de hecho, el elemento caracteristicamente problemdtico, dado que ninguna de
las circunstancias que hacen surgir una idea estin semanticamente conectadas con la idea
en si. En el caso de las decisiones, nada del contexto de descubrimiento permite,  priori,
sostener como razonable la eleccién hecha. En relacién con la cuestion objeto de estudio,
una corazonada resulta tan ilustrativa como la deteccién de patrones de una neural network
en materia de IA y, en este sentido, permite retratar al juez como «mecanismo opaco de
toma de decisiones» (Burrell, 2016: 7).

Salir del aparente nihilismo proyectado por este (someramente retratado) callején sin salida
irracionalista explica la necesidad de acudir a la segunda parte de la dicotomia de Reichenbach,
el contexto de justificacion. En este segundo momento, se trata de reconducir la idea «emergida» a
un esquema de racionalidad preexistente y en el que tiene que pasar a ocupar un papel. De este
modo, una hipétesis cientifica, por ejemplo, debe mostrar que es aceptable desde los cinones
cientificos establecidos, insertdndose en el corpus preexistente que contribuye a desarrollar. La
labor principal es, por tanto, justificativa, lo que implica defender que la relacién entre la hipé-
tesis y el resto del cuerpo de conocimientos es genuina, una relacién de la parte al todo. Esta es
una empresa tipicamente racional que otorga primacia a la labor reflexiva del agente, que es la
que permite «emancipar» a la idea respecto de su contexto de descubrimiento.

En el caso del Derecho y los jueces, la argumentacién juridica desempena precisamente
este papel justificativo, pues insertar una idea (ya sea una interpretacién, ya una decision)
dentro del marco juridico en el que ha de intervenir y con el que debe armonizar. El proceso
racional llevado a cabo para justificar la idea original segtin los pardmetros de legitimidad
del Derecho supone, en cierto modo, una garantia sobre la adecuacion de las conclusiones,
en la medida en que permite, como minimo, filtrar la arbitrariedad palmaria embridando
la argumentacién dentro de restricciones de admisibilidad que condicionan su forma y su
fondo. Asi, el razonamiento justificativo es el mecanismo que permite trazar una unién en la
«dicotomia de contextos» y, con ello, realizar la conversién de lo «irracional» en «racional».

Pero si el problema de la opacidad del juez se resuelve!* enfatizando que el valor de sus de-
cisiones deriva del marco de racionalidad en el que son reconstruidas y elaboradas (argumen-
tativamente), la cuestion es: ;cabe efectuar una operacién andloga con los algoritmos? Aun-
que seguramente no sea posible ofrecer una respuesta en un trabajo de estas caracteristicas,
tal vez sea pertinente recurrir a una distincién que, en principio, parece desarmar la analogfa.

Si la totalidad de las computaciones efectuadas por el algoritmo es opaca y solo tenemos
acceso al input (variables predictivas) y al ousput (riesgo de reincidencia), carecemos de una
fase intermedia de cardcter argumental que permita una lectura del resultado en términos
de significado. Dicho de otro modo, seria como una sentencia escrita sobre la base de la
intuicién (opaca) que el juez hace tras examinar las circunstancias del caso. Ademds, falta
un marco de racionalidad preestablecido sobre el que insertar el pronéstico de riesgo de
manera coherente y, asi, contribuir a sostenerlo. Algo parecido podria hacerse mediante la
reconduccién de las bases estadisticas sobre las que se asienta el algoritmo a la teoria esta-
distica general, o de las variables de riesgo empleadas a la teorfa criminolégica correspon-
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diente, si bien no queda claro que esta opcidn resulte plenamente satisfactoria. El problema
fundamental parece residir, precisamente, en el hecho de que en materia de algoritmos tal
vez no sea posible diferenciar entre descubrimiento y justificacion.

5.5. DISCRECIONALIDAD Y LA BUROCRATIZACION
DE LA DECISION DISCRECIONAL

Por tltimo, y a modo de cierre, cabe mencionar una tltima forma en que el uso de algo-
ritmos puede repercutir en la toma de decisiones judiciales que, si bien no procede directa-
mente del problema de la opacidad, puede ser agravada por ella. Se trata, pues, de examinar
el modo en que el uso de protocolos y algoritmos puede afectar a la decisién discrecional.

Los espacios discrecionales de decisién judicial han sido tradicionalmente problemdti-
cos para la teoria del Derecho y han acaparado buena parte de la controversia en torno al
correcto funcionamiento del ordenamiento juridico. Ello se entiende especialmente bien a
la vista de que, tras la discusion sobre los espacios de discrecionalidad judicial, subyace el
problema de la correcta articulacion de la separacién de poderes.

Desde un punto de vista funcionalista puede entenderse, por otro lado, que existe una
suerte de didlogo entre el poder legislativo y el judicial. Los espacios discrecionales, deriva-
dos de la «textura abierta» del Derecho (Hart, 1963: 159), de la necesidad de interpretar
para solventar cuestiones de vaguedad o ambigiiedad o, incluso, de expresas remisiones
previstas por el legislador, cumplen su funcién en la medida en que, por un lado, evitan
la elaboracién de una ley sumamente pormenorizada que adolezca de excesiva rigidez vy,
por otro, habilitan al juez a adaptar la norma juridica al caso concreto. Se trata, pues, de
un mecanismo de transicién de lo general a lo particular que tan solo puede desarrollarse
eficazmente en la medida en que presupone un juez obligado a justificar con especial inten-
sidad aquellas decisiones tomadas conforme a sus facultades discrecionales. En el fondo,
se trata de discrecionalidad porgue es limitada®, es decir, circunscrita siempre a los marcos
generales de lo juridicamente aceptable (si no via reglas, al menos a través de principios).

El recurso a la discrecionalidad judicial (bien entendida) es, por tanto, un mecanismo
legitimador del ordenamiento juridico: por una parte, porque permite adaptar la ley al caso
concreto; por otra, porque se trata de un elemento central para dotar al Derecho de un grado
suficiente de dinamismo y adaptabilidad sin sacrificar cotas excesivas de seguridad juridica.
En este sentido, la «complejidad» y la relativa indeterminacién del marco normativo devie-
nen funcionales cuando se contrapesan con una obligacion justificativa en sentido fuerte.

Sin embargo, los espacios discrecionales siempre han resultado problemdticos, y se-
rfa equivocado entender, como resultado de esta representacién un tanto consensual del
estado de cosas, que no existe un sector importante de opinién que preferiria reducir la
indeterminacién e imprevisibilidad que conlleva la discrecionalidad. En este sentido, 7a-
cionalizar la discrecionalidad sigue siendo el terreno sobre el que se tratan de formalizar,
mediante unos mecanismos u otros, los criterios a emplear por el juzgador para hacer un
uso adecuado vy, precisamente, «racional» del poder que ostenta.



Ejemplos recientes de esto pueden encontrarse, especialmente en el dmbito anglosajon,
en las Sentencing Guidelines (v. gr. Nagel, 1990), el movimiento por el evidence-based sen-
tencing (Wolf, 2008; Warren, 2009; Oleson, 2011; y Starr, 2014) o, en lo que aqui inte-
resa, el uso de algoritmos para apoyar la decisién del juez'®. El uso de algoritmos de apoyo
puede, asi, adoptar diversas formas: desde efectuar un cribado de las posibles «opciones»
que se abren al juzgador a la vista de las circunstancias del caso hasta introducir elementos
de juicio sobre aspectos discrecionales como, precisamente, el riesgo.

La duda que surge a raiz de las nuevas potencialidades brindadas por el desarrollo de los
algoritmos estriba en determinar de qué manera podrian afectar al desempefo por parte de
los jueces de sus facultades discrecionales. En este sentido, existe un riesgo en todo proceso
de simplificacién y estandarizacién: la pérdida de grados de complejidad que pudieran
resultar necesarios para el correcto desempefio de la labor correspondiente (Taruffo, 1998:
319). Asimismo, parece que la propia idea de estandarizacién conlleva una reduccién de la
variabilidad, cuya valoracién positiva o negativa estard fuertemente influida por el peso que
se atribuya a la seguridad juridica frente a la «individualizacién» judicial.

En este sentido, se ha criticado que la racionalizacién de las decisiones discrecionales
puede mermar la discrecionalidad misma precisamente por la influencia burocratizante
de este uso de los algoritmos (Taruffo, 1998: 321-322; y Peeters y Schuilenburg, 2018:
270). Y aunque es cierto que no hay motivos para pensar que el juzgador no disponga de
la facultad para desoir el resultado del algoritmo si lo considera inadecuado al caso concre-
to, parece que la forma en que la automatizacion de las decisiones influye en los agentes
decisores justifica cierto escepticismo al respecto (Goddard, Roudsari y Wyatt, 2012; y
Washington, 2019:35). Frente a la «seguridad» que ofrece seguir el criterio ofrecido por el
algoritmo, cualquier distanciamiento supone un riesgo y, con ¢él, la consecuente necesidad
de realizar esfuerzos argumentativos adicionales para sofocar la sospecha de arbitrariedad.
En el campo de la valoracién del riesgo de reincidencia delictiva, resulta dificil esperar algo
distinto a una inclinacién securitaria (Peeters y Schuilenburg, 2018: 274-5).

Si los usuarios de un protocolo acaban abundando, generalmente, en la direccién se-
fialada por el mismo, la tendencia emergente apunta hacia una proclividad sistémica a
reproducir los criterios y valores insitos en su disefio, una situacién potencialmente pro-
blemitica desde el punto de vista de la distribucién del poder en los sistemas democréticos
(Sourdin, 2018:1126). Y es que, a pesar de su apariencia técnica y objetiva, la elaboracién
de un instrumento de valoracién de riesgo (siguiendo con el caso escogido para orientar la
discusién) implica una multiplicidad de decisiones de ajuste, seleccion y ponderacién de
variables, criterios de discriminacién entre riesgos bajos, medios o altos, asi como tasas de
errores (falsos positivos y negativos) tolerables (Martinez Garay, 2016; Berk, 2018: 10-3).
Todas estas pequeias decisiones son, en realidad, cuestiones ético-politicas sustraidas de su
campo legitimo y ocultadas tras el velo de la técnica. Desde un punto de vista argumenta-
tivo, nuevamente, nos encontramos ante todo un campo de cuestiones problemdticas que
serfan objeto de atencidn, discusién y justificacion si no hubieran quedado externalizadas,
generando, de nuevo, un relevante vacio argumentativo.
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Si, como frecuentemente afirman sus defensores, el uso de este tipo de algoritmos su-
pone un modo de limitar los sesgos implicitos que se deslizan en el ordenamiento juridico
a través de la discrecionalidad judicial, esto solo puede suponer un mérito en la medida en
que el algoritmo no permita el mismo deslizamiento (Citron y Pasquale, 2014: 4; y Peeters
y Schuilenburg, 2018: 274). Y si, como hemos visto, la tinica forma de paliar los riesgos de
la «opacidad» del juez es el mandato de justificacién de las decisiones, controlar los riesgos
inherentes al uso de algoritmos exige necesariamente la zransparencia de los mismos en los tres
niveles anteriormente senalados. El cardcter puiblico y abierto del c6digo permite a cualquier
actor publico o privado someterlo a prueba a través de multiples bases de datos, contribu-
yendo a desentrafiar mds eficazmente las virtudes y vicios del algoritmo (Washington, 2019:
23). Adicionalmente, cuando la tarea lo permita, los algoritmos simples son preferibles a los
complejos si se sitian dentro de un rango semejante de eficacia (Rudin, 2018: 5). Por tltimo,
y de manera fundamental, parece razonable la propuesta de que, en campos de decisién de
alta trascendencia no deberian emplearse algoritmos que funcionen como «cajas negras», es-
pecialmente cuando otros de cardcter transparente pueden cumplir la tarea (Rudin, 2018: 7).

En una nueva oscilacién de lo informdtico a lo juridico, estas y otras medidas podrian
contribuir a garantizar una suerte de debido proceso tecnoldgico (Citron, 2007; y Citron y
Pasquale, 2014). A su vez, permitirfa recuperar como materia de argumentacién toda una
serie de circunstancias, decisiones y procesos que, por «naturaleza», requerirfan de una mi-
nima justificacién si no se hallaran ocultos tras la técnica. Por dltimo, contribuirfa a evitar
que, por inadvertencia, los algoritmos en materia de prondstico acabaran funcionando
como profecias autocumplidas, confirmando con cada nueva aplicacién las variables incor-
poradas en su diseno (Harcourt, 2010; y Citron y Pasquale, 2014:18)

6. CONCLUSIONES

A lo largo de los tltimos afios, el dmbito de la inteligencia artificial se ha caracterizado
por su gran dinamismo. En buena medida, ello se debe a la rdpida expansién de sus cam-
pos de aplicacién prdctica, propiciada por el enorme volumen de datos que las sociedades
contempordneas producen cotidianamente.

La esfera del Derecho ha sido, tradicionalmente, un foco de interés para la investigacién
en materia de inteligencia artificial. Este hecho ha estado, y sigue estando, fuertemente re-
lacionado con el tipo de decisiones complejas que caracterizan a buena parte de la practica
juridica. La capacidad de los sistemas algoritmicos mds sofisticados para replicar, comple-
mentar y, en ocasiones, suplantar a los decisores humanos, sin embargo, ha sido también
objeto de controversia cuando el debate ha tomado como referencia la labor del juez.

En este trabajo se han examinado algunos aspectos problemdticos de esta interaccién
disciplinaria. En concreto, lo que hemos denominado la hipétesis del «juez IA», y el uso de
algoritmos para asistir o complementar al juez tradicional.



En relacién con la hipétesis del «juez IA», las caracteristicas de los algoritmos en materia de
machine learning e 1A son susceptibles de producir interesantes aproximaciones o predicciones
sobre la conducta de jueces y tribunales. Sin embargo, no parece que puedan sustituir plena y
completamente la decisién humana mds que en aspectos relativamente triviales. La complejidad
de las decisiones tomadas y los recursos de razonamiento empleados para resolver,especialmente,
los denominados casos dificiles no parecen estar atin al alcance de los procedimientos compu-
tacionales. Asimismo, el modo en que «piensa» un algoritmo parece dificil de armonizar con
una préctica que requiere de la produccién de razones significativas. Finalmente, resulta dudoso
que la sustitucién del juzgador humano por el artificial pueda realizarse inicamente atendiendo
a criterios de eficacia. La préctica de aplicar el Derecho parece impregnada de un elemento
antropoldgico dificil de sacrificar y que obliga a plantearse si ciertas actividades sociales, como
atribuir un reproche, solo tienen sentido cuando las realizan las personas.

En contraste con el cardcter todavia fuertemente especulativo de la cuestion anterior, la
posibilidad de emplear algoritmos como apoyo para el juzgador es una realidad que pugna
por expandirse. Sin embargo, presenta una serie de dificultades vinculadas, especialmen-
te, a la forma en que ciertos algoritmos funcionan como «cajas negras». Las dificultades
para acceder al funcionamiento de aquellos o, simplemente, a interpretarlos contribuye a
introducir puntos ciegos que se manifiestan como wvacios de argumentacion. A diferencia
de lo que ocurre en las decisiones judiciales, para los algoritmos no parece sencillo hallar
un equivalente funcional del «contexto de justificacién» que pueda compensar la falta de
transparencia. Por ultimo, el modo en que tiende a desarrollarse la interaccién entre los
decisores humanos y los protocolos automatizados reclama el empleo cauteloso de este tipo
de «apoyos». Racionalizar la discrecionalidad judicial puede comportar el coste de reducirla
o eliminarla, lo cual es una decisién de politica juridica que debe ser adoptada explicita-
mente antes que de manera inadvertida. Por otro lado, asumir la neutralidad axioldgica y la
objetividad de los algoritmos puede contribuir a legitimar decisiones ético-politicas toma-
das en su disefio y que vienen legitimadas al cristalizar, de nuevo inadvertidamente, en el
proceso. Estas dificultades no parecen ser inherentes al uso de algoritmos, «inteligentes» o
no, sino a una concreta materializacion de la relacién entre Derecho e IA que ha permitido
un uso acritico de los desarrollos tecnoldgicos sin plena conciencia de sus limitaciones.

De acuerdo con los puntos examinados, por tanto, no parece descabellado hallar espa-
cios para la penetracién de la IA en la actividad jurisdiccional, especialmente cuanto menos
ambiciosa (0 mds «instrumental») sea la tarea que se le otorgue. A la inversa, cuanto mds
entrelazados se encuentren este tipo de herramientas con el proceso decisorio, mds impe-
rativo resulta atender a eventuales obstdculos con el propésito de no desnaturalizar la labor
de enjuiciamiento. Los «vacios de argumentacién» representan, precisamente, una de estas
consecuencias indeseadas, en la medida en que toda una serie de decisiones y criterios proble-
mdticos implicitos pueden quedar inadvertidamente sustraidos al escrutinio puablico, al tiem-
po que dan sustento, a su vez, a nuevas decisiones cuyo sustrato légico o fictico deja de ser
totalmente transparente. Dificilmente se podria aqui ser categérico sobre si la IA resulta nece-
sariamente nociva cuando entra en estrecha proximidad con procesos de toma de decisiones
no triviales (aqui, el dmbito penal ha sido el ejemplo particular para ilustrar esta problemdtica
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general). Mds modestamente, sin embargo, la prudencia impone una actitud a medio camino
entre el entusiasmo cauteloso y la sospecha paciente. Tal vez los algoritmos todavia tengan
que demostrar que pueden convertirse en verdaderos agentes. Pero mds intrigante es la duda
de si las personas tendrdn un minimo interés por seguir siéndolo o si la posibilidad de desha-
cerse de la carga de la responsabilidad nietzscheana serd demasiado tentadora.

NOTAS

1. Hablamos de «Beauty Al». Disponible en: <http://beauty.ai>. Se trata de unconcurso de belleza en
el que la labor de juzgador la lleva a cabo un algoritmo tras haber sido «entrenado» con mdltiples datos
fisionémicos. Su estreno en 2016 vino acompanado inmediatamente por la polémica en torno a un sesgo
racial imprevisto, dado que el algoritmo favorecia a concursantes con piel clara.

2. Aunque aqui se hace referencia, sobre todo, a los procedimientos técnicos para elaborar sistemas de
inteligencia artificial, esta multiplicidad de procedimientos guarda relacién con la falta de acuerdo sobre
qué es lo caracteristico de la inteligencia humana y qué modelo debe ser el que sirva como pauta para
la TA. Desde este punto de vista, no es lo mismo pensar o actuar racionalmente que pensar o actuar
humanamente, por mucho que la idea de racionalidad siga siendo central en la definicién de lo humano
(Russell and Norvig, 2010: 2-5).

3. En analogfa con la expresion relativa a la teorfa del Derecho, aunque salvando las distancias en cuanto
a las implicaciones. Los trabajos de Dung (1995) y Prakken (1995) suelen destacarse como textos espe-
cialmente relevantes en la apertura la IA y el Derecho hacia una perspectiva argumentativa.

4. Merece la pena precisar, no obstante, el cardcter mds bien «tedrico» de la exposicidn, cuyo objetivo es
servir a la reflexién antes que plantear una posibilidad concreta y pragmdtica. Si fuera este el propésito,
deberfa indicarse que las dos hipdtesis examinadas no se encuentran en igualdad de condiciones, de modo
que la posibilidad de sustituir completamente al juez (especialmente en materia penal, como aqui intere-
sa) por un procedimiento automatizado de decisién a través de IA no resulta particularmente verosimil de
acuerdo con la discusién internacional al respecto, o con la propia normativa nacional en materia de pro-
teccién de datos. Con independencia de los detalles, el rechazo de fondo (o, al menos, la suspicacia) hacia
una labor judicial automatizada, por no decir robotizada, hace que este aspecto sea relativamente menos
debatido que la segunda hipétesis, a saber, el uso de la IA como instrumento al servicio de la Administra-
ci6én de justicia. Obsérvese al respecto la Carta ética europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los
sistemas judiciales y su entorno (2019) adoptada por la Comisién Europea para la Eficiencia de la Justicia
(CEPE]), o el art. 22 del Reglamento General de Proteccién de Datos. De hecho, incluso usos como el
de la herramienta COMPAS son objeto de «las mds extremas reservas» de acuerdo con la Carta (p. 66).

5. El procedimiento, someramente descrito, no resulta necesariamente el mds adecuado para realizar este
tipo de tareas, desde un punto de vista técnico. Su uso es meramente ilustrativo, con el fin de dar cuenta
del modo en que una argumentacién podria ser artificialmente simulada. Un modelo interesante de
simulacién de la toma de decisiones judicial puede encontrarse en Li ez al. (2018).

6. Que aqui asociamos al esquema de Toulmin (2003) por ser uno de los mds sencillos y, por tanto, ilus-
trativo de lo indispensable para una argumentacién que pueda parecer razonable. Por lo demds, se trata de
un modelo que ha resultado altamente influyente en los trabajos sobre IA y Derecho (Feteris, 2017: 55-9).

7. Algo que, por cierto, queda inmediatamente suprimido en un contexto en que tanto el «juez» como el fiscal
o el abogado fueran sustituidos a su vez por inteligencias artificiales. Como bien recuerda Barona Vilar, no
parece que tenga mucho sentido hablar de retdrica, persuasion o convencimiento cuando todos los interlocu-
tores son artificiales, al menos de acuerdo con el estado actual de los conocimientos (Barona Vilar, 2021: 576).


http://beauty.ai

8. Desde luego, se podria defender que el requisito de la pretension de correccidn resulta superfluo y en
absoluto imprescindible para desempefar adecuadamente la tarea que viene encomendada a jueces y tri-
bunales. Desde este punto de vista, no serfa fundamentalmente distinto resolver una controversia juridica
en un juicio penal que resolver cualquier otra situacién de cardcter burocrético. La tnica diferencia pro-
cederfa de variables extrasistémicas (importancia de la controversia para los afectados, repercusiones del
conflicto, etc.) sin mayor repercusién desde el punto de vista interno (desde el punto de vista de aplicar
el Derecho al caso concreto). Con todo, este no es el punto de vista que se asume aqui.

9. Desde luego, este no es el tinico uso concebible de uso de la IA como asistencia a la labor del juez, sino
simplemente el punto de interés escogido para este texto. Una panordmica de los diversos usos posibles
de este tipo de instrumentos se encuentra en Nieva Fenoll (2018).

10. Dentro de nuestro contexto académico, destaca el andlisis que lleva a cabo Lucfa Martinez Garay
(2018) de esta misma sentencia y los problemas que plantea.

11. La influencia del pronéstico de riesgo puede haber sido considerable, teniendo en cuenta la diferencia
entre el afo de prisién que habfan negociado ambas partes, y la ulterior sentencia de 7 afios, recurrida
ante la Wisconsin Supreme Court (Washington, 2019: 11).

12. En este punto resulta pertinente una aclaracién sobre la opacidad técnica, que no se efecttia a cuerpo
de texto en la medida en que no entorpece el argumento, pero que puede ser oportuno dejar asentada:
los algoritmos de machine learning no son inherentemente opacos, como la propia discusién efectuada en
el texto ilustra. Sin embargo, cierto tipo de sistemas de ML, como los que se basan en redes neuronales
profundas (Deep learning) si funcionan como cajas negras desde el punto de vista del escrutinio externo.
Este matiz es importante, en la medida en que permite diferenciar y seleccionar, de ser necesario, sistemas
de aprendizaje automdtico que sean transparentes por diseno (Marcus, 2018: 10-11;).

13. En relacién con el problema de la interpretabilidad de los resultados obtenidos a través de algoritmos
como los descritos, existe una saludable corriente de investigacién y desarrollo dedicada especificamente a
salvar este inconveniente, cominmente caracterizada como «Explainable IA» o «Interpretable IA». A este
respecto, puede ser util al lector la consulta de Samek ez a/. (eds.) (2019). Puede interesar igualmente, de
manera condensada, Zednik (2019: 4-5)

14. Aqui se ha optado por una descripcién no problemdtica de la distincién entre contextos de descubri-
miento y justificacién, asi como el modo en que trata de solventarse el problema en Derecho. No obstante,
ni lo escrito da cuenta de todas las dimensiones del problema ni presupone considerar resueltas las criticas
del realismo juridico. Igualmente, tampoco implica aceptar que la dicotomia de Reichenbach deba tomarse
al pie de la letra y que ambos contextos funcionen como compartimentos estancos. Su utilidad es, en este
caso, ilustrativa, un modo de canalizar la discusién a grandes trazos, antes que adentrarse en sus pormenores.

15. En un sentido similar a lo que Taruffo (1998: 319) denomina discrecionalidad en sentido débil o
regulada.

16. Parcialmente solapado con el movimiento evidence-based en la medida en que los algoritmos de pre-
diccién del riesgo, por ejemplo, son instrumentos «basados en evidencia» cientifica que, segin sus par-
tidarios, permitirfan restringir los efectos perniciosos de la discrecionalidad judicial ofreciendo criterios
s6lidos sobre los que efectuar una decision. Al respecto pueden consultarse los trabajos citados.
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INDULTOS: POLITICA Y DERECHO

Llama la atencién que, incluso en circulos juridicos, parezca necesario comenzar cual-
quier intervencién sobre la decisidén de conceder el indulto a los politicos y activistas ca-
talanes independentistas que se encuentran en prisién como consecuencia de la Sentencia
del Tribunal Supremo en la conocida como «causa del procés»', recordando algo elemental.
Me refiero al hecho de que, como tales, los indultos son expresion de una medida de gracia,
no de justicia. Y, como herederos de una tradiciéon —la prerrogativa de gracia— ligada
a los poderes del rey en la monarquia absoluta, constituyen, como se ha recordado, una
verdadera china en el zapato del Estado de Derecho y de la separacién de poderes, pues
quiebran la linea de la ortodoxia en las relaciones entre el poder judicial y el ¢jecutivo (con
el legislativo al fondo).

No solo es que los indultos, en el caso de los politicos condenados por su intervencion
en el procés, sean una decisién obviamente controvertida y con un importante eco social. Lo
cierto es que las particulares caracteristicas de la institucién misma del indulto, que no debe
considerarse un acto estrictamente técnico-juridico, sino que ha de tener presente siempre su
dimensién politica, como acto de competencia exclusiva del poder ejecutivo, hacen del ins-

L STS 459/2019 de la Sala de lo penal, de 14 de octubre de 2019, recaida en la causa especial 20907/2017.
Disponible en: <https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/El- Tribunal-Su-
premo-condena-a-nueve-de-los-procesados-en-la-causa-especial-20907-2017-por-delito-de-sedicion>.
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tituto en cuestién un asunto doctrinalmente poco pacifico®. Es asi, incluso si entendiéramos
que la tarea de los tribunales de justicia consistiera precisamente en realizar la justicia, algo
que, en términos de teoria y filosoffa del Derecho, como también se recordard, es en extremo
discutible. Baste recordar la conocida anécdota atribuida al muy influyente justice Oliver
Wendell Holmes, de la que Dworkin se sirvié para explicar su influyente concepcion acerca
de la tarea del juez, la labor de interpretacion juridica y la dimensién moral del Derecho. Se
cuenta que siendo Holmes magistrado del Tribunal Supremo de los EE. UU., de camino al
tribunal llevé en su carruaje a un joven Learned Hand, que luego seria a su vez juez y al que
asistirfa como letrado Dworkin. Cuando Hand se bajé, se despidié de Holmes diciéndole
«{Haga justicia, magistrado!». Holmes paré el carruaje y, sacando la cabeza por la ventana, le
dijo: «;Ese no es mi trabajol». También se dice que afadié: «it is my job to apply the Law».
Lo cierto es que incluso para un lego es sabido que los tribunales de justicia no aspiran a traer
a la terra el ideal de justicia, sino a aplicar correctamente el Derecho, aunque hoy sepamos
que esa aplicacién estd lejos del modelo mecdnico de la subsuncién y encierra siempre una
labor interpretativa, porque los tribunales deben motivar sus decisiones, lo que comporta ar-
gumentarlas conforme a Derecho, en un sentido que, como minimo, quiere decir conforme
al orden juridico constitucional (en el que se integran disposiciones provenientes del Derecho
europeo y del Derecho internacional, por decirlo de forma breve).

Que se trata de un acto de gracia, que no de justicia, es algo que pueden admitir la se-
fiora Paluzie o el sefor Cuixart, tanto como los sefiores Garcia Ortega, Garcia Egea o Bal,
y desde luego el sefior Campo, ministro de justicia (en otro tiempo lo habria sido de Gracia
y Justicia). Claro, debemos afiadir de inmediato que cada uno de ellos entenderia eso de
«gracia, que no justicia» conforme a sus premisas y objetivos, porque su visién de la justicia,
en general y en el caso del que tratan los indultos, en particular, difiere enormemente.

Para los independentistas, y eso es cierto en particular para los lideres de la ANC
(Cuixart fue el presidente anterior a Paluzie) lo propio de la «justicia» es una amnistia,
porque entienden que lo que se llevé a cabo el dia 1 de octubre de 2017 y todos los pre-
parativos y actos que lo acompanaron y siguieron, incluidas las «leyes de desconexién» y la
«declaracién de independencia», fueron actos legitimos, ya que sostienen que por encima
de la legitimidad constitucional hay otra fuente de legitimidad, superior, que reside en la
voluntad de ser nacién y aun Estado independiente, conforme a su peculiar interpretacién
del derecho a la autodeterminacién de los pueblos. Por eso toman la medida de gracia

2 Vid., por ejemplo, tres de las monografias que se han ocupado de la institucién del indulto en nuestro

pais: el libro de Aguado Renedo, Problemas constitucionales del ejercicio de la potestad de gracia (con
prélogo de Manuel Aragén), Madrid, Civitas, 2001; el de Ortega Llorca, La ley de indulto. Comentarios,
Jurisprudencia, Formularios y notas para su reforma, Valencia, Tirant lo Blanch, 32003; y el de la pro-
fesora Garcia Mahamut, £/ indulto. Un andlisis juridico-constitucional (con prélogo de Juan Fernando
Lépez Aguilar), Madrid, Marcial Pons, 2004. Desde una perspectiva multidisciplinar y comparada (con
notables aportaciones desde la teorfa y filosoffa del Derecho) me parece interesante consultar el libro co-
lectivo coordinado por Fernando Molina, E/ Indulto. Pasaco, presente y fuuturo, Buenos Aires, Estudios y
Debates de Derecho penal, 2019. Muy recientemente, €l colectivo editado por Daniel Pascoe y Andrew
Novak, Executive Clemency. Comparative and Empirical Perspectives, Routledge, 2020.



como un acto paternalista e incluso insultante, porque no admiten ser tratados como au-
tores de delitos.

Para los nacionalistas espanolistas, que presumen de constitucionalistas, pero —en rea-
lidad— ponen su vision de la unidad de Espana por encima de la Constitucién, perdonar
parte de la pena a los condenados por sentencia del Tribunal Supremo serfa un acto contra-
rio a la justicia por vergonzoso y aun antijuridico: aunque reconozcan que se trata de una
medida de gracia, la entienden contraria a su exigencia de justicia que, en una formulacién
que no puede dejar de invocar el brocardo flat iustitia et pereat mundus, incluye el méximo
rigor posible con los condenados o, al menos, la mdxima literalidad en la aplicacién de las
penas. No es posible ignorar que esta interpretacién contraria tiene un firme aval en buena
parte de los términos del informe del TS sobre los indultos®. Informe que, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 23 de la ley de 1870, que rige los indultos y que fue modi-
ficada en 1988, es preceptivo, pero no vinculante.

En todo caso, unos y otros coincidirdn, porque asi lo establece la ley de 18 de junio
del870, en que es una competencia exclusiva y discrecional del Consejo de Ministros,
y que, aunque esté establecido que, para otorgar el indulto debe existir un informe del
tribunal sentenciador en el que se examine la decisién atendiendo a razones «de justicia,
equidad o utilidad publica» (articulo 11 de la ley), este no es vinculante. Cabe subrayar que
la configuracién discrecional de la facultad de gracia conferida al Gobierno desde la ley de
1870, obra del ministro Montero, se ha reforzado. En efecto, desde la reforma de 1988 y a
diferencia de lo que establecia el texto original del articulo 30 de la ley de 1870, el Decreto
de publicacién de indulto 7o incluye la exigencia de motivacién. Con todo, eso no significa
que sea una decision totalmente exenta del control por los tribunales. No, desde que asi
lo aprecié el Tribunal Supremo en el fundamento juridico octavo de su sentencia de 20 de
noviembre de 2013, al afirmar a su vez la competencia del alto tribunal (de su Sala Tercera)
para entender de recursos encaminados a comprobar «si la concreta decisién discrecional
de indultar ha guardado coherencia légica con los hechos que constan en el expediente».
Afadiré que la mayorfa de quienes se han ocupado recientemente del estudio de los in-

dultos en Espafia critican que la reforma de 1988 prescinda del requisito de motivacién®.

DOS CERTEZAS SOBRE EL INDULTO A LOS PRESOS DEL PROCES

Pues bien, en la medida en que los indultos se configuran como un acto de gracia, casi
por completo discrecional, y no como un acto juridicamente debido, cabe avanzar algunas
pocas certezas juridicas. Voy a referirme a dos.

> El texto del informe, disponible en: <https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-

Judiciales/El-Tribunal-Supremo-se-opone-a-la-concesion-del-indulto-a-los-doce-condenados-en-la-
causa-del--proces->.

Destacaré el articulo del letrado de las Cortes, J. Villarino, que subraya esta critica: Villarino Mar-
70, J. (2005): «El indulto en Espafa», Revista De Las Cortes Generales, (66), pp.63-92.
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La primera es que, cuando el Gobierno decreta un indulto, precisamente por respeto a
la divisién de poderes, no puede ni debe tratar de sustituir o corregir las decisiones judicia-
les. Los indultos no son, no pueden ser, una segunda sentencia, una suerte de recurso de
alzada que «active una segunda instancia». Asf lo reitera la Sala del TS en los fundamentos
juridicos primero y segundo de su mencionado y preceptivo Informe, en el que se pro-
nuncia contundente e inequivocamente sobre los indultos y critica a buena parte de los
escritos en solicitud de los indultos al advertir en ellos esa intencidn, la de revisar la propia
sentencia, propdsito contra el que la Sala, légicamente, se pronuncia en términos contun-
dentes. Pero incluso si alguno de los solicitantes de indulto ha incurrido en ese error, la
concesién del indulto no serfa, no puede serlo, una revisién de la sentencia, porque eso estd
vetado por la legislacién vigente: no es el sentido ni el alcance de la institucién del indulto.
Y de ahi se desprende una importante consecuencia: precisamente porque deben atenerse
escrupulosamente a ese marco legal, carece de fundamento sostener, propagar, que los po-
sibles indultos introduzcan por la puerta trasera alguna suerte de impunidad respecto a las
actuaciones de los condenados en la STS 459/2019, algo que serfa una consecuencia letal
para la confianza social en el Derecho y en los tribunales. Estoy absolutamente convencido
de que esto es algo que sabe el ministro de Justicia, como experimentado jurista que es, y
por tanto también el propio Gobierno.

Pero habra que convenir en que la apariencia de que la decision del indulto pudiera supo-
ner una revision contraria a la decision de los tribunales de justicia, tal y como algunos sostienen
(insisto, apoydndose en la literalidad del informe del TS), preocupa y de buena fe, segtin estoy
convencido, a buena parte de los ciudadanos espanoles, que no entenderian que se anulase —
siquiera fuera parcialmente— una decisién judicial, adoptada con todas las garantias procesa-
les (aunque sea discutible la cuestion de la competencia, esto es, que el caso fuera abocado al
Tribunal Supremo). Una sentencia que dejé claro que hubo una actuacién contraria a la ley,
de cardcter delictivo y establecié quiénes incurrieron en responsabilidad penal por haberse
saltado las leyes, las decisiones de los tribunales y la propia Constitucién —que declararon
unilateralmente no vinculante— y asf pusieron en serio peligro los fundamentos de /z convi-
vencia y la concordia, objetivos constitucionales de primer orden. Eso, sin dejar de reconocer
que, por parte de los Gobiernos de Madrid, se ha venido actuando durante afios con mucha
torpeza y, en particular el gobierno Rajoy incurrié en notoria irresponsabilidad con ocasién
del intento de referéndum del 1 de octubre de 2017.

Insisto: no creo que la mayoria de los ciudadanos que se oponen al indulto lo hagan por
venganza o revancha. Como tampoco creo que el tribunal juzgador, al que se vilipendia un dia
si y otro también desde medios independentistas (y desde quienes querfan algo asi como una
pena de por vida a los encausados), actuara movido por eso motivos esptreos de venganza o
revancha. Otra cosa, lo reitero, es que en el terreno técnico-juridico no se pueda discrepar y,
desde luego criticar —incluso a fondo— aspectos importantes de su fallo y también del infor-
me. Y asimismo es asunto diferente, desde luego, el hecho dificilmente discutible de que, entre
quienes se oponen a conceder los indultos, haya quienes lo sostengan por un afin de «ven-
ganza» o de «revancha», algo que no se puede excluir. Pero, a mi juicio, introducir, como hizo
el presidente del Gobierno, los términos «venganza» o «revancha», habria requerido mayores



precisiones de las que formuld, para evitar la interpretacion (estoy convencido de que ajena a su
voluntad) de que alguien pueda pensar que ahora juzga como actos de revancha o venganza las
sentencias y decisiones judiciales recaidas sobre los presos independentistas catalanes. Serdn mds
o menos técnicamente correctas y se puede y se debe llegado el caso discrepar y criticar su argu-
mentacién. En todo caso, a mi juicio carece de fundamento asegurar que son, como pretende
una parte del mundo independentista, actos de persecucién contra el independentismo como
ideologfa, actos de venganza o revancha contra sus lideres. No digo nada del disparate de hablar
de actos de venganza o persecucion a «Catalufia», conforme a la metonimia habitual (que no
mera sinécdoque) en el discurso nacionalista fundamentalista de todo signo.

Se haya o no introducido en la opinién publica la tesis de que el indulto serfa una
contravencion de la STS 459/2019, lo cierto es que ni puede ni debe ser asi. Este, como
cualquier otro indulto, no es una decisién que consista en volver a juzgar a los inculpados
para declararlos y borrar su delito. Por eso, no se puede interpretar en modo alguno que
en caso de concederse, estos indultos signifiquen sostener ahora que los lideres politicos
y ciudadanos que llevan ya mds de tres afnos en prisién (bien que en condiciones notable-
mente ventajosas respecto a la inmensa mayoria de quienes estdn encarcelados en nuestro
pais), fueran inocentes, juridicamente hablando, admitir que estdn en prisién de forma
totalmente injustificada, por el ejercicio de algo democrdticamente elemental como «po-
ner las urnas». Porque el indulto no puede negar, ni mucho menos, que esos lideres, tal y
como estableci6 la sentencia, actuaron unilateralmente y con desprecio de las leyes, de las
sentencias y de la Constitucién, con tal de conseguir un propésito, el de la independencia
de Catalufa que, por otra parte, si no se actiia unilateralmente y por encima de la ley, es
perfectamente sostenible y del que no tienen por qué arrepentirse ni abdicar. Al actuar
asi, cometieron varios delitos (sedicién, malversacién, desobediencia) en diferente grado,
seglin sentencia firme, aunque atn sometida a lo que pueda decidir el TEDH. Y, con inde-
pendencia de que sea mds que discutible la imputacién de un delito como el de sedicién,
obviamente mal tipificado y desproporcionadamente castigado en el Cédigo Penal y en la
sentencia, lo que a muchos de nosotros nos parece fuera de cuestién es lo que también deja
claro la sentencia por la que se les condend: se saltaron el respeto a las leyes y al Estado de
Derecho y las consecuencias de todo ello es que pusieron en grave peligro la concordia, la
convivencia, en Catalufia y entre Cataluna y el resto de Espana.

La segunda de las certezas a las que me referia —desde el punto de vista del actual mar-
co legal— tiene que ver con los limites de posibilidad de control de la decisién de indulto
por parte del Tribunal Supremo (de su Sala Tercera), una via abierta, como he recordado,
por la STS de 2013 y que permite que el Supremo pueda entender de recursos encamina-
dos a comprobar «si la concreta decisién discrecional de indultar ha guardado coherencia
légica con los hechos que constan en el expedienter. Esta cldusula, puede suscitar dudas
—y problemas—, en términos de la debida separacién de poderes. Creo que, como ha
argumentado el profesor Arbds (<https://www.elperiodico.com/es/opinion/20210529/li-
mites-indulto-presos-independentistas-articulo-xavier-arbos-11771362>), si bien la men-
cionada STS de 2013 contempla la posibilidad de un recurso contra el Decreto que publi-
que los indultos, el margen de su competencia a esos efectos es muy reducido, conforme a
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la literalidad de la propia sentencia. Por eso, me parece dificilmente discutible la tesis del
catedrdtico de Derecho constitucional de Barcelona: «Podemos esperar que en los futuros
indultos haya una minima justificacién del acuerdo. Si se da, el Tribunal Supremo no de-
beria erigirse en guardidn de légica, porque su papel es el de verificar, en caso de recurso,
que no existe arbitrariedad porque se manifiesta una justificacién, aunque no complazca
a los magistrados. Y en ningtin caso puede imponer sus criterios acerca de lo que es “utili-
dad publica” a los del Gobierno. Porque eso entra dentro de las atribuciones de cualquier
gobierno, que puede ejercer sus atribuciones con su propia visidn de lo que es oportuno y
conveniente para el interés de la ciudadanian.

A mi juicio, la mejor justificacién posible de los indultos (una condicién deseable y aun
posiblemente necesaria para resolver un problema social y politico prioritario para Espana,
pero —seguramente también— insuficiente), como trataré de argumentar en el segundo
apartado de esta reflexion, es la de «utilidad publica». Y, a ese respecto, me parece claro,
como sefala el profesor Arbds, que el poder judicial no tiene legitimidad para entrar a
discutir y corregir un criterio tan eminentemente politico como ese. Hacerlo serfa suplantar
la competencia del Ejecutivo y, por tanto, faltaria a la divisién de poderes. De hecho, en el
primero de los fundamentos juridicos del informe emitido por el Tribunal Supremo el 26
de mayo de 2021 en el que por unanimidad se pronuncia negativamente sobre la concesién
del indulto, ni total ni parcial, el alto tribunal afirma: «lo que la ley pide de esta Sala es la
elaboracién de un informe que tome en consideracién el significado juridico del indulto
como forma de extincién de la responsabilidad criminal (cfr. articulo 130.1.4 del Cédigo
Penal). Quedardn fuera de consideracién, por tanto, aspectos de indudable presencia en
el andlisis de los hechos enjuiciados pero que son ajenos a las exigencias de justicia y equidad
que delimitan nuestro espacio valorativo (cfr. articulo 29 de la Ley de Indulto)». La cursiva es
mia porque el propio Tribunal no menciona la tercera de las razones a las que cabe atender
atener para la concesion del indulto, la «utilidad puablica», pues asi lo establece el articulo
29 de la ley: «El indulto total se otorgard a los penados tan sélo en el caso de existir a su
favor razones de justicia, equidad o utilidad piiblica, a juicio del Tribunal sentenciador (la
cursiva es mfa). Que el informe del TS se haya abstenido de entrar en las consideraciones
de utilidad publica senala obviamente el camino de las limitaciones en la competencia del
alto tribunal: no lo ha hecho, porque, aunque el tenor literal del precepto invocado (el ar-
ticulo 29) si incluye esta referencia, la Sala es perfectamente consciente de que discutir las
razones de utilidad publica que pueda alegar el ejecutivo excede de su competencia.

PRO CONCORDIA DISCORS

Por todo lo anterior, creo que cabe argumentar que la mejor via en la que el Gobierno
puede fundamentar la decisién del indulto, en este caso —si, como parece previsible cuan-
do escribo estas lineas, asi lo decide— es la de la utilidad publica, no las razones de «justi-
cia», y ni siquiera las de equidad, aunque hay quien puede sostener que esta tltima puede



sustentarlo, en una interpretacion clésica de la nocién de equidad, tal y como apareciera
originalmente al formular Aristdteles el concepto de epieikeia (Etica a Nicdmaco, V.10.2-7).

Recordaré que Aristdteles define la emewia como «lo que es justo y a veces mejor que
la justicia» porque corrige los déficits que produce la generalidad de la ley, incapaz de
adaptarse a las particularidades del caso concreto. Lo ejemplifica con la imagen de la regla
de plomo usada por los arquitectos de Lesbos para adaptarse a las anfractuosidades de las
rocas: «Tratdndose de cosas indeterminadas, la ley debe permanecer indeterminada como
ellas, igual a la regla de plomo de que se sirven en la arquitectura de Lesbos; la cual, como es
sabido, se amolda y se acomoda a la forma de la piedra que mide y no queda rigida; pues de
este modo el decreto especial se acomoda a los diversos negocios que se presentan». Aristé-
teles sigue aqui un argumento bdsico en su teorfa de la virtud y también en su concepcién
de la sociedad y del orden politico, esto es, el predominio de la prudencia. Eso le lleva a
postular la necesidad de correccion de la ley, en aras de aquello que es también el meollo de
su concepcidn de la razén prictica, aplicada al dmbito juridico, la basqueda —muchas ve-
ces frustrada— de /o justo concreto, cuya fuente no se encuentra de modo determinante en
el texto legal, sino en la propia experiencia’. Ahora bien, no veo fécilmente argumentable
que esta apreciacién de lo justo concreto sea un acto juridico, sino mds bien un acto que,
sin oponerse a la coherencia juridico-constitucional, encuentra su justificacién en conside-
raciones de oportunidad politica y, por tanto, me inclino mds bien por el argumento de la
utilidad publica.

Si afirmo que el mejor fundamento para estos indultos es la consideracién de uzili-
dad piiblica es porque pocos propdsitos me parecen tan merecedores de ese titulo como
el de restablecer la convivencia, o, como propondré, la concordia, entre catalanes y dar
también una oportunidad para un nuevo comienzo de la concordia en las relaciones en-
tre Cataluna y el resto de Espana. Eso es conforme con el propésito inicial que busca la
propia Constitucién espanola de 1978, segtin se asegura en su preimbulo: «Garantizar la
convivencia democrdtica dentro de la Constitucién y de las leyes conforme a un orden
econémico y social justo». Aprovechar, pues, esta oportunidad de restablecer, de asegurar

Escribe Aristételes: «Lo equitativo y lo justo son una misma cosa; y siendo buenos ambos, la tinica
diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es mejor atin. La dificultad estd en que lo equitativo
siendo lo justo, no es lo justo legal, lo justo segin la ley; sino que es una dichosa rectificacién de la
justicia rigurosamente legal. La causa de esta diferencia es, que la ley necesariamente es siempre ge-
neral, y que hay ciertos objetos sobre los cuales no se puede estatuir convenientemente por medio de
disposiciones generales. Y asi, en todas las cuestiones respecto de las que es absolutamente inevitable
decidir de una manera puramente general, sin que sea posible hacerlo bien, la ley se limita a los casos
mds ordinarios, sin que disimule los vacios que deja. La ley por esto no es menos buena; la falta no
estd en ella; tampoco estd en el legislador que dicta la ley; estd por entero en la naturaleza misma de
las cosas; porque esta es precisamente la condicién de todas las cosas précticas». El texto de la Etica
a Nicdmaco debe completarse con lo que el mismo Aristételes sostiene al respecto en la Retdrica, 1,
13-15. Una aproximacién interesante a la nocién aristotélica de equidad y a su version en la obra
de Ferrajoli (con la que se muestra muy critico) es la que ofrece Jests Vega en su bien argumentado
articulo «La equidad segin Ferrajoli y la equidad segtin Aristételes. Una comparacién critica», Doxa

36 (2013), pp. 229-273.
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la convivencia democrdtica, a mi juicio, es lo que mds importa y coincido con lo sehalado
a ese respecto por Fernando Vallespin en otra columna de opinién (<https://elpais.com/
opinion/2021-05-30/un-nuevo-comienzo.html>).

La decisién politica de ofrecer un gesto no exigible y sin que haya ninguna contrapar-
tida concreta desde el Govern, ni tampoco seguridad alguna respecto a la reciprocidad por
parte del mundo independentista cataldn, puede y debe ser interpretada, como se ha pro-
puesto, como muestra de la fortaleza democrética del Gobierno del Estado y ello, a mi jui-
cio, sin desdoro de lo que exige el Derecho. En contra de esta interpretacién cabe invocar
el muy claro informe contrario del propio tribunal sentenciador —preceptivo, pero insisto,
no vinculante—, que no encuentra motivos para justificar el indulto®. Pero convendria ser
rigurosos en el examen de este informe. Ante todo, como ya he senalado, porque la Sala se
abstiene de entrar en consideraciones de utilidad publica. Y si fueran esas las que alegara el
ejecutivo, estd cerrada cualquier posibilidad de que pueda prosperar recurso, a mi juicio.
Ademds, porque hay una notable discrepancia técnicojuridica en la doctrina con relacién
al elemento clave de apreciacion de la violencia que estimé el Tribunal (y al que también se
acoge el Informe), en el que se basa la calificacion del delito de sedicién. Cuando, por otra
parte, la Sala insiste en su informe en que, desde el punto de vista del Derecho comparado
la proporcionalidad de la pena en el delito de sedicién no difiere de los tipos delictivos
similares contemplados en otros ordenamientos (el francés, el belga el alemdn), se omite
que la analogia solo es posible si la violencia es constitutiva de esos hechos y no solamen-
te circunstancial, esto es, presente solamente en una de las actuaciones (en el acoso a la
Conselleria de Economia que estaba siendo judicialmente inspeccionada). Bien es cierto
que, a juicio de quien suscribe —y en ello me remito a las tesis de los especialistas mds
reputados en sus andlisis del delito de sedicién y en su adecuacién a los hechos juzgados en
la STS 459/2019’— es absolutamente necesario reformar la tipificacién de este delito y el

¢ Insisto en destacar que una parte de los fundamentos juridicos del informe parece revestida de una

muy razonable fundamentacién juridico constitucional: asi, en los fundamentos juridicos 1 y 2,
cuando se destaca el error de la mayoria de los solicitantes del indulto al pretender que éste constituya
una revisién del fallo emitido en la STS 459/2019, o el error formal de formular una pretension de
indulto en cierto modo colectiva, lo que ignora que los indultos son de cardcter estrictamente indivi-
dual (fundamento 3), o la supuesta vulneracién durante el proceso de los derechos fundamentales de
los condenados (fundamento juridico 5), o la precisién de la distincién entre indulto y amnistia (fun-
damentos juridicos 3 y 4). Cosa muy distinta es que el informe excluya terminantemente cualquier
posibilidad juridicamente razonable de otorgar los indultos. Y creo que aqui el limite del informe de
la Sala es precisamente que no puede entrar ni entra en la consideracién de utilidad publica que, por
el contrario, y a mi juicio, sf es un fundamento razonable para la concesién.

7 Larevista Teoria & Derecho dedicé la seccién monogréfica de su nimero 26 (2019) a la STS 459/2019,
con articulos de especialistas de Derecho penal procesal y constitucional. Puede verse, ademds, por
ejemplo, VV.AA., <Manifiesto: la banalizacién de los delitos de rebelién y sedicién», en Critica penal y
poder: una publicacion del Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, n® 5/2018, pp. 221-
223. Del profesor Garcia Rivas se puede leer su articulo »Rebelién (Delito de)», Eunomia, n° 18/2020,
pp-285-310. También, «Injusta condena por sedicion: un delito anacrénico y derogable», E/ Cronista
del Estado Social y Democritico de Derecho, n° 82-83/2019, pp. 92-99. Asimismo, «Luces y sombras de
una sentencia histérica», Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Sequridad, n° 5/2019.


https://elpais.com/opinion/2021-05-30/un-nuevo-comienzo.html
https://elpais.com/opinion/2021-05-30/un-nuevo-comienzo.html
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=21159
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=21159

de rebelién en el Cédigo Penal. Si asi se hiciera, ello abonaria atin mis la tesis favorable a
los indultos. Tiempo, ha transcurrido el suficiente para abordar esa tarea. Pero no es ébice
para que se emprenda ahora.

La decisién de indultar, pues, constituye una apuesta controvertida, como casi todo en
Derecho cuando nos encontramos ante uno de esos supuestos que llamamos casos dificiles.
Y es una apuesta arriesgada, ademds, porque estd por demostrar que el sentido de Estado
que a mi juicio subyace al criterio de utilidad publica que impulsaria al Gobierno a decretar
los indultos, lo tengan los lideres independentistas, que ni creen ni quieren ese Estado. En
todo caso, en mi opinién, si serfa exigible que esos lideres politicos y ciudadanos dejaran
claro que creen y quieren en la convivencia, en el Estado de Derecho y en las reglas de la
democracia, que proscriben cualquier decisién unilateral. Incluso por encima de la inde-
pendencia. Y eso, a mi juicio, no es lo que sostiene la ciipula dirigente de Junts y tampoco
el sector hoy dominante en las CUP. A lo que habria que afadir un sector nada despre-
ciable dentro de ERC. En todo caso, parece evidente que, aunque pueda garantizar cierta
estabilidad en la legislatura y ese resultado sin duda influye en la decisién de conceder el
indulto, el indulto no puede juzgarse solo como un recorte partidista para conseguir dos
afios de estabilidad en el Parlamento (algo que tampoco parece un bien despreciable). No
lo es porque también puede erosionar —y seriamente— el apoyo electoral al PSOE, inclu-
so desde sus propios votantes. Pero, de cualquier forma, ese es un coste que un gobierno
que persiga la utilidad puablica debe afrontar, si de verdad quiere ofrecer una oportunidad
de corregir lo que a muchos nos parece una desgracia, el abismo que se abriria entre los
catalanes y entre muchos de estos y el resto de los espafioles, de llevarse a cabo el proyecto
secesionista unilateral.

En ese sentido, los indultos me parecen una decisién que puede interpretarse como
genuinamente guiada por el propésito que hace posible la paz civil, la convivencia que su-
pera la mera coexistencia. Una solucién que trata de superar también aquello que Ortega,
en su famoso discurso en la sesién de las Cortes del 13 de mayo de 1932, en la discusién
sobre el Estatuto de Catalufa, definié como «conllevancia», para dar cuenta de su firme
pesimismo sobre lo que el mismo consideraba «el problema cataldn», que —en analogfa
verdaderamente atrevida— asimila por su extrema dificultad a la cuadratura del circulo y
por eso considera que toda invitacién a resolver el problema, salvo que sea mera eutrapelia,
es una invitacién al suicidio: «yo sostengo que el problema cataldn, como todos los parejos
a él, que han existido y existen en otras naciones, es un problema que no se puede resolver,
que sélo se puede conllevar, y al decir esto, conste que significo con ello, no sélo que los de-
mids espafoles tenemos que conllevarnos con los catalanes, sino que los catalanes también
tienen que conllevarse con los demds espafoles»®. Creo que no hay tal imposibilidad y lo
sostengo porque estoy convencido de la viabilidad que nos ofrece el concepto de concordia.

Cabe recordar que la concordia es un valor clave para la convivencia, sobre todo en una
sociedad democrdtica. Pero para ser més precisos, en las sociedades plurales y democraticas,

8 El discurso de Ortega estd disponible en: <https://fnff.es/memoria-historica/301149210/discurso-

de-ortega-y-gasset-sobre-el-estatuto-de-cataluna-12.html>.
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como consecuencia de la pluralidad social e ideoldgica que les son constitutivas (de donde
el valor del pluralismo), tendriamos que atender a esa particular version de la concordia
que es la concordia discors. A algunos les parecerd no ya un objetivo dificil, sino incluso
un oximoron. Pero, tal y como lo propuso por primera vez Horacio (Epistolas, 1, 12, 12),
quien evoca las tesis de Empédocles, se trata de un objetivo coherente con una visién del
mundo en el que la pluralidad es constitutiva de la realidad y desde ella es desde la que se
debe hacer posible la convivencia, la paz social, sin tener que pagar el precio de la homo-
geneidad’. La concordia, en democracia, tiene como punto de partida la pluralidad. Y por
eso me parece muy apropiado para definir como tarea de utilidad publica el propésito de
restaurar un sentido de concordia discors, esto es, de concordia entre los que se sienten, se
piensan y son, diversos.

Aplicdndolo a lo que nos ocupa, dirfa que la decision se orienta en primer lugar a ga-
rantizar la concordia discors entre los catalanes entre si, porque no hay tal homogeneidad
sustancial del pueblo cataldn, como tampoco la hay en ninguna nacién si ha evolucionado
desde su primera aparicién histérica (mds o menos proxima a las caracteristicas de un gru-
po social cerrado), hacia los elementos que definen una convivencia social en libertad y, por
tanto, a su formulacién como sociedad abierta, tal y como supieron analizar desde perspec-
tivas muy diferentes Durkheim, Bergson y, en el terreno de la filosofia politica, Popper a
quien debe relacionarse a este respecto con la mejor tradicién del liberalismo democrético,

la de J.S.Mill, T.H.Green y Judith Shklar®.

A fortiori, se trata de garantizar la concordia discors entre catalanes, vascos, gallegos,
andaluces, canarios... como espaoles. Dificilmente alguien puede negarle a ese objetivo,
que no hemos conseguido garantizar de modo suficientemente estable tras el tltimo gran
intento, el mds exitoso en términos de duracidn, el del pacto constituyente de 1978, el
calificativo de utilidad publica.

Por todo ello, creo que es acertada la decision del presidente del Gobierno de aprobar
un indulto que, debido las exigencias técnicas derivadas del informe undnime del Tribunal
Supremo, ha de ser necesariamente parcial. Y con la misma conviccién creo que es nece-
sario que el Gobierno —y con él, todos cuantos compartan este propdsito de hacer viable
aqui y ahora la concordia discors— ponga de su parte todo el esfuerzo posible y un poco
mds en el ejercicio de la claridad y de la pedagogia social para explicar esas buenas razones
que amparan esta decisién.

El propio Aristdteles (Metafisica. 1, 4, 984b) atribuye este propésito al discipulo de Pitdgoras, aunque el
concepto, como he tenido oportunidad de sefialar reiteradamente en el contexto de las discusiones sobre
la gestion democrética de la diversidad social y cultural, de acuerdo con la conocida interpretacién de
Cassirer, obviamente se remonta a Heraclito, en la disyuntiva que el gran filésofo alemdn sostiene que
marca la tradicion occidental, la que opondria los modelos de Parménides y del propio Herdclito.
Creo que nadie entre nosotros ha explicado mejor esa tradicién del liberalismo democratico que la
profesora Alicia Garcfa Ruiz, en diferentes ensayos. Para muestra, su reciente articulo en El Pafs, «La
libertad de todos». Disponible en: <https://elpais.com/opinion/2021-03-26/la-libertad-de-todos.
html>.
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El tltimo libro de Javier de Lucas, Nosotros que quisimos tanto a Atticus Finch. De las
raices del supremacismo, al Black Lives Matter, fue publicado en las tltimas semanas de
2020, un ano cargado de acontecimientos, la mayoria de los cuales todavia hoy no pueden
darse por concluidos.

Fue el afo del inicio la pandemia, pero no el de su final, y también el de los tltimos
coletazos de la presidencia de Donald Trump, ese presidente aferrado al poder, fiel a sus
desinhibidos mensajes racistas, machistas y xen6fobos, desafiado por movimientos sociales
como Me Too o Black Lives Matter, ridiculizado por la prensa mas seria, acosado por mul-
tiples procesos judiciales, asediado por su propia ruina econémica y, sin embargo, apoyado
por millones de americanos.

Las imdgenes del Capitolio tomado por sus secuaces condensaron todas esas contradic-
ciones, que, ciertamente, trascienden la personalidad del expresidente Trump y nos hablan
de los pies de barro del pais mas poderoso del mundo y de las debilidades de todos aque-
llos sistemas politicos y culturales que forman parte de lo que podria llamarse el drea de
influencia del Imperio.
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Uno de los demonios liberados por el discurso de Donald Trump fue, sin duda, el del
racismo, un mal que en la sociedad americana se remonta a su propios origenes y que
nunca ha dejado de estar presente a lo largo de su historia. Sobre la pervivencia del racismo
y los desafios que plantea a una democracia como la americana, que se ha presentado a si
misma como modelo para el mundo, reflexiona Javier de Lucas en su tltimo libro toman-
do como hilo conductor las vicisitudes de Atticus Finch, el conocido personaje literario y
cinematogréfico.

El lector del ensayo aqui comentado seguramente conocerd a Finch a través de la lectura
de la novela de Nelle Harper Lee Matar a un ruisenior (1o Kill a Mockingbird), publicada en
1960, o tal vez a través de la interpretacién que de él hizo Gregory Peck en la pelicula de ti-
tulo homénimo dirigida por Robert Mulligan en 1962. Atticus Fich, uno de los personajes
mds queridos de la literatura americana, encarna la figura del abogado honesto que, en el
contexto de la Gran Depresién, asume la defensa de Tom Morrison, afroamericano acusa-
do falsamente de haber violado a una joven en la ciudad imaginaria de Maycomb. Finch es
un ejemplo de integridad personal y profesional, representa al héroe solitario que es capaz
de luchar por la verdad y la justicia en el marco de una sociedad prejuiciada, la norteame-
ricana, que ha condenado al imputado solo por el color de su piel mucho antes de que se
celebre el juicio por el delito que no ha cometido. La rectitud y la honradez del personaje
construido por Nelle Harper Lee ha inspirado a sucesivas generaciones de estudiantes de
Derecho, hasta el punto de que ha solido decirse que la lectura de Matar a un ruisenior es
suficiente para despertar en cualquier joven la vocacién del jurista.

Pero Atticus Finch, como todo, envejece; la segunda novela de Harper Lee, Ve y pon un
centinela (Go Set a Watchman), publicada en 2015, mds de cincuenta anos después de que
apareciera Matar a un ruiseiior, en una extraia y turbia operacion editorial urdida cuando
la autora no estaba ya en pleno uso de sus facultades mentales, plasma la senescencia y la
transformacién del temperamento de nuestro viejo héroe. En esta segunda novela nos en-
contramos de nuevo en Maycomb, pero ahora en los afnos cincuenta del siglo XX, es decir,
en el contexto de las luchas por los derechos civiles. La atmosfera racista que se respira en el
sur no ha cambiado sustancialmente, pero la poblacién negra ha tomado plena conciencia
de la injusticia que ha sufrido. La personalidad de Atticus Fich ya no ilumina el arduo ca-
mino hacia la justicia con la integridad que mostraba en las pdginas de Matar a un ruisenor.
Para sorpresa de muchos lectores, el personaje ha cambiado con la edad: ha envejecido mal,
ya no aparece ante el lector como el hombre insobornable y auroleado de virtudes, ya no es
ni siquiera tan apuesto. Tal vez nunca fue como lo habiamos imaginado.

Y es aqui donde la literatura y el cine despliegan todo su poder porque, aunque somos
conscientes de que todo es ficcién, nos sentimos traicionados. En efecto, sabemos que es
ficcidn, pero en algin momento llegamos a pensar que Atticus habfa vivido en nuestro
mundo, que habia pisado nuestra tierra y que era uno de los nuestros; por ello, el descubri-
miento de su nuevo rostro fue para muchos lectores un terrible desengano. La lectura del
segundo libro publicado de Harper Lee nos hace sentir como cuando leemos esas biografias
que revelan que el pintor o el musico al que amamos era un genio, si, pero también un
avaro o un miserable con sus seres mds cercanos.



Apoyandose en los dos perfiles del personaje —el Atticus Finch ejemplar y el Atticus
Finch racista— o, dicho de otro modo, en nuestra admiracién y nuestro desengano, Ja-
vier de Lucas ha escrito un ensayo prodigioso en el que el lector encontrard un ejercicio
minucioso de interpretacion literaria y cinematografica y, a la vez, una reivindicacién del
Derecho entendido como instrumento de lucha a favor de los mds débiles y del abogado
concebido como el operador que escucha la historia del otro y defiende su dignidad. La
labor del jurista y la razén del ser del Derecho pueden ser explicadas, nos dice el autor,
en términos de lucha contra toda forma de discriminacién y de violencia. Estamos, pues,
ante un destilado de la personal concepcion del Derecho del profesor de Lucas aquilatada
a lo largo el tiempo y expuesta aqui mediante un juego sustentado en el entretejimiento de
imdgenes y episodios de una novela célebre (y de sus vicisitudes editoriales) que no hace
falta haber leido para disfrutar y aprender de ella a través de las pdginas de su ensayo.

El libro estd estructurado en dos partes. En la primera observamos maravillados la
transformacién de nuestro tan querido Atticus Finch de icono de la lucha por los dere-
chos a representante de los primeros colonos, un demdcrata jeffersoniano que sospecha del
poder federal y considera a los negros menores de edad, necesitados de tutela, en el mejor
de los casos. En la segunda parte, el autor recorre la historia de los movimientos contra
la discriminacién, engrandndola con las implicaciones de la emergencia del movimiento
Black Lives Matter y del rol que esta organizacién ha jugado en el dltimo tramo de la pre-
sidencia de Trump.

Guiados por los precisos comentarios de Javier de Lucas, en los primeros capitulos
partimos de los deslumbrantes principios de justicia enunciados por Finch en Mazar a un
ruiserior: la necesidad de ponerse en el lugar del otro («[...] nunca entenderds realmente a
una persona —le dice Finch a su hija— hasta que no consideres las cosas desde su punto
de vista, hasta que te metas en su piel y camines con ella»); la llamada a seguir la propia
conciencia porque «[...] lo tnico que no se rige por la regla de la mayoria es la conciencia
de una persona»; o la sencilla representacién del abogado como la voz de los quienes no
tienen voz. Principios ideales anclados, sin embargo, en el realismo de quien entiende bien
los limites de lo juridico y que certeramente nos indica que «[...] en los tribunales no se
hace justicia, sino que se dicta Derecho». Con la luz que proyectan estas simples ideas nos
enfrentamos a la otra cara de Atticus Finch, el de Ve y pon un centinela, que nos obliga a
mirar de frente a las raices del supremacismo, a eso que Hannah Arendt denominara el
delito original de los Estados Unidos, es decir, la exclusién de la poblacién negra desde el
mismo momento en el que nacié la Republica. Javier de Lucas indaga en este aconteci-
miento fundante y en sus terribles implicaciones, que constituyen una clave esencial para
entender el momento presente, la deriva de la politica norteamericana y sus consecuencias
en el mundo. Sus reflexiones nos ayudan comprender que la transformacién de Finch no
es simplemente la caida de un mito individual que se descubre finalmente como un ser
humano cargado de contradicciones, sino que nos encontramos ante el desvelamiento de
un problema enquistado en las raices mas profundas de la organizacién social persistente
a través de los siglos.
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Asi, en la segunda parte, los avatares del personaje de Atticus Finch adquieren trans-
cendencia histérica se confunden y se entrelazan en el relato de Javier de Lucas con la
historia de los movimientos que han reivindicado el fin de la discriminacién y los enormes
obstéculos que estos movimientos han debido enfrentar. El autor traza un hilo argumental
que nos lleva desde la ficcién cinematografica y literaria a algunos hitos de la historia de la
lucha contra la discriminacién. Lugar preferente tiene en esta reconstruccion la figura de
Martin Luther King y su famoso discurso «I have a Dream», en el que el lider negro expre-
s6 ante miles de personas la decepcién de los afrodescendientes por el incumplimiento de
la promesa de libertad e igualdad contenida en la Constitucién de EE. UU. Luther King
recurrié a lo que Javier de Lucas califica de «<metifora grandiosa» cuando afirmé que habia
llegado el momento de cobrar el cheque impagado extendido por los padres constituyentes
a todos los habitantes del nuevo mundo.

Y, sin embargo, el cheque sigue impagado para los afrodescendientes, y ciertamente
también para los indigenas, para la poblacién latina... Los hechos narrados por Nelle Har-
per Lee y la reivindicacién de igualdad de King no nos parecieron demasiado lejanos cuan-
do desde nuestras casas seguimos con interés las altimas convulsiones sociales en EE. UU.
Es cierto que King muri6 hace mas de cincuenta afios, pero su mensaje y su legado siguen
causando incomodidad y mantienen inc6lume su fuerza revolucionaria en una sociedad
que se resiste hacer efectivo el cheque constitucional. Tanto es asi, dird Javier de Lucas en lo
que constituye, sin duda, un hallazgo exegético, que podriamos hablar de los tres entierros
del Martin Luther King o de los sucesivos intentos de sepultar su legado porque al entierro
real le seguirdn al menos dos sepelios figurados: el primero, la constatacién de que, tras la
victoria de Obama, la violencia policial contra la poblacién negra siguié siendo una reali-
dad que no desapareci6 simplemente con la eleccién de un presidente negro; el segundo, la
victoria de Donald Trump en 2016 y su discurso profundamente racista.

Las referencias literarias y cinematograficas, las ricas citas a pie de pdgina y los valiosas y
originales interpretaciones se suceden a lo largo de este ensayo para ilustrar las raices de unas
desigualdades tan profundas y tan dificiles de erradicar que el autor llega a preguntarse si no
estaremos ante un sistema de castas, si la triada racismo-supremacismo-segregacionismo no
es mas que la expresién de la estructura sobre la que se asienta la democracia americana. Una
condensacién de esta hipétesis de exclusién sistémica de la poblacién afrodescendiente se
expresa bien en la cuasi institucionalizacién de la conversacion («The Talk») que, como nos
explica Javier De Lucas, todos los padres afroamericanos mantienen con sus hijos al llegar a
la adolescencia, ese momento en que deben explicarles cémo actuar en presencia de la policia
ante una posible detencién o ante la mas simple y aparentemente inocua senal de alto en la
carretera. La préctica repetida de esta conversacién nos habla del miedo, de la necesaria per-
dida de la inocencia de quien alguna vez crey$ ingenuamente que las fuerzas de seguridad de
su ciudad no eran una amenaza, sino que estaban ahi para protegerle.

Javier de Lucas también dedica relevantes comentarios a explicar que el experimento
democrdtico norteamericano estd inextricablemente vinculado a la historia de la esclavitud.
La ruptura de este nexo exige el pago del cheque que, como si de una bandera se tratara,
enarbolaban en sus manos todos aquellos que se manifestaron en el movimiento Black Li-



ves Matter. En cierto modo, el autor se muestra optimista y considera que Donald Trump
puso a la sociedad norteamericana ante un punto de no retorno en el contexto de una
batalla por el alma de la nacién —como rezaba el lema de la campana de Joe Biden— que
no puede eternizarse.

El profesor De Lucas consigue, en fin, transformar el desengafio de muchisimos lec-
tores ante la deriva del Atticus Finch en una leccién de vida. Nadie quiere enfrentarse al
padre, nadie quiere que los seres que admira tengan defectos, resulta insoportable pensar
que el Atticus al que habfamos amado pueda ser un racista. Hay aqui una especie de nega-
cionismo que se expresa a nivel individual en nuestra decepcién personal, pero también,
como bien muestra el profesor De Lucas, a nivel colectivo en todos aquellos que relativizan
el racismo, que le restan importancia o que no han querido ver la trascendencia real que te-
nian las obscenidades de Trump. Y sin embargo, mirarnos a nosotros mismos y ser capaces
de identificar en nuestras conductas y en nuestra sociedad las raices y las manifestaciones,
por pequenas que sean, de esa infame desigualdad resulta del todo vital.
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. CRITERIOS GENERALES PARA LA PRESENTACION DE ARTICULOS A
LA REVISTA TEORIA & DERECHO

1. Los textos presentados para su publicacion deberdn ser trabajos originales e inéditos.

2. Los originales de los articulos de las dos primeras secciones («Debate» y «Estudios») tendrdn una
extensién de entre 8.000 y 14.000 palabras como mdximo, un interlineado de 1.5 y letra de
cuerpo 12. Deberdn presentarse en soporte informdtico, preferentemente en Word (o formato

revisable).

3. Los términos de presentacion de originales finalizan el 1 de mayo (para el ntimero que se publica
en diciembre) y el 1 de noviembre (para el niimero que se publica en junio del afio siguiente).

4. Al comienzo del texto han de indicarse el titulo del articulo, el nombre y apellidos del autor o
autora, su cargo o profesion y la vinculacién institucional con la que los autores o autoras desean
aparecer identificados en el encabezamiento del articulo.

5. Los autores y autoras hardn llegar con el articulo los datos suficientes para que la redaccién de la
Revista se pueda poner en contacto con ellos (direccidn postal, teléfono y direccion electronica).

6. Todos los articulos deberdn ir acompanados de un resumen de 10 lineas o 1.000 caracteres en
castellano y en inglés. También hay que incluir una lista de cinco o seis palabras clave o descrip-
tores de la materia en castellano y en inglés. El titulo del articulo debe escribirse en espanol y en
inglés.

7. Los articulos deben ir precedidos de un sumario de los diferentes apartados en que se estruc-
turan. Los titulos y subtitulos de los textos seguirdn el denominado «Sistema de numeracién
decimal de capitulos» y se escribirdn solo con cifras ardbigas. Las secciones se numerardn corre-
lativamente a partir de 1; cada seccidn o epigrafe puede subdividirse en 7 partes (subtitulos o
subepigrafes) desde 1 hasta 7; cada subepigrafe, a su vez, puede dividirse en otras subsecciones
o partes menores desde 1 hasta 7, y asf sucesivamente: (1., 1.1., 1.2., 1.2.1...) (4., 4.1, 4.1.1,
4.1.2...).

8. Enel caso de los articulos publicados en la seccién «Temas de Hoy», se podrdn obviar algunos re-
quisitos formales de la revista (resumen, informes externos, extensién, originalidad), pero nada
impide que el original enviado los cumpla plenamente, en cuyo caso la Revista lo hard constar.

9. En las traducciones y textos de la seccién titulada «Varia» no se exige el cumplimiento de los
requisitos anteriores.

. ADMISION DE ORIGINALES Y SISTEMA DE EVALUACION

Los originales publicados en las secciones «Debates» y «Estudios» serdn sometidos al criterio de
expertos. El sistema de arbitraje recurre a evaluadores externos y la Revista garantiza su anonimato.
Cualquiera de los evaluadores puede hacer observaciones o sugerencias a los autores, siempre y
cuando el trabajo haya sido aceptado. Los autores recibirdn el resultado de la evaluacién y, en su
caso, se les concederd un periodo de tiempo suficiente para que puedan hacer las modificaciones
propuestas por los evaluadores.

Los evaluadores tendrdn en cuenta, especialmente: 7) la idoneidad temdtica; 77) la calidad y el
rigor de los argumentos que se presentan; i) la adecuacién de la estructura expositiva del texto; iv)
la oportunidad y relevancia del articulo para la discusién de problemas en su 4rea de investigacion;
y v) la validez de los datos y las fuentes bibliograficas.

Tras la evaluacién realizada por los expertos, la publicacién definitiva de los trabajos serd someti-
da de nuevo a la consideracién del Consejo Editorial de 7eoria ¢ Derecho, que se reserva la facultad
de revisar y corregir los textos si estos presentan errores ortotipograficos, gramaticales o de estilo.
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Los originales deben ser enviados por correo electrénico a la direccién: teoria.derecho@uv.es. Los
autores deben mandar dos archivos diferenciados en formato Word o compatible. El primero de ellos
serd el texto original que deberd estar completamente cegado y no contener ninguna referencia que
permita al revisor/a conocer su autorfa. En este mismo deberd aparecer el titulo, resumen y palabras
clave en espafiol e inglés. Asimismo, deberd suprimirse cualquier propiedad del archivo que haga re-
ferencia al autor o autora. El segundo documento debe contener titulo del texto, nombre y apellidos
del autor, institucién de origen, puesto que se ocupa en la actualidad, direccién de correo electrénico,
asi como los agradecimientos y referencias a proyectos de investigacion en los que se enmarque la
investigacion del articulo.

Adjunto a los anteriores debe remitirse cumplimentado el formulario relativo a la gestién y pro-
teccion de los datos personales por parte de la editorial de acuerdo con la normativa vigente. Dicho
formulario puede encontrarse en la web de la revista: teoriayderecho.tirant.com.

También pueden remitirse por correo postal (copia impresa y en soporte digital) a la siguiente
direccién: Revista Teoria & Derecho. Editorial Tirant lo Blanch, C/ Artes Gréficas 14, entresuelo,
Valencia 46010.

IV. SISTEMA DE CITAS

1. Habida cuenta de la naturaleza de la revista, orientada fundamentalmente a la reflexién y al
pensamiento tedrico, el Consejo Editorial considera que la forma éptima de presentar las referen-
cias es a través de una nota bibliografica general situada al final del texto que refleje el estado de la
cuestion, los textos mds relevantes y la fundamentacion de las tesis del autor.

2. Podrd utilizarse también el sistema fecha / autor (o «sistema Harvard») de citas, esto es, refe-
rencia en el texto y elenco bibliografico al final del articulo.

Cuando se opte por este sistema, las citas se insertardn en el texto con un paréntesis que conten-
ga: autor (coma), ano de aparicién de la obra y niimero(s) de pdgina(s) precedido(s) de dos puntos.
Ejemplo: (Vives, 2011:129).

Si se trata de una segunda (o posterior) edicién de la obra, tal circunstancia se indicard con una
voladita situada antes del afio de publicacién. Ejemplo: (Vives, 22011: 129).

— Al final del articulo se incluird un elenco con las referencias completas de todas las obras men-
cionadas, segtin los criterios que se indican seguidamente.

En el caso de que se citen varias obras del mismo autor, se ordenardn cronolégicamente. En la
segunda y siguientes menciones, se sustituirdn los apellidos y el nombre del autor por una doble raya
(—) seguida de un espacio fijo y sin ninguna puntuacién antes del paréntesis en el que se indica el
afio de publicacién.

Si se citan varias obras del mismo autor y afo, tanto en las referencias del texto principal como
en el elenco bibliogrifico se ordenardn alfabéticamente con letra minuscula, que se escribird en
cursiva (20114).

Si la obra referenciada es de dos o mds autores, inicamente se invertird el orden del nombre y
los apellidos del primer autor de la obra, pero no el de los autores sucesivos. Ejemplo: Pérez Lopez,
José, Marisa Ferndndez Garcia y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista
de Penologia, 23 (2), 45-64.

La férmula anterior es preferible a la de consignar Gnicamente el nombre del primer autor segui-
do de las expresiones ez al. (en cursiva) o «y otros», que también son admisibles.



Tanto en el texto principal como en la bibliografia se utilizardn las comillas angulares o latinas
(«»), no las inglesas (“ 7). Si dentro de una oracién o segmento de texto ya entrecomillado hay una
expresién o un enunciado también entrecomillado, se utilizardn las comillas inglesas: (« “ 7 »)

— En todo caso, las referencias completas del elenco bibliografico deberdn ser presentadas de la
siguiente forma:

* Libros: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero), ano de publicacién (en-
tre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del libro (en cursiva y con mayuscula sélo en la inicial
de la primera palabra: la maytscula en todas las palabras del titulo es una prictica anglosajona),
lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente, coleccion).

Ejemplo: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

* Capitulos de libro: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de
los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra (entre
comillas angulares), responsables subordinados (compiladores, editores, etc., precedidos de «en»; el
nombre de pila de los responsables subordinados puede consignarse con la inicial antes del apellido),
titulo del libro (ver arriba), lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente,
coleccién) y pdginas (sin las graffas «pp.»).

Ejemplo: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre los
actuales modelos de teorfa de la legislacién», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

* Articulos de revista cientifica: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, afio de publicacidn (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del articulo
(entre comillas angulares y con mayuscula solo en la primera palabra), nombre de la revista (en cur-
siva y mayusculas), (eventualmente, volumen y nimero de la revista) y pdginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in
historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

® Recursos electrénicos: la inclusién de la referencia de los textos en formato electrénico en el
elenco bibliogréfico solo serd obligatoria cuando el documento #nicamente sea accesible en la red
y no esté publicado en una revista o libro (incluidos los electrénicos). En este caso, la cita deberd
presentarse del siguiente modo: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, afio de publicacidn (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra,
indicacion de soporte entre corchetes («[en linea]»), direccién completa y disponibilidad, que em-
pezard siempre con el protocolo de transferencia de hipertexto (http) e ird entre antibambdas y con
punto después de la antilambda de cierre (< >.), y fecha de consulta (entre corchetes y con punto
final antes del corchete de cierre).

Ejemplo: Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Consulta: 12/06/2014.]

V. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los autores y autoras ceden en exclusiva a la Revista los derechos de reproduccién en revistas
cientificas de los textos admitidos. Asimismo, permiten al Consejo de la revista distribuir sus conte-
nidos en todas aquellas bases de datos cientificas en la que se encuentre indexada la Revista, siempre
con el objetivo de asegurar una amplia distribucién de los contenidos cedidos por los autores.
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VI. INDICES DE CALIDAD Y BASES DE DATOS

Cumple todos los criterios de calidad de revistas establecidos por el Comité 9 CNEAI (sexenios)
Journal Scholar Metrics. Revistas Espafiolas de Derecho
htep://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout.php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&related=T &country=es

ERIH PLUS (European Index for de Humanities and the Social Sciences) La revista Teorfa y
derecho ha sido incluida en este indice en febrero de 2017.
hteps://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), Indice H de las revistas cientificas espafiolas. La revista es
la 81 de 148 posiciones.

CARHUS PLUS : valorada como A

RESH (Revistas espanolas de ciencias sociales y humanidades).

Incluida en revistas juridicas interdisciplinares. La mejor valorada por los expertos
htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Difusi6n y calidad editorial de las revistas espaniolas de humanidades y ciencias sociales y
juridicas) http://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: cumple 33 criterios, sobre 33.

ISOC: Sumarios Derecho

CIRC: Calificada como B



l.  GENERAL CRITERIA FOR SUBMISSIONS TO THE JOURNAL TEORIA &
DERECHO

1. All manuscripts submitted for consideration should be original and unpublished.

2. «Debate» and «Estudios» original texts should average between 8.000 and 14.000 words in
length, spaced in 1.5, and 12p for the body type. They must be submitted electronically, prefe-
rably in Word (or other similar revisable format).

3. Submissions are required to be sent before May 1st. (for December’s issue) and before Novem-
ber 1st. (for next year’s June’s issue).

4. At the beginning of the article, authors must indicate the title of the paper, full name of the
author(s), position of the author(s), and the institution they come from.

5. Authors must send their contact information (specifically: address, telephone number and e-
mail) within their submission form in order to allow the Journal to mantain regular contact
with them.

6. Submissions must include an abstract of 10 lines or 1000 characters and a list of 5-6 key words
in Spanish and English languages in any case. Titles must be written in Spanish and English.

7. Submissions should include a Summary, where titles of the different sections of the text are writ-
ten. Submission structure must follow the so-called «Decimal Numbering System for Chapters
and Subheadingy, and they should be written only with Arabic figures. Sections will be numbe-
red consecutively starting on number 1. Each one can be divided in 7 sections, from 1 to #; each
subsection can also be divided from 1 to 7, and so on: (1., 1.1., 1.2., 1.2.1...) (4., 4.1.,4.1.1,,
4.1.2...).

8. Submissions to the section «Temas de Hoy» may omit, fully or partially, the formal requeri-
ments mentioned (abstracts, peer review, length and the requirement to be an unpublished
work), althougth the manuscript submitted may accomplished some or all of them. In this case,
the Journal Teoria ¢ Derecho would mention it.

9. In the case of texts and translations submitted to the «Varia» section, there is no need to comply
with the formal requirements mentioned above.

Il. PEER REVIEW PROCESS AND REVIEW OF SUBMISSIONS

In order to select the texts to be published, all submissions will be reviewed through a peer
review process. The assessment will be carried out by two reviewers. These reviewers, preferably
external experts, will be anonymous and they will present their reconsiderations on admitted texts.
In order to be published, submissions should obtain a positive assessment of both reviewers. In case
of contradiction, the final decision will be taken by the Editorial Board. Authors will receive the
reviewers’ reconsiderations and they will be given an appropiate period of time to modify their texts
according to the comments of the experts.

Reviewers will take into consideration the following: 7) the thematic suitability; iz) the scien-
tific quality and the competence of the arguments presented; ii7) the appropriateness of the text’s
structure; iv) the opportunity and relevance of the submission in a given research area; and ») the
acceptance of the data and bibliographical resources used.

Once the revision process undertaken by the experts has finished, the final text to be published
will be approved by the Editorial Board of the Journal, which will be competent as well to make
orthotypographics, gramatical and writting-style corrections, if necessary.
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[1l. CORRESPONDENCE WITH THE JOURNAL

Manuscripts should be sent to this e-mail address: teoria.derecho@uv.es

Authors must send two different files in Word (or compatible format). First the manuscript
which must be completely blind. This is, no reference may let the reviewer know the authorship. In
this one, the title, the abstract and the keywords must be include in English and Spanish. Moreo-
ver, all the properties of the file referring the author/s must be also erased. The second file should
contain: the title, name and surname/s of the author/s, institution, current position, email address,
and the acknowledgments and references to the research projects or so on within which the research
has been developed.

Attached to the former ones, the form related to the personal data protection and its treatment
should be submitted to the editorial, according to the current regulations. This form can be down-
loaded at the website of the journal: teoriayderecho.tirant.com

Manuscripts can be also sent through postal mail to Revista 7eoria & Derecho. Editorial Tirant
lo Blanch, C/ Artes Grificas 14, entresuelo, 46010 Valencia.

IV. QUOTES CITATION FORMAT

Only two citation systems can be used:

1. Taking into account the nature of the Journal, which is orientated to theoretical thought,
it should be preferred to include the bibliographical references at the end of the article, through a
bibliographic note which reflects the state of the question, the most relevant articles and the funda-
mentals of the author’s thesis or reasoning.

2. The date / author citation system (or Harvard system) could also be used. In this case, a list
of bibliography must be placed at the end of the document.

Doing this, citations should go in brackets, including author’s surname, date of publication and
the page / s. For instance, (Vives 2011:129).

If it is a second or later edition, this matter will be indicated with a superscript, written just
before the year of publication. For instance, (Vives, 22011: 129).

— At the end of the article, a complete list of bibliography should be included according to the
following criteria:

If several papers of the same author are cited, they should follow a chronological order. In se-
cond and subsequent mentions, authors’ surnames and names will be substituted by a double line
(—), followed by a space, and no punctuation before the brackets, with the year of publication.

If the articles or books are published by the same author in the same year, they will be ordered
alphabetically with a lowercase letter written in italics (20014).

If the paper referenced to is written by two or more authors, the order will be changed only in
relation to the first author’s name and surnames. For instance, Pérez Lopez, José, Marisa Ferndndez
Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista de Penologia, 23 (2),
45-64.

The previous system will be preferible to the one in which the first author’s name is followed by
the expression ez a/. (italics) or «and others», although the latter is also allowed.

In the main text and in the bibliography, Latin / Spanish quotation marks (« ») will be used, not
English quotation marks (“ ”). English quotation marks can be used whenever an expression and /
or part of a sentence is already quoted, within the major sentence (« “” »).

— In any case, bibliographical references must be quoted in the following way:



Books: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication (with
brackets followed by colon), Title of the book (italics and capital letter only the initial of the first
word, not all the words), place of edition (colon), editor’s name, and, eventually, collection.

For instance: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

Book chapter: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication
(with brackets followed by colon), Title of the chapter (double quotation marks), person in charge
of the edition (editor, coordinator, compilator..., preceded by «in»; name of person in charge may
be written with the initial before the surnames), title of the book (italics and capital letter only the
first letter of the first word, not with all the words), place of edition (colon), editor’s name, eventua-
lly, collection, and pages (without any graphical symbol).

For instance: Pérez Pérez, Maria y Laura Martinez Martinez (2014): <<Algunas acotaciones sobre
los actuales modelos de teorfa de la legislacidn», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

Article of Scientific Journals: Author’s or Authors Surname/s, Name (at least the first), year of
publication (with brackets followed by colon), Title of the article (double quotation marks), title
of the journal (italics and capital letters), eventually volumen and issue of the journal, and pages
(without any graphical symbol).

For instance: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist
in historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

Electronic Resources: References to an electronic resources in the list of bibliography is not
compulsory when the resource is only available online and it is not published in a journal or book
(even electronic ones). If so, the reference should be as follows: Author’s or Authors’ Surname/s,
Name (at least the first), year of publication (with brackets followed by colon), Title of the resource
(double quotation marks), format between square brackets («[on line]»), link and availabilty, be-
ginning always with the Hypertext Transfer Protocol (http) and it will be between broken brackets,
followed by a stop after the end (< >.), and date of reference (with square brackets and full stop
before the end square bracket).

For instance, Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalfa de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Date of reference: 12/06/2014.]

V. COPYRIGHT NOTICE

The authors of submitted texts agree to assign their copyright and reproduction rights to the
Journal. Therefore, the Journal will have exclusive rights to authorize the reproduction public dis-
play and / or distribution of the work. The authors authorize the Journal to make the work available
and to share its content in scientific databases, in which the Journal is indexed, in order to make
sure a greater citation of those contents granted by the authors.

VI. SCIENTIFIC RANKINGS AND DATABASES

The Journal meets the qualitiy criteria established by the “Comité 9 CNEAI” (six-year terms)
Journal Scholar Metrics / Spanish Scientific Legal Journals
htep://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout. php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&trelated=T &country=es
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ERIH PLUS (European Reference Index for the Humanities and Social Sciences). The Journal
Teorfa & Derecho has been indexed in February 2017.
hteps://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), H Index of Spanish Scientific Journals. The Journal is
ranked 81 out of 148.

CARHUS PLUS : Position A

RESH (Spanish Journals of Social Sciences and Humanities). The journal is the highest ranked
within the interdisciplinary scientific journals.

htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Dissemination and editorial quality of the Spanish Scientific Journal of Humanities and
Social and Legal Sciences)

htep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: it meets 33 criteria out of 33.

ISOC: Abstracts in Law

CIRC: Position B
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NORMAS ETICAS Y DECLARACION DE BUENAS PRACTICAS

Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico es una revista académica que publica trabajos
cientificos y asume un firme compromiso con el cumplimiento de los estdndares éticos y buenas
practicas. Tirant lo Blanch, editor de la revista, y su Comité editorial son responsables de determinar
y mantener las siguientes normas en el proceso de seleccién y aceptacion de contribuciones remiti-
das, asf como de asumir las responsabilidades que deriven del proceso de publicacién. Asimismo, se
comprometen a velar por la ética y la calidad cientifica y académica de la revista, y a que todas las
partes involucradas acepten y respeten los prinicipios que siguen.

OBLIGACIONES DE LOS AUTORES

Los autores de los articulos deberdn respetar las siguientes obligaciones, asi como cumplir las
instrucciones para los autores que pueden encontrarse en la pigina web de la Revista y que se inclu-
yen en cada nimero.

Los autores se comprometen a presentar manuscritos que no estén sujetos a consideracién o que
hayan sido enviados previamente a otras publicaciones, y a someterlos a un proceso anénimo de re-
visién. La investigacién debe haber sido desarrollada de acuerdo con estdndares éticos e incluirse en
la publicacién, de modo que se aporte la suficiente informacién para permitir la réplica académica.
Todos los autores deben mencionar las fuentes de financiacién que les ha permitido llevar a cabo la in-
vestigacion y alcanzar los resultados pertinentes, asi como la posible influencia de estos en los mismos.

Los articulos remitidos deben ser trabajos completamente originales y, en el caso de que los au-
tores hayan utilizado el trabajo y/o fragmentos de otros, estos deben ser citados de forma adecuada,
seglin las indicaciones anteriormente referidas. Cualquier forma de plagio constituye una prictica
contraria a estas buenas pricticas y no se aceptard bajo ninguna circunstancia. Los autores no deben
plagiar, prictica por la que se entenderd una copia literal o casi literal, una parafrasis del texto o de
los resultados de la investigacién de otros autores.

No es adecuado que un autor remita mds de un trabajo en los que se describa una misma investiga-
cién, a menos que se trate de una remisién de un articulo rechazado para su publicacién en otra revista.

En caso de conocer un error fundamental o una imprecisién relevante en los trabajos ya publi-
cados, los autores deben comunicarlos a la revista.

OBLIGACIONES ETICAS DE LOS EDITORES

Los editores son responsables del cumplimiento de las obligaciones anteriormente enunciadas,
deben velar por asegurar la calidad cientifica y académica de Teorfa & Derecho, y son los principales
responsables de la legalidad en materia de propiedad intelectual, derechos de autor, infraccién y plagio.

El editor debe respetar la independencia intelectual de los autores y considerar todos los origi-
nales remitidos para su publicacién, valorando cada una de las contribuciones de forma objetiva.
También es el responsable de garantizar a autores y revisores que los manuscritos serdn sometidos
a un proceso de revisién anénimo. La decision dltima y la responsabilidad sobre la aceptacién o
rechazo de un original recaerd en el Comité editorial.

Es obligacién de los editores buscar revisores, que serdn escogidos por razén de su prestigio, conoci-
mientos y buen juicio, y valorardn la calidad cientifica de los trabajos remitidos a la revista. No obstante,
los trabajos pueden ser rechazados para su publicacion sin revision externa si, a juicio de los editores,
el trabajo es inapropiado para ser publicado en la revista. Esta decisién deberd basarse en la inadecua-
cién del trabajo al contenido y la linea de la revista, la ausencia de actualidad o de suficiente interés, la
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incorreccién formal, o cualquiera otra razén relacionada con el 4mbito de la revista. Los articulos, por
tanto, se valorardn tinicamente con base en su contenido, con independencia de intereses comerciales y
sin discriminacién de tipo étnico, racial, ideoldgico, religioso, de género o cualquier otra hacia el autor.

Los editores deben comunicar el resultado de los informes de valoracién a los autores sin revelar
ningin tipo de informacién acerca de la identidad de los revisores, pero informardn de los criterios
utilizados por estos a la hora de evaluar el trabajo de cara a su publicacién.

Los miembros del Comité editorial y cualquier otro editor no deben desvelar ningtin tipo de
informacién sobre un original sometido a consideracion a nadie mds que aquellos a quienes se
solicite asesoramiento académico o cientifico. La confidencialidad debe ser protegida en todo caso
durante el proceso de revisién (de los revisores para el autor, y viceversa). Los editores se abstendrdn
de participar de la evaluacion y cualquier otro proceso editorial que incluya manuscritos en caso de
tener algin conflicto de interés a causa de una posible relacién competitiva, de colaboracién o de
otro tipo con cualquiera de los autores del manuscrito presentado.

La informacién no publicada, los argumentos o las interpretaciones contenidas en un original
remitido a la revista no podrdn ser utilizados en investigaciones desarrollada por los editores.

OBLIGACIONES DE LOS REVISORES

Los revisores tienen el deber de enjuiciar y valorar de forma objetiva la calidad de los originales,
asi como su originalidad, haciendo especial hincapié en el mantenimiento de la calidad cientifica
y los estdndares cientificos. Los revisores ayudan a los editores en la toma de decisiones y pueden
asistir a los autores a la mejora de los trabajos.

El revisor advertird al editor de cualquier similitud sustantiva entre el manuscrito bajo revisién
y cualquier articulo o manuscrito similar enviado o publicado en cualquier otra revista o editorial.

Los revisores deben actuar de forma adecuada, remitiendo su informe de valoracién en el plazo
establecido, aun de modo aproximado. Cuando un revisor propuesto considere no que no es la per-
sona idénea o apta para valorar de la investigacién presentada o que sepa que no serd posible cum-
plir los plazos para la revision, deberd notificar al editor y excusarse tan pronto como sea posible.

Los revisores deben considerar un original sometido a revisién como un documento confiden-
cial. Nunca deberd ser mostrado o discutido con terceros, salvo en casos excepcionales en los que
podrd consultarse a personas que puedan asesorar cientifica o académicamente; en estos supuestos,
las identidades de las personas consultadas deben ser reveladas al editor.

CORRECIONES Y RETRACTACION

En caso de reconocer algin dato o informacién publicado en la revista Teoria & Derecho como
falso, erroneo, enganoso o fraudulento, los editores deberdn informar a los autores de estas circuns-
tancias y esperar una respuesta de los mismos antes de tomar una decisién editorial. En caso de no
quedar satisfechos con la respuesta o si no hay ninguna, los edtiores podrdn decidir retractarse de lo
publicado previo acuerdo del Consejo editorial.

La revista Teoria & Derecho atenderd cualquier reclamacién y queja sobre los contenidos publi-
cados a través de la direccién teoria.derecho@uv.es. Los editores se comprometen a hacer un segui-
miento y proceder a la revisién y, en su caso, retractacion si estos son necesarios.

Cuando proceda una retractacion o una correccion de lo publicado en la revista, los editores se
guiardn por los principios contenidos en las Guidelines for Retracting Articles del Committee on

Publication Ethics (COPE).



ETHICAL GUIDELINES FOR JOURNAL PUBLICATION

Teoria & Derecho, Revista de Pensamiento Juridico is an academic journal publishing scientific
articles with a firm commitment with the meeting of these ethical standards and good practices.
Tirant lo Blanch, as editor of the journal, and its Editorial Board have the responsibility to establish
and maintain the guidelines to select and accept papers submitted to this journal, assuming those
responsabilities arising from the publishing process. Also, they fully commit to ensure that all par-
ties involved meet the ethics, scientific and scholar standards.

ETHICAL OBLIGATIONS OF AUTHORS

The authors are expected to adhere to the following ethical guidelines and to respect the instruc-
tions for authors, posted to the website of the Journal and included within each issue.

The authors commit to submit orginals which are not submitted to another journals, and to
submit them to a double blind review process. The research conducted should be developed ac-
cording to ethical standards, including sufficient information in the article to allow an academic
response. The authors should refer the funding resources to develope the research and achieve the
results, as well as the possible influence of these resources in the results.

The authors should ensure that they have written entirely original works, and if the authors
have used the work and/or words of other, that this has been appropriately cited. Plagiarism in all
its forms constitutes unethical and publishing behavior and is not acceptable. Authors should not
engage in plagiarism —verbatim or near— verbatim copying, or very close paraphrasing, of text or
results from another’s work.

It is improper for an author to submit manuscripts describing essentially the same research to
more than one journal of primary publication, unless it is a resubmission of a manuscript rejected
for or withdrawn from publication.

When a fundamental error or a relevant inaccuracy within already published articles is known,
the authors should advertise it to the editors.

ETHICAL OBLIGATIONS OF EDITORS

The Editor should be responsible for the accomplishment of these and above obligations, and
shall ensure the scientific and academic quality of the journal Teorfa & Derecho, including the
respect of legal issues concerning submissions to this Journal, specially intellectual property rights.

The editor should respect the intellectual independence of authors and should consider manus-
cripts submitted for publication, judging each on its own merits. They are also in charge to ensure
that authors and reviewers get involve in a double blind review process. The final decision and the
responsibility for acceptance or rejection of a manuscript rests with the Editorial Board.

The editor is required to seck advice from reviewers, who will be chosen for their expertise and
good judgment, as to the quality and reliability of manuscripts submitted for publication. However,
manuscripts may be rejected without external review if considered by the editors to be inappropriate
for the journal. Such rejections may be based on the failure of the manuscript to fit the scope of the
journal, to be of current or sufficiently broad interest, to provide adequate depth of content, to be
written properly, or other reasons related to the journal. Therefore, contributions may be reviewed
solely according to their contents, regardless their commercial interest and without discrimination
on the basis of racial, ideological, religious, gender, or any other feature of the author.
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The editor should inform about the result of the assessment reports to the authors without
disclosing any detail about the reviewers’ identity, but the editor should provide the most detailed
information about the criteria used by the revieweres to assess the submission.

Members of the Editorial Board and members of the editor’s staff should not disclose any infor-
mation about a manuscript under consideration to anyone other than those from whom professio-
nal advice is sought. Confidentiality shall be protected in any case during the peer-review process.
The editor should refrain from participating in the review process in case of any conflict of interest
due to a competitive or collaboration relation with the author/s of the submission.

Unpublished information, arguments, or interpretations disclosed in a submitted manuscript
should not be used in an editor’s own research.

ETHICAL OBLIGATIONS OF MANUSCRIPT REVIEWERS

Reviewers have an obligation to do a fair share of reviewing. A reviewer of a manuscript should
judge objectively the quality of the manuscript and its originality, with due regard to the mainte-
nance of high scientific and theoretical standards. A reviewer should call to the editor’s attention any
substantial similarity between the manuscript under consideration and any published paper or any
manuscript submitted concurrently to another journal.

The reviewer should inform the editor about any substantive similarity of the submission under
review with any other submission or published article in any other journal or publication.

Reviewers should act promptly, submitting a report in a timely manner. A chosen reviewer who
feels inadequately qualified to judge the research reported in a manuscript or knows that its prompt
review will be impossible should notify the editor and excuse himself from the review process as
soon as possible.

A reviewer should treat a manuscript sent for review as a confidential document. It should
neither be shown to nor discussed with others except, in special cases, to persons from whom spe-
cific advice may be sought; in that event, the identities of those consulted should be disclosed to
the editor.

CORRECTIONS AND RETRACTION

In case of misconduct, inaccuracy or any fraudulent, false or misleading information published
in the journal Zeoria & Derecho, the editor should consult the author/s giving them the oppotuni-
ty to respond to any allegations before taking an editorial decision. In case of insufficient or lack
of response, the editor may decide to adopt a formal retraction or withdrawal of a publication
fromt the journal, in conjunction with informing the head of the author or reviewer’s department,
Abstracting & Indexing services and the readership of the publication, with the agreement of the
Editorial Board.

The journal 7éoria & Derecho will take account of any claim and complaint about the published
contents through the email teoria.derecho@uv.es. The editor is fully committed to follow them up
and proceed to the review and, when applicable, to the retraction.

When a retraction or corrections proceed, the editor will follow the Guidelines for Retracting
Articles del Committee on Publication Ethics (COPE).
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