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Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal. Grupo de Investigacion Cétedra de Derecho y Genoma
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Title: The Organic Law regulating euthanasia and the adaptation of the Spanish Criminal Code

Sumario: 1. El marco constitucional sobre la disponibilidad de la propia vida. 2. La eutanasia. Un concepto en evolucion.
3. El debate sobre la despenalizacion de la eutanasia. A) Tramitacion y enfoque de la regulacion de la eutanasia. B)
Aspectos generales del nuevo régimen de la eutanasia. C) Actos eutanasicos permitidos. D) El régimen de prestacion de
la eutanasia: peticion, tramitacion y ejecucion. 4. Ley Organica de Regulacion de la Eutanasia. Bibliografia.
Summary: 1. The constitutional framework on the availability of one’s life. 2. Euthanasia. An evolving concept. 3. The
debate on the decriminalization of euthanasia. A) Processing and approach to the regulation of euthanasia. B) General
aspects of the new euthanasia regime. C) Permitted euthanasia acts. D) The regime for the provision of euthanasia:
petition, processing and execution. 4. Organic Law for the Regulation of Euthanasia. Bibliography.

Resumen: En 2021 el legislador ha aprobado una ley que regula la eutanasia en términos muy amplios a la vez
que despenaliza su practica cuando se han cumplido los requisitos que exige aquélla. Su practica se encomienda
exclusivamente a los médicos, y el procedimiento esta rodeado de numerosas garantias, presupuestos, requisitos y
plazos, lo que puede tacharla de excesiva burocratizacion A pesar de ello, se han detectado varias previsiones que
pueden ser discutible desde el punto de vista de la seguridad juridica y de la proteccion del paciente. Contintia siendo
una materia de debate social.

Palabras clave: derecho a la vida, eutanasia, medicalizacion de la eutanasia, homicidio suicidio, delito de cooperacion
al suicidio.

Abtract: In 2021 the legislator has passed a law that regulates euthanasia in very broad terms while decriminalising its
practice when the legal requirements for euthanasia have been fulfilled. Its practice is entrusted exclusively to doctors,
and the procedure is surrounded by numerous guarantees, prerequisites, requirements and deadlines, which could be
considered as excessive bureaucratisation. This continues to be a matter for social debate.

Keywords: right to life, euthanasia, medicalisation of euthanasia, homicide-suicide, crime of cooperation to suicide.
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1. ELMARCO CONSTITUCIONAL SOBRE LA DIS-
PONIBILIDAD DE LA PROPIA VIDA

La eutanasia es una manifestacion social minoritaria,
al menos todavia en nuestro pais, pero de suma impor-
tancia para algunas personas que se ven en el entorno
del final de sus vidas y que en las circunstancias en las
que se desenvuelven no desean continuar viviendo y
consideran que la eutanasia (a veces también el suici-
dio) puede ser la solucion para terminar con su proble-
ma vivencial.

Es obvio que para el Derecho la eutanasia es una
cuestion de la méaxima relevancia, pues se ven implica-
dos derechos, intereses y principios juridicos de diversa
naturaleza, pero todos ellos de primer rango. También
es cierto que los pocos casos que han llegado a los tri-
bunales de justicia y a los medios de comunicacion han
sido por lo general dramaticos, extremos y han produ-
cido conmociodn en la poblacion.

En este estado de cosas el legislador espafiol ha apro-
bado una ley sobre la eutanasia que, probablemente
pretendiendo dar una soluciéon humanitaria a casos si-
milares por esta exclusiva via, tal vez ha ido mas alla,
extendiendo esta opcion a todos los ciudadanos que se
encuentren en los momentos finales de su vida o en una
situacion de enfermedad no terminal o con una discapa-
cidad grave e invalidante; todas ellas acompafnadas de
intensos dolores y sufrimientos corporales y morales.

No es por ello de extraiiar que desde hace ya unos
afios se haya venido discutiendo con cierta intensidad
si puede encontrarse en el marco constitucional espafiol

un fundamento sélido relativo a un derecho a la dispo-
nibilidad de la propia vida como presupuesto de la lici-
tud de las conductas suicidas, del rechazo de un trata-
miento vital y de la eutanasia, y el alcance que deberia
otorgarse a ese supuesto derecho; en particular si per-
mitiria involucrar en su ejercicio a terceras personas.

Es, ciertamente, una materia compleja, respecto a la
cual los juristas apenas han encontrado puntos de una-
nime o de no discutida coincidencia: desde quienes han
sostenido que al tratarse de un derecho de garantia, se
protege la vida humana con independencia de la volun-
tad de vivir o de morir de su titular, pasando por quie-
nes estiman que del derecho fundamental a la vida que
garantiza la CE en su art. 15 no se deriva este supuesto
derecho, también fundamental, hasta quienes sostienen
la disponibilidad de la misma, quedando abierta en
este caso la discusion de si es compatible con el tex-
to constitucional que terceros puedan participar en la
muerte de otro, a solicitud del mismo, pudiendo llegar
incluso a su ejecucion; finalizando, en el otro extremo,
con quienes lo entroncan como un verdadero derecho
fundamental, e inconstitucionales los preceptos que se
opongan a su ejercicio’.

Concuerdo con quienes sostienen que no existe un
derecho a la disponibilidad de la propia vida, o un de-
recho a la muerte, en el art. 15 de la CE o en otros
preceptos de la misma?, sino una libertad o facultad, no
exigible constitucionalmente (es decir, ni a los poderes
publicos ni a los terceros particulares), de disponer de
ella por uno mismo. Sin embargo, tampoco existe €l
deber de vivir contra la propia voluntad, siempre que el

1 He aqui un muestrario de diversas posturas: ARRUEGO RoDRiGUEZ, G., Derecho fundamental a la vida y muerte asistida, Comares,

Granada, 2019, pags. 75y sigs., CareoNELL MATEU, J. C., «Suicidio y eutanasia», en Gonzatez Cussac, J. L. (Coord.), Derecho Penal. Parte
Especial, 6.2 Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 82 y ss. (el derecho fundamental a la vida es disponible, el DP sélo debe proteger
la vida querida, la punicién penal de las conductas de terceros relacionadas con el suicidio y la eutanasia es inconstitucional); Diaz ARANDA,
E., Dogmaética del suicidio y homicidio consentido, Centro de Estudios Judiciales del Ministerio de Justicia e Interior y Universidad Complu-
tense de Madrid, Madrid, 1995, pag. 91 y ss. (existe un derecho fundamental a la libre autodeterminacién de la vida por su titular, pero no
faculta a la intervencion de terceros, pues éstos estan ya incidiendo en ese derecho); Diez RipoLLEs, J. L., «Articulo 143», en Diez RiPoLLES,
J. L. y otros, Comentarios al cédigo penal. Parte Especial. Titulos | a VI y faltas correspondientes, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag.
177 y ss. (el derecho a prescindir de la propia vida no forma parte del contenido del derecho fundamental del art. 15 CE; la legitimidad del
ejercicio a disponer de la propia vida queda condicionada a la exclusiva intervencion del suicida o a ayudas de terceros de caracter secun-
dario); FLores Menpoza, F., La objecion de conciencia en Derecho Penal, Comares, Granada, 2001, pags. 409y 423 y ss. (la disposicién de
la vida realizada por el propio interesado es constitucionalmente licita; sin embargo, la CE ha dejado abierta la cuestion de la disponibilidad
de la propia vida mediante terceros y el legislador ordinario ha optado por considerarla un bien juridico indisponible); Mutoz Conoe, F.,
Derecho Penal, Parte Especial, 22.2 Ed., Tirant lo Blanch, 2019, pag. 65 (no se tiene el derecho a disponer libremente de la propia vida y,
en consecuencia, el titular no esta legitimado para autorizar a los demas que le maten); Nukez Paz, M. A., Homicidio consentido, eutanasia y
derecho a morir con dignidad: problematica juridica a la luz del Cédigo Penal de 1995, Tecnos, Madrid, 1999, pag. 307 y ss. (de acuerdo con
el art. 15 de la CE puede hablarse de disponibilidad de la propia vida, lo que supone para terceros la obligacién de abstenerse frente esta
decision; en las demas situaciones de intervenciones de terceros corresponde al legislador penal establecer los limites de las mismas);
PaRreso Guzman, M.J., La eutanasia, ;un derecho?, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pags. 444 y ss. (la dignidad humana fundamenta
el reconocimiento de la disponibilidad de la propia vida); TomAs-VALIENTE LaNuza, C., La disponibilidad de la propia vida en el Derecho Penal,
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (Ministerio de la Presidencia), Madrid, 1999,
pag. 539 (la negativa a consentir acciones salvadoras ajenas —como un tratamiento médico— esta protegida por el derecho a la integridad
fisica del art. 15 CE; el suicidio no constituye un derecho fundamental reconocido como tal por la CE).

2 Latesis que mantengo aqui, es un resumen y revision de lo expuesto en Romeo Casasona, C. M., El Derecho y la Bioética ante los
limites de la vida humana, CERA, Madrid, 1994, pags. 101 y ss., y Romeo Casasona, C. M., Los delitos contra la vida y la integridad perso-
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nacimiento de la voluntad de no continuar viviendo no
haya sido provocado o instigado por terceros (induc-
cion al suicidio). Por tanto, al ser un derecho de garan-
tia, este derecho fundamental no faculta a los particu-
lares ni al Estado para imponer seguir viviendo coac-
tivamente contra la decision individual®, sin perjuicio
de las excepciones que ha declarado el TC en relacion
con la huelga de hambre en el 4mbito penitenciario,
donde reconoce que en relacion con la disponibilidad
de la propia vida nos hallamos ante un agere licere,
una actuacion no prohibida*, concluyendo que «no es
posible admitir que la Constitucion garantice en su art.
15 el derecho a la propia muerte (...).»°. Ha sido preci-
samente este criterio del TC, no se olvide, expresado en
un recurso de amparo, el que ha ido encontrado mayor
eco y apoyo entre los juristas.

Al no ser el derecho a la vida renunciable, aunque
tampoco absoluto, del mismo modo que no lo son los
demads derechos fundamentales, no cabe hacer dejacion
de la propia vida en favor de terceros (p. ¢j., por ha-
berlo establecido contractualmente). Sin perjuicio de lo
anterior, si es compatible con la CE (tal vez diriamos
mejor: no se enfrenta con la CE) que se involucre a un
tercero en la decision de quitarse uno la propia vida,
siempre que el titular del derecho conserve un control
sobre el proceso (frente a otras formas de coautoria o
de autoria) y se establezcan las suficientes garantias
constitucionales derivadas del derecho fundamental, lo
que veremos mas abajo que no es tarea facil, pero insis-
to en que no se puede inferir de ello que se sustente en
un derecho constitucional®.

Por consiguiente y en conclusion, estan abiertas al
legislador ordinario’ tanto las opciones de que prohiba
y sancione los comportamientos de terceros relaciona-
dos con la conducta o la voluntad de que una persona

disponga de su propia vida —pero nunca los realizados
por ella misma— como que los permita, en este caso
rodeandolos de las garantias juridicas necesarias y sufi-
cientes y con las limitaciones que aquél considere pro-
cedentes a la vista del texto constitucional. A partir de
aqui este tipo de decisiones del legislador constituyen
ya materia de politica criminal, sobre las cuales los ciu-
dadanos, como integrantes de una sociedad plural y de
un Estado Democratico de Derecho, pueden manifestar
sus puntos de vista, siempre que se halle garantizada
por una libre formacion de la opinion: transparente, im-
parcial y no manipulada.

2. LA EUTANASIA. UN CONCEPTO EN EVOLU-
CION

A pesar de que no es pacifico el concepto de eutana-
sia, podemos definirla, de acuerdo con su acepcion mas
corriente, mas alld de su origen etimoldgico (eu-tha-
natos, buena muerte), como la privacion de la vida
de otra persona realizada por razones humanitarias, a
requerimiento del interesado, que sufre una enferme-
dad terminal incurable o una situacion de discapacidad
irreversible segun el estado actual de la ciencia médica
acompafiadas de graves dolores y sufrimientos, y desea
poner fin a éstos.

La valoracién juridico-penal de la eutanasia no es
uniforme, puesto que se realiza en funcion de la concu-
rrencia o ausencia de unos determinados factores o cir-
cunstancias. La doctrina juridica y algunos especialis-
tas en Bioética han venido presentando unas variantes
o manifestaciones de la eutanasia cuya trascendencia
juridico-penal es diversa®.

En general estas clasificaciones antiguas han estado
vinculadas al tratamiento juridico —o ético—, en su

nal y los relativos a la manipulacién genética, Comares, Granada, 2004 adonde me remito. Vid. argumentos en esta linea de la SAP

Cantabria, de 23 de abril de 1998.

3 Apunta esta argumentacion Diez RipoLLEs, J. L., «La huelga de hambre en el ambito penitenciario», Cuadernos de Politica Criminal
(CPC), nim. 30, 1986, pag. 616 y s.; Diez RipoLLEs, «Articulo 143», op. cit., pag. 177 y s.
4 «(...)es unacto que la ley no prohibe y no, en ninglin 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 caracter
fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial
del derecho [a la vida].». STC 120/1990, 27 de junio, FJ nim. 7. Concordante la STC 137/1990, de 19 de julio.

5 Ibid.

6 Muy préximos en las conclusiones y con lineas argumentales en conjunto no muy distantes ALonso ALamo, M., “La eutanasia hoy:
perspectivas teoldgica, bioética, constitucional y juridico-penal (a la vez, una contribucion sobre el acto médico)’, en Revista Penal, n° 21,
2008, pags. 51y s.; MuNaGORRI LAGuUIA, I., op. cit., pag. 50 y ss.; TomAs-VALIENTE LANUZA, C., La cooperacion al suicidio y la eutanasia en el
nuevo C.P. (art. 143), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 36 y ss.

7 La LAP ha dado un importante paso, al reconocer explicitamente el derecho a rechazar un tratamiento, sea o no vital, eliminando
asi las graves deficiencias de redaccion de que adolecia sobre esta cuestion la Ley General de Sanidad de 1986, derogada en este punto
(art. 10, nim. 6 y 9. Vid. sobre esta discusion Romeo Casasona, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, op. cit., pag.
434 y ss.): «Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos determinados en la Ley. Su negativa al
tratamiento constara por escritox (art. 2.4).

8 Vid. Sobre esta relevante discusion TOMAS-VALIENTE LANUZA, C. «Eutanasia», en Romeo Casabona, C. M. (dir.), Enciclo-
pedia de Bioderecho y Bioética. Tomo |, Comares, Granada, 2011, pag. 831; PAREJO GUZMAN, M.J., La eutanasia, ;jun derecho?,
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caso juridico-penal, que podria derivarse de cada situa-
cion. Dicho tratamiento juridico-penal podia ir desde
la absolucion penal a la mas grave de las respuestas
punitivas, el asesinato; y las clasificaciones han teni-
do su origen en el sentido etimoldgico de la expresion
(“buena muerte” en el procedimiento: sin dolor o su-
frimiento).

Los profesionales de la salud, en particular los mé-
dicos especialistas en procesos patologicos que pueden
llegar a ser terminales y largos, y con dolor y otros
sufrimientos corporales, psiquicos y morales, venian
rechazando de plano esta cobertura nominal comun y
han preferido restringir el concepto de eutanasia a la
privacion de la vida de enfermos terminales o muy gra-
ves, o de personas discapacitadas corporalmente que se
encuentran gravemente impedidas para su desenvolvi-
miento autonomo en los aspectos mas elementales de
su vida cotidiana, sin padecer en sentido estricto una
enfermedad, acompafiadas ambas situaciones por un
intenso dolor y sufrimiento.

Ha de concordarse con esta inquietud taxondmica,
que comparto desde hace afios’, pues el desarrollo de
nuevas terapias mas eficientes o al menos adecuadas
para combatir el dolor, asi como el reconocimiento de
los derechos de los pacientes, exigen depurar el alcance
que se quiera reconocer a la eutanasia. No cabe duda de
que en la actualidad la incorporacion en algunos cen-
tros de los servicios de cuidados paliativos y unidades
del dolor, asi como el reconocimiento legal explicito
y sin confusion del derecho a rechazar el tratamiento,
incluso vital', han facilitado el cambio de enfoque, li-
mitandose el uso del término eutanasia a los supuestos
que vienen defendiendo los profesionales de la Medi-
cina, sin perjuicio de que en algunos casos conocidos
de enfermos terminales se haya ignorado el derecho al
rechazo del tratamiento por parte de algunos médicos
sin ningun sustento legal, y hayan tenido que intervenir
los jueces para deshacer tal arbitrariedad.

Por otro lado, la nueva legislacion sobre la eutanasia
ha dado apoyo legal al criterio restrictivo al que acaba-
mos de aludir: “el acto deliberado de dar fin a la vida de
una persona, producido por voluntad expresa de la pro-
pia persona y con el objeto de evitar un sufrimiento”'’.

No obstante, debatiremos mas abajo si el propio legis-
lador no ha ido mas alla del marco eutanasico, pues la
mencion de “evitar un sufrimiento”, no necesariamente
eliminar o interrumpir, sino adelantarse a la aparicién
del mismo.

3. EL DEBATE SOBRE LA DESPENALIZACION
DE LA EUTANASIA

Con el CP de 1995 se aborda legalmente por primera
vez de forma explicita esta materia en Espafia, si bien
sin darle nombre, frente a la situacion anterior, que en
el mejor de los casos se podia resolver a través de las
formas de participacion punibles en el suicidio (art. 409
CP 1973), sin que ello asegurase entonces una dismi-
nucion relevante de la pena respecto a la del delito de
homicidio.

El legislador no dio por concluidos sus trabajos en
esta materia, y tomo con posterioridad algunas iniciati-
vas por consenso o fueron fruto de la accion de grupos
parlamentarios en la oposicion, en concreto por medio
de varias proposiciones de ley. Finalmente, se ha con-
cluido el tramite parlamentario de una proposicion de
Ley Organica presentada por el grupo parlamentario de
minoria mayoritaria que sostiene al Gobierno de la Na-
cion'?, que es el que marca el régimen legal sobre la eu-
tanasia en la actualidad —una vez entrada en vigor—,
y comporta su despenalizacion y su legalizacion dentro
de este nuevo marco legal.

Es una iniciativa que, como en otras ocasiones, ha
contado con partidarios en la sociedad espafola, pero
también con detractores. No parece haberse logrado un
verdadero consenso social tampoco en esta ocasion,
pues se trata de una materia respecto a la cual es dificil
conseguirlo.

Con el fin de lograr una valoracién mas equitativa
de estas situaciones, en la actualidad debe incorporare
como un factor relevante, el surgimiento y desarrollo
de una especialidad que solo los constantes avances de
la Medicina han podido aportar: los cuidados paliativos
y las unidades del dolor'3; y desde el punto de vista so-
cial, el tratamiento de las personas dependientes.

Los cuidados paliativos, bien definidos y aplicados
correctamente, contando entre otras condiciones con

Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pags. 99 y sigs.; ROMO PIZARRO, O., La eutanasia. El acto eutanasico, Ed. Metropolitana, San-

tiago de Chile, 2019, pags. 39y sigs.

9 Romeo Casasona, C. M., El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, CERA, Madrid, 1994, pags. 412y sigs.

10 V.LAP arts.8,9.2,by 11.
11 . Vid. Infra EM de la LORE.

12 Proposicion de Ley Organica de regulacion de la eutanasia 122/000020. Presentada por el Grupo Parlamentario Socialista,
BOCG, X IV Legislatura, Serie B, n° 46-1, 31 de enero de 2020, pp. 1y ss. V. el texto modificado en BOCG, X IV Legislatura, Serie B, n°
46-6, 17 de diciembre de 2020; y el texto finalmente aprobado, publicado en el BOE, tras su sancién por el Rey, en nota mas arriba.

13 Vid. mas extensamente SoLa RechE, E., «Tratamiento del anciano con enfermedad terminal. Los cuidados paliativos», en Romeo
CasaBoNa, C. M. (Coord.), Tratado de Derecho y Envejecimiento, Wolters-Kluwer, Madrid, 2021 (en prensa).
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la voluntad directamente expresada por el paciente'?,
constituyen en el momento presente un paso obligado
mas humano y humanitario, antes que un ofrecimiento
de la eutanasia, que deberia haberse configurado le-
galmente como un Ultimo resorte excepcional para el
paciente y, sobre todo, para la persona discapacitada
sufriente's.

Los cuidados paliativos promueven una atencion
integral del paciente!, en primer lugar en su vertiente
asistencial sanitaria somatica y mental hasta el fin de
sus dias, acompafiado por el tratamiento especifico del
dolor y del sufrimiento moral; pero también procuran-
do el acompafiamiento del paciente por sus seres mas
cercanos y queridos; propiciando, asimismo, la solu-
cion de otros aspectos personales o sociales de su vida;
asi como una atencion mas eficiente de las personas de-
pendientes. Incluso los cuidados paliativos no deberian
apuntar como objetivo final inamovible la sedacion
definitiva; hay que estar siempre atentos a la evolucion
del paciente, incluso del aparentemente desahuciado.

La disponibilidad efectiva de esta atencion socio-sa-
nitaria determinaria que la eutanasia directa solo seria
solicitada en situaciones muy excepcionales. Este es
uno de los aspectos nucleares que presenta la eutanasia,
constituye una excepcion y como tal debe ser abordada,
y no invertir el enfoque: las situaciones excepcionales
no deberian ser nunca las que orienten las propuestas
generales mas adecuadas para la poblacion, pues repre-
sentan eso, una excepcion que requiere una valoracion
singular e independiente de otras situaciones relacio-
nadas con el final de la vida. Al menos se ofrecerian
diversas opciones a las personas que se encuentran al
final de sus vidas.

Sin olvidar este presupuesto comun, en la actualidad
se plantean en la practica dos formas de llevar a cabo
la eutanasia, que podriamos llamar eutanasia por afecto
o afectiva y eutanasia médica o medicalizada, respec-
tivamente. Esta distincion significa que descartamos la
valoracion de la practica de la eutanasia en contextos
diferentes (p. ¢j., en residencias o alojamientos simila-
res para personas mayores), dado el alto riesgo de dis-
tinto signo que comportaria para las personas afecta-
das. Y partimos también de que, en todo caso, se cuenta
con la peticion del interesado, no un mero asentimiento
pasivo a la propuesta de un tercero cualquiera; y con
el presupuesto de una enfermedad grave preterminal o

de una discapacidad que genera dependencia, en ambos
casos con intenso y permanente dolor y sufrimiento.
Hay que tener en cuenta que el proceso decisional pue-
de ser muy diferente en unos y otros, con un deterioro
cognitivo progresivo en el primer caso, que suele ser
inexistente o menor en el segundo.

A) Eutanasia por afecto o afectiva

Es la que se produce por la peticion de la persona
enferma o discapacitada a un familiar u otra persona
afectivamente proxima, y ésta, movida por el afecto y
la compasion hacia quien sufre, asume su peticion y la
ayuda a quitarse la vida o lo hace ella misma.

En estos cases concurren unas circunstancias que no
son irrelevantes para el Derecho Penal, como la situa-
cion de dolor y sufrimiento, el acto de voluntad por el
cual el interesado expresa la peticion de que una perso-
na o personas determinadas le eliminen el sufrimiento,
privandoles de la vida; y los impulsos emocionales de
quien actua, que pueden ser de extraordinaria intensi-
dad, asi como la compasion por el sufrimiento del fa-
miliar o allegado'’. Suele moverse en el ambito de la
intimidad familiar o similar.

En estas situaciones podria darse una auténtica eu-
tanasia activa, en principio prohibida penalmente por
la ley, pues la LORE ha excluido su participacion en
la realizacion de la eutanasia en el familiar o allegado.
Las personas que actiian deberian pasar por la amargu-
ra de un proceso penal, via el vigente art. 143.4 CPy las
atenuantes (en su caso, muy cualificadas), eximentes
incompletas o completas, basadas en el acto de volun-
tad del que solicita la ayuda y en el intenso impacto
emocional en el que actia (verdaderas situaciones de
alteracion psiquica transitoria de base emocional de di-
versa intensidad), cuando se comprobase la existencia
de una alteracion pasajera pero intensa de las facultades
en el autor al tiempo de realizar el hecho que le haya
limitado o impedido comprender el caracter ilicito del
hecho u obrar conforme a dicho conocimiento, siendo
esto ultimo la hipotesis previsible mas frecuente (art.
21 n°1° 3% 7° vy art. 20 n° 1, respectivamente). Incluso
podria pronunciarse por el juez instructor un sobresei-
miento de la causa, lo que supondria la terminacion de
la instruccion sin ningun pronunciamiento judicial.

La intervencion penal, cuando se haya optado por
este camino, se dirige a terceros que interfieren en la

14 Comparte esta inquietud, RODRIGUEZ-PARDO DEL CASTILLO, J.M., La incertidumbre bioactuarial en el riesgo de longevidad:

Reflexiones bioéticas, Fundacion Mapfre, Madrid, 2011, p. 96.

15 En este sentido, ROMO PIZARRO, La eutanasia. El acto eutanasico, Ed. Metropolitana, Santiago de Chile, 2019, pags. 134 y sig.;
ROMEO CASABONA, Prélogo en ROMO PIZARRO, La eutanasia. El acto eutanasico, pag. 11.

16 Vid. SOLA RECHE, E., “Tratamiento del anciano con enfermedad terminal. Los cuidados paliativos”, op. cit.

17 ALonso ALamo, “La eutanasia hoy: perspectivas teoldgica, bioética, constitucional y juridico-penal (a la vez, una contribucién sobre
el acto médico)”, op. cit., pags. 51 y s., quien para su despenalizacion considera que deberia asegurarse la no concurrencia de motivos

espurios.
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vida ajena, aunque cuenten con el consentimiento y
peticion del interesado, pretendido derecho de inter-
vencion respecto al que he sefialado que no puede de-
ducirse de la CE ni para éste ni para aquéllos, segin se
indicé mas arriba. Esta propuesta saca del hospital es-
tas situaciones y las traslada al &mbito privado; pero es
cierto también que tendran que someterse al filtro judi-
cial para enjuiciar su mas que posible ilegalidad, aparte
de la apreciacion de atenuantes, eximentes incompletas
o completas, sobre cuya aplicacion no existen prece-
dentes judiciales. E, indudablemente, desde el punto de
vista juridico y social no es lo mismo tener que pasar
por un proceso judicial, si no llega a resolverse con un
sobreseimiento.

Los riesgos de desviacion de este presupuesto y con-
texto eutanasico se derivan de la dificultad de sobrelle-
var emocionalmente la situacion, la carga personal y
econdmica si aquélla se prolonga en el tiempo, la im-
paciencia en acceder a las disposiciones sucesorias del
paciente. De este modo se puede llegar a quitar la vida
incluso sin el consentimiento de la persona afectada y
hasta en ocasiones, sin ningin movil afectivo o huma-
nitario, a propuesta de los familiares o sustituyendo és-
tos al paciente sin ningtin sustento legal. Por otro lado,
la prueba de las alteraciones emocionales y mentales
puede presentar dificultades en el proceso.

En resumen, se acaba trasladando al juez la valora-
cién de factores tan sutiles y al mismo tiempo tan re-
levantes.

B) Eutanasia médica o medicalizada

Esta variante comporta trasladar al ambito sanita-
rio la respuesta a la peticion de la persona que quiere
morir. Se descarga de esta responsabilidad moral a sus
familiares y personas proximas, que mantienen toda-
via cierta implicacion por velar por los intereses del
paciente, y las asume el médico de forma exclusiva y
excluyente, de acuerdo con las pautas que establezca la
ley, cuya observancia comportard su exencion de res-
ponsabilidad legal.

Esta es la opcion asumida por la LORE. El profesio-
nal se sentird menos implicado en los aspectos emocio-
nales de la situacion y dispondra de conocimientos y
recursos diversos mas variados y eficaces que cuando
se trata de personas afectivamente proximas'®. Y, por

supuesto, no tiene que intervenir por mévil humanitario
0 compasivo alguno.

Esta alternativa tampoco esta libre de posibles des-
viaciones y abusos, como provocar una desmotivacion
de los profesionales para tratar a pacientes en situacion
preterminal, la necesidad de atender a otros pacientes
con prondstico mas favorable, ahorrar costes y esfuer-
zos en el tratamiento intensivo de un paciente con pro-
noéstico poco halagiiefio, influyendo de algin modo en
la decision del paciente.

En todo caso, en esta via por la que ha optado el legis-
lador se aprecia una ausencia en su trasfondo de valores
tan importantes como los de solidaridad, humanitaris-
mo —o compasion— y empatia'®, tan importantes en
una Medicina ejercida al final de la vida del paciente.
Hasta resulta dudoso que alguno de éstos haya podido
integrar la ratio legislatoris de esta ley (v. Preambulo).

Por la dificultad del tratamiento juridico que com-
portan estas dos posibilidades y la prevencion efectiva
de desviaciones ilicitas, algunos analistas se mantienen
escépticos sobre la viabilidad de ninguno de ellos, sin
perjuicio de quienes mantienen el principio moral de
intangibilidad de la vida humana y de rechazo de su
privacion por un tercero. Y ambas dejan en una situa-
cion extremadamente vulnerable a los enfermos men-
tales cuando se encuentra en el entorno de la muerte®.

Resulta pertinente en este punto recordar las reflexio-
nes expresadas por el Comité de Bioética de Espafia:
“existen solidas razones para rechazar la transforma-
cion de la eutanasia y/o auxilio al suicidio en un dere-
cho subjetivo y en una prestacion publica. Y ello... por
razones de fundamentacion ética de la vida, dignidad
y autonomia. (...) Legalizar la eutanasia y/o auxilio
al suicidio supone iniciar un camino de desvalor de la
proteccion de la vida humana cuyas fronteras son harto
dificiles de prever (...)”.

En cualquier caso, una solucion favorable a la euta-
nasia y al homicidio consentido habria de concretarse
como una respuesta juridica excepcional para atender
situaciones que realmente son excepcionales.

Como conclusion de estos apuntes politico-crimina-
les, debe reconocerse que es una materia muy compleja
y por ello siempre estara abierta a la reflexion y al de-
bate juridico y social, y dificilmente dara lugar a solu-
ciones satisfactorias para una parte relevante de la po-
blacion, cualquiera que sea por la que se opte. Es obvio

18 Incluso se ha rechazado, no sin buen criterio, que el acto eutanasico —que veremos que la LORE denomina como prestacion de
ayuda a morir- es dificilmente asimilable a un acto médico terapéutico: ROMO PIZARRO, La eutanasia. El acto eutanasico, pags. 129y sig.

19 Vid. PERIN, A., «El “derecho a morir con dignidad” y su base axiolégica: relevancia y combinacién de los principios constitucio-
nales de autonomia e igualdad sustancial en el “caso Cappato”», pags. 532 y s. quien, en esta linea, subraya la «necesidad de proveer
una proteccion solidaria capaz de evitar que ‘se genere una segunda clase de ciudadanos y sujetos débiles’; y, por otro, la de garantizar la
expresion inmediata del principio de autonomia en el marco de la relacién médico-paciente, esto es, la autodeterminacion terapéutica».

20 Asilo apunta, RODRIGUEZ-PARDO DEL CASTILLO, La incertidumbre bioactuarial en el riesgo de longevidad: Reflexiones bioé-

ticas, p. 97.
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que esta ley no va a contribuir a resolverlo o atenuarlo,
ni a generar cierta tranquilidad en los ciudadanos, la
compartan o no.

4. LEY ORGANICA DE REGULACION DE LA EU-
TANASIA

O, tal vez con mayor precision, Ley Organica de re-
gulacion de la eutanasia “y del suicidio médicamente
asistido”, podria afiadirse.

La aprobacion de la LORE por las Cortes Genera-
les, su posterior sancioén por el Rey y su publicacion
en el BOE?', han comportado un cambio radical en el
ordenamiento juridico espailol sobre el tratamiento de
la eutanasia®.

A) Tramitacion y enfoque de la regulacion de la euta-
nasia

Como sabemos, es una materia que ha generado un
largo y extenso debate social en nuestro pais, en el que
las encuestas han desempefiado un papel primordial
para poder sostener que ha contado con un amplio con-
senso social, con tal vez inicamente este débil y etéreo
respaldo®. Ciertamente, existe un creciente apoyo so-
cial a la eutanasia, pero también es muy significativo el
que se decanta contrario a su legalizacion®; los datos
no son en este caso un referente seguro; como suele
decirse, indican Ginicamente tendencias en la poblacion.

Por este motivo llam¢ la atencion que la nueva ley no
tuviera su origen en el camino legislativo usual, esto es,
la presentacion por el Gobierno de un proyecto de ley
organica al Congreso de los Diputados, més tratdndose
de una materia de evidente interés social que afecta a
un derecho fundamental y que por tal motivo ha sido

tramitada como ley orgénica. La iniciativa fue tomada
por el grupo parlamentario que sostiene a aquél, por
consiguiente, como proposicion de ley®.

En consecuencia, en su tramitacién previa esta ley
se ha ahorrado someterse a los informes preceptivos
previos establecidos para los anteproyectos de ley por
parte de algunos organos institucionales del Estado con
el méaximo perfil juridico (Consejo General del Poder
Judicial®®, Consejo de Estado?’) que, aun no siendo
vinculantes, hubieran podido elaborar un analisis ju-
ridico probablemente de mayor finura y precision que
el propio parlamento, mas supeditado a la adscripcion
ideolodgica, por lo demas totalmente legitima, de sus
miembros. Y, asimismo, se ha eludido satisfacer el de-
recho de la participacion ciudadana en el proceso de
elaboracion de las normas, entre otras?.

Esta escasa busqueda del consenso social y parla-
mentario explica también que en el periodo de su tra-
mitacion no se haya dado cabida a las demandas —en-
miendas— de otros grupos parlamentarios y de la opi-
nién publica de que esta ley al menos formara parte de
un paquete de medidas legislativas paralelas dirigidas
al establecimiento de los cuidados paliativos y otras ac-
ciones asistenciales y sociales semejantes convergen-
tes en la cartera de servicios del Sistema Nacional de
Salud.

En efecto, incluso con independencia de la regula-
cién de la eutanasia, pero con mayor justificacién por
este motivo, se ha criticado que el legislador no haya
contemplado el derecho a los cuidados paliativos,
como prestacion asistencial exigible, su régimen legal
y el de la mejora de la prestacion asistencial e inte-
gracion social de las personas dependientes?, frente al
recurso, mas cruento —aunque también sin dolor—,

21 Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia (BOE 25 de marzo de 2021). La entrada en vigor de esta LO
se establece a los tres meses de su publicacion en el BOE, salvo el art. 17, que lo hizo al dia siguiente (Disp. Final 42).

22 Vid. sobre los antecedentes de esta ley ROMEO MALANDA, S. / NICOLAS JIMENEZ, P. / URRUELA MORA, A., «Toma de deci-
siones al final de la vida: situacién actual y perspectivas de futuro en el derecho espafiol», La Ley, n° 9576, 2020, pags. 7 y sigs.

23 Cfr. sobre encuestas en nuestro pais relacionadas con la eutanasia, ARRUEGO RODRIGUEZ, Derecho fundamental a la vida y
muerte asistida, pags. 101 y sig. (con datos del CIS); Asociacion Derecho a Morir Dignamente (ADMD): https://derechoamorir.org

24 Lo que no ha impedido que también se hayan formulado posiciones contrarias a esta legislacién. Asi, la Declaracion publica sobre
la Proposicion de Ley orgéanica de regulacion de la eutanasia, de 9 de octubre de 2020, firmada por cerca de doscientos profesores de
Derecho y académicos de diversas academias juridicas. Accesible en: declaracionvseutanasia.wordpress.com.; Comité de Bioética de Es-
pafa, 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: pro-
puestas para la reflexion y la deliberacién, Madrid, 2020. Disponible en: http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/Informe %20
CBE%20final%20vida%20y%20la%20atencion%20en%20el%20proceso%20de%20morir.pdf [Ultima consulta: 15 de abril de 2021].

25 Subterfugio al que alude como posible en general Garcia-Escupero MARauUEZ, P., «Informes previos a la aprobacion de proyectos
de ley», Corts. Anuario de Derecho Parlamentario (ADP), nim. 11, 2001, pag. 64.

26 Vid. LOPJ, art. 108.1, que incluye informes sobre las normas penales.

27 Sin embargo, por razén de la materia en este caso el informe no seria preceptivo, pero si potestativo, para el Gobierno. Vid. LO
3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, art. 21.3.

28 Vid.art. 131.2 CE.

29 FAMMA COCEMFE Madrid (Federacion de Asociaciones de Personas con Discapacidad Fisica y Organica de
la Comunidad de Madrid) ha sefialado que la PLORE es contraria a la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con
Discapacidad de la ONU (a su art. 10), ratificada por Espafia: “La discapacidad es un problema cuando el entorno social perjudica, pero, en
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que representa la eutanasia. Lo cierto es que, como se
dira mas abajo, esta prestacion sanitaria esta recogida
en la cartera de servicios comunes gratuitos del SNS;
la cuestion es que no se ha establecido esta prestacion
en gran parte del territorio nacional; por tanto, por el
momento no serd efectivo hasta que las CCAA adop-
ten las medidas necesarias. Y no parece ocioso que se
hubiera debido enfatizar en esta ley el derecho a los
cuidados paliativos y su implementacion con la misma
devocion que se hace con la eutanasia, siendo en todo
caso preferible una ley especifica sobre los cuidados
paliativos®.

Bien es cierto que, presumiblemente tras una en-
mienda, se introdujo en el articulado una expresa
mencion a la dispensacion de cuidados paliativos: “...
incluida la de acceder a cuidados paliativos integra-
les comprendidos en la cartera comin de servicios y
a las prestaciones que tuviera derecho de conformidad
a la normativa de atencion a la dependencia” (art. 5.1,
b LORE); “...realizara con el paciente solicitante un
proceso deliberativo sobre su diagnodstico, posibili-
dades terapéuticas y resultados esperables, asi como
sobre posibles cuidados paliativos...” (art. 8.1). Pero
parece mas bien una remision retorica y teorica, pues
no ha sido suficiente el sustento normativo explicito
que requiere una prestacion de esta envergadura y tras-
cendencia y sin que la propia ley prevea su estableci-
miento o desarrollo normativo realmente ejecutivo por
parte de las CCAA®!.

También se ha censurado la falta de oportunidad de
esta iniciativa legislativa, no cuando se present6 la pro-
posicion de ley organica®, sino cuando a la vista de que
poco después aparecio la pandemia de la covid 19, no
se detuvo la iniciativa legislativa; pandemia que tantas
vidas humanas de personas mayores y otras vulnera-

bles se llevo tragicamente, sin proveer ningun tipo de
prestacion asistencial exterior, aisladas de sus familia-
res y otras personas proximas y abandonas a su suerte
encerradas en residencias®; también en ocasiones en
centros sanitarios y en sus propios domicilios. La pa-
radoja de un legislador celoso de garantizar la rapida
satisfaccion de un supuesto derecho a la muerte asistida
(eutanasica o suicida) atendida por mandato legal por
médicos, pero inerte ante la conculcacion del derecho a
la vida de quienes querian continuar viviendo. Los di-
versos procesos judiciales ayudaran a despejar la expli-
cable perplejidad de los ciudadanos antes dos posicio-
nes radicalmente opuestas frente al derecho a la vida.

Por otro lado, es probable que el legislador haya in-
currido en un grave error metédico y de enfoque. Es
seguro que el suicidio asistido de Ramén Sampedro
produjo un gran impacto social en su momento. El Sr.
Sampedro llevaba prostrado casi treinta afios, total-
mente impedido a causa de la tetraplejia que le produjo
un lamentable accidente, tras solicitar de forma reitera-
da e infructuosa a varios juzgados, incluidos el recurso
de amparo al mismo TC y al TEDH, que se autorizara
la ayuda de otra persona para quitarse voluntariamente
la vida. Y es probable que el legislador se haya hecho
eco de este caso, pues de los dos presupuestos facti-
cos que prevé la ley, el relativo a graves padecimientos
imposibilitantes parece haber tomado como prototipo
este caso.

El desenfoque del legislador puede encontrarse, se-
gun he subrayado mas arriba, en dos aspectos: 1° no
se trata en este caso y en otros similares de un auténti-
co supuesto de eutanasia, sino de auxilio al suicidio™,
por muy acompafiado de dolores y otros sufrimientos
psiquicos que padezca la persona discapacitada depen-
diente; 2° no se ha tomado el caso de Sampedro como

ningun momento, se sufre si no fuera porque el entorno perjudica la vida de estas personas, junto con la falta de ayudas para su asistencia
e integracion. Esto si, les genera dicho sufrimiento.”

30 Vid. en este sentido, PAYAN ELLACURIA, «Analisis juridico-penal de la Ley Organica de regulacién de la eutanasia: una propues-
ta de lege ferenday, pag. 31.

31 En todo caso, y s.e. u 0., la normativa a la que se remite en el art. 5, aunque menciona explicitamente los cuidados paliativos,
no se ha procedido a su establecimiento general en los centros sanitarios del SNS: RD 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion (anexo 7); Orden
SS1/2065/2014, de 31 de octubre, por la que se modifican los anexos I, Il y Il del citado RD; Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia, la cual no menciona ninguna prestacion explicitamente
relacionadas con los cuidados paliativos, como tampoco en el catalogo de prestaciones (arts. 5y 13 y ss.). Lo indicado sea sin perjuicio de
las iniciativas legislativas que tomaron las CCAA sobre medidas relativas al final de la vida distintas de la eutanasia.

32 Recuérdese que se publico en el BOCG 31 de enero de 2020.

33 Asilo ha documentado AmnisTia INTERNACIONAL, Abandonadas a su suerte. Desproteccion y discriminacion de las personas mayores
en residencias durante la pandemia covid-19 en Espafia, 2020, passim. Disponible en: https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/repor-
tajes/residencias-en-tiempos-de-covid-personas-mayores-abandonadas-a-su-suerte/ [Ultima consulta: 15 de abril de 2021]. En las Gltimas
semanas se han presentado varias querellas criminales, entre ellas una de la Asociacién de Abogados Cristianos de Valladolid.

34 En este sentido, y totalmente de acuerdo con ellos, ROMEO MALANDA, S. / NICOLAS JIMENEZ, P. / URRUELA MORA, A,
«Toma de decisiones al final de la vida: situacién actual y perspectivas de futuro en el derecho espafiol», pag. 12, quienes apuntan que la
ley en este precepto se contradice con su propia definicion de eutanasia expresada en el Preambulo; PAYAN ELLACURIA, E., «Analisis
juridico-penal de la Ley Organica de regulacion de la eutanasia: una propuesta de lege ferenda», e-Eguzkilore n° 5, 2020, pag. 5.
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un supuesto excepcional, al haber sido muy pocas las
personas que han requerido o practicado una solucién
semejante, a diferencia tal vez de los casos de enfermos
terminales. A estos supuestos excepcionales habria que
procurar una solucion, pero también con una estructura
juridica de excepcionalidad, distinta incluso de la euta-
nasia. Sin olvidar que no son personas que suelan ha-
llarse en centros sanitarios, aunque para esto la LORE
haya previsto lo prestacion de la eutanasia a domicilio
(art. 14).

Finalmente, esta ley ha optado por una medicali-
zacion radical de la eutanasia: solo los médicos estan
autorizados para realizar la prestacion de ayuda a mo-
rir, incluso, como apuntaba, de personas que no estan
hospitalizadas y se encuentren en su domicilio. Los
familiares, aunque se vean comprometidos y presiona-
dos afectivamente con gran intensidad, como mucho
podran acogerse a la atenuacion penal que ofrece el art.
143.4, sin perjuicio de que también puedan tener abier-
ta la posibilidad de rebajar todavia mas la pena, o de
excluirla, si se aprecian las circunstancias atenuantes o
eximentes (alteracion psiquica transitoria, su eximente
incompleta o una atenuante por analogia, arts. 20 n°l,
21 n* 1y 7 CP, respectivamente).

No es censurable esta restriccion, pero la LORE no
aporta una solucion con coherencia interna sobre el pre-
tendido derecho que tratarian de garantizar la exencion
de responsabilidad cuando el familiar o allegado dan
cumplimiento a las peticiones reiteradas del paciente o
discapacitado. Habria que pensar como proteger eficaz-
mente a los enfermos graves cuando los familiares mas
proximos estan agotados por la tension y la carga, tal
vez prolongada, que comporta atender a alguien que se
encuentra un estado de méxima dependencia; y cuando
los servicios sanitarios se encuentran presionados por
la dedicacion asistencial cotidiana.

Estos son los puntos mas débiles que presenta cual-
quier regulacion de la eutanasia; son las extralimitacio-
nes que generan mayores reservas o dudas sobre este
importante asunto.

Por consiguiente, se suscita la duda de si no estamos
mas bien ante una ley reguladora de la eutanasia y el
suicidio asistidos prestados por el médico. No es de ex-
trafiar que se presente algiin recurso de inconstituciona-
lidad ante el TC*.

B) Aspectos generales del nuevo régimen de la euta-
nasia

Resulta muy interesante el Preambulo de la LORE,
pues en ¢l se expresan con toda claridad los propdsitos
y argumentos juridicos de la misma. Apuntamos ahora
s6lo algunas reflexiones que ayuden a conocer mejor
sus objetivos y parte de su contenido.

La LORE “pretende dar una respuesta juridica, siste-
matica, equilibrada y garantista, a una demanda soste-
nida de la sociedad actual” (Preambulo). Puede asumir-
se que esas caracteristicas acompafian al conjunto del
texto articulado en general, dejando en lo opinable el
ultimo inciso (que sea una demanda sostenida de la so-
ciedad), respecto a lo que si puede aceptarse que es un
asunto de creciente interés en nuestra sociedad, como
indicaba mas arriba en relacion con las encuestas.

También habria que recordar la importante afirma-
cion de que “esta ley introduce en nuestro ordenamien-
to juridico un nuevo derecho individual como es la eu-
tanasia”; y que “la eutanasia conecta con un derecho
fundamental de la persona constitucionalmente prote-
gido como es la vida”. Estamos ante dos afirmaciones
del legislador, ciertamente contundente la primera y
confusa la segunda.

El pretendido derecho individual no encuentra en
realidad su soporte en un derecho fundamental o en un
derecho constitucional. Es la razon por la que el legis-
lador no se atreve a ir mas alla de afirmar que “la euta-
nasia conecta con un derecho fundamental”; conexion
con el derecho a la vida que no se sabe muy bien en qué
sentido o direccion se produce, pero en todo caso no
confiere cobertura constitucional al supuesto derecho’®.
A este respecto, se anade que “la legalizacion y regula-
cién 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
Constitucion espafiola. Son, de un lado, los derechos
fundamentales a la vida y a la integridad fisica y moral,
y de otro, bienes constitucionalmente protegidos como
son la dignidad, la libertad o la autonomia de la volun-
tad”.

Esta fundamentacion en el derecho a la vida es de du-
doso rigor hermenéutico, pues estamos ante un derecho
de garantia frente a acciones de los poderes publicos y
de los particulares que puedan conducir a la desprotec-
cion del derecho, y si bien no puede convertirse en un
deber de vivir contra la propia voluntad, no da cabida

35 Considera que se han infringido diversos preceptos constitucionales la Declaracién publica sobre la Proposicion de Ley organica

de regulacién de la eutanasia, op. cit.

36 Aeste respecto, se afiade que «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 Constitucion espafiola. Son, de un lado, los
derechos fundamentales a la vida y a la integridad fisica y moral, y de otro, bienes constitucionalmente protegidos como son la dignidad, la

libertad o la autonomia de la voluntad.».
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al derecho de involucrar a terceros en la propia muerte,
ademas, de conformidad con lo que esos terceros mar-
quen como aceptable.

Por otro lado, la afirmacion de compatibilidad entre
derechos fundamentales y bienes juridicos constitu-
cionales comporta la ponderacion de unos con otros y
es dudoso que estos ultimos hayan de prevalecer en el
caso de que el ejercicio de la libertad y la autonomia
sea satisfecho a través de un tercero.

Respecto a la dignidad de la persona, es también
problematico determinar su contenido positivo (en qué
consiste) y si realmente es un bien juridico constitucio-
nalmente protegido o mas bien un principio informati-
vo de los derechos fundamentales, que hay que inter-
pretarlos a la luz de este concepto. Es también 1lama-
tivo que a la vista de que la LORE pretende apoyarse
en preceptos constitucionales diversos y de diferente
rango, no aluda al derecho constitucional a la protec-
cion de la salud (art. 43), cuya obligacion incumbe a
los poderes publicos, como expresion de las acciones
positivas que ha de ejercitar para la promocion de los
derechos fundamentales.

Recordemos, una vez mas, como sefiald el TC, que
estamos ante un agere licere’’, una facultad que se pro-
yecta sobre el propio sujeto, un actuar factico no prohi-
bido al margen de un derecho constitucional, y mucho
menos con proyeccion a terceras personas. Se crea asi
por la ley un derecho individual a la eutanasia, el cual,
en su estricta categorizacion juridica, carece de susten-
to constitucional y de la contrapartida de deberes para
terceros.

En efecto, este derecho no encuentra la necesaria
contrapartida del reconocimiento de sujetos obligados
a cumplir con tal prestacion; no lo son los facultativos
ni otros profesionales de la salud, no forma parte de
su actividad profesional, ni la Constitucion da sustento
para fundamentar la existencia de un deber. Los direc-
tores, gerentes y otros responsables de los centros sani-
tarios, publicos o privados, solo estan comprometidos
a disponer de las instalaciones y otros recursos necesa-
rios para realizar la prestacion de ayuda a morir. Mas
lejos no podia ir el legislador.

Habré que repetir que en mi opinion la CE no cie-
rra el paso a toda regulacion legal que despenalice la
eutanasia, la permita y regule®®; dependera de su alcan-
ce, de sus requisitos y de las garantias que establezca

y de que cuente como presupuesto de las atenciones
socio-sanitarias debidas (suficientes), para evitar que la
eutanasia se acabe convirtiendo la unica salida para una
persona al final de su vida, no deseando prolongarla
mas. Pero no se fundamenta en ningun derecho previo.
Su fundamento se encontraria en que ante la constata-
cion de que algunas personas, hallandose desesperadas,
pero con un sustancial mantenimiento de sus facultades
cognitivas y volitivas, y deseando poner fin a sus pade-
cimientos, se la autoriza a que ponga fin a ellos; serian
razones humanitarias, no fundado en la existencia de
un derecho; menos todavia propiciando su promocion,
como a veces hace pensar la LORE. Y tampoco contra-
rio al derecho fundamental a la vida®.

La Ley establece un sistema de garantias muy com-
pleto, al menos en lo que se refiere a su enunciacion,
con el que se pretende asegurar la realizacion de la
prestacion de practica eutanasica (ayuda a morir) si
concurren los requisitos legales, entre ellos confirmar
por escrito en varios momentos (fundamentalmente
dos) que persiste la voluntad libre de vicios en el reite-
rado acto de quien solicita la eutanasia.

Esta perspectiva garantista que adopta la Ley es co-
rrecta y pertinente. Y lo es en una doble direccion. Por
un lado, asegurar que se dara cumplimiento a la vo-
luntad del paciente, sea cual fuere la forma valida y
fehaciente en la que se haya expresado; y evitar interfe-
rencias de terceros mas alla de las atribuciones de inter-
vencion que les atribuye la Ley. No obstante, mas abajo
iremos viendo que unas y otras pueden ser vulneradas
en relacion con algunas de las previsiones legales. Al
mismo tiempo, su abundancia y prolijidad sugiere que
el legislador ha percibido la posibilidad de que se co-
metan abusos (mds graves en mi opinion cuando dan
lugar a la muerte de una persona que no la ha pedido
de modo inequivoco) y como consecuencia de esta des-
confianza en el propio sistema legal ha tomado medidas
(¢suficientes, excesivas?) para prevenirlos.

Como colofén de este marco garantista se estable-
ce incluso la creacion de una comision de garantias en
cada Comunidad Auténoma (Comisiéon de Control y
Evaluacion), que no solo supervisa el procedimiento,
sino que interviene en €él.

Es a lo largo de todo este proceso cuando surge la
mens legislatoris como un ente abstracto, autdmata y
mecanico, que quiere asegurar que todo se desarrolle

37 Recuérdense las SSTC 120/1990, fj. 7°, y 137/1990, f,j. 5°, que vuelve a reiterar en el Auto 242/1998, de 11 de noviembre, caso
Ramén Sampedro: “Nos encontramos... ante una pretension de caracter personalisimo e indisolublemente vinculada a quien la ejercita,
como «un acto de voluntad que sdélo a él afecta”, cuando sus familiares instaron en el amparo su subrogacion al recurso que habia plan-

teado Sampedro en vida.

38 En este sentido, ALonso ALamo, “La eutanasia hoy: perspectivas teoldgica, bioética, constitucional y juridico-penal (a la vez, una

contribucién sobre el acto médico)”, op. cit., pag. 36.

39 Como vengo reiterando en obras anteriores. Vid. mas ampliamente en este sentido, ARRUEGO RODRIGUEZ, G., Derecho fun-

damental a la vida y muerte asistida, pag., 110.
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conforme al procedimiento previsto, olvidandose de
un ser humano, que estando en el extremo y relevante
trance de la muerte, se le carga con reiteradas peticio-
nes de expresar formalmente su continua voluntad de
morir por medio de su ejecucion por otra persona y de
otros numerosos tramites procedimentales, que pueden
comportar la intervencion en su lugar de un tercero al
que tal vez ni conoce. Se trata de la eutanasia buro-
cratizada, la que anade sufrimiento al sufrimiento que
precisamente se pretende eliminar definitivamente.

Estos tramites a veces complejos, como el estable-
cimiento de procedimientos que respalden la voluntad
del paciente cuando le ha sido denegada la prestacion
eutanasica, prologando asi durante varias semanas su
sufrimiento y agonia (durante un mes como minimo),
que, paraddjicamente, se aumenta con frecuencia, al te-
ner que estar la persona enferma pendiente del tramite,
si es que se halla en condiciones de seguirlo. Para todo
este procedimiento tal vez pueda convenirle contar con
la asistencia de un abogado, en particular si surge algiin
impedimento previsto legalmente.

Por consiguiente, se puede concluir que este proposi-
to garantista, intencion sin duda asumible, puede llegar
a convertirse en el peor enemigo para la aplicacion de
esta ley, una ley reglamentista y burocratica que pro-
longa desmesuradamente un procedimiento paradojica-
mente concebido para abreviar los sufrimientos del pa-
ciente o de la persona impedida. Si podemos compartir
el pensamiento de que la humanizacion de la muerte es
parte de la humanizacion de la vida®, y estando con-
vencido de que esa fue la voluntad de los redactores del
texto prelegislativo, no estoy tan seguro de que con su
resultado final se haya conseguido tan noble objetivo.

C) Actos eutanasicos permitidos

Sin perjuicio de la utilizacion del término “eutana-
sia” en el mismo titulo de la ley, éste término figura
como tal en el articulado de manera aislada, prefiriendo
la de “prestacion de ayuda para morir”. Esta se define
legalmente como la accion derivada de proporcionar
los medios necesarios a una persona que cumple los
requisitos previstos en la Ley y que ha manifestado su
deseo de morir.

Esta “prestacion” presenta dos variantes, que consis-
ten en actos de intervencion ejecutiva y de cooperacion
necesaria no ejecutiva, respectivamente, tipificados en
el CP (en principio, ambos en el art. 143.4, donde se
equiparan “causar y “cooperar activamente”), sin ser
punibles si se cumplen los requisitos de esta Ley (art.
143.5):

1.*) La administracion directa al paciente de una sus-
tancia por parte del profesional sanitario competente.

2.%) La prescripcion o suministro al paciente por par-
te del profesional sanitario de una sustancia, de manera
que esta se la pueda auto administrar, para causar su
propia muerte.

D) El régimen de prestaciéon de la eutanasia: peticion,
tramitacion y ejecucion

Pareceria que los dos basamentos sobre los que des-
cansa el régimen legal que se establece sobre la euta-
nasia son dos: 1° asegurarse en todo caso de que desde
el momento en que ha habido un pronunciamiento por
parte del interesado favorable a que se le de la pres-
tacion de ayuda a morir aquél sea satisfecho en todo
caso; y esto con independencia de que sea o0 no posi-
ble que se manifieste por escrito, utilice o no el tiempo
de reflexion establecido y quede constancia de forma
inequivoca de la persistencia de su voluntad de que
le quiten la vida, otorgando un consentimiento en el
mejor estado posible de sus facultades; 2° garantizar
que su voluntad de morir serd satisfecha sin excepcion,
relajando en ciertas circunstancias algunos requisitos
relevantes, lo que es motivo de dudas sobre la oportuni-
dad de las numerosas consecuencias no deseables que
pueden derivarse de ello.

Después de reconocer el derecho de toda persona que
cumpla los requisitos previstos en esta Ley a solicitar
y recibir la prestacion de ayuda para morir (art. 4.1),
se establecen los requisitos necesarios (arts. 5 a7), el
procedimiento en sentido estricto que hay que seguir
(arts. 8 a 12) y las garantias previstas, sin perjuicio de
que figuran otras mas por diversas partes del articulado
(art. 13 a 16).

Sin pretension de exhaustividad, vamos a exponer
y analizar los requisitos y procedimientos legalmente
establecidos.

a) Requisitos para ejercitar el derecho a solicitar la
prestacion de ayuda para morir

En primer lugar, ha de ser una decision auténoma,
entendiéndose por tal aquella que estd fundamentada
en el conocimiento sobre el proceso médico por quien
solicita la prestacion, después de haber sido informa-
do adecuadamente por el equipo sanitario responsable
(art. 4.2); y en que la informacion ha sido recibida y
comprendida se dejara constancia en la historia clinica.

Se trata de garantizar que los solicitantes reciban la
informacion, formen y expresen su voluntad, otorguen
su consentimiento y se comuniquen e interactiien con el

40 En este sentido PERIN, A., «El “derecho a morir con dignidad” y su base axiolégica: relevancia y combinacion de los principios
constitucionales de autonomia e igualdad sustancial en el “caso Cappato”», pag. 634.
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entorno, de modo libre, a fin de que su decision sea in-
dividual, madura y genuina, sin intromisiones, injeren-
cias o influencias indebidas, aportandoles para ello los
medios y recursos de apoyo necesarios, especialmente
a las personas discapacitadas (art. 4.3). La alusion a es-
tas ultimas no incluye a las personas con discapacidad
mental severa, en la medida en que no puedan formar
y expresar una decision auténoma, madura y genuina
(v. art. 5.1, a).

El conjunto de estas previsiones es acertado y ade-
cuado, con la salvedad de que el legislador parece estar
mas bien pensando en personas a las que su situacion
de dolor y sufrimiento en el contexto de una enferme-
dad no ha alterado o debilitado su estado cognitivo o
emocional ni se ha visto afectado por el desanimo o la
depresion, incluso aunque ésta no le haya privado de
su capacidad de decidir, si bien desea asegurarse requi-
riendo un segundo acto de voluntad.

Los requisitos en sentido estricto son enunciados
también por la LORE (art. 5.1):

a) Tener la nacionalidad espaniola o residencia le-
gal en Espaiia o situacion asimilable, tener mayoria
de edad y ser capaz y consciente en el momento de la
solicitud.

La exigencia de la nacionalidad espafiola trata de
evitar que se instaure en nuestro pais el “turismo euta-
nasico”, es decir, el traslado a nuestro pais de personas
que quieren acogerse a la eutanasia por estar prohibida
en el suyo.

La necesidad de mayoria de edad, que debe compar-
tirse, trata de salir al paso de las situaciones de nifios
que ocasionalmente han solicitado la eutanasia en otros
paises, incluso acudiendo al juez, lo cual ha dado lugar
a agudas controversias.

Por consiguiente, este retraso en aceptar la plena de-
cision al cumplimiento de la mayoria de edad parece
razonable. Ello sin perjuicio de prestarle los cuidados
paliativos u otros que estén indicados, de acuerdo con
las facultades que reconoce la ley a partir de cierta edad
(dieciséis afnos o emancipado) o por medio de la repre-
sentacion legal y participacion del profesional faculta-
tivo*!.

Hallarse consciente en el momento de la solicitud pa-
rece ineludible, sin perjuicio de que el paciente pierda
la conciencia con posterioridad y de que debera haberla
recuperado cuando se le solicite la confirmacion de su
solicitud.

b) Disponer por escrito de la informacion que exis-
ta sobre su proceso médico, las diferentes alternativas
y posibilidades de actuacion, incluida la de acceder a
cuidados paliativos integrales comprendidos en la car-
tera comun de servicios y a las prestaciones que tuviera
derecho de conformidad a la normativa de atencién a
la dependencia.

El primer inciso guarda coherencia con el requisito o
presupuesto general de autonomia apuntado mas arri-
ba, y la remision a la cartera comin de servicios pare-
cer ser por el momento mas bien un desideratum, como
seflalé mas arriba, pues si bien en ella se alude a los
cuidados paliativos, no se garantiza su disponibilidad
por la normativa vigente*, ni se requiere la disponibili-
dad obligatoria de tales cuidados por la LORE, al me-
nos en los centros sanitarios que estén facultados para
practicar la eutanasia. Semejantes reflexiones pueden
trasladarse respecto a las prestaciones a las personas
dependientes.

¢) Haber formulado dos solicitudes de manera vo-
luntaria y por escrito, o por otro medio que permita
dejar constancia, y que no sea el resultado de ninguna
presion externa, dejando una separacion de al menos
quince dias naturales entre ambas.

Si el médico responsable considera que la pérdida de
la capacidad de la persona solicitante para otorgar el
consentimiento informado es inminente, podra aceptar
cualquier periodo menor que considere apropiado en
funcion de las circunstancias clinicas concurrentes, de
las que debera dejar constancia en la historia clinica.

Este requisito trata de asegurar la persistencia en el
tiempo de la voluntad de morir del paciente, confirman-
do formalmente su declaracion.

El periodo de tiempo ente un acto y otro, quince dias
naturales, parece excesivo si se trata de una situacion
terminal con deterioro progresivo, lo que serd lo mas
frecuente en estos casos. Aunque el médico puede acor-
tar este plazo si aprecia riesgo de pérdida inminente de
la capacidad de prestar su consentimiento (y sélo en
este supuesto) sin limite minimo alguno (p. ¢j., cumplir
los dos requisitos relativos al consentimiento de forma
seguida), lo que puede llevar a prescindir del funda-
mento de esta garantia de reflexion, pues se soslaya por
completo, y es otro de los puntos de seria discrepancia
con la LORE.

d) Sufrir una enfermedad grave e incurable o un pa-
decimiento grave, cronico e imposibilitante en los tér-

41 Vid. art. 9.3, c LAP. También en este precepto se aprecia cierta ambigledad, pues a partir de los dieciséis afios cuando se trate
de intervenciones de riesgo, se informara a los representantes legales y su opinién sera tenida en cuenta para la toma de decision corres-
pondiente, pero, ¢ por parte de quién? ;del médico, que es quien debe informar a aquéllos y recibir su opinién?, como sugiriendo que es
él quien debe decidir, al margen de los representantes legales y del propio menor; conclusién que debe ser rechazada por discordante y
contradictoria con la idea de autonomia y de representacion legal, aunque en este caso ambas estén reducidas.

42 Recuérdese el RD 1030/2006, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud, etc., cit.

supra.
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minos establecidos en esta Ley, certificada por el mé-
dico responsable.

Se trata de los dos presupuestos que permiten abrir el
camino hacia la eutanasia legalizada (definicion legal
en art. 3, ¢ y b, respectivamente), sobre los que me he
ocupado mas arriba. En todo caso, debe certificarlo el
médico responsable (definido en art. 3, d)*.

e) Prestar consentimiento informado previamente a
recibir la prestacion de ayuda para morir. Dicho con-
sentimiento se incorporard a la historia clinica del pa-
ciente.

El concepto de consentimiento —informado— viene
acotado en la propia ley (art. 3, a), sin perjuicio de que
se halla muy arraigado en nuestro ordenamiento juri-
dico*. Ha de ser necesariamente previo y por escrito,
aunque puede eludirse, asi como los requisitos de las
letras b) y ¢), si se dispone de un documento legal de
instrucciones previas o similar®.

Otro conjunto de requisitos gira en torno a la firma
del documento de solicitud de la prestacion eutanasica.
La Ley muestra un empecinamiento en que se inicie o
contintie el procedimiento cuando el paciente no esta
en condiciones de firmar y fechar el citado escrito: po-
dra expresarse por cualquier otro medio que deje cons-
tancia de su voluntad* o ser firmado por terceros®.
Sobre estos ultimos no se exige ninguna vinculacion
previa con la persona solicitante, o al menos sefalar
cudl pudiera ser tal vinculacion, de existir, o la razon de
que actie en lugar del solicitante: cualquier profesional
sanitario (p. ej. el médico responsable), parasanitario o
auxiliar no sanitario. Incluso cualquier persona externa,
totalmente desconocida para el paciente, podria asumir
tal tarea de sustituir al paciente, sin perjuicio de que no
exime, al menos legalmente, de que quede constancia
fehaciente —que pueda acreditarse— de la manifesta-
cion de la voluntad de morir de aquél, aunque no pueda
firmar el documento®*.

Esta solucion es, ciertamente, una de las prescripcio-
nes mas endebles y censurables de la Ley, pues des-
barata todas las demds minuciosas garantias que ha

previsto, quedando en manos de la honestidad —que
no legalidad— del comportamiento de terceros, te6-
ricamente sin ningun tipo de relaciéon o conocimiento
previos del paciente; sin entrar aqui en que en estas si-
tuaciones tan extremas no sera infrecuente la dificultad
para expresar o captar de modo inequivoco su voluntad
no solo de morir (p. ¢j., interrumpiendo el tratamiento
iniciado), sino de que incluso se le suministre un pro-
ducto letal; y también es facil suponer que el deterioro
sea general, no solo para firmar o expresarse con toda
claridad, sino posiblemente también para comprender
la situacion y formar su propia voluntad.

Por ultimo, se contempla la posibilidad de la dene-
gacion de la solicitud por el médico responsable y del
recurso disponible para el paciente ante la Comision
de Evaluacion y Control correspondiente (art. 7). Tanto
uno como otro deberan disponer de una buena agenda
para apuntar los al menos tres plazos que se estipulan,
o de familiares bien dispuestos; tal vez asistidos por el
experto correspondiente para ayudar al paciente a re-
llenar los impresos establecidos, no solo en este caso,
sino también en relacion con otros requisitos legales.
La valoracion de la situacion de incapacidad del pa-
ciente corresponde realizarla al médico responsable,
de acuerdo con los protocolos que apruebe el Consejo
Interterritorial del SNS, lo que es acertado.

Me remito a lo sefialado mas arriba sobre la excesiva
burocratizacion del procedimiento y el desconocimien-
to por el legislador de la situacion tan sensible en la po-
dré encontrarse el paciente, que tendra que sumar a sus
ultimas preocupaciones asistenciales vitales la de no
equivocarse y cumplir correctamente lo preceptuado.

Finalmente, llama la atencion que no se tenga en
cuenta en absoluto a los familiares u otros convivien-
tes que ayuden a determinar o confirmar la voluntad
del paciente, evitando en todo caso que puedan llegar a
suplantar la verdadera voluntad de aquél. La figura de
la “persona de confianza” u otra figura semejante, exis-
tente en derecho comparado®, designada por el pacien-
te, para que represente los intereses de aquél (no sola-

43 Concordante con la definicion del art. 3 de la LAP.

44 Vid. definicién a la que se adscribe literalmente la LORE, en LAP, art. 3.
45 Vid. art. 5.2 LORE. Cfr. art. 11 LAP, sobre instrucciones previas,
46 Asiloindica el art. 6.1 pfo. 1° in fine LORE: “... o por cualquier otro medio que permita dejar constancia de la voluntad inequivoca

de quien la solicita, asi como del momento en que se solicita”.

47 Art. 6.1 parr. 2° LORE: “En el caso de que por su situacion personal o condiciéon de salud no le fuera posible fechar y firmar el
documento, podra hacer uso de otros medios que le permitan dejar constancia, o bien otra persona mayor de edad y plenamente capaz
podra fecharlo y firmarlo en su presencia. Dicha persona ha de mencionar el hecho de que quien demanda la prestacion de ayuda para
morir no se encuentra en condiciones de firmar el documento e indicar las razones”.

48 También se dan facilidades para el acceso, incluso por el médico responsable, a las instrucciones previas o documento equiva-
lente, remitiéndose explicitamente para ello al RD 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro nacional de instrucciones
previas y el correspondiente fichero automatizado de datos de caracter personal y a las competencias de las CCAA sobre esta materia (art.

6.4 LORE).

49 Asi se ha previsto, p. €j., en Francia: Loi N° 2016-87 du 2 février 2016 (Loi Claeys-Leonetti), art. L 1116-6 y D. de ejecucion de
18 de octubre de 2016. Vid. LEFEUVRE, K. / DEPADT V., Protéger les majuers vulnérables. Quels nouveaux droits pour les personnes
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mente sobre la decision eutandsica), en concreto para
actuar como transmisor de los deseos del paciente so-
bre la continuacion, limitacion o finalizacion del trata-
miento, incluyendo la posibilidad de acudir y reclamar
a la Comision de Control y Evaluacion, hubiera sido
una buena solucion con el fin de garantizar que no se
violenta o se prescinde de la verdadera voluntad de su
representado, asi como para cooperar en la comproba-
cién de la veracidad de las instrucciones anticipadas™®.

b) Procedimiento

El procedimiento’' comporta la elaboracion de abun-
dantes reglamentos, protocolos y otros documentos se-
mejantes que incrementaran las necesidades de gestion,
ademds del cumplimiento de diversos plazos y otros
requisitos. Hay que insistirse, una vez mas, que puede
ser excesivo, al menos para los pacientes que padecen
una enfermedad grave y terminal, con intensos dolores
y grandes sufrimientos. Puede ser mas adecuado, en
cambio, para quienes se encuentran en una situaciéon
imposibilitante y de dependencia, también con padeci-
mientos, pero sin prondstico letal a corto plazo.

En primer lugar, se fija el procedimiento a seguir por
el médico responsable cuando exista una solicitud de
prestacion de ayuda para morir (art. 8). Este realiza-
rd con el paciente solicitante un proceso deliberativo
sobre su diagnostico, posibilidades terapéuticas y re-
sultados esperables, asi como sobre posibles cuidados
paliativos, asegurandose de que comprende la informa-
cion que se le facilita; esta informacion se le dara tam-
bién por escrito. Esta deliberacion, aclaracion de dudas
y ampliacion de la informacion se retomara cuando el
médico reciba la segunda solicitud (art. 8.1).

Una vez terminado este proceso deliberativo el mé-
dico responsable recabard del paciente solicitante su
decision de continuar o desistir de la solicitud. Tanto
si la respuesta es afirmativa como si desiste el paciente,
el médico responsable debera comunicar esta circuns-
tancia al equipo asistencial, especialmente a los pro-
fesionales de enfermeria, asi como, en el caso de que
asi lo solicitara el paciente, a los familiares o allegados
que sefiale. Igualmente, debera recabar del paciente la
firma del documento del consentimiento informado si
persiste en su decision (art. 8.2).

El siguiente paso consiste en que el médico respon-
sable deberd consultar a un médico consultor, quien,
tras estudiar la historia clinica y examinar al paciente,
debera corroborar el cumplimiento de las condiciones

establecidas en el articulo 5; o emitir un informe des-
favorable (art. 8.3), que se trasladara a la Comision de
Garantia y Evaluacion (art. 8.4). Por su parte, el médi-
co responsable también comunicara a esta Comision la
disposicion a realizar la prestacion eutanasica, la cual
realizara el control previo que establece el art. 10 (art.
8.5).

Asimismo, en este largo y complejo procedimiento,
cuando se aprecie que existe una situacion de incapaci-
dad de hecho se remite al cumplimiento de las instruc-
ciones previas, sin indicar el proceder si no las hubo,
pero, como es obvio, habra que concluir que el proce-
dimiento eutanasico se interrumpe. (art. 9).

El siguiente paso corresponde darlo a la Comision
de Garantia y Control (art. 10). Con independencia del
numero de miembros, la decision final recaera en un
profesional médico y un jurista pertenecientes a la Co-
mision, salvo discrepancia entre ambos, pues entonces
corresponde al pleno de la Comision. En realidad, su
funcion tan solo consiste en verificar que se cumplen
todos los requisitos y condiciones legales, por lo que
deberia ser muy excepcional la existencia de discrepan-
cias.

En caso de resolucion desfavorable se abre la via a
un recurso judicial (contencioso administrativo) (art.
10.5).

¢) Ejecucion de la prestacion a morir

Finalmente, para la ejecucion de la prestacion euta-
nasica se tendra en cuenta la modalidad elegida por el
paciente, si se halla consciente.

Si la prestacion la realiza el profesional, bien porque
lo haya solicitado el paciente, bien porque se encuen-
tre inconsciente (en coma), el médico responsable, asi
como el resto de profesionales sanitarios, asistiran al
paciente hasta el momento de su muerte. Si la realiza el
propio interesado, aquéllos, tras prescribir la sustancia
que el propio paciente se autoadministrara, mantendran
la debida tarea de observacion y apoyo a éste hasta el
momento de su fallecimiento (art. 11).

Una vez fallecido el paciente se establece el proce-
dimiento de comunicacion del suceso a la Comision de
Garantia y Control por parte del médico responsable, lo
que se hara a través de dos documentos, en los que se
incluird informacion no idéntica (art. 12).

en fin de vie?, Presses de 'EHESP, Rennes, 2017 pags. 1101 y ss.; Romeo Casasona, C.M., “Decisiones al final de la vida”, en Romeo
CasasoNa, C.M. (Coord.), en Tratado sobre Derecho y envejecimiento, Fundacién Mutualidad Abogacia — Wolters — Kluwer, Madrid, 2021

(en prensa).

50 V. sobre esto, Romeo CasaBona, “Decisiones al final de la vida”, op. cit.
51 Omito la alusion a plazos para la realizacién de cada paso para no abrumar al lector con tanta formalidad.
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d) Observaciones sobre el conjunto del procedimiento

Dos observaciones finales podrian hacerse a tan
largo, complejo y en ocasiones enrevesado procedi-
miento: 1° se confirma la dificultad que puede entrafar
para el interesado seguir hasta el final el procedimien-
to, quien debe mantener la conciencia al menos hasta
que manifiesta la ultima ratificacion (tercera declara-
cién de voluntad); 2° una vez que se inicia el proce-
dimiento con la primera solicitud del interesado, todo
parece encaminado a que aquél se mantenga de forma
casi automatica, procurando incluso vias alternativas,
a veces con dudoso aseguramiento de la validez de los
consentimientos o ratificaciones posteriores; ello sin
prestar atencion a propiciar con la misma insistencia
la canalizacion del desistimiento eutandsico del inte-
resado. En esto la LORE no parece que favorezca un
procedimiento mas neutral.

D) Garantias. Las Comisiones de Garantia y Evalua-
cion

La preocupacion del legislador por dotar del maximo
nivel de garantias a todo el procedimiento le ha llevado
a dedicar dos capitulos de la Ley, relativos a las ga-
rantias en el acceso a la prestacion y sobre las Comi-
siones de Garantia y Evaluacion (capitulos IV? y V,
respectivamente), ademas de otras garantias indirectas
recogidas en varios preceptos distribuidos a lo largo del
texto legal.

Tanta minuciosidad en algunos aspectos revela la
loable preocupacion del legislador de que no se produz-
can desviaciones, abusos o incluso practicas ilegales.
Al mismo tiempo, revela la conciencia del legislador
sobre la vulnerabilidad de las personas afectadas, la
desconfianza de que el sistema de medicalizacion de
la eutanasia fuera del ambiente familiar puede ser pro-
picio para realizar practicas ilegales, contrarias a los
intereses de los pacientes en situacion grave y terminal,
hayan solicitado o no la eutanasia. Pero olvida en estos
preceptos los huecos esenciales que ha dejado abiertos
en otros, ya analizados, que pueden propiciar lo esen-
cial: que la prestacion eutanasica responda en realidad
a los verdaderos deseos de la persona sostenidos en un
estado pleno o claramente suficiente de sus facultades
intelectivas y volitivas.

a) Garantias diversas

En primer lugar, y por lo que se refiere a garantizar el
acceso a la prestacion de ayuda para morir, ésta estara
incluida en la cartera comtn de servicios del Sistema
Nacional de Salud y sera de financiacion publica (art.
13.1). Aunque esta prevision de asuncion de los gastos
ha sido objeto de criticas, responde a la propia coheren-
cia interna del texto legal y debe considerarse acertada.

Menos explicita es la encomienda de que la presta-
cion se realizard en centros sanitarios publicos, priva-
dos o concertados, y en el domicilio, sin que el acceso
y la calidad asistencial de la prestacion puedan resultar
menoscabados por el ejercicio de la objecion de con-
ciencia sanitaria o por el lugar donde se realiza (art.
14; cftr. art. 13.2). En efecto, cuantos centros y cuales,
al menos del sistema publico, deberan disponer de
las infraestructuras y del personal sanitario dispuesto
a realizar la prestacion, tanto en el centro como en el
domicilio. Es previsible que no todos los centros va-
yan a practicar la eutanasia y se seleccionen varios en
funcion de la poblacion y su distribucion geografica en
cada Comunidad Autdénoma, lo que podria comportar
el traslado del paciente a otro centro.

La practica en el domicilio podria ser mas pertinen-
te para personas imposibilitadas sin ninguna patologia
severa; 0, una vez tomada la decision y autorizada, pro-
ceder al traslado domiciliario con el fin de asegurar un
clima de mayor intimidad y apoyo familiar.

Asimismo, se establece la adopcion de las medidas
necesarias para asegurar la intimidad de las personas
solicitantes de la prestacion y la confidencialidad en el
tratamiento de sus datos de caracter personal, incluida
la custodia activa de sus historias clinicas, de nivel alto
respecto a los archivos informaticos que recojan sus
datos (art. 15).

Finalmente, se garantiza el derecho a la objecion de
conciencia, el cual se sustancia como una decision indi-
vidual del profesional sanitario directamente implicado
en su realizacion, la cual deberda manifestarse anticipa-
damente y por escrito (art. 16.1)%.

Significa esto que los centros —publicos y priva-
dos— en cuanto tales no podran objetar, lo cual es
correcto, pues estamos ante un derecho individual de
las personas fisicas derivado de otro fundamental (art.
16 CE). Sin embargo, el propio centro privado no esta
obligado a ofrecer este servicio, ni siquiera por la via de
presion indirecta si se trata de un centro concertado con

52 Notese como la redaccion de este capitulo sigue muy de cerca las previsiones del capitulo Il de la LO2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo (art. 18 y ss.).

53 V. mi posicién sobre diversos aspectos relacionados con el texto, ROMEO CASABONA, CM, Delimitaciones conceptuales sobre la
objecién de conciencia en el Derecho Penal, en “El nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel

Valle Mufiz”. Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2001, pp. 1769-1788.
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el sistema publico para prestar otro tipo de servicios
asistenciales.

Puede considerarse un despropoésito la prevision de
que las administraciones sanitarias crearan un registro
de profesionales sanitarios objetores de conciencia a
realizar la ayuda para morir (art. 16.2). Aunque la re-
daccion no es muy explicita, parece evidente que alude
a un registro Gnico universal de todos los objetores, lo
que es rechazable por ser desproporcionado y vulnerar
principios generales del tratamiento de datos de carac-
ter personal. Bastaria con la existencia del registro en
cada centro habilitado para realizar la eutanasia, in-
cluyendo en él unicamente los objetores de ese mismo
centro, sin posibilidad de acceso —o de transferencia
de los datos— por terceros ajenos al mismo.

b) Las Comisiones de Garantia y Evaluacion

La LORE prevé la constitucion obligatoria de una
Comision de Garantia y Evaluacion en cada una de las
Comunidades Autonomas.

El régimen juridico de las mismas sera fijado por el
gobierno de cada Comunidad Auténoma, por lo que su
organizacion interna podra ser distinta para cada Comi-
sion, dejando abierta la posibilidad de que se establez-
can criterios dispares en el ambito de sus respectivas
competencias™, sin perjuicio de los mecanismos de ho-
mogeneizacion que se establecen en la ley estatal. En
todo caso, sera multidisciplinar, debiendo contar con
personal médico, de enfermeria y juristas, con un nt-
mero minimo de siete miembros (art. 17). Asimismo, se
establece para éstos el deber de secreto (art. 19).

Por lo que se refiere a las funciones, son las siguien-
tes (art. 18):

a) Resolver diversas reclamaciones en determinado
plazo, por lo general de veinte dias naturales.

La variedad de reclamaciones, plazos, personas re-
clamantes y otros aspectos es muy elevada, siguiendo
la linea de maxima burocratizacion que caracteriza a
esta ley, cuando debid haberse optado por lo contrario,
sin perjuicio de mantener las garantias necesaias.

b) Verificar en el plazo maximo de dos meses si
la prestacion de ayuda para morir se ha realizado de
acuerdo con los procedimientos previstos en la ley. Es
decir, una vez practicada la eutanasia.

Nada hay que objetar a esta tarea, que puede servir
de verificacion y control ex post sobre la observancia
real de los requisitos y procedimientos legalmente pre-
vistos. La deteccion del incumplimiento de alguno de
los requisitos fundamentales (;cuales?) podria generar
dudas sobre la validez del proceso eutandsico y funda-
mentar los deberes legales de denuncia o de comuni-
cacion a las autoridades competentes por indicios de
delito.

¢) Detectar posibles problemas en el cumplimiento
de las obligaciones previstas en esta Ley, proponiendo,
en su caso, mejoras concretas para su incorporacion a
los manuales de buenas practicas y protocolos.

d) Resolver dudas o cuestiones que puedan surgir du-
rante la aplicacion de la Ley, sirviendo de 6rgano con-
sultivo en su ambito territorial concreto.

e) Elaborar y hacer publico un informe anual de eva-
luacion acerca de la aplicacion de la Ley en su ambito
territorial concreto. Dicho informe debera remitirse al
organo competente en materia de salud.

) Aquellas otras que puedan atribuirles los gobiernos
autonomicos, asi como, en el caso de las Ciudades de
Ceuta y Melilla, el Ministerio de Sanidad.

Sin perjuicio de las matizaciones comentadas, todas
estas funciones se mueven en el &mbito de lo razonable.

5. LANUEVA REGULACION DEL CODIGO PENAL

La LORE ha dejado practicamente intacto el art.
143.4 del CP, sin perjuicio de haber afiadido algunas
acotaciones o diferenciaciones que son realmente opor-
tunas o coherentes con el nuevo marco legal estableci-
do por la LORE, como se expondra mas abajo®.

La voluntad del legislador es que la conducta de eu-
tanasia activa no sera punible si se observa lo previsto
en la nueva ley (art. 143.5 CP)*%; en caso contrario, y
siempre que se cumplan los requisitos del art. 143.4, el
hecho sera punible, pero con la atenuacion privilegiada
que ya preveia este precepto (pena inferior en uno o
dos grados a las previstas en los dos parrafos anteriores
del art. 143)%". Esta es la razon por la que también debe
ser abordado el alcance este precepto en el caso de que
tuviera que ser aplicado por la autoridad judicial.

Recordemos que las conductas omisivas, la comision
por imprudencia y la mera complicidad son variantes
no punibles, es decir, exentas en cuanto tales, de res-

54 Advierte sobre esta posibilidad PAYAN ELLACURIA, «Analisis juridico-penal de la Ley Organica de regulacién de la eutanasia: un

a propuesta de lege ferenday, pag. 31.
55 Vid. DF 12,

56 Art. 143.5: “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 Organica reguladora de la eutanasia”.

57 Art. 143.4 CP, introducido por la LORE en su DF 12: “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, sera castigado con la pena inferior en

uno o dos grados a las sefialadas en los apartados 2 y 3.”
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ponsabilidad penal, a salvo de que puedan omitirse
otras tareas de asistencia sanitaria (p. €j., cuidados pa-
liativos) y social obligatorias, en cuyo caso habria que
comprobar si hay indicios de algin delito.

No cabe duda de que esta regulacion se inserta como
una causa de justificacion en el sistema de la teoria ju-
ridica del delito, pues es licito el hecho realizado con-
forme establece la misma, con independencia del sus-
tento dogmatico que pueda otorgarse a ese discutible
derecho.

Nos encontramos entonces de nuevo ante un rele-
vante problema de dogmatica general de la teoria del
delito, que suele presentarse cuando la ley penal se re-
mite a una ley no penal (extrapenal) para completar su
contenido, en este caso para determinar los elementos
objetivos y subjetivos que deben concurrir para que
pueda aplicarse la causa de justificacion. Es decir, de-
bemos preguntarnos qué sucede si no se ha observado
alguno de los requisitos o procedimientos que establece
la LORE, lo cual no seria extrafio que sucediera, a la
vista de lo numerosos que son aquéllos, en ocasiones
asimismo poco precisos; por ejemplo, que no se haya
respetado alguno de los abundantes plazos fijados, re-
basandolo o reduciéndolo en un dia; sin embargo, no
parece que sea ésta una infraccion suficientemente gra-
ve como para dejar de aplicar el art. 143.5 CP.

Tampoco esta respuesta es tan sencilla de sostener.
En la hermenéutica penalista suele distinguirse entre
elementos esenciales y no esenciales en cada causa de
justificacion, para concluir que solo la ausencia de cual-
quiera —o todos— de los ultimos legitima para aplicar
la eximente incompleta (causa de justificacion incom-
pleta), pero si faltan los primeros —los esenciales— ni
siquiera cabria aplicar ésta*®; es decir, tendriamos que ir
al art. 143.4 y sancionar el hecho con la pena atenuada
o rebajada que establece éste ultimo, siempre que con-
curran todos los elementos del tipo que permitan acudir
a este tipo atenuado o privilegiado. ;Como determinar
cudles de esos elementos son esenciales y cudles no son
esenciales? Entiendo que, en todo caso, esencial sera la
solicitud auténoma del paciente (art. 4.2 LORE), pero
también inequivoca y seria. Sin embargo, la ausencia
de consentimiento —de peticidon— impediria también
la aplicacion del art. 143.4, debiéndonos trasladar al

delito contra la vida que corresponda, segun las cir-
cunstancias del caso (homicidio o asesinato). Proba-
blemente también podria considerarse esencial que la
prestacion la realice un médico, el que indica la ley,
siendo coherentes con el marco legal, que excluye cual-
quier intervencion de terceros (p. €j., de los familiares y
allegados); pero, ;podria haber alguno mas?

Por otro lado, el régimen atenuante de las eximentes
incompletas es claro en el CP, pues se prevé explicita-
mente (reduccion de la pena de partida en uno o dos
grados, arts. 21 n°1 y 68 CP), pero esta prevision se re-
mite exclusivamente a las causas de justificacion men-
cionadas en el art. 20. Algun autor defenderia la apli-
cacion de la eximente incompleta por analogia o una
atenuante por analogia, incluso cualificada, y aunque
personalmente concuerdo con este criterio general®,
resultaria cuando menos problematico querer apoyarse
directamente en el art. 143.5, que es donde se ubica la
causa de justificacion completa®.

Nos encontramos, por consiguiente, de nuevo ante
una imprecision e imprevision legislativa, la cual reve-
la una vez mas manifestaciones de inseguridad juridica
muy relevantes en diversos pasajes de la ley, poco es-
crupulosas con el principio de legalidad, que podran
ser fuente de intrincados y no pacificos esfuerzos her-
menéuticos. Al final, serd tarea de los tribunales de
justicia aclarar esta importante y nada sencilla cuestion
interpretativa.

El art. 143.4 CP en su nueva redaccion continta ope-
rando como un tipo atenuado o privilegiado respecto de
los que hace remision (art. 143. 2 y 3), habiendo sido
excluidos del mismo los comportamientos de induc-
cidn, que se regiran por lo establecido en el art. 143.1°,
El tratamiento privilegiado de este delito encuentra su
fundamento, seglin entiendo, sobre todo en el menor re-
proche de la conducta del sujeto que actua bajo los pre-
supuestos tipicos que menciona el art. 143.4, siempre
que no se pueda aplicar la exencion de responsabilidad
penal que establece art. 143.5 2. No tiene sentido exigir
para la aplicacion de este delito atenuado los requisi-
tos que se contienen en la LORE, pues precisamente la
aplicacion de este delito comporta que el sujeto activo
no ha cumplido aquéllos, pero que puede satisfacer las
exigencias que se derivan del art. 143.4.

58 Vid. FLores Menpoza, F., «Antijuricidad. Las causas de justificacién», en Romeo CasasoNA, C. M. / SoLa RecHE, E. / BoLbovA PASAMAR,

M. A. (Coords.), op. cit., pag. 218.
59 FLores MeNnDOzA, Ibidem.

60 Art. 21 n° 7 CP: de analoga significacion que las anteriores circunstancias de ese mismo precepto.

61 Vid. BarauiN Sanz, J., «La eutanasia como forma de intervencion en la muerte de otro», en Roxin, C. / ManTovan, F. / BARQuIN, J.
/ Owveno, M., Eutanasia y suicidio. Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, Comares, Granada, 2001, pag. 169, quien recogiendo
alguna opinién que defiende que la induccion a la eutanasia estaria despenalizada, aporta abundantes y certeros argumentos contra ella.

62 En este sentido, ya Romeo Casasona, C. M., «El marco juridico-penal de la eutanasia en el Derecho espafiol», Revista de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 13, 1987, pag. 204; Romeo CasaBoNA, C. M., El Derecho y la Bioética ante los limites

de la vida humana, op. cit., pag. 489.
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En realidad, para el potencial sujeto activo —o para
un observador— no tiene por qué plantearse como un
conflicto (ni siquiera de deberes: no existe el deber de
quitar la vida a nadie para eliminar sus sufrimientos,
a pesar de lo que prescriba la LORE; ésta convierte
en licita la accion del médico que intervenga bajo su
amparo y requisitos; el resto de profesionales sanita-
rios son también impunes, al contribuir en una accion
licita —amparada por una causa de justificacion—)®,
ni objetiva ni subjetivamente, pues ese conflicto lo es
propiamente del sujeto pasivo (conflicto de intereses
intrapersonales)®: ¢l decide si desea o no soportar un
proceso inevitable de muerte o de graves padecimien-
tos; ni, si aquél se decide a intervenir, tiene por qué
actuar impulsado por un estado de necesidad (elemento
subjetivo). Si fuera asi, la peticion del interesado debe-
ria ser irrelevante, lo que no es aceptable, ni concuerda
con la voluntad del legislador, conforme a la cual su eje
discursivo seria la autonomia del paciente.

Muy al contrario, el legislador, ante las situaciones
extremas de sufrimiento que pueden presentarse en el
contexto de la enfermedad ha optado por atenuar la
sancion penal, probablemente persuadido también por
la menor gravedad del hecho si el sujeto lo ha solicita-
do seriamente. Es en la voluntad de éste donde podria
encontrarse en todo caso un fundamento para susten-
tar la menor gravedad de lo injusto del hecho y no en
el estado de necesidad, hecho que al mismo tiempo es
menos reprochable. Pero este reconocimiento de menor
desvalor (incluso reflejado en una rebaja cualificada de
la pena), entiendo que no permite dar el salto dogma-
tico hacia una causa de justificacion incompleta, pues
falta el referente de la licitud del hecho, sobre la cual
la ley es diafana. La alternativa en la actualidad es la
justificacion del hecho que comporta poder acogerse a
la LORE, si se ha actuado en los términos que ella re-
quiere, aplicando, en su caso, el tipo atenuado del art.
143.4 CP, con las eximentes atenuantes relacionadas
con la no reprochabilidad o reprochabilidad atenuada
basadas en alteraciones psiquicas o emocionales sefia-
ladas mas arriba.

Aunque parece implicito el movil humanitario, so-
lidario o altruista que preside la atenuacion y el me-
nor reproche que la fundamenta, no es una exigencia
expresa requerida por el precepto y es compatible con

cualquier otra motivacion, incluso egoista o insolidaria.
Pero la concurrencia de estos moviles deja abierto el
paso a la aplicacion de alguna atenuante inspirada en
situaciones emocionales semejantes®.

Teniendo en cuenta los requisitos objetivos y subje=
tivos que deben concurrir, quedan excluidos del tipo y
son por ello impunes, pues tampoco son tipicos a través
de las demas formas delictivas del art. 143, los supues-
tos de cooperacion no necesaria al hecho, los omisi-
vos y los activos que indirectamente pudieran producir
como efecto secundario el acortamiento de la vida o la
aceleracion del proceso de la muerte (asi, los cuidados
paliativos).

A) Elementos del tipo

Tipo objetivo. Se ha criticado que la descripcion del
tipo se haya apoyado en tantos, tan complejos e im-
precisos requisitos. Siendo cierto esto en algunos po-
cos casos, no parece, sin embargo, que partiendo de la
perspectiva garantista del legislador (a ello responden
en gran medida dichos requisitos) pudieran encontrarse
otras formulas mucho mas acordes con las exigencias
de taxatividad que deben ser escrupulosamente obser-
vadas en las tareas de redaccion por el legislador.

El presupuesto factico incorporado al tipo ha sido
modificado por la LORE, lo cual me parece un acier-
to, pues ahora el texto legal separa nitidamente dos si-
tuaciones que guardando una estrecha proximidad son
diferentes y merecieran desde mi punto de vista res-
puestas también diferentes. No obstante, la redaccion
anterior del art. 143.4 CP permitia ya apreciar dos pre-
supuestos alternativos, no necesariamente cumulativos.

En la actualidad este precepto penal dice asi: “una
persona que sufriera un padecimiento grave, cronico
e imposibilitante o una enfermedad grave e incurable,
con sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e inso-
portables”.

Sin perjuicio de la mayor o menor dificultad que pue-
da ofrecer la interpretacion del significado y alcance
de estos elementos del tipo en cada caso en particular,
lo cierto es que pretenden reflejar situaciones extremas
(valorables con criterios mas o menos objetivos) que el
sujeto afectado no parece poder —o querer— soportar
(aspecto subjetivo). La LORE define minuciosamente
cada una de estas situaciones®, y sus respectivas defi-

63 Cfr. ROMEO MALANDA, S./ NICOLAS JIMENEZ, P. / URRUELA MORA, A., «Toma de decisiones al final de la vida: situacion

actual y perspectivas de futuro en el derecho espafiol», pag. 15.

64 V. mas ampliamente sobre esta cuestion, ROMEO CASABONA, Los delitos contra la vida y la integridad personal y los relativos a

la manipulacién genética, Ed. Comares, Granada, 2004, pags. 138 y ss.

65 V. art. 21 circ. 32 CP, sin reiterar aqui otras situaciones de mayor intensidad que pudieran dar lugar a la aplicacion de alguna
eximente completa (art. 20 n° 1) o incompleta (art. 21, circ. 12), sefialadas mas arriba.

66 V. LORE, art. 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 relacion, y que llevan asociado un sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable para quien lo padece,
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niciones habran de tomarse como referencia obligada
para el CP.

El segundo supuesto es mas dificil de objetivar, pero,
en cualquier caso, que la enfermedad sea insoportable
ha de venir determinado por el propio sentimiento del
enfermo y no por lo que puedan valorar terceros sobre
ello o por la repercusion que pueda producirse en ellos
mismos (p. €j., respecto a sus familiares)®’, subjetividad
cuya ambigiliedad queda acotada por los demas compo-
nentes, que son mas facilmente objetivables.

Dicha enfermedad habria de ser de raiz organica,
pues quien padezca una enfermedad psiquica de esas
caracteristicas tan extremas como las que refiere el tipo
dificilmente estara en condiciones de poder aportar los
demas requisitos exigidos por el tipo, en especial los
relativos a la formacion y manifestacion de una volun-
tad relevante para el Derecho. Sin embargo, acoge los
sufrimientos tanto fisicos como psiquicos, no una en-
fermedad de aquélla naturaleza, pudiendo ser, no obs-
tante, los sufrimientos psiquicos también invalidantes
para poder asumir una formacion o manifestacion de la
voluntad juridicamente valida.

Los enfermos cronicos con una enfermedad en fase
terminal no estan necesariamente incluidos en este
supuesto, dado que pueden disponer de tratamientos
sustitutivos eficaces que les mantiene con una vida asu-
mible por tiempo indeterminado (p. ej., tratamiento de
dialisis, asistencia con respirador movil)®,

No se exige ningun requisito especial para ser su-
Jjeto activo del delito, es un delito comun, es decir,
podra serlo cualquiera, tanto vinculado al ambito sa-
nitario como al entorno familiar o afectivo del sujeto

pasivo, sin ser tampoco imprescindible, desde luego,
reunir ninguna de estas condiciones. Recordemos que
a la causa de justificacion del art. 143.5 CP s6lo po-
dréan acogerse los profesionales médicos que sefala
la LORE, pues excluye que la prestacion de ayuda a
morir pueda ser realizada por personas distintas fue-
ra de un contexto sanitario (eutanasia medicalizada)®.
Lo mismo ocurre con el sujeto pasivo, es decir, con la
persona que solicita la ayuda ejecutiva a morir (p. ¢j.,
no esta excluido que pueda ser extranjero)’. No debe-
mos olvidar, no obstante, que éste ha de encontrarse en
algunas de las dos situaciones que describe el CP, se-
naladas mas arriba. Por otro lado, las exigencias tipicas
respecto a su voluntad restringen de hecho el circulo de
sujetos idoneos, en particular por razon de la edad y de
la capacidad psiquica, como veremos después.

La accion tipica consiste en causar o cooperar a la
muerte de otro. La descripcion de ambas conductas de
forma alternativa implica la remision y el punto de co-
nexion con los tipos respectivos de los que trae causa,
lo que comporta retrotraemos a la discusion relativa a
la cooperacion ejecutiva al suicidio, la cual habra de
resolverse con los mismos criterios’’. Aunque no es
vinculante para la aplicacion del art. 143.4, la LORE
puede, asimismo, aportar orientaciones interpretativas,
dado que recoge y describe estas dos mismas situacio-
nes.

Han de ser exclusivamente comportamientos activos,
necesarios y directos. Son expresiones redundantes,
dada la relacion de dependencia con el art. 143.3 y 2,
respectivamente, pero revela, no obstante, la preocupa-
cién del legislador por acotar lo mejor posible el ambi-

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 tecnolégico. ¢) “Enfermedad grave e incurable”: la que por su
naturaleza origina sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables sin posibilidad de alivio que la persona considere tolerable,
con un prondstico de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva”. El supuesto acogido en la letra b recoge muy de cerca la
situacién en la que se encontraba el Sr. Sampedro, mencionado mas arriba.

67 La propia LORE asume implicitamente esta subjetividad, al afiadir a que sea insoportable “sin posibilidad de alivio que la persona
considere tolerable” (art. 3, c).

68 V. STEDH (Seccién 2%) de 14 mayo 2013 TEDH\2013\52, caso GROSS c. Suiza: imposibilidad de acceder a receta médica para
obtener la sustancia letal por incumplimiento de los requisitos, ya que la solicitante no se encuentra en situacion de enfermedad terminal,
pero se constata la ausencia de directrices legales claras y completas definiendo las circunstancias bajo las cuales los médicos estan auto-
rizados a prescribir una receta de dosis letal de medicamento 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. EI TEDH concluy6
que la demandante se encontré en una situacién de incertidumbre que le generd un considerable grado de angustia y que se produjo la
violacion del art. 8 CEDH (voto parcialmente disidente 3 jueces; v. rectificacion de la Gran Sala en sentencia de 30 de septiembre de 2014).
Similares (pero con fallos diversos): STEDH (Seccion 12) de 20 enero 2011 TEDH\2011\12, caso HAAS c. Suiza; STEDH (Seccion 52) de
19 julio 2012 TEDH\2012\69, caso KOCH c. Alemania. Vid. un fino y minucioso andlisis de la jurisprudencia de este érgano europeo de
ARRUEGO RODRIGUEZ, G., Derecho fundamental a la vida y muerte asistida, pags. 57 y sigs., especialmente 68 y sigs.

69 En las letras ay b del art. 3° LORE se introducen las definiciones de “médico responsable” y médico consultor”.

70 EIAAP Madrid (Seccion 272) n° 998/2019 de 6 junio (ARP\2019\1043) refleja las peculiaridades de nuestro legislador, que, victima
de sus maximalismos ideoldgicos, obliga al Juez a afirmar la competencia del Juzgado de Violencia contra la Mujer, en el caso de suicidio
asistido de la esposa con enfermedad terminal por su marido: es obvio que en este caso el género no desempefia papel alguno en la
comision de este hecho tan penoso para el marido.

71 Vid. Romeo CasaBona, C.M., “Suicidio y eutanasia”, en Romeo Casasona, C.M. (Coord.), en Tratado sobre Derecho y envejecimiento,
Fundacién Mutualidad Abogacia — Wolters — Kluwer, Madrid, 2021 (en prensa).
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to de lo tipico y de lo que queda excluido del delito, y
por ello nada superfluos.

La omision no es tipica, no esta incluida en el delito.
Esta conclusion se deriva palmariamente de la exigen-
cia de que el comportamiento ha de ser activo mediante
“actos”” Sin embargo, para que ello sea asi es precisa
la manifestacion inequivoca del interesado, rechazan-
do o impidiendo la accion salvadora de terceros, y si
por cualquier motivo aquél no ha podido expresarse o
lo ha hecho de forma no valida juridicamente (caso de
una persona inconsciente o de un recién nacido o de
un nifio o de un enfermo o deficiente mental graves,
respectivamente), nos trasladariamos al ambito del ho-
micidio doloso o imprudente en comision por omision,
pero tinicamente cuando el omitente tuviera la posicion
de garante y siempre que la accion fuera en si misma
exigible (p. ¢j., en el caso de que fuera posible un tra-
tamiento para mantener la vida consciente o temporal-
mente inconsciente del sujeto pasivo)”.

Ha sido habitual discutir en el entorno de la eutana-
sia la conceptuacion como activos u omisivos algunos
comportamientos ambiguos o que participan factica-
mente de ambos aspectos. En concreto, si la desco-
nexion de determinados aparatos sustentadores de fun-
ciones vitales constituye normativamente una conducta
activa o pasiva, lo que significa preguntarse si el hecho
es punible o impune. Si no cabe duda de que, aislada-
mente considerada, una desconexion de esta naturaleza
es un comportamiento activo, no es menos cierto que
la valoracion global del hecho es considerarla omisiva,
en cuanto supone interrumpir o no continuar un trata-
miento determinado —omitir una accion para la que se
tiene capacidad de realizacion—, en este caso vital (p.
ej., un respirador). Ahora bien, la valoracion juridico-
-penal final del hecho dependera de nuevo de que el
sujeto pasivo haya o no rechazado ese tratamiento: en
el primer caso el hecho es atipico y en el segundo de-
bemos situarlo en la 6rbita de los delitos de comision
por omision.

Es un delito de resultado material, acotado por la
muerte del sujeto pasivo.

Respecto a que se trate de actos necesarios se alude,
entre otros aspectos, a la necesidad de la contribucion
del sujeto activo, es decir, a su naturaleza juridico-pe-
nal de cooperacion necesaria, lo que nos devuelve a la
inacabada e irresoluble cuestion de su distincion de la
complicidad, que queda fuera del delito, no es punible.
Han de consistir asimismo en actos directos. Sin per-
juicio de las dificultades que pueden plantearse para su
delimitacion (han de ser actos dirigidos especificamen-
te a la muerte de otro), su exigencia trae como efecto la
exclusion de la llamada en tiempos pasados eutanasia
indirecta (cuidados paliativos dirigidos principalmente
a mitigar o eliminar el dolor y otros padecimientos que
pueden tener como efecto derivado un acortamiento de
la vida del paciente).

Elementos referentes a la manifestacion de la volun-
tad del sujeto pasivo. Es necesaria la peticion del sujeto
pasivo, que habra de ser expresa, seria e inequivoca.
Por consiguiente, no basta con el mero consentimiento
expresado tras ser preguntado, sino que es necesario
algo mas: la solicitud inequivoca al sujeto activo del
delito™, que ha de ser el movil determinante de éste,
aunque puedan concurrir otros.

Algunos de los requisitos relacionados con la pe-
ticion han sido objeto de tratamiento legal especifico
por la Ley 41/2002, asi como por la LORE, al definir
el consentimiento informado (art. 3, a). En el ambito
penal lo relevante y vinculante para el intérprete es lo
que se deduzca del art. 143.4, pues es de él de donde
debe extraerse el marco de la tipicidad (en particular,
en cuanto que no acoge la técnica de ley penal en blan-
co), al cual ocasionalmente podrian aportar alguna luz
la LAP, como también ahora la LORE, siempre que no
comporten una confrontacion insalvable con el precep-
to penal (p. ¢j., anadiendo requisitos formales no dedu-
cibles de éste).

Los demas requisitos van dirigidos a asegurar la
existencia de una auténtica voluntad por parte del suje-
to pasivo de que se le quite la vida.

Que la peticion haya de ser por “éste”, significa que
ha de ser una peticion personal, sin admitir que terce-
ros puedan formularla en nombre o representacion de

72 Romeo Casasona, C.M., «El homicidio y sus formas», pags. 48 y s.; DIEZ RIPOLLES, en Comentarios al cédigo penal. Parte Espe-
cial. Titulos I a VI y faltas correspondientes, pags. 244 y sigs.

73 SAP Castellon 184-2012 de 10 mayo (JUR 2012/257412): “D?. Z. qued6 postrada en cama de manera que dependia absolutamen-
te del acusado para su subsistencia, manifestandole en diversas ocasiones su voluntad de morir, por lo que el acusado, siendo conocedor
del delicado estado de salud de su madre y de que ella era completamente dependiente de sus cuidados y asumiendo la muerte de la
misma, dejé de suministrarle alimentos hasta que D?. Z. fallecid... son constitutivos de un delito de auxilio al suicidio, previsto y penado en
el articulo 143.3 ° y 4°”. Se supone que se aplicaria Unicamente el Ultimo apartado citado art. Lo paraddjico es que se trata un supuesto
omisivo en el que el ejecutor tenia la posicion de garante.

74 Esto explica que el tribunal de autos descartara correctamente la aplicacion del art. 143.4 CP, puesto que la voluntad de la pacien-
te no era inequivoca, como entendié erréneamente el médico cuando aquélla le pidié insistentemente que acabara con sus sufrimientos,
error del médico al interpretar la voluntad de la paciente que era vencible, por lo que los hechos son constitutivos de un concurso de delito
de homicidio imprudente del articulo 142 CP (segun art. 14.1) y un delito intentado del articulo 143.4. SAP Tarragona (Secc. 22) n° 110/2009
de 25 marzo.
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aquél. De esto se deriva que si se trata de un menor o de
un incapaz no cabra que sus representantes legales pue-
dan formular la peticion en su lugar, por supuesto, mu-
cho menos, cualquier otro familiar o allegado, incluso
conviviente. Al tener que ser expresa se excluyen las
solicitudes tacitas y por actos concluyentes, asi como
cualquier forma de presuncion.

Se ha defendido que la peticion admite tanto la
modalidad verbal como escrita”s Asi debe aceptarse,
aunque es recomendable, a efectos de prueba, dejar
constancia escrita o por cualquier otro procedimiento
fehaciente (p. ej., grabacion audiovisual) de dicha pe-
ticion, dada la trascendencia juridico-penal que tendra
para el sujeto activo su acreditacion (que se le aplique
este tipo atenuado o, de no quedar constancia suficiente
de la peticion del sujeto, que se le impute un homicidio
o, incluso, un asesinato, segun las circunstancias con-
currentes)’.

Asimismo, se plantearia la validez del 1lamado tes-
tamento vital o, como denomina la legislacion vigente,
de las instrucciones previas’’, al menos por lo que se re-
fiere a 1a hipotesis relativa a la situacion de padecimien-
to grave, cronico e imposibilitante, puesto que deberia
tratarse no de una manifestacion genérica, sino que
deberia estar vinculada a una situacion especifica que
el sujeto ya ha anticipado (es decir, una grave enferme-
dad, sin ser necesario precisar cudl). De todos modos,
seria menos problematica la otra hipoétesis, la de “una
enfermedad grave e incurable, con sufrimientos fisicos

o0 psiquicos constantes e insoportables”. Pero, por otro
lado, el documento deberia estar dirigido con su peti-
cion a una persona o personas concretas determinadas
o determinables, dado que el precepto parece establecer
un nexo causal entre ambos, aunque la duda mas rele-
vante se refiere a que el sujeto pasivo ha de poseer el
dominio del hecho, lo que podria ser cuestionable si el
escrito se firma en un marco temporal y en un contexto
sensiblemente distantes de la situacion real ante la cual
habria de surtir sus efectos. Habra que asumir que este
requerimiento tendra que ser adaptado a las hipotesis
mas frecuentes en las que este documento tendra uti-
lidad para producir sus efectos: cuando el paciente se
halla inconsciente (en coma) en el contexto de su grave
enfermedad.

En todo caso, el reconocimiento en la legislacion
administrativa y en la propia LORE” del documento
de instrucciones previas, constituye un reforzamiento
de la validez inicial de estos documentos y de que de-
ben realizarse esfuerzos para su encaje juridico en las
hipotesis concretas a que de lugar el art. 143.4, no en
vano éste fue uno de los propositos del legislador con
la promulgacion de aquel precepto no penal y, con pos-
terioridad, de la LORE, a pesar de las dudas que suscita
ésta tltima en este punto..

Por seria ha de entenderse que la peticion sea firme
(no necesariamente con insistencia) y meditada, des-
pués de conocer plenamente su situacion, pronostico y
posibilidades de tratamiento. La peticion no ha de ofre-

75 Asi, Diez RiroLLEs, J. L., Comentarios al cdigo penal. Parte Especial. Titulos | a VI y faltas correspondientes, op. cit., pag. 245;
Barauin SaNz, J., «La eutanasia como forma de intervencién en la muerte de otro», op. cit., pag. 173.

76 Por homicidio doloso condend la SAP A Corufia 00430/2020 de 10 de noviembre, al entender que no concurria probadamente nin-
guno de los requisitos exigidos por el art. 143.4, incluida la solicitud o consentimiento de la victima. A la vista de que la victima fue matada
con un cuchillo mientras dormia, surge la duda de si no estariamos aqui mas bien ante un delito de asesinato calificado por la alevosia.
En este sentido, mas correcta parece la SAP Valladolid 33/2020 de 23 junio, que condena por un delito de asesinato con la atenuante de
alteracion psiquica: “no lo es [cooperacidn ejecutiva al suicidio] el hecho de que, llegando a comprender el alcance de las pretensiones
autoliticas de su hijo, la victima manifieste, en este caso por gestos, su intencién o su consentimiento a morir antes de sobrevivir a su hijo,
algo que se conseguiria de cualquier madre, obviamente, pero no colma el tipo penal del art. 143.4 CP, en modo alguno, y asi lo entendio el
Tribunal del Jurado, porque, fundamentalmente, no hay circunstancia objetiva alguna de la peticion seria e inequivoca de Esther de ayuda
para morir”. Similares SAP La Corufia 411/2015 de 11 septiembre (JUR\2015\226432), SAP S/C de Tenerife, 474/2011 de 22 diciembre.
ARP 2013\743. Las sentencias citadas reflejan el intento del investigado (procesado) de ocultar un homicidio o asesinato evidentes en una
descartada acertadamente por el tribunal de una cooperacion ejecutiva al suicidio, en la que faltaba la voluntad de solicitar la ayuda a morir
por parte de las victimas.

77 Vid. LAP, art. 11, desarrollado por el RD 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro nacional de instrucciones
previas y el correspondiente fichero automatizado de datos de caracter personal. Algunas CCAA han aprobado sus propias leyes, asi, Pais
Vasco (Ley 7/2002, de 12 de diciembre, de las voluntades anticipadas en el ambito de la sanidad), Aragén (D 100/2003, de 6 de mayo, por
el que se aprueba el reglamento de Organizacion y el Funcionamiento del registro de Voluntades Anticipadas), Canarias (Decreto 13/2006,
de 8 de febrero, por el que se regulan las manifestaciones anticipadas de voluntad en el ambito sanitario y la creacion de su correspondien-
te Registro), Islas Baleares (Ley 1/2006, de 3 de marzo, de voluntades anticipadas), Comunitat Valenciana (Ley 16/2018, de 28 de junio,
de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de atencion al final de la vida), etc.

78 Vid. LORE, art. 5.2: “...haya suscrito con anterioridad un documento de instrucciones previas, testamento vital, voluntades anti-
cipadas o documentos equivalentes legalmente reconocidos, en cuyo caso se podra facilitar la prestacion de ayuda para morir conforme
a lo dispuesto en dicho documento. En el caso de haber nombrado representante en ese documento sera el interlocutor valido para el
médico responsable”. La remision a este documento de instrucciones previas, debiendo estar a lo dispuesto en dicho documento, puede
ser problematica, si no se adaptan sus instrucciones al procedimiento previsto en la LORE. En cualquier caso, las previsiones de esta ley
tratan de guardar coherencia con las de la LAP en su art. 11.
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cer la menor duda sobre la consistencia de la voluntad
del sujeto, que puede verse enmascarada por situacio-
nes momentaneas de depresion, desanimo o desespe-
racion™.

Por ultimo, la exigencia en el tipo de una peticion
inequivoca se refiere a la necesidad de que no ofrezca
duda alguna la existencia misma de dicha peticion y su
proposito.

Cualquier ambigiiedad, confusion o duda respecto
al contenido y significado de la peticion supone su no
validez. A todo lo anterior deben afiadirse los demas
elementos de validez del consentimiento (libre y exen-
to de otros vicios, como el error o la violencia), entre
ellos la capacidad para formar y expresar la voluntad
que, como en los otros casos, habra de vincularse a la
capacidad natural de juicio, de tal modo que permita
al sujeto comprender la trascendencia para su vida del
acto que solicita.

La LAP (Ley 41/2002) consagro legalmente este cri-
terio tan extendido en la doctrina penal y en particular
la orientada al Derecho Médico con su definicion del
consentimiento informado®. Por otro lado, las previsio-
nes de esta ley sobre el consentimiento del menor o por
representacion no son aplicables aqui, pues el supuesto
que nos ocupa no se refiere a un acto médico, sino a la
privacion punible de la vida del sujeto pasivo®'.

Tipo subjetivo. Es necesario el dolo, que debe abar-
car todos los elementos del tipo objetivo, incluido el
resultado de muerte y la peticion del sujeto pasivo, que,
segun se sefald, ha de ser el movil determinante de su
actuacion (al decir el CP: “el que causare... por peti-
cion expresa...”).

Por lo que se refiere a la valoracion de la concu-
rrencia de todos los elementos anteriores, es decir, los

presupuestos facticos y los referentes a la peticion por
parte del sujeto pasivo, debera ser realizada por el suje-
to activo, lo cual no deja de plantear dificultades (p. ej.,
determinar cuando la persona solicitante sufre un pa-
decimiento grave, o una enfermedad grave e incurable,
con sufrimientos fisicos o psiquicos insoportables; o
sobre la concurrencia de los requisitos relativos a la pe-
ticién). Cuando se produzca un error sobre los primeros
se aplicara el tipo del art. 143.2 o 3, segun corresponda,
mientras que los que afecten a la peticion, de modo que
el sujeto pasivo realmente no hubiera pretendido el acto
eutanasico, al estar excluido entonces el presupuesto
volitivo del tipo, que fundamenta su atenuacion, nos
situaremos en la orbita del delito de homicidio dolo-
so atenuado con la pena inferior en uno o dos grados
(error de prohibicion sobre un elemento atenuante, de
ser vencible, art. 14.3 por analogia CP)®.
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