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			Para mis padres, Enrique y Rosamari, que cuidaron de los suyos hasta su final, como estos antes habían cuidado de ellos desde su principio, en un haz de afectos ejemplares, irrompibles, recíprocos e intergeneracionales, cuyo nombre exacto es amor.

		

	
		
			«En el tramo final, cuando pierde la autonomía, todo se lo dan hecho. Le saca de paseo una sudamericana, que en su caso empuja la silla de ruedas y le devuelve a casa cuando por la tarde hace frío; le sirven de comer con las pastillas correspondientes, le lavan y le ayudan a acostarse con canciones de cuna que son historias de televisión. Le duelen el cuerpo y lo poco que le queda del alma y los médicos no pueden aliviarle. La única medicina es la esperanza: vive esperando que por fin se acabe todo, que se cierre el círculo de una vida que ya no es vida. Este último tramo es el que atemoriza al viejo: una niñez reencontrada y sin futuro. Si sobrevive es porque ni siquiera tiene conciencia precisa de su situación. Si la tuviera —y pudiera— se marcharía él solo, pero hasta para eso necesita ayuda y está prohibido dársela».

			Alejandro Nieto, El mundo visto a los 90 años.

			«El insulto más grande a la santidad de la vida es la indiferencia o la pereza al enfrentarse a su complejidad».

			Ronald Dworkin, El dominio de la vida.

			«Y la gente, los que no son médicos, necesitan saber que no hay fórmulas mágicas, que los cuerpos nunca tuvieron manual de instrucciones, que la persona que tienen delante no deja de ser eso: una persona, que la ciencia (como decía Carl Sagan) es una excelente luz para iluminar la oscuridad, pero que la oscuridad sigue siendo densa y profunda, y que, si se apaga la luz, tal vez podamos darles la mano, para caminar más tranquilos hacia donde sea».

			Sergio Calleja, La última guerra del Rey de Israel.

			«Lo realmente importante no es mantenerse vivo, sino mantenerse humano».

			En Carlos López Otín, La levedad de la libélula.
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			Prólogo 
Salvador Pérez Álvarez

			El reconocimiento jurídico de la eutanasia como derecho subjetivo y prestación pública constituye uno de los hitos más relevantes del constitucionalismo contemporáneo español. La promulgación de la Ley Orgánica 3/2021, de 24 de marzo, de regulación de la eutanasia, no solo ha introducido una novedad legislativa de profunda trascendencia social y bioética, sino que ha abierto un espacio de reflexión jurídica sobre los límites de la autonomía personal, el alcance de la dignidad humana y el papel del Estado en la gestión del final de la vida. En este contexto, la presente obra de Pablo Baquero, titulada La eutanasia: riesgos y garantías. Análisis crítico de la Ley Orgánica 3/2021, de 24 de marzo, de regulación de la eutanasia, representa un esfuerzo notable por ofrecer una lectura rigurosa, sistemática y crítica de esta norma, desde una perspectiva garantista y constitucionalmente comprometida.

			El texto que el lector tiene entre sus manos nace de un trabajo académico maduro que fue desarrollado en el marco del Máster Universitario en Derechos Fundamentales de la Universidad Nacional de Educación a Distancia (UNED), y se inserta en un debate jurídico de gran actualidad y complejidad. El autor aborda la eutanasia no como una mera cuestión de política sanitaria o ética privada, sino como objeto jurídico integral, cuya comprensión exige un análisis detallado del sistema de garantías que la Ley Orgánica 3/2021 articula para equilibrar derechos fundamentales —la vida, la integridad, la libertad de conciencia, la objeción del personal sanitario— y asegurar el respeto efectivo a la dignidad humana como valor superior del ordenamiento.

			El valor académico de la obra reside, en primer lugar, en su metodología. Baquero adopta un enfoque jurídico-dogmático, apoyado en un examen exhaustivo de fuentes normativas, jurisprudenciales y doctrinales, sin renunciar a la reflexión filosófica que el tema inevitablemente demanda. A través de una estructura clara, el autor analiza las condiciones de acceso a la prestación de ayuda para morir, el procedimiento administrativo de garantías y evaluación, las funciones de las Comisiones de Garantía y Evaluación, así como las tensiones entre autonomía del paciente y deberes profesionales de los facultativos. El resultado es un estudio equilibrado, capaz de conjugar el análisis técnico con la comprensión ética y constitucional de la cuestión.

			El rigor conceptual del trabajo se refleja en su capacidad para identificar y desentrañar los principales problemas interpretativos que plantea la aplicación de la Ley Orgánica. En particular, el autor examina los desafíos que enfrenta el modelo español frente a los sistemas comparados —como los de Países Bajos, Bélgica o Canadá—, subrayando cómo la configuración de garantías en España se construye sobre un delicado equilibrio entre libertad individual y tutela pública. Este análisis comparado no se limita a una descripción, sino que permite situar el debate español en el marco más amplio del derecho europeo y del bioderecho contemporáneo, donde la noción de «muerte digna» se erige como expresión de una nueva frontera de los derechos humanos.

			Desde el punto de vista constitucional, el trabajo aporta una reflexión particularmente valiosa sobre la interpretación del artículo 15 de la Constitución Española, relativo al derecho a la vida y a la integridad física y moral. Baquero defiende que la Ley Orgánica 3/2021 no entra en conflicto con este precepto, sino que constituye su desarrollo armónico, en tanto que reconoce el valor de la vida no como imposición, sino como bien jurídico indisponible que debe ser protegido respetando la autonomía y la dignidad de la persona. Esta tesis, sustentada en la doctrina del Tribunal Constitucional y en los principios del Estado social y democrático de Derecho, refuerza el carácter garantista de la norma y su compatibilidad con el marco constitucional.

			El autor demuestra, además, una sólida comprensión de la arquitectura institucional que sostiene la aplicación de la ley. El examen de las Comisiones de Garantía y Evaluación, así como del procedimiento de solicitud y control, permite apreciar la relevancia del principio de seguridad jurídica en la praxis administrativa. Lejos de reducirse a una descripción formal, el estudio explora la tensión entre la necesidad de garantías efectivas y el riesgo de burocratización de un derecho tan sensible, proponiendo una lectura dinámica que subraya la importancia de la formación, la transparencia y la rendición de cuentas en la gestión pública de la eutanasia.

			Desde una perspectiva bioética y de política legislativa, la obra invita a repensar el papel del Derecho en los procesos vitales límite. El autor muestra cómo el reconocimiento de la eutanasia como prestación sanitaria pública no solo responde a una demanda social, sino que implica una transformación del paradigma del cuidado: el tránsito desde un modelo paternalista hacia uno centrado en la autonomía, la deliberación y la responsabilidad compartida entre paciente, familia y profesionales. Este enfoque interdisciplinar enriquece la lectura jurídica y otorga a la obra un alcance que trasciende el ámbito estrictamente normativo.

			Finalmente, cabe destacar la aportación científica de esta obra al estudio del Derecho Constitucional y del Bioderecho en España. La investigación de Pablo Baquero no se limita a comentar la ley, sino que propone una reflexión sistemática sobre las garantías que deben acompañar el ejercicio de un derecho tan íntimamente vinculado a la dignidad y la libertad humanas. Su análisis constituye una contribución relevante para el desarrollo doctrinal de los derechos de nueva generación y para la consolidación de una cultura jurídica del respeto, la autonomía y el acompañamiento en el final de la vida. En definitiva, este trabajo se inscribe en una línea de investigación emergente y necesaria, que conecta la teoría jurídica con los desafíos éticos y sociales del siglo xxi. Su publicación en formato libro permitirá ampliar su impacto académico y ofrecer al lector —juristas, sanitarios, bioeticistas o ciudadanos interesados— una herramienta de comprensión profunda de la Ley Orgánica 3/2021 y de las garantías que deben salvaguardar su aplicación. La obra conjuga precisión técnica, solidez argumental y sensibilidad humana, tres virtudes esenciales en el tratamiento de un tema que interpela directamente la esencia misma del Derecho como instrumento de libertad y justicia.

			Salvador Pérez Álvarez

			Catedrático de Derecho

			Universidad Nacional de Educación a Distancia (UNED)

			Capítulo I

			Introducción

			Este libro es el final de un tiempo dedicado al estudio de diversos aspectos jurídicos relacionados con las fronteras críticas de la vida: desde el principio (las distintas formas de reproducción), hasta el final (como dejamos o podemos dejar de vivir); y entre medias, las avanzadas herramientas con las que hacemos frente a las enfermedades (investigaciones biomédicas). Lo que conocemos como Bioderecho, concepto que, con su indeterminación, apunta a que el Derecho no puede responder por sí solo a estas cuestiones, sino que es un instrumento más para permitirnos avanzar por esas «últimas fronteras», y dentro de lo posible regularlas, conscientes de que a ellas les sucederán otras.

			Una de estas aduanas es la eutanasia regulada, que aquí examinaremos a través de los controles que la ley impone para llevarla a cabo. Conscientes de que un tema como este, en palabras del Tribunal Constitucional, «afecta a creencias y sentimientos profundamente arraigados en la conciencia del ser humano, suscitando polémica doctrinal muy variada, y a veces, irreconciliable, en la que están en juego concepciones distintas del sentido de la vida humana»1. Esta circunstancia hace que alrededor de la misma idea de regulación de la eutanasia se hayan manifestado posiciones activamente contrarias a la misma, que van desde aquellos que son favorables a mantener su prohibición penal, a las que únicamente la contemplarían para supuestos de enfermedad terminal y como mecanismo subsidiario a los cuidados paliativos. En concreto, respecto de la proposición de ley, germen de la LORE, ha habido académicos y profesores que consideraron que aquel texto era contrario «a la dignidad de la persona humana y a los derechos más fundamentales que le son inherentes, garantizados por la Constitución y el Derecho internacional de los derechos humanos como base irrenunciable de nuestra civilización»2.

			Conviene establecer desde ya, que partimos de que es posible, en términos jurídicos: constitucionales y de derecho internacional público, establecer una regulación de la eutanasia en determinados supuestos, que no necesariamente deben estar vinculados ni a situaciones terminales ni ser subsidiaria de los tratamientos paliativos del dolor, para lo cual deberán imponerse requisitos estrictos que impidan un uso abusivo de la eutanasia, y que garanticen la libertad, y obviamente, la no imposición ni directa ni indirecta, en su ejercicio. A lo largo de este ensayo trataremos de justificar, en términos jurídicos, esta posición y de analizar críticamente, bajo esas premisas, la Ley Orgánica Reguladora del Derecho a la Eutanasia (LORE).

			Pero antes, debemos acotar exactamente aquello sobre lo que nos hemos ocupado y también sobre lo que no, pero que, por su importancia, debe dejarse brevemente señalado al comienzo, a modo de descargo de responsabilidades (disclaimer).

			1.1 De lo que no trata y trata este libro

			A veces, para introducir algo, conviene comenzar diciendo lo que no es. Y siempre es necesario hacerlo cuando, como ocurre con este libro, en el título aparece la palabra «eutanasia». 

			En Derecho no es que las palabras cuenten mucho, sino que el Derecho son palabras, o por mejor decir, el Derecho empieza y acaba con palabras, de la ley a la sentencia, de la partida de nacimiento al certificado de defunción. Pero son palabras que viven más allá de los códigos, se transforman en hechos, si no fuera así, no sería Derecho, o al menos no la clase de Derecho (en acción) a la que nos referiremos a lo largo del libro. Por tanto, cuando hablamos de eutanasia en términos jurídicos nos referimos al acto de dar muerte a una persona cumpliendo su propia voluntad siempre que se encuentre en la situación o contexto determinado por la ley. 

			Este libro no trata de los confines jurídicos de la vida ni sobre las justificaciones morales, éticas o iusfilosóficas para interrumpirla voluntariamente, sino que parte de una regulación dada, de una ley que establece una determinada eutanasia, y que se suma al ordenamiento jurídico como cualquier otra ley. Podría pensarse que es un punto de partida cómodo, cómodamente positivista si se quiere, pero las páginas que siguen revelan lo contrario. Sobre todo, porque hemos adoptado la perspectiva del realismo jurídico, tratando de atender más que a la ley como norma, a cómo la misma se aplicará realmente —«derecho practicado», en palabras de Alejandro Nieto—. Es decir, a la eutanasia tal y como se practica o podrá practicarse, aquí y ahora. Esta perspectiva siempre es engorrosa porque la limpieza y aun belleza de los razonamientos hechos a partir de «asépticas unidades normativas» choca, siempre, con la realidad. Por eso hablaremos de «situaciones grises»; que no es más que una forma de constatar que ni la norma, ni la doctrina pueden reducir a simple lo que en la vida se presenta como complejo; y también es un modo de reconocer con impotencia que las conclusiones a las que pueda llegar este libro serán asimismo grises y naturalmente provisionales.

			Tampoco es un estudio comparado de cómo otros países regulan la eutanasia o se plantean hacerlo. Aunque inevitablemente esas referencias aflorarán a lo largo del texto. Las tomaremos como una guía que facilite nuestro entendimiento, y que incluso anticipe cuáles son los problemas, los silencios o inconsistencias que tendremos que afrontar. En derecho casi nunca nada sucede una sola vez y en un solo lugar. En países democráticos regidos por la ley, los verdaderos conflictos acaban en los tribunales, de ahí que abunden las referencias a diferentes tribunales y particularmente a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que además permite ver el aspecto más universal del problema.

			Tampoco nos referiremos al procedimiento de elaboración de la ley, aun cuando muchas de las críticas jurídicas se han dirigido a su tramitación como proposición de ley. Y, en algunos casos, se han esforzado en razonar la infracción de determinados requisitos formales con efectos materiales, sobre todo aludiendo a la falta de participación pública, a la rapidez y el contexto pandémico en el que se ha discutido. Este debate resulta interesante, pero no se circunscribe únicamente a esta ley, sino a la tramitación de las proposiciones de ley, por comparación a los proyectos de ley. En cualquier caso, ninguno de los reproches que se aducen llegan, en nuestra opinión, a socavar la legitimidad democrática ni la validez constitucional de la norma y, en consecuencia, tampoco apreciamos una merma desde el punto de vista de las garantías en el ejercicio de la eutanasia.

			El objeto del libro es exponer las garantías que circundan a la eutanasia, con otras palabras, reparar en todo aquello que permite que la eutanasia no se transforme o se deslice en algo universalmente aborrecible, en una abominable forma de asesinato. Resulta crucial asegurarse de que la eutanasia es producto de una voluntad libre, firme, racional, consciente e informada. Lo haremos con el enfoque de que los grandes riesgos requieren eficaces garantías y que las prohibiciones absolutas solo aguardan a los riesgos inasumibles.

			1.2 El problema del referente de la eutanasia a través de la «guerra» de los significantes y significados

			El preámbulo de la ley, en su segundo párrafo, ya da una definición de «eutanasia» como «acto deliberado de dar fin a la vida de una persona, producido por voluntad expresa de la propia persona y con el objeto de evitar sufrimiento». Consciente, el legislador, de que el primer desafío para regular la eutanasia era proporcionar un significado cierto y claro, a un término que hasta entonces servía para designar una conducta prohibida penalmente, aunque la palabra «eutanasia» no apareciera en el Código Penal.

			El tema de la eutanasia está plagado de eufemismos, porque la muerte es un tabú que incomoda también al legislador. Lo cierto es que, para identificar al referente, a lo que materialmente designa el significante «eutanasia», existe una «guerra» de significantes y significados que, como es lógico, tiene que ver con la concepción misma que se tenga de la eutanasia3. 

			Aquellos que están en contra hablarán de «homicidio asistido» atrayendo en su aproximación la carga peyorativa, delincuencial, del término homicidio; o a veces aligerando ese fardo con el adjetivo «compasivo». Por el contrario, quienes admiten la eutanasia hablarán de «prestación de ayuda a morir» o «suicido asistido». En el fondo de este debate terminológico aparece, ya sea de un modo implícito o explícito el par de conceptos: matar-morir, la acción y la omisión, separando la eutanasia (matar) del proceso natural —considerado legítimo y lícito— del morir con ayuda. Hasta el punto de que ya no se usa el término de eutanasia pasiva para designar a las omisiones clínicas que se realizan en la fase terminal de un enfermo, como por ejemplo la retirada de un respirador. Tales procedimientos se conocen como «adecuación del esfuerzo terapéutico» que «consiste en retirar, ajustar o no instaurar un tratamiento cuando el pronóstico limitado así lo aconseje»4. Del mismo modo, se rechaza hablar de eutanasia indirecta cuando nos referimos a la administración de tratamientos paliativos que indirectamente pudieran acelerar la muerte del paciente, donde este resultado «es algo que sucede ‘pasivamente’, sin que sea buscado directa y ‘activamente’»5. En este caso, debe emplearse el término de «cuidados paliativos», que son las actuaciones clínicas dirigidas a pacientes «cuya enfermedad no responde a tratamiento curativo y donde es primordial el control de síntomas, especialmente del dolor (...)», lo que supone aplicar «medidas terapéuticas proporcionadas, evitando tanto la obstinación como el abandono, el alargamiento innecesario o el acortamiento deliberado de la vida»6. Esta reasignación de significantes, por muy descriptivos que puedan resultar los de eutanasia pasiva y eutanasia activa indirecta, quiere subrayar el hecho de que tales prácticas clínicas forman parte de la lex artis y que así han sido asumidas por la comunidad médica, dejando fuera de esta, a la eutanasia activa directa7. El desarrollo de la medicina y la aplicación de tratamientos cada vez más sofisticados permiten alargar artificialmente la vida de los pacientes sin que, en algunos casos, ello suponga revertir su pronóstico de muerte más o menos inminente, pero sí originarles sufrimientos adicionales. En esta circunstancia, este tipo de actuaciones clínicas omisivas (ortotanasia) forman parte de la gestión de la enfermedad, hasta el punto de que son obligadas para los médicos, y este es el verdadero fundamento para no llamarlas «eutanasia»8. 

			En todo caso, de la diferencia entre conductas activas (matar) y omisivas (dejar morir) no derivan conclusiones morales ni jurídicas que podamos considerar determinantes, para dar un sentido unívoco al término «eutanasia».

			En primer lugar, como hemos visto, no se excluyen del concepto «eutanasia» todas las conductas omisivas, sino únicamente aquellas que se dan en un contexto terminal, es decir, cuando el paciente tiene una esperanza de vida muy limitada. Así, una conducta omisiva que consista en la retirada de un tratamiento a una persona que podría vivir, pero con una calidad de vida muy precaria, abocado, en caso de seguir viviendo, a una situación trágica (en la que prefiere morir a vivir), quedaría fuera de esas «buenas prácticas» y, en ese caso, podría tener sentido hablar de «eutanasia pasiva»9.

			En segundo lugar, tanto en términos morales como jurídicos, no parece adecuado simplificar y asignar binariamente a la acción, la maleficencia y a la omisión, la beneficencia. En realidad, hay dos parejas de términos, no todo lo no beneficente es maleficente, ni tampoco lo no maleficente es beneficente (maleficente-no maleficente y beneficente-no beneficente)10. Dejar morir en determinadas condiciones puede ser tan maleficente como matar, por ejemplo, si en el proceso de no actuar se recrudece de forma extrema e innecesaria el sufrimiento de una persona o se la deja en una situación vitalmente trágica. En términos jurídicos, un buen ejemplo nos lo proporciona el Derecho Penal, que castiga las conductas omisivas, tanto en los delitos de omisión pura —cuando no se hace algo determinado—, como en los delitos de comisión por omisión, aquellos en los que la omisión equivale a la acción —cuando un no hacer no evita el resultado antijurídico—11. 

			En conclusión, el eje acción-omisión no nos es útil a la hora de delimitar el significado del concepto eutanasia, puesto que, las diferencias entre matar y dejar morir a quien libremente lo demanda no son tan claras como pudieran parecer, sino que, como señala Dworkin, lo crucial será el fin que se persiga con la conducta12. Precisamente este es el motivo por el que el doctor Gracia expulsa del significante «eutanasia» a la acción directa cuando el fin último de esta es evitar un sufrimiento físico o psíquico del paciente «que les hacen vivir su situación como peor que la muerte», si bien, a diferencia de la posición de Dworkin, admitiendo únicamente esta posibilidad cuando no haya otros mecanismos alternativos menos lesivos, es decir, respecto «de las situaciones graves o terminales, no se cumple fácilmente en aquellas otras en las que el enfermo no tiene su vida gravemente amenazada». Se trata de la aplicación del principio de doble efecto o del voluntario indirecto «lo que se busca directamente es el efecto bueno, no el malo, que se sigue necesariamente pero no se pretende de modo directo»13. 

			El preámbulo de la LORE, varios párrafos más abajo de esa primera definición de eutanasia, la reformula de esta manera:

			(...) actuación que produce la muerte de una persona de forma directa e intencionada mediante una relación de causa-efecto única e inmediata, a petición informada, expresa y reiterada en el tiempo por dicha persona, y que se lleva a cabo en un contexto de sufrimiento debido a una enfermedad o padecimiento incurable que la persona experimenta como inaceptable y que no ha podido ser mitigado por otros medios.

			Explicación que debe completarse con la interpretación auténtica que hace el texto articulado, en concreto, el artículo 3 letra g), ya no de la «eutanasia», sino de la «prestación de ayuda para morir» donde de un modo descriptivo, por remisión a los requisitos que establece la ley, diferencia las dos modalidades: la primera cuando es el profesional sanitario quien administra la eutanasia directamente, lo que llamaremos «eutanasia heteroadministrada, o por simplificar, administrada»; y la segunda, cuando el profesional sanitario prescribe la sustancia y el solicitante se la autoadministra, lo que denominaremos «eutanasia autoadministrada»14. La diferencia de ambos procedimientos estriba en la intervención directa de un tercero, el profesional sanitario. De ahí que surja el término «suicidio asistido» para referirse a la «eutanasia autoadministrada», queriendo restar gravedad ética y jurídica a esta, por asimilación al suicidio como conducta «extrajurídica» —si es que cabe afirmar que hay alguna que lo sea—, en definitiva, como acción no sujeta a responsabilidad penal del sujeto activo que se mata (en el mismo acto la responsabilidad se extinguiría por la muerte del autor) o que intenta hacerlo, y que se desenvuelve en el terreno del agere licere del individuo. En cualquier caso, esta distinción, a nuestro juicio pierde consistencia cuando nos encontramos ante una eutanasia clínica, donde la intervención del profesional sanitario prescribiendo y controlando su realización es esencial, necesaria. En este sentido, el Derecho Penal vuelve darnos una referencia valiosa a través del concepto del «cooperador necesario» —los que cooperan en la ejecución de un acto sin cuya participación aquel no se habría efectuado— que se parifica al autor15.

			Ambas explicaciones legales —las del preámbulo y la del artículo 3 de la LORE sirven para acotar el sentido que la norma da a la «eutanasia» excluyendo de esta a las prácticas médicas de cuidados paliativos (eutanasia activa indirecta) y a la adecuación del esfuerzo terapéutico (eutanasia pasiva). 

			De la relación de la eutanasia con los cuidados paliativos nos ocuparemos más adelante (§ 5.1.4). Respecto a los supuestos de adecuación del esfuerzo terapéutico, debemos diferenciar con claridad el punto de vista bioético del jurídico, según el primero, no todas las situaciones de omisión o limitación de una terapia pueden integrarse sin más, en la buena praxis médica, es decir, en determinadas circunstancias podrían tratarse como supuestos eutanásicos (proscritos), para discriminar las acciones éticamente legítimas habrá que atender a cuál fue la intención del médico al elegir ese curso de «no acción»16. En cualquier caso, estos procedimientos de limitación terapéutica, según el consenso bioético, únicamente se excluirían del concepto de eutanasia cuando se aplican a enfermos terminales, cuya vida se encuentre gravemente amenazada, y no así, en aquellos supuestos en los que el tratamiento se administra en otro contexto orientado a prolongar una existencia que puede resultar trágica. Si bien, desde el punto de vista jurídico, esta circunstancia puede subsumirse en el concepto de «padecimiento grave, crónico e imposibilitante» (artículo 3 letra b) de la LORE), a la que puede aplicarse la eutanasia directa. Es cierto que la LORE no contempla estos supuestos de estricta «eutanasia pasiva», esto es, aquellos casos en que lo indicado para poner fin a una situación trágica sea retirar un tratamiento instaurado, pero debe entenderse que lo hace en la lógica jurídica de que la renuncia al tratamiento, aun cuando la consecuencia sea la propia muerte, forma parte del derecho a la autonomía del paciente (Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucía 90/2007, de 27 de febrero).

			1.3 El inevitable y sumarísimo punto de partida iusfilosófico

			Podría decirse que la eutanasia es sobre todo un tema filosófico. Aunque aquí no lo abordemos desde esta perspectiva, sí debemos establecer el fundamento bioético que consideramos aplicable a la eutanasia. Esta exposición contribuirá a comprender mejor el desarrollo de nuestros ulteriores razonamientos.

			Entre la posición que postula, desde bases filosóficas (o bioéticas), la prohibición de la eutanasia y aquella que la considera legítima bajo determinadas condiciones, existe una diferencia: la primera es absolutamente excluyente, es decir, constriñe a quienes son partidarios de la eutanasia, mientras que la segunda, no se impone a quienes se oponen a ella. Enunciado así el argumento, puede parecer una obviedad, pero la segunda posición la juzgamos más respetuosa con la libertad general, y un buen argumento para fundamentar la regulación de la eutanasia.

			Existe un vínculo entre la forma en que uno vive de acuerdo con sus propias convicciones —dentro de un marco jurídico dado— y el modo en que desea morir. Este puede ser un punto de partida común, tanto para quienes son partidarios como detractores de la regulación de la eutanasia. 

			Dworkin es quizá quien ha tratado de un modo más sistemático la justificación filosófica de la eutanasia, partiendo de la idea de la «santidad de la vida», no como concepto religioso, según el cual la vida pertenece a Dios y solo Él, la Naturaleza, puede disponer de ella, sino desde un punto de vista secular. Así, esta «santidad» se asienta sobre la distinción entre los intereses de experiencia y los intereses críticos, que se corresponden, respectivamente, con los ideales de tener buenas vidas y de vivir bien. Lo crucial en la vida de las personas es vivir bien (intereses críticos), es decir, vivir de acuerdo con las convicciones que cada individuo tiene sobre su propia existencia. De modo que, cuando se carece irremediablemente de aquello que se considera esencial (por ejemplo, una mínima independencia o la movilidad en el caso de un deportista), la situación resulta insoportable «no por razones explicables en términos de experiencias, sino porque es fuertemente inadecuada a la concepción de la propia identidad alrededor de la cual sus vidas habían sido construidas»17. En estos casos, la eutanasia es la última garantía para que esos principios (la santidad de la vida) no sean traicionados en el momento de la muerte, de ahí la evidente correlación entre la forma en que uno ha vivido y la forma en que uno elige morir, dentro de las posibilidades a su alcance. No se trata de que el coste de no trivializar las convicciones personales del individuo sea amparar un relativismo basado únicamente en la libertad individual o en los dictados de la conciencia de cada cual, puesto que tales decisiones están sujetas a un conjunto de límites objetivos y externos al individuo (garantías), que impiden sostener la existencia de un margen de actuación irrestricto. Es decir, los intereses críticos susceptibles de amparo deben responder a unas coordinadas legales que garanticen que su realización se plasme en una decisión libre y que la misma no causa un daño a terceros. Estas reglas son una manifestación de un paternalismo atenuado e inevitable18, en el que se respetan las decisiones individuales siempre que estas no rebasen aquellos límites, especialmente el principio de autonomía. En suma, según esta tesis el derecho a que se trate a una persona con dignidad supone que los demás (la comunidad) reconozcan sus intereses críticos. Así, el principio kantiano de que toda persona debe ser tratada como fin y nunca exclusivamente como medio, puede verse como la prohibición de que no se trate a ningún individuo de forma que «se niegue la importancia distintiva de sus vidas»19. De acuerdo con esta concepción la legalización de la eutanasia, su regulación, implica transferir al individuo la decisión de cómo desea morir, bajo determinadas condiciones. En última instancia, el ejercicio de la autonomía es la única forma de respetar la santidad de la vida20.

			Parece pertinente referirnos en esta introducción, a algunas de las posiciones que se oponen a este planteamiento y rechazan, también desde un punto de vista filosófico, la regulación de la eutanasia. Aludiremos a la contestación que el profesor Finnis hace a Dworkin y, también, a una refutación a la legalización de la eutanasia, hecha desde el materialismo filosófico. Aun cuando se trata de una mención fugaz, procuraremos no incurrir en simplificaciones y presentar con seriedad estas argumentaciones como contrapunto a las que aquí se asumen en lo esencial.

			El principal argumento de Finnis contra la eutanasia es que esta afecta a los principios de equidad y justicia, ya que impone la diferencia entre vidas que merecen ser vividas y vidas que no merecen serlo, refiriéndose, en este último caso, a los supuestos susceptibles de acogerse a la eutanasia21. Esta concepción niega la posibilidad de que cada persona pueda concebir (y actuar en consecuencia) que, en determinadas circunstancias, su existencia no reúne unos requisitos mínimos imprescindibles. Es decir, no acepta que haya ninguna situación vital, por trágica que pueda ser, que dé derecho a la eutanasia. Se sostiene que el sentido de la vida se pierde con su final, es decir, se propugna un sentido universal de la vida, o en otras palabras, impugna que los individuos puedan tener concepciones existenciales distintas sobre este extremo, lo que identifica con «las éticas o estéticas falsas del control, el dominio y el resultado» y señala que hay muchas personas que «han encontrado una comprensión más profunda, más humilde pero más humana del simple valor del ser, con lo que permanece de lo que les fue dado»22. Estableciendo una suerte de mandato de resignación aplicable a todos aquellos que sufran una situación extrema. Y exigiendo que todos actuemos sobre la base de que «las personas mantienen su radical dignidad hasta la muerte durante todo el camino». En este razonamiento, el principio de autonomía queda supeditado a la protección absoluta del derecho a la vida, hasta el punto de que Finnis afirma muy expresivamente, que lo contrario provocaría que 

			mientras que casi todos quedarían expuestos a que se violase un verdadero derecho (a no ser matado de forma deliberada), se aseguraría para algunos el supuesto ‘derecho a decidir por sí mismos’, pero para muchos más se transferiría a los médicos la potestad de conceder o denegar su propia autonomía23. 

			A estos argumentos añade que cualquier regulación de la eutanasia abocará inevitablemente a que se toleren situaciones indeseables de eutanasia involuntaria (pendiente resbaladiza). Niega categóricamente la posibilidad de que puedan establecerse garantías que eviten estas consecuencias dañinas. Considera que los principios de igualdad y dignidad que permiten rechazar la eutanasia en atención a la naturaleza y valor de la vida humana son los mismos que repugnan que una persona pueda venderse a sí misma en pago de sus propias deudas, derecho que, sin embargo, fue reconocido en algunas sociedades antiguas.

			La otra crítica filosófica a la regulación de la eutanasia que queremos exponer es la hecha por Vaquero desde las bases del materialismo filosófico de Gustavo Bueno. Al igual que hacía Finnis, se parte de que el verdadero fin de la medicina, «la buena praxis médica, que consiste en la conservación o restablecimiento de la salud (medicina preventiva, y medicina de diagnosis y, en el límite paliativa)»24 hace incompatible la eutanasia con la asistencia médica, incluso en el caso de los enfermos terminales. Respecto de los cuidados paliativos a este tipo de enfermos, para tenerlos dentro de la práctica médica, se ofrece, como ya hemos visto25, una justificación específica. Sin embargo, desde este punto de vista, la petición de ayuda para morir de aquellos que sufren situaciones trágicas (e. g.: tetrapléjicos o enfermos absolutamente dependientes) ya no es tanto un supuesto de eutanasia como de suicidio asistido. Y, en concreto, respecto de estas situaciones señala que 

			hay quien ha visto con bastante agudeza que las supuestas peticiones de libertad de disposición de la vida con auxilio de un tercero son una reformulación de las tesis eugenésicas del nazismo con respecto de aquellas vidas que no merecían ser vividas26. 

			De este modo, no solo se expulsa estas peticiones del ámbito médico, sino que se incorporan directamente al del derecho penal (internacional). Sin embargo, no parece que puedan parificarse ambas situaciones de ningún modo, puesto que se prescinde del dato objetivo y fácilmente comprobable de que en unos casos ha de concurrir una petición libre, informada y firme del peticionario; mientras que, en otros, se trata de una coacción estatal indiscriminada, al margen de la voluntad de las víctimas.

			Con todo, el núcleo fundamental del razonamiento se basa en la ética de Spinoza27 y, en concreto, en los conceptos de firmeza y generosidad.

			La firmeza es una virtud «en la medida en que el individuo-persona tienda con su acción a la conservación de su individualidad personal sustentada por el cuerpo». En esta lógica no cabe apelar a la libertad para legitimar una solicitud de muerte individual, puesto que, según Spinoza, la libertad exige que la persona asuma las consecuencias de su acción, de ahí que tal petición sea un «sinsentido ontológico, pues el resultado de la acción no sería soportable por la persona en la medida en que dicha acción haría desaparecer el sustento necesario que determina la propia persona»28. Pero la clave es la condición personal del individuo, que requiere necesariamente el sustrato formal (individuo humano), además de «una determinada escala histórico-política (social)»; de modo que en los supuestos de enfermedad terminal, por ausencia del primer elemento (piénsese en las situaciones de coma persistente), se produce «una pérdida irreversible de la capacidad personal, es decir, una despersonalización», supuestos en los que éticamente sería aceptable una eutanasia, ya que el individuo, en ese momento, no puede ser considerado persona, ya que respecto de ellos «no cabe determinar la posibilidad de que desarrollen una acción libre y responsable»29. De modo que no se prescinde del estado del paciente, sino que en casos extremos de despersonalización se admite la eutanasia. Y no se darían en los supuestos de existencia trágica, puesto que el individuo no pierde la condición de persona que siempre tendrá en su radio de acción la posibilidad de continuar viviendo y, por tanto, asumiendo la responsabilidad de ese acto, sin embargo, esta asunción desaparecería con su muerte.

			La generosidad en la formulación de Spinoza consiste en «el deseo por el que cada uno se esfuerza, en virtud del solo dictamen de la razón, en ayudar a los demás hombres y unirse a ellos mediante la amistad», a diferencia de la firmeza, se proyecta sobre la comunidad. En estas condiciones, «la generosidad no es tanto una forma de compasión como el ejercicio de ayuda a que el individuo recupere su firmeza para poder seguir manteniendo su ‘individualidad personal’». Esta generosidad debe proyectarse particularmente sobre aquellos individuos que por su situación médica prefieren morir a vivir (existencia trágica), que desde esta perspectiva se les ve como individuos que carecen de fuerzas para llevar a cabo el papel que les asigna la sociedad de mercado: consumir. «Individuos flotantes» apartados del mundo en el que viven, que carecen de la firmeza que les impide «encontrar un sentido (o múltiples) al impuesto por la sociedad y su normatividad ideológica excluyente»30. El acto de generosidad consiste en que vuelvan a la realidad, recuperen la firmeza «para que ejerzan, de nuevo, su dimensión personal de forma libre, para que tracen de forma individual los diferentes sentidos que, como hemos afirmado, no tienen por qué alinearse con los planes y programas establecidos ideológicamente»31.

			Se impone, así, a quienes sufren una situación trágica la obligación de encontrar otros sentidos a la vida, presumiendo que del que carecen y que les provoca la pérdida de la firmeza es el propio de nuestras sociedades de libre mercado. Y esos diferentes sentidos a la vida que deben buscar, también estarán, o al menos, podrán estarlo, establecidos en otro sistema doctrinal o ideológico, aun cuando no sea el que nuestra sociedad les imponga. En cualquier caso, sobreviene una obligación externa al individuo, a persistir en su existencia en condiciones dramáticas y de un modo asimétrico al resto de individuos.

			En muchos pasajes del ensayo, emergerán tanto las posiciones filosóficas contrarias a la regulación de la eutanasia, como las favorables, porque unas y otras están en el texto positivo que estudiaremos, al fin y al cabo, las leyes también se hacen teniendo en cuenta los razonamientos de quienes argumentan contra sus prescripciones, aún más en temas tan graves y difíciles como este.

			1.4 Por fin: los contenidos del libro, la búsqueda del sentido a este ensayo

			El libro pretende analizar críticamente las garantías que establece la LORE en el ejercicio de la eutanasia. La principal de ellas es la propia naturaleza jurídica de la eutanasia aquí regulada, elucidar si se trata de un derecho y si es un derecho fundamental, a ello dedicaremos el capítulo II.

			Antes de ocuparnos de las garantías propiamente, en el capítulo III, delimitaremos los riesgos que entraña regular la eutanasia, puesto que operan como antecedente lógico de las garantías. Repararemos en los dos principales argumentos que concluirían con la prohibición de la eutanasia como única forma de evitar los peligros inherentes a su legalización, a saber, la pendiente resbaladiza y el principio de precaución. E identificaremos las características que, en abstracto, deben tener las garantías para que consigan, si no neutralizar, sí atemperar los riesgos del ejercicio de la eutanasia, de modo que su asunción sea factible y razonable, es decir, sean riesgos asumibles.

			El capítulo IV aborda las garantías sustantivas, los requisitos que deben cumplirse para solicitar la eutanasia. Comenzado por quiénes pueden hacerlo. Al tratar este ámbito subjetivo, nos detendremos en el requisito de la mayoría de edad, en los supuestos de incapacidad de hecho y los problemas que suscita la solicitud de eutanasia a través de las instrucciones previas o testamento vital. Respecto del ámbito objetivo, delimitaremos qué es el «contexto eutanásico», y qué debe entenderse por «enfermedad grave e incurable» y «padecimiento, grave, crónico e imposibilitante», aludiendo específicamente a las enfermedades mentales. Se completa el análisis de las garantías sustantivas con las aplicadas en la realización propia de la eutanasia; la objeción de conciencia, determinando qué profesionales sanitarios tienen derecho a ella y a qué actuaciones clínicas debe aplicarse; el régimen para evitar el conflicto de interés de quienes pueden intervenir en el proceso eutanásico y finalmente, la garantía prestacional, o lo que es lo mismo la incorporación de la «prestación de ayuda a morir» a la cartera común de servicios del Sistema Nacional de Salud.

			A las garantías procedimentales se dedica el capítulo V, en el que se distinguen las establecidas en el procedimiento administrativo previo y el control posterior. En relación con el procedimiento se estudiará el control médico (médico responsable y médico consultor) del proceso, los periodos de enfriamiento de la solicitud del paciente, que han de servir para asegurar la firmeza de la decisión; así como la participación de la Comisión de Garantía y Evaluación como órgano administrativo que resuelve la petición del paciente. Nos detendremos en la información que debe suministrarse al solicitante, prestando especial atención a la que debe ofrecerse sobre los cuidados paliativos, lo que nos permitirá analizar la relación entre este tipo de tratamientos y la eutanasia. Nos ocuparemos de la información que, con posterioridad a la realización de la eutanasia, debe darse a la Comisión de Garantía y Evaluación, lo que relacionaremos con el informe anual que tiene que elaborar el Ministerio de Sanidad, previsto en la disposición adicional tercera de la LORE, como ejemplo del régimen de control ex post de las normas reguladoras de derechos.

			El capítulo VI estudiará la garantía jurisdiccional, en este caso, la revisión que corresponde a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de las resoluciones adoptadas por la Comisión de Garantía y Evaluación, a través del procedimiento de tutela preferente y sumaria prevista en los artículos 114 y ss. de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, a la que remite la disposición adicional quinta de la LORE. Prestaremos particular atención a los problemas que plantea la legitimación en la impugnación de resoluciones estimatorias.

			Finalmente, este ensayo se cierra con un epílogo conclusivo que de forma sintética recoge los resultados de nuestra reflexión.

			En conclusión, el libro es un análisis crítico de la ley de eutanasia, que parte de las garantías, que la propia norma establece.

			Capítulo II

			La eutanasia como derecho fundamental derivado

			2.1 Planteamiento: los derechos fundamentales no enunciados explícitamente en el texto constitucional

			Debemos partir de que el derecho a la eutanasia no está formulado expresamente en la Constitución, como sí lo están el grueso de los derechos fundamentales. Si bien, en este punto hay que aclarar que la «fundamentalidad» de un derecho deriva de la supremacía normativa de la Constitución, o como veremos, de la interpretación que de esta haga el Tribunal Constitucional. Así las cosas, reconoceremos un derecho fundamental cuando se den las dos notas siguientes, a saber, que su titular pueda ejercerlo de forma directa e inmediata, al menos potencialmente y, en segundo lugar, cuando el derecho sea indisponible para el legislador, que al desarrollarlo habrá de respetar su contenido esencial32. Esta es la concepción positivista y no formalista de derecho fundamental que manejaremos, de modo que, desde esta perspectiva, la condición de derecho fundamental no dependerá de que así se clasifique formalmente en la Constitución, sino de que concurran en el derecho las dos características anteriormente citadas. Sin obviar que el Tribunal Constitucional mantiene una interpretación estricta según la cual, a efectos del desarrollo por ley orgánica solo lo serán los contenidos en los artículos 15 a 29 de la Constitución (Sección 1.ª del Capítulo II del Título I)33.

			En todo caso, resulta obvio que el derecho a la eutanasia no cuenta con un enunciado constitucional expreso. Y la LORE se refiere a él en su preámbulo vinculándolo al derecho a la vida y a la integridad física y psíquica del artículo 15 de la Constitución, en dos pasajes distintos de su apartado I:

			La legalización y regulación de la eutanasia se asientan sobre la compatibilidad de unos principios esenciales que son basamento de los derechos de las personas, y que son así recogidos en la Constitución española. Son, de un lado, los derechos fundamentales a la vida y a la integridad física y moral, y de otro, bienes constitucionalmente protegidos como son la dignidad, la libertad o la autonomía de la voluntad.

			(...) la eutanasia conecta con un derecho fundamental de la persona constitucionalmente protegido como es la vida, pero que se debe cohonestar también con otros derechos y bienes, igualmente protegidos constitucionalmente, como son la integridad física y moral de la persona (art. 15 CE), la dignidad humana (art. 10 CE), el valor superior de la libertad (art. 1.1 CE), la libertad ideológica y de conciencia (art. 16 CE) o el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE).

			Igualmente, se deduce que esta es la consideración que quiere darle el legislador cuando en la disposición adicional quinta de la LORE remite al procedimiento para la protección de los derechos fundamentales de la persona previsto en los artículos 114 a 122 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA), que a su vez desarrolla el artículo 53.2, según el cual, los ciudadanos tienen derecho a obtener la tutela judicial ordinaria de las libertades y derechos reconocidos en los artículos 14 a 30 «por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad» que, en este caso, se residencia en la Jurisdicción Contencioso-Administrativa en atención al procedimiento administrativo previo dentro del cual se resuelven las peticiones de eutanasia, como tendremos oportunidad de estudiar con detenimiento más adelante.

			Y lo que resulta definitivo, es que así lo proclama el Tribunal Constitucional al declarar en la sentencia 19/2023, de 22 de marzo —FJ 6 C)— que, 

			la decisión de poner fin a la propia vida, adoptada libre y conscientemente por quien, estando en pleno uso de sus facultades mentales, se encuentra inmerso en una situación de sufrimiento extremo por causas médicas especialmente graves, irreversibles y objetivamente contrastables, es una de las decisiones vitales amparadas por el derecho de autodeterminación de la persona que deriva de los derechos fundamentales a la integridad física y moral (art.15 CE) en conexión con el reconocimiento de los principios de dignidad y libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE).

			(énfasis añadido)

			En otras palabras, el «derecho de autodeterminación respecto de la propia muerte en contextos eutanásicos» surge (o deriva) del reconocimiento de la libertad como valor superior del ordenamiento (artículo 1.1 de la Constitución), de los principios de dignidad y libre desarrollo de la personalidad que constituyen «fundamentos del orden político y de la paz social» (artículo 10.1 de la Constitución), y forma parte del derecho a la integridad física y moral del artículo 15 de la Constitución; aun cuando el Tribunal Constitucional use, en ocasiones, el plural para referirse a «los derechos fundamentales íntimamente vinculados a dichos principios» no llega a señalar de qué otros derechos fundamentales derivaría el derecho a la eutanasia.

			Pero advirtamos que mientras el legislador orgánico «conecta» el derecho a la eutanasia con el derecho a la vida y lo «cohonesta» con otros derechos y deberes, entre ellos, el derecho a la integridad física y moral; el Tribunal Constitucional asimila el derecho a la eutanasia con el derecho fundamental a la integridad física y moral. Al margen de las consecuencias jurídicas que cabe extraer de estos dos enfoques, que trataremos al ocuparnos de la naturaleza iusfundamental del derecho a la eutanasia (§ 2.3), esta caracterización revela el esfuerzo argumentativo que requiere derivar un nuevo derecho, implícito en otro expreso. Y el decisivo papel que en esta operación jurídica juega el Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la Constitución (artículo 1.1 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 2/1979, de 3 de octubre del Tribunal Constitucional). Hasta el punto de que «los derechos fundamentales terminarán por ser lo que el TC diga que son»34.

			El Tribunal Constitucional, en otras ocasiones, ha deducido derechos fundamentales que no se encontraban explicitados en el texto constitucional, a partir de otros que sí lo estaban. O, en otras palabras, considera que esos «nuevos derechos» formaban parte del contenido de aquellos otros que sí contemplaba el texto constitucional. Para ilustrar este fenómeno nos referiremos al derecho a la interrupción voluntaria del embarazo, al derecho a la protección de datos de carácter personal (habeas data) y al consentimiento informado. 

			El aborto es un ejemplo de cómo ha surgido en nuestro ordenamiento constitucional un derecho fundamental derivado. De la regulación que despenalizaba los tres supuestos de interrupción voluntaria del embarazo (Ley Orgánica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del artículo 417 bis del Código Penal, ya derogada), se ocupó la sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril, sin que se dedujera la existencia de un derecho al aborto, sino la necesaria y proporcional ponderación entre los derechos del nasciturus como bien jurídico constitucionalmente protegido, y los derechos a la vida e integridad física y moral de la mujer embarazada previstos en el artículo 15 de la Constitución35. Sin embargo, el legislador con la promulgación de la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo parte de la idea de que el aborto es un derecho, aunque veamos de qué manera lo hace. Por un lado, el artículo 1 establece en términos muy genéricos que el objeto de la ley es «garantizar los derechos fundamentales en el ámbito de la salud sexual y reproductiva, regular las condiciones de la interrupción voluntaria del embarazo y establecer las correspondientes obligaciones de los poderes públicos», si bien, al regular concretamente el aborto el artículo 12 habla de garantía y no expresamente de derecho («Se garantiza el acceso a la interrupción voluntaria del embarazo en las condiciones que se determinan en esta Ley»). Aunque está claro que, cuando el Estado debe garantizar por ley una prestación, la persona que pueda recibirla (su titular) tendrá derecho a ella. Ahora bien, expresamente la norma no habla ni de derecho ni lo califica explícitamente como derecho fundamental, aunque en su preámbulo se invoquen una serie de textos internacionales que pudieran amparar esa concepción. Pero lo que a nuestros efectos importa, es que será la sentencia del Tribunal Constitucional 44/2023, de 9 de mayo, la que afirme el carácter de derecho fundamental del derecho a la interrupción voluntaria del embarazo, en los siguientes términos —FJ 3 B) b)—:

			(...) consideramos que la interrupción voluntaria del embarazo, como manifestación del derecho de la mujer a adoptar decisiones y hacer elecciones libres y responsables, sin violencia, coacción ni discriminación, con respeto a su propio cuerpo y proyecto de vida, forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la integridad física y moral (art. 15 CE) en conexión con la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su personalidad como principios rectores del orden político y la paz social (art. 10.1 CE).

			Idea que vuelve a reiterar el Tribunal Constitucional en su sentencia 92/2024, de 18 de junio, FJ 2, al afirmar con meridiana claridad que «la interrupción voluntaria del embarazo forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la integridad física y moral (art. 15 CE)».

			El razonamiento es paralelo al que antes hemos visto respecto a nuestro tema, la eutanasia, a saber, del derecho a la integridad física y moral de las personas se deriva el derecho de la mujer a interrumpir voluntariamente su embarazo de acuerdo con la ley. Este derecho es desarrollado por una ley orgánica conforme con el artículo 81 de la Constitución, como el legislador orgánico haría con cualquier otro derecho fundamental. Ley que cuando es discutida, el Tribunal Constitucional confirma que se basa en un derecho fundamental o, en otros términos, que ese derecho forma parte del contenido de un derecho expresamente recogido en la Constitución, en este caso, el derecho fundamental a la integridad física y moral. Sin embargo, sin la ley orgánica que lo desarrolla y la interpretación del Tribunal Constitucional no es posible concluir, o al menos no de forma evidente, que el artículo 15 ampara el derecho a la eutanasia o a la interrupción voluntaria del embarazo, puesto que son derechos con un contenido y perfil propio a los que no alcanza la mera invocación del derecho fundamental a la integridad física y moral; por más que desde un punto de vista teórico o dogmático pueda considerarse que allí estaban esperando a que la interposición del legislador les diera vida propia. 

			Parece obvio que aun tratándose de derechos fundamentales su indisponibilidad para el legislador, rasgo característico de este tipo de derechos, no opera de la misma forma que respecto a derechos expresamente recogidos cuyo enunciado no podrá, en ningún caso ser negado por el legislador; en un ejemplo extremo, es inconcebible que una ley derogue con carácter general, el derecho de reunión. Y lo mismo ocurre, en relación con el otro rasgo característico que ya vimos, el de la autodisponibilidad para su titular —su eficacia directa—, cualquier persona sabe, leyendo la Constitución, que tiene derecho a reunirse o a obtener la tutela judicial efectiva, pero no podría deducir con la misma facilidad que tiene derecho a la eutanasia o a interrumpir voluntariamente su embarazo. 

			Algo similar ha ocurrido con el derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal. Siguiendo el curso cronológico, el artículo 18.4 de la Constitución establece que «La ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos». La primera ley orgánica que desarrolla este precepto, la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de regulación del tratamiento automatizado de los datos de carácter personal, siguiendo el tenor literal del texto constitucional vincula esta garantía a los derechos fundamentales al honor y la intimidad personal y familiar36. Sin embargo, la sentencia del Tribunal Constitucional 254/1993, de 20 de julio, en su FJ 6 deduce o deriva del artículo 18.4 un derecho fundamental autónomo o distinto de los derechos de honor e intimidad, así afirma que,

			En el presente caso estamos ante un instituto de garantía de otros derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, pero también de un instituto que es, en sí mismo, un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegítimo del tratamiento mecanizado de datos, lo que la Constitución llama «la informática».

			El Tribunal Constitucional siguiendo el razonamiento abierto en su sentencia 254/1993, fue perfilando un «nuevo» derecho a la protección de datos de carácter personal, consolidando la expresión de «libertad informática», como un derecho autónomo a disponer de los propios datos, por todas, la sentencia 202/1999, de 8 de noviembre, FJ 237. A pesar de estos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, la siguiente ley que desarrolla el artículo 18.4 de la Constitución, la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, seguía vinculando la protección a los mencionados derechos al honor e intimidad38. El proceso de decantación jurídica del derecho prosigue, y el Tribunal Constitucional en la sentencia 292/2000, de 30 de noviembre39, traza con claridad las diferencias entre los derechos a la intimidad personal y familiar, y subraya expresamente que 

			(...) el derecho fundamental a la protección de datos persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el propósito de impedir su tráfico ilícito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado (FJ 6). 

			Y ya la vigente Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de protección de datos personales y garantía de los derechos digitales, asume expresamente como objeto el desarrollo de «El derecho fundamental de las personas físicas a la protección de datos personales, amparado por el artículo 18.4 de la Constitución, se ejercerá con arreglo a lo establecido en el Reglamento (UE) 2016/679 y en esta ley orgánica» (artículo 1 letra a), último inciso).

			Este ejemplo ilustra el papel determinante del Tribunal Constitucional a la hora de establecer expresamente el derecho fundamental a la protección de datos de carácter personal, como un derecho autónomo y distinto a los derechos al honor y a la intimidad. Si bien, en este caso, a diferencia del proceso seguido en relación con los derechos al aborto y la eutanasia; a la afirmación expresa del legislador orgánico de 2018, le ha precedido la labor de interpretación y decantación del Tribunal Constitucional.

			Finalmente, resulta obligado referirnos al derecho al consentimiento informado que regula la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica (en adelante, LAP)40, como «la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la información adecuada, para que tenga lugar una actuación que afecta a su salud» (artículo 3). La LAP lo configura como un derecho legal ordinario41, si bien, el Tribunal Constitucional le ha dado la calificación del derecho fundamental42, así en su sentencia 154/2002, de 18 de julio, FJ 9 b), afirmaba respecto de la negativa a una trasfusión de sangre que:

			Al oponerse el menor a la injerencia ajena sobre su propio cuerpo estaba ejercitando un derecho de autodeterminación que tiene por objeto el propio sustrato corporal —como distinto del derecho a la salud o a la vida— y que se traduce en el marco constitucional como un derecho fundamental a la integridad física (art. 15 CE).

			De este modo, el Tribunal Constitucional deriva del expreso derecho fundamental a la integridad física del artículo 15 de la Constitución, el derecho al consentimiento informado43. Lo que se fija, en la sentencia 37/2011, de 28 de marzo, que en su FJ 4 indica el carácter derivado del derecho fundamental al consentimiento informado, «El art. 15 CE no contiene una referencia expresa al consentimiento informado, lo que no implica que este instituto quede al margen de la previsión constitucional de protección de la integridad física y moral».

			Y reitera en su FJ 5:

			(...) el consentimiento del paciente a cualquier intervención sobre su persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad física, a la facultad que este supone de impedir toda intervención no consentida sobre el propio cuerpo, que no puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una situación de enfermedad.

			En este caso, la LAP es una ley ordinaria —a diferencia de las leyes que regulan la eutanasia, el aborto o la protección de datos de carácter personal que fueron aprobadas como leyes orgánicas—, de lo que podría concluirse que el legislador no tenía en mente que estuviera desarrollando ningún derecho fundamental44. Y no cabe duda de que los artículos 8, 9 y 10 de la LAP que específicamente se dedican al consentimiento informado establecen límites al derecho —el propio artículo 9 se titula como «Límites del consentimiento informado y consentimiento por representación»—, es decir, desde la perspectiva constitucional se trataría del desarrollo del derecho fundamental sujeto a la reserva de ley orgánica (artículo 81 de la Constitución) y no de su regulación en cuyo caso bastaría la ley ordinaria (artículo 53.1 de la Constitución)45. 

			Además, en este supuesto, a diferencia del caso de la eutanasia y el aborto, el derecho al consentimiento informado se reconoce expresamente en el Convenio para la protección de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biología y la Medicina (artículo 5 del Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 (en adelante, Convenio de Oviedo)46, que es un instrumento internacional vinculante; de modo que considerando el consentimiento informado como derecho fundamental habrá de interpretarse de acuerdo con este Convenio (artículo 10.2 de la Constitución). Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su sentencia Reyes Jiménez c. España (núm. 57020/18, de 8 de marzo de 2022) interpreta que este derecho forma parte del contenido del artículo 8 del CEDH, «derecho al respeto a la vida privada y familiar»47. Asimismo, este derecho también se proclama en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, en su artículo 3.2 letra a)48, que también tiene carácter vinculante, como tratado internacional (artículo 6.1 del TUE) y que desde el punto de vista estrictamente constitucional, aun no formando parte del canon de constitucionalidad constituye, en palabras del Tribunal Constitucional un valioso criterio hermenéutico del sentido y alcance de los derechos y libertades constitucionales (STC 61/2013, de 14 de marzo, FJ 5 y las que esta cita). 

			Este breve repaso de cómo han surgido otros derechos fundamentales sin referencia expresa en la Constitución, nos permite contextualizar el caso del derecho fundamental a la eutanasia, que el Tribunal Constitucional lo ha derivado del derecho fundamental a la integridad física y moral, recogido explícitamente en el artículo 15 de la Constitución, como ha hecho con el aborto y el consentimiento informado. 

			2.2 ¿Es la eutanasia un derecho humano reconocido internacionalmente?

			Antes de analizar la naturaleza iusfundamental del derecho a la eutanasia, examinaremos si existe un derecho humano a la eutanasia, reconocido explícitamente en un instrumento internacional que sea vinculante, o bien, indirectamente, fruto de la interpretación que, en nuestro ámbito, pudiera haber hecho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En el entendido de que la afirmación de un derecho humano representa la constatación de un valor universalmente reconocido o, que al menos, concita un amplio e indiscutido consenso49, si bien la diferencia que aquí manejamos entre derechos fundamentales y derechos humanos remite únicamente al ámbito nacional e internacional en el que positivamente se reconocen, aplican y tutelan unos y otros50. 

			Este análisis tiene un indudable interés jurídico-positivo, puesto que, de acuerdo con el artículo 10.2 de la Constitución los derechos fundamentales —y, como ya hemos visto, el derecho a la eutanasia lo es— deben interpretarse de acuerdo con lo que puedan disponer los tratados internacionales en esta materia51  52. Por su claridad puede citarse a la STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 2:

			(...) los textos internacionales ratificados por España pueden desplegar ciertos efectos en relación con los derechos fundamentales, en cuanto pueden servir para configurar el sentido y alcance de los derechos recogidos en la Constitución, como hemos mantenido, en virtud del art. 10.2 C.E.

			Y en esa interpretación también habrá de integrarse la que efectúen los tribunales de garantías que tienen encomendada la tutela de tales convenios, en nuestro caso, fundamentalmente la doctrina que emana del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todas, la STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6 y la STC 116/2006, de 24 de abril, FJ 553).

			Así las cosas, si examinamos la Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948), el Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1966), el Convenio de Oviedo (1997), que son los instrumentos internacionales vinculantes dedicados a la protección general y biosanitaria de los derechos humanos —por su relevancia sectorial podríamos incorporar la Convención sobre los Derechos del Niño (1989) o la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006)—, debemos concluir que en ninguno de ellos se reconoce expresamente un derecho a la eutanasia, ni al suicidio asistido.

			Tampoco, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) al interpretar y aplicar el CEDH ha concluido que tal derecho pudiera derivarse de ninguno de los expresamente reconocidos en el Convenio54. Tomaremos como referencia la reciente sentencia del TEDH, Daniel Karsai c. Hungría (núm. 32312/23, de 13 de junio de 2024), que al examinar la petición de eutanasia de un enfermo de ELA —esclerosis lateral amiotrófica—, niega, con toda claridad, que el mencionado artículo 8 del CEDH otorgue un derecho a la eutanasia activa directa, dando por buena, por ser conforme al Convenio y no desproporcionada la opción de Hungría de prohibir penalmente el suicidio asistido y castigar también a quien preste ayuda a obtenerlo en el extranjero (§ 163). Así, el parágrafo 143 afirma que:

			(...) la mayoría de los Estados miembros continúan prohibiendo y persiguiendo penalmente el suicidio asistido y la eutanasia (véase el parágrafo 61). Además, el Tribunal señala que los instrumentos e informes aplicables (véanse los parágrafos 35-41), incluyendo el Convenio de Oviedo, no ofrecen base alguna para concluir que se recomiende a los Estados miembros, ni mucho menos que se les pueda exigir, que proporcionen acceso a la eutanasia activa (confróntese mutatis mutandis, Fedotova y otros, citada supra §§ 175-77).

			Conclusión que reitera la sentencia al responder a la negativa del demandante a la opción de someterse a los cuidados paliativos como alternativa a la eutanasia (el demandante, Daniel Karsai, alegaba que «la sedación le haría perder lo poco que le queda de su autonomía»), afirmando que de esa legítima opción personal no se deriva que las autoridades tengan obligación a proporcionarle otras soluciones, ni mucho menos que una de ellas sea la legalización de la eutanasia. «Sostener lo contrario significaría entender que el artículo 8 podría interpretarse en el sentido de que la eutanasia formaría parte de su contenido como un derecho exigible en virtud de la Convención, al margen de las alternativas disponibles» (§ 155).

			En suma, puede afirmarse con rotundidad que no existe un derecho a la eutanasia reconocido en ninguno de los instrumentos internacionales de protección de los derechos humanos55. Lo que no significa que estos prohíban que los Estados puedan, bajo determinadas condiciones y garantías, reconocer el derecho a la eutanasia. El mismo TEDH ha admitido que a falta de un consenso general sobre la regulación de la eutanasia entre los Estados miembros, ha de estarse a su margen de apreciación y, así, ha admitido, en algunos casos, la práctica de la eutanasia, de acuerdo con la normativa estatal aplicable. En la sentencia Koch c. Alemania (núm. 497/09, de 9 de julio de 2012) se consideró que el rechazo de las autoridades locales a suministrar una dosis letal de un fármaco para provocar la muerte de la esposa del demandante había vulnerado el derecho a respetar su vida privada, reconocido en el artículo 8 del Convenio. Y en Mortier c. Bélgica (núm. 78017/14, de 4 de octubre de 2022) el Tribunal consideró que el Estado belga, al autorizar, de acuerdo con la ley, la eutanasia de la madre del demandante (que había sufrido depresión durante cuarenta años), no había infringido el derecho a la vida, en su dimensión positiva, reconocido en el artículo 2 del CEDH.

			A la vez que nuestro Tribunal Constitucional deriva del derecho a la integridad personal y moral, en relación con la libertad individual y la dignidad como valores y principios protegidos, el derecho a la eutanasia; otro tribunal de garantías, como es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, llega, como acabamos de constatar, a una conclusión distinta. Y lo hace interpretando preceptos similares sino idénticos a los empleados por el Tribunal Constitucional (la integridad física y moral, la libertad, la dignidad humana) que usa como premisas para calificar como derecho fundamental, el derecho a la eutanasia. Así, el propio TEDH reconoce, como hemos visto, que el artículo 8 del CEDH comprende también el derecho a la integridad física y psíquica —Nicolae Virgiliu T.nase c. Rumanía (núm. 41720/13, §§ 125-126, de 25 de junio de 2019) ECHR—; y remarca la relevante función que tiene la libertad, al afirmar en el preámbulo: «su profunda adhesión a estas libertades fundamentales que constituyen las bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo», y su concreto reconocimiento como derecho en el artículo 5. A lo que habría que añadir que la dignidad es el basamento de la protección internacional de los derechos humanos, como resulta del Preámbulo de la Declaración Universal de Derechos Humanos al decir que «la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia huma».

			Al margen de los diferentes contextos jurídicos en los que ambos tribunales operan, esta distinta apreciación del alcance del derecho a la integridad física y psíquica o moral de las personas refleja la trascendencia que tiene la interpretación jurisdiccional, ante una demanda o inquietud social —a veces encarnada en leyes—, de las normas constitucionales e internacionales. Pero aun subrayando esta potestad, quizá convenga retener, en este momento de nuestro estudio, la afirmación de Cardozo de que «Las leyes no dejan de ser derecho porque el poder de fijar su sentido en caso de duda o ambigüedad haya sido confiado a los tribunales»56. 

			2.3 Naturaleza iusfundamental del derecho a la eutanasia. El papel del legislador orgánico. ¿Es el derecho a la eutanasia un derecho fundamental ex lege?

			Ya hemos adelantado al comienzo de este capítulo (§ 2.1), que el derecho a la eutanasia es un derecho fundamental derivado del derecho a la integridad física y moral del artículo 15 de la Constitución, pero con perfiles propios fruto de la especificación que de aquel derecho ha hecho el Tribunal Constitucional, hasta el punto de que la STC 19/2023, en su FJ 6 D), se refiere hasta en tres ocasiones al «derecho fundamental a la autodeterminación respecto a la propia muerte». No obstante, esta posición no es compartida por algunos autores que niegan la naturaleza de derecho fundamental autónomo, al derecho a la eutanasia. Desde un estricto formalismo, el derecho a la eutanasia se concibe como «un acto de ejercicio» del derecho fundamental a la integridad física y moral y no como un derecho fundamental autónomo57. Y hay quienes interpretando las SSTC 19/2023 y 94/2023 consideran que el derecho a la eutanasia es un mero derecho de configuración legal58, si bien, las conclusiones a las que llega el profesor De Montalvo resultan confusas por cuanto considera que no es un derecho enteramente disponible para el legislador, puesto que reconoce que «El límite constitucional al futuro legislador estará en que una prohibición absoluta de la muerte asistida constituye una interferencia en los derechos a la libertad y a la seguridad», idea que se asimila al contenido esencial propio de los derechos fundamentales de configuración legal59.

			Así las cosas, a la luz de las citadas sentencias del Tribunal Constitucional, nos parece más consistente la posición doctrinal de considerarlo como un «derecho complejo a morir» de inequívoca naturaleza iusfundamental que deriva del artículo 15 de la Constitución —derecho a la integridad física y moral— y «que faculta a la persona para reclamar a los poderes públicos una prestación en forma de ayuda médica a morir cuando su integridad esté siendo gravemente menoscabada por sufrimientos intolerables»60. Y es que, no es posible ignorar que tiene unos contornos bien definidos (titularidad, objeto, contenido y límites) que, en la realidad, lo emancipan —como a cualquier otro derecho fundamental derivado— del derecho del que nace, hasta el punto de que, como veremos, de la doctrina del Tribunal Constitucional puede deducirse un contenido esencial propio. Por ello, preferimos emplear el término de «derecho fundamental derivado» para expresar claramente esta circunstancia y subrayar el papel que en su creación o derivación tiene el Tribunal Constitucional.

			También anticipábamos una diferencia entre la fundamentación del nuevo derecho a la eutanasia que hacía la LORE y la que sostiene el Tribunal Constitucional, que a la postre es la relevante, y será en la que nos detendremos. El preámbulo de la LORE afirmaba que la eutanasia «conecta con un derecho fundamental de la persona constitucionalmente protegido como es la vida», sin perjuicio de que el nuevo derecho debía «cohonestarse» con «otros derechos y bienes igualmente protegidos constitucionalmente», entre los que cita: la integridad física y moral de la persona, la dignidad humana, la libertad, la libertad ideológica y de conciencia o el derecho a la intimidad. Por su parte, la STC 19/2023, de 22 de marzo, establece como pilar esencial de la eutanasia el derecho fundamental a la integridad física y moral —FJ 6 C)—.

			La diferencia no creemos que sea meramente de matiz. Si el derecho a la eutanasia, entendido siempre como un derecho limitado a disponer de la propia vida, deriva del derecho a la vida, debe entenderse que la obligación estatal de protegerla positivamente se da únicamente cuando esta es «digna», es decir, que cuando deja de serlo será legítimo ponerle fin mediante la eutanasia. En estos términos, el concepto de «vida digna» pide establecer un umbral de sufrimiento aceptable por encima del cual dejará de serlo, lo que en ocasiones se identifica con un «derecho a no sufrir»61. Esta concepción debería remitir a un concepto más o menos objetivo de lo que debe entenderse por «vida digna», una especie de «equilibrio homeostático moral» y, al mismo tiempo, colocaría a la eutanasia en un estadio posterior, subsidiario, al de los cuidados paliativos, que a su vez serían la última y necesaria salvaguarda de la «vida digna».

			Por el contrario, si el derecho a la eutanasia surge de la «autodeterminación consciente y responsable de la propia vida», es decir, de la disposición del propio individuo en relación con su integridad física y moral, prevalece la consideración (subjetiva) del individuo sobre su particular situación de sufrimiento —sobre su propia vida—, sin que sea necesario preestablecer un módulo objetivo de calidad de vida exenta de sufrimiento, o al menos de una determinada cantidad de sufrimiento, ni vincular la eutanasia a los cuidados paliativos; de la misma forma en que Daniel Karsai rechazaba la sedación paliativa como alternativa a la eutanasia. Y desde esta perspectiva es obvio que la interpretación de las condiciones legales para llevar a cabo la eutanasia (contexto eutanásico) habrá de tener en cuenta la libre apreciación que sobre ellas tenga el peticionario, esta subjetivización sobre el sufrimiento aceptable, implica que tales circunstancias se interpretarán de un modo menos restrictivo que en el caso de que haya que tomar en consideración, un concepto dado de «vida digna»; sin que ello signifique que desaparezcan las condiciones objetivas para el ejercicio de la eutanasia, como expresión de los límites que concurren en cualquier derecho.

			Además, si el derecho a la eutanasia deriva (o forma parte del contenido) del derecho a la integridad física y moral estará limitado internamente por los otros derechos, entre ellos, el derecho a la vida; y ocurriría lo mismo si derivara del derecho a la vida, lo que haría que el derecho a la integridad física y psíquica operaría, junto con los demás derechos, como límite de aquel.

			En realidad, el debate dogmático de fondo trata sobre la naturaleza y extensión del derecho a la vida, esto es, si es un derecho de protección que lleva ínsito la prohibición de disponer de la propia vida o por el contrario se trata de un derecho de libertad que podría incluir un derecho a la muerte. En términos prácticos, el Tribunal Constitucional sostiene que el contenido de «protección positiva» que tiene el derecho a la vida «impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte» (STC 120/1990, FJ 7), y también es la tesis que mantiene, como hemos visto el TEDH, que interpreta inequívocamente el artículo 2 del CEDH como «una prohibición al uso de la fuerza u otra conducta que pueda causar la muerte de un ser humano y no confiere un derecho individual para reclamar al Estado que permita o facilite su muerte» (Pretty c. United Kingdom [núm. 2346/02, de 29 de abril de 2002] § 54)62.

			Si bien, en la doctrina, frente a quienes mantienen esta postura63, existen autores que consideran que el derecho a la vida del artículo 15 es un derecho de libertad que puede incluir el derecho a la eutanasia64. Y posiciones intermedias, en las que partiendo de que el derecho a la vida debe interpretarse constitucionalmente como un derecho de protección, que, aunque no comprende el derecho a disponer de la propia vida, no implica que deba rechazarse tal facultad65.

			En cualquier caso, desde nuestra perspectiva de lege data interesa poner la atención en el razonamiento según el cual, el fundamento constitucional a la eutanasia se traslada del derecho a la vida a «la autodeterminación personal ante la vida»66, es decir, al derecho fundamental a la integridad física y moral67, con los efectos jurídicos que se deducen de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

			Así pues, para conocer la naturaleza iusfundamental del derecho a la eutanasia tenemos que atender a las sentencias del Tribunal Constitucional que es quien, en última instancia, le ha dado carta de naturaleza como derecho fundamental. Y, respalda a la ley como la ejecución de un mandato para garantizar el derecho fundamental a la eutanasia. Por más que la ley haya precedido al pronunciamiento del Tribunal, desde la perspectiva del realismo jurídico, ha sido la interpretación de este la que ha consagrado el derecho fundamental a la eutanasia, interpretación que «prima sobre la que haya hecho el legislador y sobre cualquier otra»68, puesto que el Tribunal Constitucional no solo es el supremo intérprete de la Constitución, sino que, como tal, debe hacer la interpretación constitucional de las leyes69. Y esta interpretación vincula a todos los poderes públicos ex artículo 161.1 letra a) de la Constitución, artículos 1, 38.1 y 40.2 de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC) y artículo 5.1 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ)—, incluido al propio legislador70. La vinculación se extiende al razonamiento jurídico de la sentencia y no solo al fallo71, lo que resulta muy evidente en las sentencias desestimatorias en procedimientos de inconstitucionalidad, como son las referidas a la LORE —SSTC 19/2023 y 94/2023—, donde los motivos que justifican la constitucionalidad de la norma pueden ser cruciales, aun cuando no se trate de sentencias propiamente interpretativas, como no lo son las antes mencionadas. Como veremos, estas sentencias dan la fundamentación constitucional del derecho a la eutanasia; podría decirse que, con su interpretación constitucional de la ley, la completan y matizan72; por ello, cabría calificarlas como «sentencias aditivas», que sin duda despliegan, con las precisiones que se quiera, un efecto de «legislador positivo»73.

			El análisis que hace el Tribunal Constitucional —en sus sentencias 19/2023 y 94/2023— respecto al derecho a la eutanasia, parte de la inequívoca afirmación de que el derecho a la vida no es un derecho de libertad, sino un derecho de protección que obliga al Estado a tutelarlo «frente a ataques de terceros (...) o incluso propios (...)». Pero al mismo tiempo, niega el carácter absoluto del derecho a la vida74, contextualizando, precisando o apartándose de algún precedente en el que así se establecía (STC 48/1996, de 25 de marzo, FJ 2). Entre otras razones porque el derecho a la vida se encuentra limitado por el derecho a la «integridad personal» del artículo 15 de la CE75 «que supone la admisión de una cierta disponibilidad de la vida vinculada a la autonomía de la persona», como generalmente se acepta en relación con las intervenciones médicas sobre el propio cuerpo. Delimitado de este modo el derecho a la vida, el Tribunal Constitucional considera que esa autodeterminación del sujeto sobre su «propio sustrato corporal» debe vincularse con el principio de libertad (artículo 1.1 de la Constitución), que como valor superior del ordenamiento jurídico protege a las personas para que puedan «elegir entre las diversas opciones vitales que se le presenten, de acuerdo con sus propios intereses y preferencias»; valor que debe tenerse en cuenta en la interpretación de cualquier derecho. Asimismo, el Tribunal Constitucional conecta las facultades de autodeterminación a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad, que son fundamentos del orden político y de la paz social (artículo 10.1 de la Constitución); la dignidad «es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminación consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretensión al respeto por parte de los demás», por su lado, el libre desarrollo de la personalidad «protege la configuración autónoma del propio plan de vida». En suma, se garantiza al sujeto un espacio amplio y personal para que pueda conducirse y afrontar, sin intervenciones paternalistas, las vicisitudes vitales y existenciales, aun las dilemáticas, que puedan salir a su paso. Como veremos, se trata de conciliar la voluntad del individuo, sobre manera cuando de la misma no venga un perjuicio a otro76, con el resto de los bienes jurídicamente protegidos por la Constitución. En palabras del Tribunal Constitucional, las obligaciones que pesan sobre el Estado en orden a proteger el derecho a la vida no deben acabar por imponer «una existencia ajena a la persona y contrapuesta al libre desarrollo de su personalidad carente de justificación constitucional». Y así, el Tribunal llega a la conclusión, trascendental a nuestros efectos, de que77:

			(...) la decisión de poner fin a la propia vida, adoptada libre y conscientemente por quien, estando en pleno uso de sus facultades mentales, se encuentra inmerso en una situación de sufrimiento extremo por causas médicas especialmente graves, irreversibles y objetivamente contrastables, es una de las decisiones vitales amparadas por el derecho de autodeterminación de la persona que deriva de los derechos fundamentales a la integridad física y moral (art. 15 CE) en conexión con el reconocimiento de los principios de dignidad y libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Este derecho de autodeterminación conlleva la obligación del Estado de habilitar las vías legales necesarias para permitir la ayuda de terceros que sea precisa para que la persona inmersa en una de las situaciones trágicas a las que se refiere nuestro enjuiciamiento pueda ejercer su derecho a decidir sobre su propia muerte en condiciones de libertad y dignidad.

			(Énfasis añadido)

			Por tanto, el derecho fundamental a la eutanasia deriva (está implícito, forma parte de su contenido) en el derecho fundamental a la integridad personal y moral del artículo 15 de la Constitución78. En todo caso, la eutanasia es un derecho limitado que no se reconoce en términos absolutos79. Si bien, como se trata de un derecho derivado, esto es, que no disponemos de un enunciado constitucional específico, más allá de la protección a la «integridad personal», no existe una habilitación legal para que se establezcan límites externos, ni tampoco hay límites internos positivos —como ocurre, por ejemplo, con la libertad ideológica y religiosa y el orden público, del artículo 16 de la Constitución—. Pero sí está sujeto a los límites que se siguen de su coexistencia con otros derechos fundamentales (límites internos lógicos o inmanentes80), esencialmente por el derecho a la vida.

			Los límites a los derechos fundamentales excluyen de la garantía propia del derecho fundamental determinadas expectativas de conductas. En este caso, estos límites se traducen en los supuestos eutanásicos excluidos del ámbito de aplicación de la LORE, es decir, ha sido el legislador quien, interpretando la Constitución, ha tenido, más que concretar, «constituir» tales limitaciones (e. g. excluyendo la eutanasia cuando no se dan los presupuestos legales o no es voluntaria)81. Ahora bien, ha sido finalmente el Tribunal Constitucional quien ha validado esa interpretación y, por tanto, la corrección de tales límites, al declarar la constitucionalidad de la LORE.

			Como hemos razonado, el Tribunal Constitucional ha desempeñado el papel clave en la emergencia o derivación del derecho fundamental a la eutanasia, sin embargo, en la delimitación y concreción del derecho esa función ha correspondido a la LORE, tanto en su condición de legislador orgánico que desarrolla el derecho —el grueso de su contenido—, como en la de legislador ordinario que lo regula —doce preceptos de la LORE tienen carácter de ley ordinaria ex disposición final tercera—82. Por tanto, el nuevo derecho fundamental a la eutanasia no nace, no podría hacerlo, de la LORE83, sino de la propia Constitución, interpretación del Tribunal Constitucional mediante; pero es un derecho que, para ser efectivo, por su propia naturaleza necesita irremediablemente de la ley, tanto por tratarse de un derecho derivado como por el contenido material que ampara (los supuestos que habilitan para una intervención clínica que conduzca a la muerte del peticionario). De este modo, el papel de la ley respecto del derecho a la eutanasia tiene como finalidad, de un lado contribuir a la determinación del contenido del derecho y de otro lado, establecer un sistema de «organización y procedimiento» que canalice la intervención pública necesaria para que el derecho pueda ser efectivo84.

			La circunstancia de que no contemos con un enunciado constitucional expreso que acoja el derecho a la eutanasia, exige que sea el legislador quien especifique el conjunto de pretensiones amparadas por el derecho, lo que previamente hace necesario que el legislador maneje un contenido esencial del derecho, puesto que el artículo 53.1 de la Constitución impone que la regulación legal de cualquier derecho fundamental respete su contenido esencial, que no es más que «el contenido del derecho que por mandato constitucional está a disposición de su titular»85. Decimos «manejar» porque la ley no lo formula expresamente, lo que sí hace el Tribunal Constitucional al enjuiciar la ley (vid. § 2.4). En definitiva, si la operación de concretar el contenido del derecho en una ley, ya resulta necesaria con relación a determinados preceptos constitucionales —dada su ambigüedad—, es imprescindible en el caso de un derecho fundamental derivado, como es el de la eutanasia.

			Además, el papel de la ley respecto al derecho a la eutanasia se debe también a su configuración como derecho de carácter prestacional, es decir, requiere que la ley posibilite los procedimientos necesarios para que pueda concurrir la ayuda de terceras personas (personal clínico) para hacerlo efectivo. Por ejemplo, la opción de la LORE ha sido incluir el derecho a la eutanasia en la cartera común de servicios del Sistema Nacional de Salud y asegurar su financiación pública (artículo 13.1).

			Finalmente, como ya hemos apuntado más arriba, el artículo 81.1 de la Constitución establece una reserva de ley orgánica para el desarrollo de los derechos incluidos en la sección primera, capítulo segundo del Título I, entre los que se encuentra el derecho a la eutanasia debido a su derivación del derecho expreso a la integridad física y moral del artículo 15. Así, de acuerdo con la disposición final tercera, solo doce preceptos de la norma no tienen naturaleza orgánica, es decir, no están sometidos a la regla de la mayoría absoluta para su modificación. Casi todos estos preceptos se refieren a cuestiones de naturaleza administrativa y vinculadas con la organización y actividad de la Comisión de Evaluación y Garantías (artículos 12, 17, 18, disposición adicional tercera y disposición transitoria única); o bien a cuestiones de clara legalidad ordinaria que remiten a la regulación prevista en otras normas legales, entre otras, en materia de sanciones, procedimiento jurisdiccional de tutela preferente y sumaria, discapacidad o formación (disposiciones adicionales: primera, segunda, tercera, cuarta y séptima).

			Hay, sin embargo, dos regulaciones que se defieren a rango de ley ordinaria, que merecen especial comentario. El primero es el relativo al reconocimiento de la objeción de conciencia a los profesionales sanitarios (artículo 16.1). La STC 19/2023, en su FJ 10 b), recuerda su doctrina, según la cual, el hecho de que no revista la naturaleza de precepto orgánico —la objeción de conciencia no se incluye entre los preceptos de la sección primera, capítulo segundo del Título I—, no impide que el eventual objetor pueda disponer de la cualificada garantía de protección jurisdiccional «cuando determinado argumento objetor entronque en la libertad de conciencia». Y en todo caso, añade que «la definición de la ‘objeción de conciencia sanitaria’ como derecho individual de los profesionales a no atender aquellas demandas de actuación eutanásicas que resulten incompatibles con sus propias convicciones tiene carácter de ley orgánica en el art. 3 f) LORE». La LORE también ha conferido carácter ordinario a la regulación relativa a la elaboración de «un manual de buenas prácticas que sirva para orientar la correcta puesta en práctica de esta Ley» (disposición adicional sexta), sin perjuicio de que nos detendremos en este aspecto al tratar las garantías sustantivas (§ 4.2), basta advertir aquí que ese manual está estrechamente vinculado con el objeto y contenido del derecho, esto es, con la práctica material —clínica— de la eutanasia, y además lo hace no solo para deslegalizar esta regulación sino para atribuirla a una norma de soft law, lo que a nuestro juicio tiene trascendencia constitucional. De ahí que cabría esperar que el propio legislador orgánico hubiera introducido, al menos una mínima regulación, que aun sin descender a detalles técnicos, estableciera criterios generales sobre un aspecto tan crucial del ejercicio del derecho fundamental, como es, la forma en que clínicamente se ejercerá.

			Llegados a este punto, cabe preguntarnos en el caso del derecho a la eutanasia por la concurrencia de los rasgos característicos de los derechos fundamentales, a saber, por la autodisponibilidad del derecho por su titular y por la intangibilidad del mismo para el legislador.

			Sobre la indisponibilidad para el legislador, tras las sentencias del Tribunal Constitucional 19/2023 y 94/2023, cabría pensar que la ausencia de una ley reguladora del derecho a la eutanasia podría ser motivo de inconstitucionalidad por omisión. En otras palabras, el legislador tiene la obligación constitucional de desarrollar el derecho fundamental, de modo que, si no lo hiciere, un potencial peticionario de la eutanasia podría obtener el amparo del Tribunal Constitucional86.

			Asimismo, el contenido esencial del derecho sería indisponible para el legislador, lo que no impide que respetándolo exista un margen para que «mayorías parlamentarias distintas tengan diferentes ‘políticas de los derechos fundamentales’»87.

			No obstante, la intensidad de estas características en el derecho fundamental a la eutanasia, como derecho derivado que es, depende del criterio que establezca el Tribunal Constitucional, que puede ser contingente. La prueba es que, a lo largo de la historia ha variado su interpretación sobre los derechos fundamentales, lo hemos visto en relación con el razonamiento que alumbró el derecho al aborto, cuando en sentencias precedentes no lo contemplaba como un derecho88. Incluso, ese cambio puede venir de una previa modificación legislativa, como manifestación de una elección político-democrática diferente89. Por tanto, la aplicación directa del derecho, como su indisponibilidad por el legislador dependerán del criterio que en cada momento mantenga el Tribunal Constitucional, basta tener en cuenta los dos votos particulares disidentes de las SSTC 19/2023 y 94/2023 para advertir que en un asunto tan controvertido el criterio del Tribunal podría, con el tiempo y en función de su composición, variar. Y aunque es indudable el peso que, con carácter general tienen sus pronunciamientos en la interpretación de los derechos fundamentales, es determinante en el caso de los derechos fundamentales derivados. En suma, la fortaleza constitucional del derecho a la eutanasia nace mediatamente del texto constitucional, a diferencia de los derechos expresamente recogidos en él, cuya protección se beneficia directamente de la rigidez constitucional que tutela el procedimiento de reforma agravada del artículo 168 de la Constitución.

			Esta reflexión final nos lleva al «gran asunto» de si los tribunales deben crear derecho, en nuestro caso, si cabe discutir la creación pretoriana del derecho fundamental a la eutanasia. Ya que, desde nuestra perspectiva, y en mérito a lo razonado, no puede dudarse de que ha sido el Tribunal Constitucional quien ha derivado, ha creado este nuevo derecho fundamental; hubiera bastado una interpretación constitucional diferente para que la eutanasia no fuera considerada como derecho fundamental. La cuestión excede del ámbito de este ensayo, pero por su importancia práctica para él, dejaremos apuntadas dos perspectivas diferentes para afrontarlo.

			De una parte, se considera que las normas exigen una continua adaptación al tiempo en que han de ser aplicadas, máxime cuando se trata de materias en las que el progreso científico y técnico abren nuevas posibilidades de acción, como ocurre en el ámbito biosanitario. En otras palabras, la rapidez del cambio de las circunstancias hace que no pueda esperarse a la toma de decisiones por parte del legislador —mucho menos del constituyente— para incorporar nuevas reglas que den respuesta a desafíos inéditos que se plantea la sociedad. Incluso también, porque se considera que los jueces son las personas idóneas para llevar a cabo esta tarea90. Subyace a esta posición la idea de considerar a la norma, ya sea la Constitución o la Ley, como un «árbol vivo» que debe ser capaz de responder a los cambios sin necesidad de cambiar formalmente91. En palabras de Dworkin92:

			Esta difícil cuestión nos exige decidir otra de mayor alcance sobre si la Constitución debe ser entendida como una lista limitada de derechos individuales específicos, que estadistas ya muertos consideraron importantes, o, por el contrario, como un compromiso de alcanzar ideales abstractos de moralidad política que cada generación de ciudadanos, abogados y jueces debe explorar y reinterpretar conjuntamente.

			Frente a la posición de admitir la creación de nuevos derechos a partir de otros expresamente previstos (artículo 8 del CEDH o artículo 15 de la Constitución), Sumption, magistrado del Tribunal Supremo del Reino Unido, desde la tradición británica del common law, considera que este tipo de decisiones judiciales es una suerte de «legislación no consensuada» cuyo establecimiento no debe corresponder a los jueces93. Su posición crítica se ilustra bien con la decisión del Tribunal Supremo sobre el suicidio asistido94 95, su claridad justifica la cita extensa:

			La cuestión principal para el Tribunal Supremo británico era «Quién debe decidir en el Reino Unido: el Parlamento o los tribunales?». El Parlamento ya había emitido la respuesta británica: la ley del suicidio de 1961 establece que ayudar a alguien a quitarse la vida es un delito. El Parlamento ha considerado propuestas para cambiar la ley en varias ocasiones, pero siempre ha decidido en contra. Sin embargo, cinco de los nueve jueces del tribunal de apelaciones pensaron que la decisión correspondía en última instancia a los tribunales (...). La interpretación de la ley del suicidio es un asunto legal, pero si la ley existente del suicidio es buena o mala no es un asunto legal, sino de política legislativa y, en última instancia, de criterio moral y político. Yo fui uno de los que opinaron que era un tema para el Parlamento en toda su extensión; consideraba que en un asunto como este mi opinión personal no tenía mayor peso por el hecho de ser juez que la de cualquier otro ciudadano, y sigo creyéndolo así.

			En el caso de la LORE es indudable que ha sido el legislador quien ha afirmado el derecho a la eutanasia (y por mayoría absoluta), pero también lo es que, si el criterio del Tribunal Constitucional fuera otro, por ejemplo, la necesidad de que un derecho de esta naturaleza, para ser fundamental, debería contar con un reconocimiento constitucional expreso (tesis de los votos disidentes de las sentencias 19/2023 y 94/2023), la decisión legislativa se hubiera contraído, así interpretada, a crear un derecho legal (no fundamental) a la eutanasia. Por tanto, en la perspectiva española, no se trataría tanto de discutir el alumbramiento del derecho sino la naturaleza de este; aunque teniendo en cuenta los precedentes que hemos visto en relación con el aborto y la interpretación «amplia» que el Tribunal Constitucional hace del derecho a la integridad física y moral —paralela a la del TEDH sobre el derecho a la vida privada— resultaría extraño que en este momento se hubiera podido llegar a una conclusión diferente, salvo un giro copernicano de la jurisprudencia constitucional.

			2.4 Contenido esencial del derecho a la eutanasia

			A estas alturas ya estamos en disposición de explicar cuál es el contenido esencial del derecho fundamental a la eutanasia, es decir, señalar cuál es el sustrato indispensable para que pueda reconocerse como tal derecho; que además servirá de canon de constitucionalidad para enjuiciar las leyes que, en el futuro, lo puedan desarrollar y regular.

			El Tribunal Constitucional (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 8) considera que el contenido esencial de un derecho es el haz de «facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo», y acabaría, por tanto, por desfigurarse; en otras palabras, se trataría de «aquellas configuraciones de los derechos fundamentales que la ley no puede constitucionalmente adoptar»96. Es decir, el contenido esencial impide que el legislador interpuesto lo someta a límites que lo hagan impracticable97. Para averiguar cuáles son las conductas amparadas por el derecho, el propio Tribunal apela al análisis que los operadores jurídicos hagan de la relación entre el lenguaje («tipo descrito») y el metalenguaje «o ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas». En realidad, se trata de dar a un significante, un determinado significado jurídico. En el caso de la eutanasia, hemos insistido hasta la saciedad en que carecemos de un significante constitucional expreso. Partimos del «derecho a la integridad física y moral» del artículo 15 de la Constitución, y por derivación de este, del concepto de «autodeterminación personal», que ya no está en el significante constitucional del artículo 15, sino en el significado dado al mismo por la jurisprudencia constitucional; e, inevitablemente en el texto de la LORE, entendido como producto de una primera y provisional interpretación constitucional, a la espera de la confirmación definitiva por parte del Tribunal Constitucional. Pues bien, la STC 19/2023 ha considerado que dentro de ese significado cabe la eutanasia como «derecho a la autodeterminación respecto de la propia muerte en contextos eutanásicos». Y ha establecido que el contenido esencial del derecho consiste en: la posibilidad que tienen las personas que se encuentren inmersas en una situación de sufrimiento extremo por causas médicas especialmente graves, irreversibles y objetivamente contrastables de obtener la ayuda de terceros que sea precisa para «ejercer su derecho a decidir sobre su propia muerte en condiciones de libertad y dignidad». Al tratarse de un derecho que no cabe articular a través de la técnica de los derechos de libertad —mediante la mera abstención de los poderes públicos— debe ser la ley («obligación del Estado de habilitar las vías legales necesarias») quien haga posible este nuevo derecho, garantizando que la decisión se adopte «de conformidad con la voluntad libre y consciente de una persona capaz».

			En suma, el legislador, el presente de la LORE, o cualquier otro del futuro —siempre que no cambie el criterio del Tribunal Constitucional—, deberá respetar este contenido mínimo indispensable.

			En cualquier caso, esta delimitación del derecho fundamental, a través de la concreción de su contenido esencial hecha por el Tribunal Constitucional, deja un amplio margen de actuación al legislador, quien deberá precisar: (i) el titular del derecho fundamental (que habrá de asegurar que sea una persona capaz de emitir una voluntad libre y consciente); (ii) el objeto (las condiciones fácticas que servirán de presupuestos para aplicar la eutanasia, las situaciones clínicas graves e irreversibles que produzcan un sufrimiento extremo); y (iii) el contenido del derecho, en sentido técnico (la facultad del titular de formular la solicitud en sus diferentes modalidades —sincrónicamente o anticipadamente, a través de un documento de voluntades previas—, el procedimiento, la decisión autorizatoria y la realización material)98. Margen acrecentado por la falta de un referente constitucional expreso, cuyo control dependerá, en última instancia, del criterio que en cada momento mantenga sobre el contenido esencial del derecho a la eutanasia, un «omnipotente» Tribunal Constitucional.

			Cabe plantear si la modalidad prestacional del derecho a la eutanasia, siempre según la doctrina del Tribunal Constitucional forma parte de su contenido esencial, es decir, si cualquier regulación que se haga de la eutanasia debe partir necesariamente de un contenido prestacional. De un lado, como ya hemos mencionado, el Tribunal afirma que el derecho de autodeterminación «conlleva la obligación del Estado de habilitar las vías legales necesarias para permitir la ayuda de terceros que sea precisa (...)», de lo que no puede inferirse, por sí mismo, que deban ser las Administraciones públicas quienes provean esos medios. Y también considera constitucionalmente lícita la opción adoptada por el legislador para que el derecho tenga carácter prestacional, afirmación que a contrario podría conducir a que otra opción legislativa, en este punto, podría ser igualmente constitucional. Incluso, advierte que al enjuiciar la LORE no le corresponde «analizar si pudieran existir otros sistemas más eficaces de protección de la vida (...)» cuya incidencia con respecto al derecho a la eutanasia habría que valorar «a la luz del principio de proporcionalidad entendido como prohibición del exceso» —STC 19/2023, FJ 6 D) a)—99. Pero de otra parte, teniendo en cuenta que la participación activa de la Administración forma parte del régimen de garantías y controles que «satisface el estándar constitucional de protección de la vida frente a injerencias de terceros» —STC 19/2023, FJ 6 D) d)—, y de que expresamente la configuración prestacional del derecho, según el propio Tribunal «es superior al que se derivaría de un sistema de mera despenalización de la ayuda de terceros a la eutanasia (...)» —STC 19/2023, FJ 6 D) d)—, hace difícil pensar que una alternativa que no sea prestacional pudiera cumplir con el contenido mínimo del derecho tal y como lo ha caracterizado el Tribunal Constitucional. En todo caso, no estimamos que la mera despenalización, sin garantías prestacionales adicionales, pudiera satisfacer el estándar constitucional. El establecimiento de un procedimiento autorizatorio previo con participación interdisciplinar resulta crucial en orden a asegurar que el peticionario ha solicitado la eutanasia de una forma seria, libre y consciente. Mientras que en los casos de despenalización ese control necesariamente es posterior y no prevendría de un modo eficaz el riesgo de que pudieran producirse abusos —más allá de la abstracta prevención penal—.
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