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Resumen

Tras la regulacién de la eutanasia emerge una problematica constitucional y bioética que revela
las deficiencias, lagunas y conflictos juridicos sin resolver por la LO 3/2021, de 24 de marzo
(LORE). La desproteccion de colectivos vulnerables, la huida de las garantias juridicas
convencionales y la lesividad de derechos fundamentales, entre otras razones, fundamentan la
dimensién constitucional del derecho a morir. El control juridico de la eutanasia se enfrenta en la
actualidad a su construccion legal como derecho fundamental pese a la apariencia como derecho
prestacional de “ayuda a morir”, en base a la conexién con el derecho a la vida, integridad fisica y
moral, dignidad, libertad, intimidad (Exposicion de Motivos LORE). Sin embargo, desde una
perspectiva constitucional, resulta insatisfactoria la exclusién de menores y sujetos sin capacidad
de su ambito subjetivo y el riesgo de eludir la ponderacién en conflicto con otros derechos al
adoptar una jerarquia superior de hecho.

Palabras clave: eutanasia; bioética; derecho subjetivo a morir; garantias; derechos
fundamentales.

Resum

Després de la regulaci6 de 1'eutanasia emergeix una problematica constitucional i bioética que
revela les deficiéncies, les llacunes i els conflictes juridics sense resoldre per la LO 3/2021, de 24
de marg (LORE). La desprotecci6 de col-lectius vulnerables, la fugida de les garanties juridiques
convencionals i la lesivitat de drets fonamentals, entre altres raons, fonamenten la dimensio
constitucional del dret a morir. El control juridic de I'eutanasia s'enfronta actualment a la seva
construccié legal com a dret fonamental malgrat I'aparenca com a dret prestacional d'“ajuda a
morir”, en base a la connexié amb el dret a la vida, integritat fisica i moral, dignitat , llibertat,
intimitat (Exposicié de Motius LORE). Tanmateix, des d'una perspectiva constitucional resulta
insatisfactoria 1'exclusié de menors i subjectes sense capacitat del seu ambit subjectiu i el risc
d'eludir la ponderacié en conflicte amb altres drets en adoptar una jerarquia superior de fet.
Paraules clau: eutanasia; bioética; dret subjectiu a morir; garanties; drets fonamentals.

Abstract

After the legalization of euthanasia, a constitutional and bioethical problem emerges that reveals
the deficiencies, gaps and legal conflicts unresolved by LO 3/2021, of March 24. The lack of
protection of vulnerable groups, the flight from conventional legal guarantees and the
harmfulness of fundamental rights, among other reasons, support the constitutional dimension of
the right to die. The legal control of euthanasia currently faces its legal construction as a
fundamental right despite the appearance as a right to "help to die", based on the connection with
the right to life, physical and moral integrity, dignity, freedom, privacy (LORE Statement of
Reasons). However, from a constitutional perspective, the exclusion of minors and subjects
without capacity from their subjective sphere, and the risk of eluding the weighting in conflict
with other rights by adopting a higher in fact hierarchy is unsatisfactory.

Keywords: euthanasia; bioethics; subjective right to die; guarantees; fundamental rights.
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1. Introduccion

A raiz de la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacién de la
eutanasia (LORE) surgen interrogantes y problemas que mantienen candentes las controversias
bioéticas y juridicas en torno al derecho a morir ! Su construccién legal afronta nuevos retos
derivados de sombras de inconstitucionalidad, conflictividad entre principios, derechos, intereses
y bienes protegibles, asi como riesgos de un deficiente control juridicoz. La dimensién
constitucional del derecho a la prestacién de ayuda para morir deriva de su configuracién como

derecho social y del impacto en el campo de los derechos fundamentales 3.

Desde esta perspectiva, como hipoétesis de partida se cuestiona el régimen de garantias
legales de la eutanasia, sus lagunas, deficiencias, incoherencias con tratados internacionales y
regulaciones autondmicas sobre testamento vital o voluntades anticipadas, la eficacia y
adaptacién a los criterios de constitucionalidad. Con la finalidad de concluir en su discutible

configuracién como derecho fundamental a morir y determinar sus limites constitucionales *.

2. La dimension constitucional de los principios bioéticos

La progresiva juridificacion de los principios bioéticos tiende a su reconversion en parametros de

constitucionalidad y derechos fundamentales 5.

En particular, la autonomia del paciente como voluntad de morir se considera una
manifestacién de la libertad individual, y parte del agere licere del sujeto. La libertad personal
implica que la persona tiene derecho a autodeterminarse en los distintos dmbitos de su existencia y,
por lo tanto, también en el de su muerte (STC 120/1990, de 27 de junio). El consentimiento
informado también se consolida como manifestaciéon de otros derechos fundamentales a la
integridad fisica, con el rechazo a intrusiones médicas y a la prohibicién de tratos degradantes. La

reciente Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo (LORE) ha transfigurado el principio de autonomia

1 A propésito, Martinez Navarro, J. A. (2018) “Los derechos del paciente como usuario del servicio publico de salud”, en J. F. Pérez
Galvez (dir.). La seguridad del paciente (pp. 289-330), Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 235-236, sefiala que el debate en torno a la
eutanasia trasciende el ambito médico, y requiere un profundo andlisis tanto desde “el punto de vista de la bioética como del Derecho”.
2 Para Azulay Tapiero, A. (2001) Los principios bioéticos ;se aplican en la situacién de enfermedad terminal? Anales de Medicina
Interna,18, 12, pp. 651-652, lo ético puede no ser legal y lo legal puede no ser ético

3 Destaca Serrano Ruiz-Calderdn, J. M. (2019) ;Existe el derecho a morir? Cuadernos de Bioética. 30(98), pp. 58-60 para quien la moral
actual ha pasado a ser legislada y la legislacién ha pulverizado toda linea de divisién entre lo privado y lo ptiblico que nos protegiese.
4Vid. Bonilla Sanchez, . (2011) El derecho a morir dignamente en Andalucfa, Espacio y Tiempo, Revista de Ciencias Humanas, pp. 173.

5Vid. Gutierrez Samperio. (2001) La bioética ante la muerte. Gac Méd Méx., 137, 3, pp. 76.
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en un derecho subjetivo a morir, cuestionado desde una perspectiva bioética al no limitarse a los
pacientes terminales e incurables y basarse en la injerencia prestacional del Estado, entre otros

argumentos 6.

El principio de beneficencia complementado por el principio de no maleficencia, justifica la
inaplicacion de técnicas de encarnizamiento terapéutico. Su constitucionalizacion deriva de la
conexion con el principio de proporcionalidad, oponiéndose a la adopcién de medidas diagndsticas
o terapéuticas, generalmente con objetivos curativos no indicados en fases avanzadas y terminales,
de manera desproporcionada, o el uso de medios extraordinarios o de tratamientos no indicados en
aquella situacion clinica (nutricion parenteral, hidratacion forzada) con el objeto de alargar
innecesariamente la vida en la situacion claramente definida de agonia 7. Como también de su
relacién con el criterio constitucional de necesariedad, para justificar el derecho a morir en
situaciones de sufrimiento intolerable del paciente terminal y evitar una prolongacién innecesaria
de la vida. El principio bioético de necesidad se plantea igualmente con la previsién legal de un
derecho de ayuda a morir, sin un incorporar un derecho a cuidados paliativos en el proceso de la

muerte.

Por ultimo, el principio de justicia basado en la idea de dignidad comun al ser humano se
traduce en una ayuda prestacional sin distincién o exclusiones. Los recursos médicos para
asegurar una muerte digna han de asignarse equitativamente evitando desigualdades en la
asistencia sanitaria. El cumplimiento de este principio se realiza mediante el derecho a morir con
todos los medios de la ciencia médica y un sistema de salud universal para evitar la victimizacion

de los mas vulnerables 8.
3. Problematica constitucional de la legislacién espaiola de

eutanasia

La fragilidad juridica de la LORE se manifiesta en aspectos transcendentales como la naturaleza

del derecho a morir, la imprevision de colectivos vulnerables y conflictos de intereses (pacientes,

® Recomendacién del Consejo de Europa sobre la proteccién de los derechos del hombre y de la dignidad de los enfermos terminales y
los moribundos de 25 de junio de 1999. Al respecto, vid. Moreno Antén, M. (2004) Elecciéon de la propia muerte y derecho: hacia el
reconocimiento juridico del derecho a morir. DS, 12, 1, pp. 72.

"Vid. Taboada, P. (2000) El derecho a morir con dignidad. Acta Bioethica, 31, 12, pp. 52.

8 Segun Herranz, G. (1999) Eutanasia y dignidad del morir, ponencia en las Jornadas Internacionales de Bioética. Pamplona:
Universidad, pp. 98-101, «los pacientes en estado de coma vegetativo crénico son seres humanos que tienen tanto mas derecho al
respeto debido a la persona humana cuanto que se encuentran en un estado de gran fragilidad». La relacién proporcional directa entre

debilidad y dignidad: a mayor debilidad en su paciente, mayor respeto en el médico.
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familiares, médicos, centros hospitalarios...), la omisiéon de garantias convencionales (MF,
fedatarios publicos, autoridad judicial, representacién legal) o el desajuste con las regulaciones

de testamento vital o voluntades anticipadas °.

3.1. Restricciones subjetivas en el derecho de ayuda a morir: efectos

inconstitucionales

El articulo 4 LORE atribuye el derecho de solicitar y recibir la prestaciéon de ayuda para morir “a
toda persona”, aunque no se configura como una prestacion universal al imponer el cumplimiento

de las condiciones legalmente exigidas.

En principio, el &mbito subjetivo de la eutanasia legal se fundamenta en la prolongacion de
la autonomia del paciente a la decisién de morir, con la exigencia del consentimiento informado
como presupuesto inexcusable 10. El rigorismo en este concepto como conformidad libre,
voluntaria y consciente del paciente, manifestada en pleno uso de sus facultades y después de
recibir la informacién adecuada provoca, sin embargo, efectos excluyentes en la titularidad del
derecho a eutanasia. La posibilidad de consentimiento por representacidon no se contempla en la
LORE, salvo en el otorgamiento previo de testamento vital o documento de voluntades
anticipadas. Con posterioridad el manual de buenas practicas (2022) ha ratificado esta posicién
sefialando que ninguna otra persona puede dar el consentimiento en nombre del solicitante
(aunque si que pueden firmar el consentimiento si este no puede rubricar el documento por

imposibilidad fisica).

En la actualidad la regulacion de la eutanasia genera la desigualdad entre los pacientes que
no pueden ejercer el derecho de ayuda a morir conforme a la LORE, por falta de capacidad o no
poder prestar su conformidad, y quienes en la misma situaciéon pueden otorgar testamento vital,
documento de voluntades anticipadas o analogo en las leyes autonémicas y disponer la eutanasia

activa (no sélo pasiva como antes de la LORE).

9 Se trata de evitar que la participacién de la persona en su propia muerte sea la de un objeto pasivo en manos de la familia, de la técnica
o de los especialistas, logrando por el contrario que esa participacion sea la de un ciudadano al que han de serle respetados sus intereses
y sus valores bdsicos durante ese proceso de morir. En la tramitacion de Ley de Eutanasia, destaca la ausencia del Consejo General del
Poder Judicial, la Fiscalia, la Organizacién Médica Colegial, el Consejo General de Enfermeria, el Colegio de Farmacéuticos y el Comité
de Bioética de Espafia, aunque este haya emitido un informe.

0yid., Seoane, J. (2013) La construccién juridica de la autonomia del paciente. EIDON, 39, DOI: 10.13184/eidon.39.2013, pp. 23.
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En consecuencia, la extensién de la titularidad del derecho individual a morir a sujetos
vulnerables (neonatos, menores, discapacitados, enfermos en estado vegetativo o psiquiatricos,
personas mayores...), el trato desigual de pacientes y ciudadanos en el acceso a una muerte digna,

plantean objeciones desde una perspectiva bioética y constitucional.

En este sentido, tras la LORE se abre una brecha entre las personas capaces y libres que
cumplen los requisitos previstos en la ley y quienes se enfrentan a una situacién vital que a su
juicio vulnera su dignidad, intimidad e integridad siendo o no pacientes. La privacion de medios
asistenciales para morir con dignidad por incumplimiento de los presupuestos legales, puede
generar efectos discriminatorios en perjuicio de pacientes y ciudadanos. Este planteamiento se
argumento por el TC aleméan sobre el «derecho a la muerte autodeterminada», considerando que
si existe un derecho a decidir como y cuando morir, este pertenece a todas las personas, sin que
quepa restringir su ejercicio a quienes se encuentran en una determinada condicién clinica so
pena de predeterminar, en contra de la libertad individual constitucionalmente protegida, las
razones que pueden conducir a la resoluciéon de morir. En la reciente legislacion espafiola
prevalece, no obstante, la finalidad despenalizadora del suicidio asistido sobre un auténtico
derecho individual a eutanasia y muerte digna, con el riesgo de afectacién de derechos

fundamentales por su caracter excluyente y restrictivo.

La imprevisién legal de los supuestos mas complejos desde un punto de vista bioético y
constitucional afecta a los colectivos mas vulnerables, desprovistos del derecho a eutanasia. La
cobertura legal de la prestacion para morir con dignidad no se extiende a todas las personas,
generando un trato desigual en el ejercicio de derechos fundamentales sin una justificacién

objetiva y razonable.

A pesar de facilitarse el derecho de ayuda a morir sin la exigencia de enfermedades
terminales ni formalismos juridicos que ralenticen su aplicacién, desde una perspectiva subjetiva
la LORE resulta manifiestamente restrictiva para los pacientes que no retinen los presupuestos
necesarios 1. Por lo que subsiste el riesgo de eutanasia ilegal o clandestina, con la desproteccién
asistencial y juridica de “otros” pacientes con derechos en el proceso de la muerte salvo el de
morir. Asi el suicidio sin derecho previo a prestaciones ni tratamientos médicos encubre un trato
discriminatorio por los poderes publicos con resultado de muerte, evitable y prevenible. El interés
publico por una ley organica de eutanasia con preferencia y anterioridad a un plan preventivo de
suicidios desprovisto de base normativa, derechos y pendiente de aprobacion, cuestiona el papel

del Estado como garante no s6lo de la muerte sino también de la vida. La denegacién u omisién de

11Vid. Presno Linera, 2021, pp. 38-43.
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asistencia para vivir a pacientes que se encuentran simultineamente en situacién de hecho para
solicitar la eutanasia, puede vulnerar sus derechos fundamentales a igualdad, integridad psiquica,

salud, dignidad...

En la actualidad, no se garantiza legalmente un derecho de ayuda para vivir ni a morir con
dignidad, por la configuracidn de la eutanasia como un derecho social sin universalidad y sujeto a

limitaciones subjetivas por razones de capacidad como se desarrolla a continuacién.

3.2. Supuestos controvertidos por razones de capacidad

Respecto de los menores constituye un colectivo especialmente vulnerable aunque heterogéneo
por incluir a neonatos, mayores de doce, catorce o dieciséis afios, que pueden ser escuchados o
considerarse con suficiente juicio y capacidad para adoptar la decision final o participar en el
proceso eutandsico. En principio, la ausencia de referencias a los menores en la LORE puede
entenderse como una tactica deliberada del legislador para no empantanarse en una problematica
juridica y constitucional. Si bien esta postura se aparta de la normativa autondémica sobre
voluntades anticipadas que faculta a los menores a adoptar la decisidn sobre la eutanasia con el

consentimiento e informacion a los padres y a que prevalezca su opinion en caso de conflicto.

En definitiva, la privacién general a los menores de un derecho individual a morir si no han
otorgado un documento de ultimas voluntades o a mayores de 16 afios, aun con capacidad para
prestar consentimiento informado a operaciones u oponerse a injerencias corporales que causen
la muerte, puede implicar una restriccion en el ejercicio de sus derechos fundamentales. Segtn los
criterios actuales de la Fiscalia “cuanto mas trascendentales o irreversibles sean las consecuencias
de la decision, mas importante sera evaluar correctamente la madurez y mas rigurosa debera ser
la apreciacion de sus presupuestos”. En base a lo cual, seria conveniente una evaluacion
individualizada de los menores para determinar su capacidad de consentir a través de

especialistas, bajo el control y supervision del Fiscal o autorizacion judicial.

En relacion a los discapacitados, la mencion legal a “enfermedades imposibilitantes” ha sido
objeto de criticas por el Comité Espafiol de Representantes de Personas con Discapacidad
(CERMI), al contravenir los mandatos, principios y valores de la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, ratificada por Espafia. También la subjetividad de
este concepto resulta especialmente peligrosa para los discapacitados en base a la exposicion

superior de este colectivo a practicas de eutanasia contrarias a su voluntad.

Esta posicion excluyente del derecho de ayuda a morir a los pacientes en situacion de

incapacidad de hecho (LORE) se ratifica en el Manual de buenas practicas, admitiendo que solo
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podra tener acceso a la prestacion de ayuda para morir si dispone de un documento de
instrucciones previas o documento equivalente legalmente reconocido, en el que se recoja de

forma clara e inequivoca su voluntad de solicitar dicha prestacién.

En particular las enfermedades mentales pueden interpretarse como causas de denegacion
del derecho a eutanasia, salvo que el paciente conserve plena capacidad a pesar del diagnoéstico.
Al respecto, el Comité de Bioética de Espafia respalda la mejora de las medidas y recursos de apoyo

sociosanitario, con especial referencia al apoyo a la enfermedad mental y la discapacidad.

Por dltimo, la aplicaciéon de la LORE a las personas mayores plantea la traslacion del
denominado “cansancio vital” (o vida plena) previsto en otros paises como movil eutanasico
(propuesta legislativa en Holanda y aplicacién en Suiza mediante suicidio asistido). La
problematica de las sujeciones quimicas resulta asimilable a una eutanasia difusa como practica
frecuente en centros residenciales y sin control juridico. Como garantia de la eutanasia a personas

mayores, la LORE no prevé la intervencidn de los fiscales en defensa de sus derechos 12.

3.3. Imprevisién legal de conflictos juridicos y solucion constitucional

A pesar de la preocupacion legislativa por el riesgo de vicios de consentimiento en el proceso de
eutanasia, la LORE no regula los conflictos de intereses o derechos entre el paciente y otros
intervinientes en la solicitud como familiares, representantes legales y de hecho ni las respuestas
juridicas aplicables. Unicamente se prevé el conflicto de intereses de los médicos pero no de
familiares o representantes, ni tampoco reenvia a otras leyes que los abordan limitdndose a exigir
que en la decisidn no haya intromisiones, injerencias, influencias indebidas o presiones externas,

sin determinar consecuencias a los vicios de voluntad en un acto personalisimo y tltimo.

De otra parte, el conocimiento del conflicto de intereses con antelacion a la practica de
eutanasia permite la adopcion de medidas preventivas, pero si se advierten posteriormente y han
sido determinantes de la decisiéon de morir, deberia conducir incluso a la “repenalizaciéon” de la
conducta. Aunque resulta improbable que el médico detecte o perciba indicios de colisién entre el
interés del paciente y presentante, familiares o representantes. Segin el Comité de Bioética de
Catalunya “exigir un control previo es una medida contraproducente, porque el enfermo vera que

su dificil decisién, tan intima y trascendente, ya no se basa en la confianza indispensable con el

12 En la actualidad, la Fiscalfa est4 aplicando retroactivamente la modificacién del Cédigo Penal introducida por la LORE. Considerando
que lo determinante sera “valorar si, en los supuestos facticos previos a la entrada en vigor del nuevo texto legal concurrian los

requisitos habilitantes para, de haber estado vigente, haber activado el procedimiento de asistencia a la prestacion de ayuda a morir”.
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profesional sanitario que atiende su solicitud». La Comisién posterior para verificar que se han
cumplido los requisitos de la ley como se hace en todos los paises que la han despenalizado “es

innecesario, burocratizara mucho la prestacion y hara esperar a quienes no pueden esperar”.

En el derecho de ayuda a morir pueden colisionar la autonomia y derechos fundamentales
del paciente con los deberes médicos y deontoldgicos de los profesionales sanitarios 13. Antes de
la LORE la Jurisprudencia constitucional ha venido resolviendo una conflictividad similar aunque
no idéntica basada en la asistencia médica coactiva, contraria a la voluntad del paciente y por
varios mdviles no sé6lo a morir 4. El Tribunal Constitucional sostiene que el derecho fundamental
conlleva una facultad negativa, que implica la imposicién de un deber de abstencion de actuaciones
médicas salvo que se encuentren constitucionalmente justificadas, y, asimismo, una facultad de
oposicién a la asistencia médica, en ejercicio de un derecho de autodeterminacién que tiene por
objeto el propio sustrato corporal, como distinto del derecho a la salud o a la vida (STC 154/2002,
de 18 de julio, F] 9) 15. No obstante, permanecen espacios a la autonomia de los profesionales
sanitarios como las “zonas de actividades en el campo médico que no son regulables por el derecho,
dado que suponen franjas de actividad imprecisas e inciertas, propias de la eventualidad del acto
médico 1¢. Desde una perspectiva constitucional se manifiesta la ausencia de derechos absolutos
ni adn en el Ambito personalisimo del derecho a morir, donde confluyen otros multiples intereses

privados (familiares, representantes, médicos centros hospitalarios...) 17.

El posible conflicto entre intereses privados y publicos no se ha eliminado por la LORE,
considerando que ni siquiera atiende a los valores vitales que sustentan las decisiones y
preferencias del paciente en la prevision del consentimiento y decisidn sobre la donacién de los

organos del paciente (a diferencia del articulo 3 Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracién de

¥ Para Jiménez Villarejo, 2009, pp.3, debe ser evitado que bienes juridicos tan transcendentes como la vida y la dignidad de la persona
queden al albur de las ocasionales opiniones y emociones de los profesionales de la sanidad, de los operadores juridicos o de los
familiares o allegados del enfermo.

* Vid. Cafiamares Arribas, S. (2016) La reciente jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo y del Tribunal Supremo en Canad4 en
relacion con el derecho a la muerte digna, Revista Espariola de Derecho Constitucional, pp. 351.

15 La asistencia médica coactiva constituira limitacién vulneradora del derecho fundamental a la integridad fisica, a no ser que, como
hemos sefalado, tenga una justificacién constitucional (SSTC 120/1990, de 27 de junio, F] 8,y 137/1990, de 19 de julio, F] 6).

16 para Campos Calderén; Sanchez Escobar; Jaramillo Lezcano (2001) Consideraciones acerca de la eutanasia, Medicina Legal de Costa
Rica, 18, pp.2, la nocién conceptual se mantiene siempre permeable en lo que se ha denominado “Espacio libre del derecho”, o “zonas
de actividades en el campo médico que no son regulables por el derecho, dado que suponen franjas de actividad imprecisas e inciertas,
propias de la eventualidad del acto médico. Sin embargo, criticamente se ha dicho que tal espacio, aunque no se colme de lege lata, si
es llenado por la discrecionalidad del juez.

YConsidera Rodriguez Casas, R. (2001) Eutanasia: aspectos éticos controversial, Revista Médica Herediana, 12, 1, pp. 33, que el paciente
no puede violar la integridad del médico como persona, si por ejemplo éste se opone por razones morales a la eutanasia... ninguna

norma legal podra obligar al médico a condicionar o renunciar a sus principios éticos es decir a su integridad.
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voluntad vital anticipada, de Andalucia) 18. De igual modo la inhibicién estatal en la funcién
supervisora y garantista, sin efectuar controles juridicos ni cumplir deberes de transparencia,
menoscaba el interés del paciente con derecho de ayuda a morir. Al margen del automatismo en
la aplicaciéon de la eutanasia, suprimiendo la ponderacién de bienes constitucionalmente
protegidos y derechos fundamentales involucrados en cada caso concreto. Pese a esta
problematica de confrontaciéon de intereses, la desconflictivizacién resulta negativa ya que
implicaria que la juridificacién ha terminado con el debate moral y la autonomia privada, por la

normalizacion del derecho a morir.

4. Contenido y garantias legales: el control juridico de la eutanasia

La extension objetiva de la eutanasia a enfermedades graves e incurables y a un padecimiento
grave, cronico e imposibilitante, supera el criterio de paciente terminal o moribundo comtinmente
desarrollado desde una perspectiva bioética 19 El recurso a términos indefinidos o confusos como
enfermedades invalidantes o graves, sin rigorismo médico y expuestos a la subjetividad del paciente
0 a la discrecionalidad de familiares, representantes o terceros, cuestiona su adaptacion a los
principios bioéticos y constitucionales de necesidad y proporcionalidad. El legislador recurre a
términos que no representan un diagndstico concreto sino situaciones interpretables y
probabilisticas desde un punto de vista médico. Al margen de un supuesto de hecho “subjetivo”
basado en el sufrimiento intolerable para quien lo padece sin exigir enfermedades degenerativas
o terminales, en sintonia con los principios bioéticos. Estos perfiles de ajuridicidad limitan el papel

del médico/s intervinientes comprimiendo la lex artis y los deberes deontolégicos.

Sin embargo, la ampliacién del ambito objetivo de la eutanasia no se ha traducido en
un régimen de garantias y responsabilidades que aseguren el control juridico de los abusos
y vulneraciones de derechos fundamentales en la practica eutanasica. En concreto, la LORE
ha prescindido de la intervenciéon de representantes legales, fedatarios publicos, Fiscalia,
autoridad judicial, debilitando la proteccién juridica en situaciones de especial vulnerabilidad

(estados avanzados de enfermedades degenerativas o terminales y de personas con una

18 Al respecto, sefiala Toméas-Valiente Lanuza, C. (2000) La cooperacién al suicidio y la eutanasia en el nuevo Cédigo Penal, Valencia:
Tirant lo Blanch, pp. 38, que la proclamacion de la libertad como valor superior informador de todo el ordenamiento...obliga a realizar
ponderacién entre los intereses publicos que abogan en favor de una determinada intromisién en la libertad y los intereses
individuales en mantener ese ambito de libre intervencién estatal.

1% Seguin Lloret, C. (2012) Eutanasia y muerte digna. Cartapacio de Derecho, 22, pp. 5, deben extremarse las investigaciones médicas
para poder precisar cuando un paciente se encuentra en estado terminal, diferenciandolos de aquellos que todavia tienen alguna

“chance” de eventual curacién.
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discapacidad severa)20. La huida de las garantias convencionales (formales e institucionales) sélo
puede justificarse por el intento de agilizar el proceso de la muerte mediante la eliminacién de

trabas burocraticas o excesivos formalismos que provocan dilaciones.

La ausencia de controles legales se manifiesta ademas por la presuncién de muerte natural
en el domicilio, dificultando la investigaciéon posterior con posible lesién del derecho a tutela
judicial efectiva; la imparcialidad de los miembros designados por la Comisiéon de Garantia y
Evaluacién (articulo 10)2%; la confidencialidad de las comisiones de evaluaciéon o comités de los
hospitales sin deber de transparencia en las deliberaciones; la imprevisién de solucién a los
informes médicos contradictorios; ausencia de un sistema de infracciones y sanciones ad hoc, de
responsabilidades civiles, administrativas y penales del personal sanitario y de Ilas
administraciones e instituciones; y la permisividad de un control posterior si el médico considera

que no va a vivir el paciente lo suficiente para superar el proceso eutanasico 22.

No obstante, las garantias de la LORE habrian de ser superiores a las leyes autonémicas de
testamento vital o voluntades anticipadas, puesto que estas ultimas se reducen a la eutanasia
pasiva (a no ser tratado para alargar innecesariamente la vida, la omision de medidas o
tratamientos tendentes a prolongar la vida del paciente, o la interrupcion del funcionamiento de
algin aparato que soporta la vida, también la opcién expresa por la eutanasia) 23. O al menos

similares, puesto que aquéllas pueden contener tras la LORE instrucciones sobre administracion

2 «El articulo 2 CEDH impone a los poderes publicos el deber de proteger a las personas vulnerables [...] En opinién de esta Corte el
articulo 2 CEDH obliga a las autoridades nacionales a prevenir que una persona se quite la vida como resultado de una decisién que
no se ha alcanzado de manera libre y absolutamente responsable [...].

2 El manual de buenas practicas (2022), recomienda que los miembros de la Comisién de Garantia y Evaluacién, no deberian ser
objetores de conciencia a la LORE y que el proceso de designacién de los dos miembros que realicen la verificaciéon previa, un jurista y
un médico, se realice de forma imparcial, objetiva y transparente.

22 En la aplicacién de la LORE la Asociacién Derecho a Morir Dignamente (DMD) de Andalucia, denuncia una "falta de transparencia” de
la Junta por no informarse sobre las peticiones y cuantas se han resuelto.

2 En particular, la garantia de transparencia del Comité de bioética no se prevé en la LORE sino en la normativa reguladora del
testamento vital o documentos de voluntades anticipadas (articulo 27 Ley 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la
dignidad de la persona en el proceso de morir y de la muerte) ni un régimen de infracciones y sanciones especificas (articulo 29 Ley
10/2011, previa instruccién del expediente administrativo), con responsables si hubieran actuado con dolo, culpa o negligencia
(articulo 294 LO 8/2021) y considerando infraccién grave el impedimento del acompafiamiento en el proceso de morir y de la muerte,
salvo que existan circunstancias clinicas que asi lo justifiquen (articulo 31 Ley 10/2011) y atendiendo para calificar la gravedad a la
lesividad del hecho, cuantia de beneficio obtenido, intencionalidad o impedir el disfrute de derechos (articulo 32), y multas graduables.
Respecto de los limites aplicables, las leyes autonémicas disponen que no se pueden tener en cuenta voluntades anticipadas que
incorporen previsiones contrarias al ordenamiento juridico o a la buena practica clinica, o que no se correspondan exactamente con
el supuesto de hecho que el sujeto ha previsto en el momento de emitirlas; la igualdad y no discriminacién en el acceso a los servicios

sociosanitarios en el proceso de muerte.
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directa al paciente de una sustancia por parte del profesional sanitario competente para causar

Su propia muerte.

Paradéjicamente, tampoco la LORE regula derechos en el proceso eutanasico a diferencia
de las leyes autondmicas que garantizan los cuidados paliativos, el acompafiamiento familiar, el
acceso de personas que le puedan proporcionar auxilio espiritual conforme a sus convicciones o
creencias (articulo 23 Ley 10/11), la asistencia de los centros e instituciones a las personas
cuidadoras y familias del paciente en el proceso de morir incluso en su domicilio, con medidas
para la aceptacion de la muerte y prevenciéon del duelo (articulo 24 Ley 10/2011), con

acompafiamiento permanente de familiar o allegado (articulo 26 Ley 10/2011) 24,

Recientemente el manual de buenas practicas (2022) garantiza al paciente y a sus familiares
y allegados un entorno asistencial de confortabilidad, humanizacion en los cuidados y las medidas
para asegurar la intimidad de los pacientes por médico, equipo asistencial y administracion
sanitaria. La inseguridad juridica deriva de la omisién de garantias tipicas aunque también de la
relajacion en la practica de los requisitos legales 25. A ello contribuye el desarrollo de la LORE
mediante el reenvio a protocolos (articulo 11) y manual de buenas practicas (24 de marzo 2022),
favoreciendo mecanismos de soft law en la aplicacion de la eutanasia pese a sus conexiones con

multiples derechos fundamentales.

5. Configuracion legislativa de un derecho fundamental a morir

El deficiente régimen de garantias legales previsto en la LORE refuerza el blindaje juridico de la

eutanasia planteando, en ultima instancia, su auténtica naturaleza juridica.

En su Exposicion de Motivos, se admite un nuevo derecho individual “a solicitar y recibir la
ayuda necesaria para morir” (articulo 1). El legislador consciente de la problematica

constitucional que genera la eutanasia opta por su “desconstitucionalizaciéon aparente”,

2 A diferencia de la LORE, en la Ley Foral 8/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso
de la muerte se garantiza el derecho a recibir cuidados paliativos integrales y tratamiento del dolor. del nimero y dotacién adecuados
de unidades de cuidados paliativos y equipos de soporte, garantizando la equidad en el acceso de la ciudadania (Disposicién Adicional
tercera).

% En el caso Gross contra Suiza (2013)21, el TEDH determiné que la actuacién del Estado no respeté el principio de seguridad juridica
imprescindiblemente ligado al de legalidad. Y en relacién a dicha carencia normativa: el Tribunal concluye que la demandante debe
haber sufrido un grado de angustia e incertidumbre con respecto a la medida de su derecho a acabar con su vida que no hubiera ocurrido
si hubieran existido directrices claras, aprobadas por el Estado definiendo las circunstancias bajo las cuales los médicos estdn autorizados

a prescribir.
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reconociendo no sélo un derecho subjetivo a morir sino a la prestaciéon de ayuda a morir. De este
modo se reconvierte en un derecho social a morir mediante su inclusidn en la cartera comun del
Sistema Nacional de Salud garantizando su financiaciéon publica. A través de esta naturaleza
encubierta se pretende asegurar la viabilidad constitucional de la eutanasia recurriendo a su
desfundamentalizacion para adaptarse a la posicion del Tribunal Constitucional contraria a un
derecho subjetivo de caracter fundamental. En base a que la privacién de la vida propia o la
aceptacién de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningtin modo, un derecho
subjetivo que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para vencer la
resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de cardcter
fundamental en el que su posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del legislador que no

puede reducir el contenido esencial del derecho»(STC 120/1990 (F] 7) 26.

Desde una perspectiva jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha rechazado un derecho
fundamental a morir por lo que el derecho de ayuda a la eutanasia sélo puede ampararse en otros
derechos fundamentales distintos del derecho a la vida 27. En este sentido, la decision de la propia
muerte no es un derecho fundamental sino inicamente una manifestaciéon del principio general
de libertad que informa nuestro texto constitucional (STC 154/2002, F.J. n? 12). Aunque la STS]
Madrid de 12 marzo 2018 admite la vinculacion de la autonomia del paciente con
los derechos fundamentalesa la integridad fisica y a la libertad, que no son
meros derechos subjetivos que sélo vinculen negativamente a los poderes piiblicos, sino que éstos
también tienen el mandato constitucional de proteger, coadyuvando a que su disfrute sea real y

efectivo.

En dltima instancia, la tutela reforzada de la eutanasia deriva de su blindaje legal que no se
corresponde con el de un simple derecho subjetivo. Particularmente la consideracion legal de la
eutanasia como muerte natural (Disposiciéon adicional primera) desactiva y desincentiva el
derecho fundamental a tutela judicial efectiva. De igual modo, el reconocimiento legal del derecho
de ayuda a morir (LORE) tiende a suplantar con su automatismo aplicativo la ponderacién entre

derechos fundamentales y bienes protegidos, desmontando la jurisprudencia constitucional %.

% Vid., Moreno Antén, 2004, pp. 65-72. El derecho a morir es el derecho subjetivo del enfermo terminal o incurable a intervenir en el
proceso de la muerte adoptando las decisiones relativas al mismo sin injerencias de terceros y en el marco previsto y regulado por el
Derecho”.

27STC 120/1990, de 27 de junio: en virtud de ello, no es posible admitir que la Constitucién garantice en su articulo 15 el derecho a la
propia muerte [...]» (F] 7; en el mismo sentido, STC 137/1990, de 19 de julio, FJ 5).

2 Para Presno Linera, 2021, pp. 30, ni siquiera su configuracién como derecho subjetivo permite eludir el riesgo de vulneracién del
derecho fundamental a la vida, a la libertad religiosa, objecién de conciencia, entre otros. La Jurisprudencia constitucional no puede
ser reemplazada por la legalidad ordinaria en la interpretacién de un derecho con hondas ramificaciones constitucionales. La

imprevisién de garantias juridicas deriva en la vulneracién de derechos fundamentales, en la inaplicacién de principios bioéticos y
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En esta linea, la reciente jurisprudencia a propésito de un conflicto juridico entre el derecho
a muerte digna y a tutela judicial efectiva (SAP Tarragona 4 de agosto de 2022 y sentencia del
Juzgado de Instruccién n? 5 de Tarragona de 6 de julio 2022) consolida el vigor constitucional de
la eutanasia como derecho fundamental. Resulta discutible, desde una perspectiva constitucional,
que el “derecho a morir con dignidad” alcance incluso una eficacia superior a cualesquiera
derechos fundamentales. Su preferencia en relacién a estos ultimos impide valorar el conflicto
entre derechos y la ponderacién, argumentandose que “para que haya conflicto deberia tratarse
de derechos ponderables, lo que no es el caso pues es evidente que el primero referido tiene
prioridad, no sélo por la entidad de los distintos derechos directos a los que se refiere, sino por su

proximidad al nuicleo del derecho ala vida...”.

En definitiva, el legislador ha pretendido esquivar la problematica constitucional derivada
de un reconocimiento explicito de la eutanasia como derecho fundamental, mediante su
configuraciéon como un simple derecho individual pero alcanzando aquella categoria
indirectamente mediante la conexién con otros derechos fundamentales; por la exclusion de su
ambito aplicativo de menores y personas sin capacidad de decidir como supuestos conflictivos;
con la omision de cualquier referencia a la dignidad en el proceso de la muerte; limitando el
recurso de amparo ordinario por no regularse la intervencién judicial; incluso supliendo la
ausencia de competencias de las Comunidades Auténomas en esta materia a través de las
Comisiones de Garantia y Evaluacidn 29. No obstante, el Tribunal Constitucional ha admitido a
tramite varios recursos de inconstitucionalidad contra la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo,

de regulacién de la eutanasia, y su articulado.

6. Conclusiones

La regulacion de la eutanasia tiende a mitigar el debate ético, social, cientifico o médico aunque
no elimina la problematica juridica y constitucional 30. Desde una perspectiva subjetiva, la LORE
evita pronunciarse sobre la titularidad del derecho subjetivo de ayuda a morir en supuestos

controvertidos desde una perspectiva constitucional (discapacitados, menores, dependientes,

deberes deontolégicos.
2 Rivas Garcia, 2022, pp. 225, son numerosos los aspectos no concretados de la presente ley, quizas para fomentar esa ambigiiedad y
ausencia de garantias en todo el proceso, que en algunos aspectos pueden potencialmente suponer una amenaza para el derecho a la

vida, tanto para las personas solicitantes como para aquellas futuras que puedan demandarla.

% Segtin Serrano Ruiz Calderén, 2019, pp. 57, la moral actual ha pasado a ser legislada y la legislacién ha pulverizado toda linea de

division entre lo privado y lo publico que nos protegiese.
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personas mayores, enfermos mentales...), con el riesgo de generar una brecha constitucional
discriminatoria por la exclusiéon en los derechos fundamentales conectados a la eutanasia. El
deficiente régimen de garantias legales basado en la agilizacién de la eutanasia y en un sistema
antiformalista, no resuelve los conflictos de derechos e intereses ni los abusos o manipulaciéon de
la autonomia del paciente, especialmente en personas mayores. La aplicacién sumaria de la
eutanasia en la practica tiende a soslayar la ponderacién con otros derechos fundamentales y a su

blindaje constitucional con caracter prevalente.
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