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Eutanasia y Constitucion. O las
aporias de la autodeterminacion.
Notas criticas sobre la STC
19/2023 acerca de la LORE

Euthanasia and constitution.
Or the aporias of self-

determination. Critical notes
on STC 19/2023 on the LORE

Resumen

La STC19/2023, que resuelve recursos de incons-
titucionalidad presentados contra la LO/2021, de
eutanasia, se ve fuertemente condicionada por
la decision del legislador de optar por un modelo
en el que, previa la determinacion de un presu-
puesto habilitante configurado mediante con-
ceptos juridicos indeterminados de base médi-
ca, se trata de configurar un derecho de presta-
cion, de la que se encarga en exclusiva el SNS,
consistente en dar muerte al sufriente solicitan-
te, de tal modo que, mediante un procedimiento
administrativo que concluye en una resolucion,
el Estado da muerte a aquel. La resolucién, que
trata de fundamentar la constitucionalidad de
la ley no es consistente, toda vez que ni puede
basarse en la doctrina del TEDH que se cita, ni
es posible definir el sistema establecido por la
ley en términos de derecho publico subijetivo,
ni resulta convincente la tesis de fundamentar
una prestacion cuyo contenido es privar de exis-
tencia al solicitante en el derecho a integridad
fisica y moral. No obstante, la sentencia aclara
algunos extremos poco claros de una regulacion
legal de calidad escasa, establece un conjunto
de supuestos de interpretacion conforme que,
sorprendentemente, no se llevan al fallo, y aclara
el régimen juridico de la objecion de conciencia
operando una interpretacion favor libertatis de la
misma.
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Abstract

STC 19/2023, which resolves unconstitutionality
appeals filed against LO/2021, on euthanasia, is
strongly conditioned by the legislator’s decision
to opt for a model in which, after determining an
enabling budget configured through legal con-
cepts indeterminate on a medical basis, it is a
question of configuring a right to benefit, which
is exclusively in charge of the SNS, consisting of
killing the suffering applicant, in such a way that,
through an administrative procedure that con-
cludes in a resolution, the State kills the person.
The resolution, that tries to support the constitu-
tionality of the law, is not consistent, since it can-
not be based on the doctrine of the ECHR that is
cited, nor is it possible to define the system es-
tablished by the law in terms of subjective public
law, nor is the thesis of basing a benefit whose
content is to deprive the applicant of existence on
the right to physical and moral integrity. However,
the sentence clarifies some unclear extremes of
a legal regulation of low quality, establishes a set
of assumptions of compliant interpretation that,
surprisingly, are not carried to the ruling, and
clarifies the legal regime of conscientious objec-
tion operating an interpretation favor "libertatis"
of the same.

Keyword

Euthanasia; administrative procedure, provision
by the State, subjective right to provision with a
claim of fundamentality, conscientious objection.



Cuadernos Constitucionales 4, pp. 31-71

ISSN: 2660-9231

Sumario

I. Introduccion. Il. Un derecho de prestacion y su procedi-
miento administrativo. lll. Las correcciones al legislador o
la interpretacion conforme que no se lleva al fallo. IV. La ju-
risprudencia del TEDH y su uso en el caso. V. La invencion
de un nuevo derecho, que, a veces, parece fundamental. VI.
La fundamentacion. 1. La autodeterminacion personal. 2. La
base constitucional: el derecho a la integridad fisica y moral.
VII. Las contradicciones internas del edificio. VIII. Balance y
perspectivas. Bibliografia.

Ya sé que muchos diran
Que peco de atrevimiento
Si largo mi pensamiento
P’al rumbo que yo elegi
Pero siempre he sido asi,
Galopeador contra el viento.

A. Yupanqui

l. Introduccion

La ley organica reguladora de la eutanasia (LORE) nace como una proposicion de
ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso al comen-
zar la Legislatura que acaba de finalizar, proposicién intensamente modificada
en el tramite parlamentario y de la que ya traté en su dia (Martinez Sospedra,
2021). De entrada conviene hacer dos observaciones, de un lado la proposicién
de ley, por ser tal, no estd sujeta a la exigencia legal de informes técnicos en fase
prelegislativa, como lo estaria si de un proyecto de ley se tratare, por la sencilla
razén de que ni el Reglamento del Congreso, ni el del Senado lo contemplan.
Esa omisién podra merecer el juicio que a cada operador juridico le parezca
oportuno y no parece que la mayoritaria le sea especialmente favorable. Del
otro que desde su mismo origen el texto se basa en una opcién legislativa clara,
a saber, se ha rechazado explicitamente la posibilidad de regular la eutanasia
a partir de considerarla una variable de la figura del suicidio asistido, sobre la
base de que tal posibilidad produciria una regulacién legislativa de insuficiente
capacidad garantista'. En su lugar el legislador ha optado por un modelo dis-
tinto: una regulacién legal que configura un derecho de prestacién a cargo del
Estado (Sistema Nacional de Salud mediante), que comporta el disefio e imple-
mentacion de un complejo procedimiento administrativo ad hoc susceptible de
acabar, caso de demanda exitosa, con el otorgamiento de una "prestacion de

1 No hace falta ir muy lejos: véase el ultimo parrafo de la exposicion de motivos de la proposi-
cion de ley.
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ayuda a morir" cuya forma y contenido se reservan al poder publico. Eso supone
que el legislador no ha querido seguir, y no ha seguido, el modelo existente en
los tres paises del Benelux, en el que se reconoce la legitimidad de la eutanasia
segun un modelo en el que solo existe un muy leve control previo destinado a
determinar la efectiva voluntariedad de la demanda, al que sigue, en su caso, la
prestacion, y en el que los controles efectivos son de aplicacion posterior a la
realizacion de la prestacion misma con el fin de supervisar la regularidad de la
aplicacion de dicha prestacion .2 Irracional no es, desde luego.

El precio a pagar por la renuncia al modelo del suicidio asistido es doble: por
una parte se pasa de un modelo en el que la decision del afectado es soberana
y el Estado se limita a poner a su disposicion el medio o medios para que se
satisfaga la demanda, a otro que exige un complejo procedimiento administra-
tivo y es el Estado no solo el que determina el procedimiento, sino también el
que lo ejecuta, el que realiza la prestacioén; del otro en lugar de operar una sola
voluntad, la del peticionario, que determina por si sola el otorgamiento de la
prestacion, operan necesariamente dos, que deben concurrir asimismo necesa-
riamente para que la prestacion pueda efectuarse: a saber la del solicitante y la
del Estado. Un modelo de codecision en el que el afectado efectia la demanda
de la prestacion y es el Estado (Sistema Nacional de Salud mediante, conviene
insistir) el que examina, decide y, en su caso, otorga. He escrito "codecision"
porque en el sistema diseflado por la LORE el otorgamiento de la prestacion no
es juridicamente posible si no hay una solicitud formal y expresa por parte del
afectado, pero el juicio sobre la misma y sobre su pertinencia corresponde al
Estado a través de los facultativos del SNS y sin su concurrencia la prestacion
es juridicamente imposible?, cosa que la doctrina sentada por la Sentencia que
comentamos conserva en su integridad.

Sin embargo la misma decision jurisdiccional que configura el derecho como
uno de prestacion se presenta, de entrada, con una vestidura muy diferente, en
términos de surgimiento de un nuevo derecho, que se viene a justificar en razén
del cambio cultural producido en la sociedad espafola:

El "derecho de prestacion de ayuda para morir" configurado por el legislador
para personas que lo demandan en contextos eutanasicos ha de ser consi-
derado teniendo en cuenta la evolucion cultural, moral y juridica que se ha
producido en las ultimas décadas en nuestra sociedad y en las de nuestro
entorno. Se trata de una evolucion que ha afectado a los valores asociados a
la persona, a su existencia y a su capacidad de decidir en libertad sobre su
vida, sobre su salud y sobre el final de su existencia, y que, a partir de ciertas
ideas fuerza como la de autonomia del paciente y el consentimiento informado
ha propiciado una ampliacion de los contenidos del derecho fundamental
a la integridad fisica y moral y de los principios de dignidad humana y libre
desarrollo de la personalidad.?

2 Debe sefnalarse que el control a posteriori tal y como opera en Bélgica o los Paises Bajos per-

mite detectar casos de aplicacion irregular si estos se dan. Que concurren.
El Legislador no ha indicado con claridad por qué no ha seguido ese modelo, pero su insisten-
cia en el garantismo permite aventurar que no desea correr el riesgo de aplicaciones des-
viantes por la dificultad del remedio y por el previsible impacto deslegitimador que pudieran
surtir.

3 Enrigor la ley prevé una excepcion en la que la voluntad del peticionario no juega porque, en
rigor, no hay peticionario (vide el art. 5.2. en relacion con el art. 9 LORE), si bien la STC 19/2023
limita muy fuertemente su relevancia, como veremos.

4 STC19/2023 FJ 4. p. 57791.
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Lo que, en caso de juicio positivo daria lugar al surgimiento de derechos de
nuevo cufo, no previstos por el constituyente.

En el juicio sobre la constitucionalidad de una ley como la que es ahora
objeto de impugnacion se debe comprobar si la Constitucion, como marco
de encuentro de opciones politico-legislativas legitimamente heterogéneas,
responde y ofrece cobertura a nuevos derechos.®

Obligado por la opcidén regulatoria impuesto por el Legislador, el Tribunal se va
a ver forzado a caminar por la cuerda floja: por una parte, y por razones clara-
mente ideoldgicas, desea validar la regulacion legislativa y aprovechar esa vali-
dacion para introducir "nuevos derechos", pero por otra parte la configuracion
del derecho a la eutanasia como un derecho de prestacion (que acarrea la nece-
saria concurrencia de la voluntad del Estado) no resulta claramente compatible
con el edificacion de un nuevo "derecho publico subjetivo", y, menos aun, de un
nuevo "derecho fundamental".

No debemos extrafiarnos de que la STC 19/2023 sea muy extensa y compleja,
y no esté exenta de contradicciones.

Il. Un derecho de prestacion y su procedimiento administrativo

La LORE trata de configurar un "derecho publico subjetivo" que reviste la con-
dicidon de ser un derecho de prestacion cuyo contenido esencial radica en la
obtencion de la ayuda indispensable para morir, pero, eso si, en el modo y forma
que la propia ley prescribe. Es, pues, correcta la observacion de la sentencia
que se comenta segun la cual:

El articulado de la LORE es inequivoco en cuanto a la condicion de derecho
publico subjetivo y de prestacion que en ella se confiere a la pretension de
solicitar y recibir, cumplidas las exigencias legales, la "ayuda necesaria para
morir" (art. 1.)¢

El punto de partida se halla en la determinacion legal de una serie de conceptos
juridicos indeterminados, la mayor parte de los cuales son de origen médico,
mediante los cuales se trata de configurar el presupuesto de hecho que habili-
taria, en su caso, la legitimidad de la demanda de eutanasia y, en consecuencia,
a la recepcion por el interesado de la prestacion de "ayuda a morir" en el modo
y forma previstos por la ley misma. En resumen dicho presupuesto exige la con-
currencia de una enfermedad que inflige al paciente sufrimientos de todo orden
de particular intensidad, enfermedad que no se puede curar con los medios y
técnicas disponibles en el momento de lo que la sentencia denomina "solicitud",
y que avoca al paciente a un horizonte de muerte inevitable que culmina el sufri-
miento ya existente. En resumen los rasgos de concurrencia necesaria para que
el otorgamiento de la prestaciéon merezca el calificativo de "homicidio piadoso".
La sentencia es exacta y clara:

Por ello, decide configurar la eutanasia como una practica legalmente acep-
table en determinados supuestos, siempre que sean observados concretos

5 STC19/2023 FJ4 pp. 57791/92.
6 STC19/2023 FJ 5 p. 57794 (se cita siempre segun la pagina de la version publicada en el BOE).
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requisitos y garantias, al tiempo que descarta, por considerarla insuficien-
temente garantista, la opcion de un modelo meramente despenalizador...’

El procedimiento a seguir tiene dos presupuestos: de un lado el "consentimiento
informado" del sujeto pasivo, del otro la solicitud expresa de la prestaciéon de
ayuda a morir por parte del mismo, a cuyo efecto este debe ser persona con
capacidad de obrar. La ley prevé que el consentimiento sea previo a la concu-
rrencia del presupuesto de hecho si el solicitante suscribio en su dia documento
publico (testamento vital y equivalentes) que contiene la voluntad de recibir
la citada prestacion. Lo que articula lo que podemos llamar el "procedimiento
principal. La ley reserva al Servicio Nacional de Salud y, en su caso, a los centros
privados concertados al efecto, la competencia de administrar la citada ayuda.
Por ello es acertada la observacion de la sentencia que sefala que:

La ley organica configura asi un derecho de naturaleza prestacional frente
a las administraciones publicas, condicion que resulta corroborada por la
inclusion de esta prestacion en la cartera comun de servicios del Sistema
Nacional de Salud y por su financiacion publica (art. 13.1.) &

Como el destinatario de la solicitud es el Estado mediante dicho Sistema la mis-
ma se tramita a través de un procedimiento administrativo, en el seno del cual
se debe acreditar que concurre el presupuesto habilitante y, en el caso de que
asi sea un 6rgano administrativo dicta la correspondiente resolucion. La ley es
clara en este punto y la Sentencia asi lo reconoce:

La prestacion de ayuda para morir se reconoce por "decision" o "resolucion”
(apartados 3 a 5 del art. 10) de un "6rgano administrativo” (...) lamado a veri-
ficar si "concurren los requisitos y condiciones establecidos para el correcto
ejercicio del derecho a licitar y recibir la prestacion de ayuda para morir
(art.10.1.) y que adopta la "resolucion definitiva" sobre su reconocimiento o
denegacion (art.10.4)°

El procedimiento a seguir es largo y complejo una vez se ha abierto el mismo a
peticion del paciente:

Una vez firmado por el paciente el consentimiento informado, el médico res-
ponsable debera dirigirse al médico consultor para que, después de estudiar
la historia clinica y de examinar al paciente, verifique si se cumplen o no las
condiciones legales, en el plazo maximo de diez dias...”°

E incluye no solo la intervencion de los dos facultativos citados, sino también el
examen por un tercero, que puede confirmar o no la propuesta de decision de
los citados, la elevacidon a una comision de evaluacidon y control, que es la que
tiene asignada la competencia para otorgar o denegar la prestacion, poniendo
asi fin a la via administrativa. No debe extrafar vistas asi las cosas que la senten-
ciaremache unay otray vez que es la decision de la comision la que habilita por
si misma el otorgamiento de la prestacion. Ad exemplum:

STC 19/2023 FJ 5 p. 57795.
STC 19/2023 FJ 5 p. 57795
STC 19/2023 FJ 5 p. 57795.
STC 19/2023 FJ 5 pp. 57797/98.
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El legislador ha disefiado un procedimiento administrativo complejo, arti-
culado en dos fases. Una primera, a cargo de profesionales médicos que
acompanan, asesoran al paciente y dictaminan sobre su estado(...) y otra,
ya decisoria, para la que se ha configurado un tipo de érgano sin superior
jerarquico, que bien puede identificarse como administracion funcionalmente
independiente, érgano a estos efectos de "garantia y evaluacion" (capitulo
V) o, en otras palabras de "control" (art. 8.5. o "verificacion previa" (rubrica
del art. 10) y al que corresponde- siempre previo parecer favorables de tales
facultativos- reconocer o no el derecho a la prestacion de ayuda para morir.”

Junto al sumariamente descrito, que es el procedimiento ordinario, la ley con-
templa el supuesto en el que la persona en la que concurre el presupuesto ha-
bilitante, otro distinto a seguir cuando el paciente se halla privado del pleno uso
de sus facultades y, por ende, en situacion de discapacidad. Al efecto la senten-
cia sefala correctamente que:

Como excepcion, el art. 5.2. LORE prevé que dichas exigencias procedimentales
no se apliquen si el médico responsable certifica que la persona inmersa en
un contexto eutanasico "no se encuentra en el pleno uso de sus facultades,
ni puede prestar su conformidad libre, libre, voluntaria y consciente para
realizar las solicitudes" siempre y cuando la persona afectada "haya suscrito
con anterioridad un documento de instrucciones previas, testamente vital,
voluntades anticipadas o documentos equivalente legalmente reconocidos, en
cuyo caso se podra facilitar la prestacion de ayuda para morir conforme a lo
dispuesto en dicho documento. En el caso de haber nombrado representante
en ese documento sera el interlocutor valido para el médico responsable"?

Empero si tal presupuesto fuere incompleto o sencillamente fallare porque no
hubiere persona con capacidad para presentar la solicitud, cabe en ultimo ex-
tremo la posibilidad que sea un facultativo del SNS el que presente la solicitud:

d) Los hitos procedimentales que acaban de describirse varian en los casos en
que el médico responsable certifique —conforme a los protocolos de actuacion
que determine el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud; art.
5.2.— que el paciente se encuentra en situacion de "incapacidad de hecho".
Se define como aquella en la que "el paciente carece de entendimiento y vo-
luntad suficientes para regirse de manera autonoma, plena y efectiva por si
mismo, con independencia de que existan o se hayan adoptado medidas de
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica"” (art. 3. h). En tal supuesto, la
prestacion puede reconocerse siempre y cuando el paciente (que ha de cumplir
los requisitos ya indicados de mayoria de edad, nacionalidad o residencia) se
encuentre en un contexto eutanasico certificado médicamente y haya suscrito
con anterioridad un documento de instrucciones previas en este sentido.

En los casos de incapacidad de hecho, la solicitud de prestacion podra ser
presentada al médico responsable por una persona mayor de edad y plena-
mente capaz acompariandolo del documento de instrucciones previas suscrito
con anterioridad por el paciente; o si no existe ninguna persona que pueda
presentar la solicitud en nombre del paciente, el médico que le trata (art. 6.4.)"

N

STC 19/2023 FJ 7D) c) (iii) pp. 57824/25.

12 STC19/2023 FJ 5 p. 57796.
13 STC 19/2023 FJ5 p. 57798.
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En todo caso en via administrativa el derecho a obtener la prestacion no surge
hasta que se dicta por la comisién "de garantia y evaluacion" (en rigor de con-
trol como el legislador acaba por reconocer) resolucion estimatoria, punto en
el cual el Tribunal viene a aclarar algo que por si mismo el articulado de la ley
organica no dejaba suficientemente claro.

La "realizacion de la prestacion de ayuda para morir" (art. 11) tnicamente
procedera si existe una resolucion favorable de la comision de garantia y eva-
luacion y si el solicitante no ha ejercido sus derechos a revocar su decision o
a pedir el aplazamiento de la administracion de la ayuda para morir (art. 6.3.)"

Si el solicitante no obtiene satisfaccién en via administrativa la ley prescribe que
tiene abierta la via jurisdiccional mediante la correspondiente interposiciéon de
recurso contencioso-administrativo.

Cinco observaciones merece la regulacion legal del procedimiento sumaria-
mente descrito:
Primera. Resulta evidente la fuerte voluntad garantista que mueve al legislador
a establecer un procedimiento de tal complejidad. A la misma subyace el temor
de que una regulaciéon menos rigurosa y, por ello, mas vulnerable a posibles usos
desviantes, pueda dar lugar a incidentes que pongan en cuestion la legitimidad
misma del procedimiento. Habida cuenta de que el legislador es consciente que
la cuestion de la eutanasia es una cuestion discutida e intensamente divisiva en
nuestra sociedad (Serrano y Heredia, 2018)".
Segunda. El procedimiento esta configurado de tal modo que una vez presen-
tada la solicitud el mismo esta dirigido y dominado por las facultativos del SNS
(sean estos personal estatutario o empleados de centros concertados al efecto),
cuya intervencion es determinante: sin el asentimiento de dichos facultativos
el procedimiento necesariamente encalla. En consecuencia es preciso aceptar
que el procedimiento configura una técnica de codecision: el solicitante inicia
el procedimiento y puede interrumpirlo o dilatarlo, pero las decisiones a adoptar
en las sucesivas etapas devienen constitutivas y se hallan en manos del Estado,
personal facultativo mediante. Finalmente la decisidon definitiva corresponde a
un érgano administrativo (la comision) que cierra la via administrativa y habilita,
en su caso, el otorgamiento de la prestacion.
Tercera. La prestacion viene definida unilateralmente por el Estado: esta con-
siste siempre en la administracion de unos farmacos que el SNS determina, sin
que quepa otra posibilidad de accioén al solicitante capaz que escoger entre la
administracion en establecimiento sanitario o en su domicilio.'®
Cuarta. Que precisamente porque nos hallamos ante un derecho de naturale-
za prestacional su satisfaccion pende de las politicas seguidas por los poderes
publicos (en el caso las autoridades autondmicas) y de su eventual cobertura
presupuestaria.”

14 STC19/2023 FJ 5 p. 57799.

15 Es de senalar que, a juicio de los autores, la opcién seguida por el legislador tiene mayor res-
paldo que la del suicidio asistido.

16 Conviene sefalar que lo dicho implica que, por definicidn, la reproduccion de practicas euta-
nasicas similares a las previas a la ley mediante las técnicas en ellas empleadas quedan fuera
de la cobertura la LORE.

17 Aqui hace su presencia un defecto estructural de nuestro sistema de gobierno: la sanidad es
materia objeto de comparticion competencial, de tal modo que la casi totalidad de su regula-
cion legislativa es competencia del nivel nacional de gobierno, en tanto que su implementa-
cion es responsabilidad del nivel regional del mismo, que ni ha sido consultado, ni ha tenido
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Quinta. En otras palabras lo que el sistema LORE viene a regular no es otra cosa
que un supuesto de homicidio rogado por razones piadosas, lo que explica la re-
iterada exigencia que la ley establece de la intervencion necesaria de los facul-
tativos del SNS. La complejidad del procedimiento se explica asi con facilidad,
tanto la concurrencia de una pluralidad de facultativos en la apreciacion del
presupuesto habilitante, como la intervencion final de la comision de control,
devienen necesarios a los efectos de la evitacion de errores y abusos, cosa es-
pecialmente importante dada la irreversibilidad de la prestacion una vez efec-
tuada. Y como de un procedimiento administrativo que da acceso, en su caso, a
una prestacion publica que figura en la cartera de servicios del SNS, en caso de
no satisfaccion de la demanda en via administrativa se abre la via judicial: la del
procedimiento contencioso-administrativo.'®

En resumen: homicidio rogado por razones piadosas, el paciente pide, la
administracion examina y comprueba si se cumplen los requisitos legalmente
establecidos, si la decision de la administracion es negativa la prestacion no se
otorga quedando abierta la via del recurso contencioso-administrativo; si la de-
cision de la administracion es favorable se efectua por el Estado la "prestacion
de ayuda a morir", esto es el Estado mata al paciente en el modo y forma que el
mismo Estado determina.

Ill. Las correcciones al legislador o la interpretacion conforme que no se lleva
al fallo

Una particularidad de la sentencia que comentamos radica en que, a diferen-
cia de lo que es practica general en la jurisprudencia constitucional, en la que
cuando hay una "interpretacion conforme" de concretas previsiones legislativas
de tal modo que estas se consideran compatibles con la Constitucion siempre
y cuando se entiendan de un determinado modo, lo que se lleva al fallo, en el
presente caso no sucede asi, como se advierte de pasada en alguno de los vo-
tos particulares. Aunque es posible que haya mas casos, dada la complejidad y
extension de la resolucion judicial, me parece que baste para ello comprobar,
de un lado, que en la parte dispositiva de la sentencia no se hace mencion al-
guna de supuesto o supuestos de "interpretacion conforme", y, del otro, que la
sentencia contiene previsiones que se asemejan muy fuertemente al recurso a
dicha técnica de conservacion de la legislacion adoptada por el Parlamento. Asi:

1. La interpretacion del concepto legal de "padecimiento". El enunciado del art.
3 b) LORE, que viene a establecer la definicion legal de que es "padecimiento"
en el sentido de la ley al efecto de configurar el presupuesto habilitante del otor-
gamiento de la prestacion habla de sufrimientos "fisicos y psiquicos", pero no
detalla nada mas. La redaccidn legal pudiera entenderse que el "padecimiento”
comprende los sufrimientos fisicos, que comprende asimismo los sufrimientos
psiquicos y que, finalmente comprende la combinacion de ambos. La redaccion

parte alguna en la elaboracion y adopcién de la LORE. Si a ello agregamos que buena parte de
los gobiernos autondmicos estan en manos de fuerzas politicas que o bien no han sido teni-
das en cuenta en la elaboracion de la ley, y, directamente, son hostiles a la misma no resulta
aventurado apreciar que la aplicacién de aquella va a dar lugar a roces y conflictos.

18 Es significativo al respecto que la LORE no precise que el recurso contencioso-administrativo
sea el correspondiente a la proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales y, con ello,
nos remita al contencioso ordinario.
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legal da pié a considerar como "padecimientos" en el sentido del art. 3 b) LORE
los derivados de una dolencia psiquica, especialmente si se considera que la
jurisprudencia del TEDH citada comprende varios casos de ese corte (Grass vs.
Suiza; Koch vs. Alemania, Mortier vs. Bélgica ad exem.) En este punto el Tribunal
opera una interpretacion rigurosa del "padecimiento".

En efecto, en el FJ 7 D) ¢) (ii) puede leerse que la nocion de padecimiento:

No incluye dolencias ni trastornos de orden psiquico, por mas que pudiera
ser de esa naturaleza, como el precepto ha previsto, el sufrimiento.”

Y, a renglén seguido agrega:

El "padecimiento" definido por el art. 3 b) ha de presentarse siempre como una
dolencia o enfermedad somatica en su origen, aunque los sufrimientos cons-
tantes e intolerables que la ley organica en este punto requiere puedan ser de
origen psiquico.

De este modo en Tribunal viene a excluir del presupuesto habilitante de la pres-
tacion a los padecimientos de orden psiquico, a los que, en consecuencia, no
corresponde como respuesta el otorgamiento de la "prestacion de ayuda a mo-
rir" que la LORE previene. Por lo tanto la posible ambigliedad que registra el
enunciado del art. 3 b) LORE se resuelve en el sentido de conformidad con el
cual cualquier dolencia psiquica que no sea consecuencia de una enfermedad
somatica, aun cuando produzca sufrimientos graves queda excluida del ambito
de aplicacion de la ley. En este punto la sentencia rechaza que pueda operar
como presupuesto habilitante el cansancio vital (Gross vs. Suiza) o la depresion
duradera y profunda (Mortier vs. Bélgica). En contrapartida si operaria en casos
como los sufrimientos de orden psiquico derivados del padecimiento de ELA,
pongamos por caso. Es, como minimo, dudoso que pudiera habilitar la presta-
cion en los supuestos en los que se produce una pérdida de la motricidad que
no va a acompanada de otros sufrimientos fisicos, aun cuando sea la causa de
sufrimientos psiquicos importantes.?°

2. La decision definitiva de otorgamiento de la prestacion. El tenor literal de la
LORE no acaba de perfilar con claridad si la autorizacién del otorgamiento de
la prestacion de ayuda a morir corresponde a los facultativos cuya intervencion
es necesaria, de tal modo que finalizado el procedimiento administrativo con un
pronunciamiento favorable procederia la prestacién en alguna de las dos modali-
dades previstas por la LORE, salvo impugnacién ante la comision de verificacion,
o si la decision definitiva no corresponde a los citados sino a la comision misma,
Unica facultada por la ley para autorizar la prestacion. La decision del Tribunal se
inclina por la respuesta de mayor garantismo. El FJ 7 es claro:

Es la comision de garantia y evaluacion, y no el médico responsable, ni el
médico consultor, quien reconoce o deniega el derecho a la prestacion. Esta
resolucion, que sdlo puede dictarse previo parecer favorable de los dos fa-
cultativos citados pone fin a la via administrativa (art. 114 de la ley 39/2015)

19 STC19/2023 FJ 7 D) c) (ii) p. 57817
20 Es el caso que dio pie al film de Amenabar "Mar Abierto", por poner un ejemplo bien
conocido.
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y se debera trasladar "al médico responsable (....) para proceder, en su caso,
a realizar la prestacion de ayuda a morir (art. 10.4).7

En otras palabras si bien la intervencion previa de los facultativos favorable al
otorgamiento de la prestacion es siempre juridicamente necesaria, no son ni
estos ni el médico que, en su caso, seria responsable de la realizacion de la pres-
tacion quienes tienen asignada la facultad de acordar o denegar la prestacion,
es pues un "érgano administrativo" que la sentencia entiende como "funcional-
mente independiente" el que decide sobre el otorgamiento de la prestacion?.

Si se considera que lo que la ley disefa no es tanto un procedimiento en
el que la voluntad del paciente, bien por si sola, bien de forma predominante,
basta para que la prestacion se realice, cuanto un procedimiento administrativo
reglado que exige la intervencion previa y positiva de los facultativos del SNS
y en el que la decision de otorgar o no una prestacion de singular importancia
por su naturaleza (prestacion realizada por personal estatutario y sufragada por
fondos publico) no parece que la interpretacion que el Tribunal hace de las re-
glas que ordenan el procedimiento mismo, aun cuando fueran susceptibles de
otras interpretaciones, peque precisamente de arbitraria, desproporcionada o
irracional.

De este modo el Tribunal viene a cerrar la puerta a una interpretacién de la
LORE que conviniera en establecer que la decisién primaria sobre el otorga-
miento y denegacion de la prestacion corresponde a los facultativos y compete
a la Comisién de Verificacion una mera tarea de supervision. Antes bien el cri-
terio del Tribunal es otro: es la Comisidon de Verificacion a quien corresponde
decidir sobre el otorgamiento o denegacidén de la prestacién, poniendo fin a la
"via administrativa". En roman paladino: el afectado puede solicitar, pero la deci-
sion sobre el otorgamiento de la prestacion exige la concurrencia de la voluntad
de los facultativos que forman parte del procedimiento, y la de la comision de
verificacion, que es quien, en ultimo término, decide si la prestacion se concede
o no. No parece que calificar al procedimiento en términos de "derecho publico
subjetivo" sea especialmente adecuado, vistas asi las cosas.

3. La cuestion de los recursos. El apartado 5 del art. 10 LORE preceptua que la
denegacion de la prestacion acordada opera como presupuesto del ejercicio de
acciones ante los tribunales, pero nada dice para el caso del otorgamiento. Los
recurrentes impugnaron el precepto en cuanto que el mismo podia entenderse
que la resolucién que acuerda la prestacion no seria justiciable, siendo con ello
inmune al control judicial. El tribunal rechaza tajantemente lo que entiende una
interpretacion desviante del texto legal:

Sin embargo, no cabe aventurar a partir de ello la conclusion excluyente, y
desde luego inconstitucional, a lo que sélo cabria llegar ante una determi-
nacion legal inequivoca (...) la inconstitucional pretension de descartar el
control judicial de la actuacion administrativa sélo podria constatarse ante
una norma explicita de la ley, no a partir de inferencias de su intérprete.

En definitiva, el legislador no ha cerrado el paso a la eventual impugnacion
judicial de las resoluciones que reconocen el acceso a la prestacion.?®

21 STC19/2023 FJ 7 D) c) (iii) p. 57825.
22 En el mismo sentido STC 19/2023 loc. cit. pp. 57824/25 in fine.
23 STC 19/2020 FJ7 D) c) (iii) p. 57826/7
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Como puede verse el rechazo a esa interpretacion de la legalidad que operan
los recurrentes es rotundo, al punto que parece estar respaldada por la idea de
ser una interpretacion que, a mas de ser incompatible con el art. 106.1 CE ,no
parece hecha de buena fe precisamente. En consecuencia cualquier decision
de la Comisién de Verificacién, sea cual fuere su contenido, es susceptible de
control por parte de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

4. El problema del plazo de realizacion. Que se plantea por el juego entre los arts.
11y 18 a) LORE, toda vez que el primero determina que adoptada una decision fa-
vorable por la Comision de Verificacion la misma debe ser comunicada a la direc-
cion del centro al que corresponde la realizacion de la prestaciéon en el plazo de
siete dias. En este caso el precepto es ciertamente ambiguo porque no determina
con la claridad necesaria si el plazo de siete dias es aplicable a la comunicacion o
si el mismo es predicable de la realizacidon de la prestacion acordada. El Tribunal
admite que, efectivamente, la regulacién legal adolece de imprecision (y que esa
misma puede ser usada para limitar o eludir el control judicial), pero que el pre-
cepto no puede entenderse en el sentido de que la prestacion debe ser realizada
en el plazo de siete dias por ser el mismo claramente insuficiente para ello:

Asi las cosas, la inicial ambigliedad del parrafo cuarto del art.18 a) no impone
al intérprete entender que el requerimiento a la direccion del centro para
que "facilite la prestacion solicitada" equivale, sin mas, a una exigencia de
su "realizacion" (art. 11) en el exiguo plazo de siete dias.

Y agrega que:

En definitiva, ha de desestimarse la impugnacion del parrafo cuarto del art.
18 a) en tanto que no puede acogerse la interpretacion del mismo propuesta
por los demandantes. Dicho parrafo cuarto ha de interpretarse, por el contra-
rio, en el sentido de que el requerimiento a la direccion del centro para que,
en el plazo maximo de siete dias naturales "facilite la prestacion solicitada
a través de otro médico del centro o de un equipo externo de profesionales
sanitarios...

La LORE no impone, por lo tanto, que la prestacion sea "realizada" una vez
reconocida definitivamente por la comision, en el plazo de siete dias, ni im-
pide la plena tutela judicial -incluyendo su eventual suspension cautelar-.?*

En consecuencia el plazo de siete dias se entiende aplicable a la comunicacion al
centro al efecto de que este realice los preparativos indispensables para la realiza-
cion de la prestacion de ayuda a morir, pero no puede ser interpretada como orde-
nando la realizacion efectiva de la misma, toda vez que ello dafaria la necesaria tu-
tela judicial sobre la regularidad del procedimiento. Irrazonable ciertamente no es.

5. El problema de la incapacidad. Que aparece a raiz de la inclusién en el art.
6.4 LORE de unas previsiones que podrian interpretarse en el sentido de que si
el presunto solicitante se halla en situacién de incapacidad para determinar si
la solicitud procede es preciso recurrir al testamente vital o documento previo
equivalente, o, en defecto, es posible en el caso bien el recurso al consenti-
miento por representacion, bien la solicitud directa por parte del facultativo que
le asiste, de tal modo que en tales situaciones se podria proceder a otorgar la

24 STC19/2023 FJ7 D) c) (iii) p. 57829
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prestacion de ayuda a morir sin que conste la solicitud del interesado. El texto
legal es menos preciso de lo que hubiere sido de desear porque, efectivamente,
se presta a una interpretacion de ese perfil, lo que permite entender que los
recurrentes lo cuestionaran en su recurso.

La posicion que adopta el Tribunal pasa por la adopcién de una interpreta-
cion estricta de la exigencia de consentimiento. Asi, de un lado el Tribunal niega
que sea posible recurrir para amparar la solicitud al consentimiento por repre-
sentacion previsto en la ley 41/20083, lo que hace en términos rotundos:

Se sigue obviamente de lo dicho, aunque importa puntualizarlo, que la vo-
luntad anticipada del paciente de ninguna manera podria aqui ser suplida ni
contrariada mediante el otorgamiento o denegacion de un "consentimiento
por representacion", como el previsto en general para los tratamientos sani-
tarios (art. 9.3. de la ley 41/2002).?5

Del otro el Tribunal es taxativo: no cabe tramitar la solicitud, ni por tanto satisfacer
la pretension, si no hay constancia documental previa mediante alguno de los do-
cumentos (testamento vital o equivalentes) suscritos por la persona afectada por
el presupuesto habilitante, y, por ello, el facultativo que le asiste solo puede estar
habilitado para formular la solicitud que el paciente se encuentra imposibilitado
para hacer si tiene acceso a dichos documentos (loc. cit. p. 57839) pues:

solamente podra reconocerse el derecho a la prestacion si el paciente ha
suscrito con anterioridad un documento de instrucciones previas, testa-
mento vital, voluntades anticipadas o documentos equivalentes legalmente
reconocidos (art. 5.2) y si los estrictos términos de dichos documentos asi
lo admiten y en los términos en que lo admitan(arts. 5.2 y 9).La situacion de
incapacidad de hecho no llevaria a prescindir, como se aduce en la demanda,
del "consentimiento" del afectado, sino a la imposibilidad de constatar de
prestarlo por una via que no sea la del documento previo que el paciente, en
su dia, hubiera podido suscribir.?®

Es de senalar que en el caso de incapacidad la ley no prevea el supuesto de
consulta a las personas proximas (el esposo o la esposa, por ejemplo), ni siquie-
ra a titulo auxiliar. Como no es posible negar que al menos algunos de los mas
proximos familiares tengan interés legitimo en la no aplicacién de la prestacion
en supuestos como estos, parece que esa ausencia solo es explicable en razon
del individualismo estricto que inspira tanto el texto legal como la presenta ju-
risprudencia. Sobre lo que mas adelante se volvera.

6. La cuestion del registro de objetores. Que no es peculiar del presente caso,
(también se da en las dos versiones que a la fecha ha tenido la ley reguladora del
aborto), pero que en el mismo opera con singular incidencia.

La ley regula la posibilidad de recurrir a la objecion de conciencia por parte
del personas llamado, en su caso, a realizar la prestacion de ayuda a morir, y
a tal efecto contempla la existencia en cada centro habilitado (sea publico o
concertado) de un registro en el que se debe inscribir al personal objetor por
razones de conciencia, al efecto de proporcionar a la direccion de aquel de la
informacion necesaria al efecto de poder efectuar la prestacion. La técnica se-

25 STC19/2023 FJ 8 C) c) p. 57836.
26 STC19/2023 FJ 8 C) a) p. 57835. (IC)
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guida imita el citado precedente: la objecién afecta al "profesional sanitario", al
objetor y a su solicitud se les inscribe en un registro y el acceso a la informacion
correspondiente es restringida al personal responsable de la prestacion del ser-
vicio y tiene caracter confidencial. Como es bien sabido esa figura ha sido criti-
cada por estimar que el registro mismo es un medio de estigmatizar al personal
objetor, objecion que tendria la misma validez (esto es muy escasa) si el mismo
contemplara no a quien objeta la realizacion de la prestacion, sino a quienes
estan dispuestos a prestarla. Si dejamos de lado el correspondiente fantasma la
prevision del art. 16 LORE merece, de entrada, dos observaciones y encierra el
problema de su fundamento.

Por lo que toca a la primera hay que anotar que el contenido de la prestacion
(dar muerte al paciente) es contrario a la ética médica, al menos desde el juramen-
to hipocratico, que especificamente la veda? por lo que cabe esperar un cierto
grado de resistencia y, en consecuencia, de objecion. Por lo que toca a la segunda
la técnica seguida es irracional con arreglo a fines. Si de lo que se trata es de saber
que personal profesional sanitario esta dispuesto a efectuar la prestacion al efecto
de asegurar la misma lo l6gico seria realizar la determinacion del personal necesa-
rio para la prestacion del servicio y dispuesto para ello, que es la informacién que
se requiere para que dicha prestacion sea viable. A mi juicio ese es un defecto de
la ley, pero desde luego un vicio de inconstitucionalidad no es.

De mayor relevancia constitucional es la cuestion del fundamento de la ob-
jecion de conciencia. Es de todos sabido que la misma solo tiene apoyo consti-
tucional textual en un supuesto concreto, devenido por cierto obsoleto, la ob-
jecion al servicio militar obligatorio previstos (uno y otra) en el art. 30 CE. Tal
limitacion adquiere todo su sentido si se considera que una admision general de
una tal facultad haria imposible la correcta administracion de las leyes toda vez
que cualquiera podria eximirse de su cumplimiento invocando ese pretendido
derecho. El problema se revela en su complejidad cuando se tienen en cuenta
que efectivamente pueden producirse, y se producen, supuestos de conflicto
entre los mandamientos de la ley civil y los propios de la propia conciencia. En-
tre Scila y Caribdis el Tribunal ha buscado una via intermedia, que ya aparecio
en relacion con la despenalizacion parcial del aborto operada por la reforma del
Codigo Penal de 1984 y la consiguiente STC 53/1985 y que recoge en el FJ 10 C)
a) de la sentencia que comentamos. Asi escribe el Tribunal:

No obstante, el legislador no debe ignorar o desdefar, a la hora de regular
determinadas materias, la posibilidad de que la imposicion incondicionada
de ciertas obligaciones pudiera llegar a comprometer gravemente la libertad
de conciencia de algunas de las personas concernidas, al colocarlas ante la
encrucijada excepcional de renunciar a convicciones morales racionalmente
argumentables, aunque no compartidas por la mayoria, o sufrir, por ser con
ellas consecuentes, la sancion que fuere aparejada al incumplimiento de un
deber legal. En este sentido, y solo en él, se ha de entender la apreciacion que
el Tribunal hizo en su dia, ante el silencio de una regulacion legal concreta,
en orden a que la objecion de conciencia "forma parte del contenido del
derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa" (STC 53/85 FJ14.)*

En la encrucijada entre la libertad de conciencia (que supone la facultad de ac-
tuar conforme a la misma) y la vinculacion por el ordenamiento juridico (art. 9.1

27 Lo que sucede igualmente en el caso del aborto.
28 STC 19/2023 FJ 10 C) a) p. 57845.
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CE) la jurisprudencia se inclina por un uso excepcional, y por ello restringido, de
la primacia de la conciencia sobre la ley, dando por supuesto como se ve, que
el objetor es parte de una minoria, pues si lo fuere de la mayoria estaria a su al-
cance el recurso a la ley y, en su caso, a su modificacion. Un buen ejemplo de la
naturaleza contramayoritaria de los derechos constitucionales.

En otras palabras: si bien no existe un derecho fundamental a la objecion
de conciencia, no se puede ignorar que puntualmente puedan darse casos de
conflicto irreductible entre conciencia individual y cumplimiento de la ley, en
tales casos la exigencia de cumplimiento estricto de la segunda conduciria al
sacrificio completo de la primera, toda vez que la persona afectada quedaria pri-
vada de la facultad de actuar de conformidad con las propias convicciones, que
forma parte del nucleo esencial tanto del derecho a la libertad de conciencia
como del derecho a la libertad religiosa y de cultos. En tales supuestos limite es
en aquellos en los que la objecion citada puede operar:

Cuestion distinta es que el legislador pueda o, incluso en algunos casos deba,
reconocer el caracter moralmente controvertido de ciertas decisiones normati-
vas sobre asuntos vitales y permitir, entonces, con las debidas garantias para el
interés general, que el individuo inicialmente obligado llegue a quedar exento de
cumplir con un mandato no conciliables con sus mas arraigadas convicciones.?®

Obsérvese que no nos hallamos ante un supuesto de mera tolerancia como el
inciso primero del texto transcrito pone de relieve ("o incluso en algunos casos
deba"), en los casos citados, y no cabe duda que el presente de la practica de la
"prestacion de ayuda para morir" es uno de ellos, el legislador debe contemplar
la facultad de las personas afectada por el precitado conflicto de norma para
eximirse del cumplimiento de la ley. A tal fin el art. 16 LORE contempla tanto la
existencia del registro como la facultad de eximirse del cumplimiento de la pres-
tacion por razones de conciencia.

La facultad de objetar se extiende a lo que la ley denomina "profesional sani-
tario", esto es a cualquier persona que presta servicios en centro hospitalario en
condicion de tal, sea o no facultativo en sentido estricto, y cuya participacion
en la prestacion pueda ser requerida por razones de servicio. Lo que la ley no
precisa es el estatuto de la inscripcion registral. Desde luego conviene precisar
que para poder acogerse a la objecion es preciso darse de alta en el registro
publico que mencionamos, porque de otro modo no habria forma humana de
conocer con precisidon cuanto y quienes son los "profesionales sanitarios" que
se eximen de la realizacién de la prestacion por razones de conciencia. Pero de
ello no se sigue ni que la inscripcion en el registro una vez efectuada devenga
permanente, ni que no sea factible proceder a la inscripcion mas alla del mo-
mento inaugural del registro mismo. Lo decisivo en la cuestidén no es tanto en
componente formal de la inscripcidn registral, aunque la misma sea necesaria
para eximirse, lo fundamental es evitar el conflicto entre la obligacién legal y la
objecion de conciencia, para lo que el registro es meramente instrumental. En
razon de ello la sentencia que comentamos sefala que:

Hay que aclarar que la inscripcion en el registro no condiciona el ejercicio de
la objecion de conciencia, pues para que sea eficaz basta con que se mani-
fieste "anticipadamente y por escrito" (parrafo segundo del art. 16.1 LORE).3°

29 STC19/2023 FJ 10 C) a) pp. 57845/6.
30 STC19/2023 FJ 10 C b) p. 57846.
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Incorporandose dicha declaracion al registro a renglén seguido. En consecuen-
cia nos hallamos muy lejos de la idea de un registro en el que la inscripcién es
preceptiva a partir del momento de su creacion, y en la que una vez efectuada
dicha inscripcion la misma es inamovible tanto positivamente (no es posible in-
corporarse tras el periodo inicial, constitutivo del registro) como negativamente
(no es factible la supresion de la inscripcion una vez realizada). Ciertamente ello
afecta a la funcionalidad del registro mismo, pero, a la postre, tanto esta como
el registro mismo son de naturaleza instrumental, al efecto de evitar un conflicto
de derechos sustantivo.

Como se ve los supuestos de "interpretacion conforme" de la LORE no son ni
escasos, ni poco importantes. La sentencia no obstante no lleva tales supuestos
a la parte dispositiva de la misma, no figuran en el fallo como es habitual, pero al
figurar en el cuerpo de la sentencia y precisar cual es el contenido constitucio-
nalmente admisible de la regulacion que se enjuicia, constituyen jurisprudencia
y estan llamados a surtir los "efectos generales" a los que se refiere el art. 39
LOTC. Cuales puedan ser las razones de tal comportamiento omisivo se pueden
presumir, pero no acreditar, no siendo descartable que nos hallemos ante una
consecuencia negativa de una politica de personal poco afortunada, defecto
que lejos de ser imputable al Tribunal, lo es a quienes el ordenamiento atribuye
la facultad de nombrar a sus miembros.

IV. La jurisprudencia del TEDH y su uso en el caso

El CEDH contiene dos previsiones que afectan a la materia que aqui tratamos:
el art. 2, que reconoce el derecho a la vida y el art. 8 que hace lo propio con el
derecho a la vida privada y la intimidad. Durante afios la cuestion de la que trata-
mos apenas si ha tenido presencia en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, fuera de los problemas derivados de las excepciones que el
propio art. 2 del Convenio contempla acerca de la posibilidad de infligir la muer-
te sin violar el derecho a la vida del propio Convenio. Las cosas comenzaron a
cambiar a raiz de la regulacién de la eutanasia, primero en el caso de los Paises
Bajos, luego en Bélgica y Luxemburgo, que planteaban supuestos de privacion
de la vida no contemplados en el Convenio. A ello se ha sumado en los ultimos
anos la tendencia de varios Estado miembros del Consejo bien de adoptar regu-
laciones sobre la eutanasia (aunque mediante modelos diferentes del propio de
los Estados del Benelux), bien a tolerar al menos algunos supuestos de suicidio
asistido, de tal modo que el consenso de los Estados sobre la negativa a admitir
un poder de disposicion sobre la propia vida se ha debilitado y esa misma falta
de consenso viene moviendo al TEDH a modular una jurisprudencia en origen
muy exigente. Al ser Espafa parte del Convenio y haber aceptado la jurisdiccion
del Tribunal, y al imponer el art. 10.2. CE una suerte de internacionalizacion de
nuestra declaracion de derechos, el recurso a la jurisprudencia del TEDH al efec-
to de precisar alcance y contenidos de los derechos fundamentales ha devenido
habitual. Por ello no debe extranar a nadie que la sentencia que comentamos
base su toma de posicién, entre otros, en el apoyo que dice encontrar en una
serie de precedentes en la jurisprudencia del TEDH. La sentencia es al respecto
bien clara:

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido ocasion de pronunciar-
se en varias ocasiones sobre demandas individuales en las que se venia a
solicitar al Tribunal, frente a la regulacion restrictiva nacional, reconociera
a la personas el derecho a obtener una ayuda para morir (SSTEDH de 29 de
abril de 2002 Pretty c. Reino Unido; de 20 de enero de 2011, asunto Haas c.
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Suiza; de 19 de julio de 2012, asunto Koch c. Alemania y de 14 de mayo de
2013 (sala segunda) y de 30 de septiembre de 2014 (Gran Sala) asunto Gross
c. Suiza; o la retirada de tratamientos médicos de soporte vital (STEDH de 5
de junio de 2015 (Gran Sala) asunto Lambert y otros c. Francia. Pero en un
asunto mas reciente a resuelto sobre la conformidad con el Convenio de la
eutanasia practicada al amparo de una regulacion de su ejercicio (STEDH de
4 de octubre de 2022, asunto Mortier c. Bélgica).”’

En esta linea de actuacion el Tribunal no es original: ya el texto de la proposicion
de ley se invocaba la decision del TEDH en el caso Gross vs. Suiza®? al efecto
de buscar un apoyo jurisprudencial al modelo escogido por los autores de la
mentada proposicidon. Sin embargo una cosa es que se nos haga una remision
mas o menos completa a la jurisprudencia del TEDH y otra cosa es que entre
los supuestos de hecho o de Derecho de cada uno de los citados precedente y
el disefio que efectuan tanto el texto definitivo de la ley organica como la argu-
mentacion de la propia sentencia haya una relacion de similitud o congruencia.
Cosa que deberia darse siempre, pero que en el mundo real no concurre nece-
sariamente.

En el supuesto del asunto Gross nos encontramos ante un caso en el que
la demandante aspira a un suicidio asistido, demanda fundamentada en una
situacion de fatiga vital, a cuyo efecto solicita se le proporcione un producto
farmacéutico mediante cuyo uso pueda efectivamente suicidarse. Como los
productos de ese tipo exigen para su expedicion receta médica y la legislacion
suiza no contempla el supuesto concreto a que ha lugar la asistencia se le niega,
siendo ese el contenido nuclear la demanda. La decision del TEDH aprecia que
el derecho helvético no proporciona directrices suficientes que garanticen con
claridad el alcance del derecho al suicidio asistido y concluye que Suiza pude
tolerar la figura del suicidio asistido, pero si asi lo decide, dado la ausencia de
consenso entre los Estados miembros del CEDH, no puede no establecer una
regulacion clara que evite una dolorosa incertidumbre.

Como se ve el supuesto de hecho de Gross vs Suiza no tiene que ver con el plan-
teamiento que hace la LORE de la cuestion, pues esta se niega a admitir el suicidio
asistido, establece un complejo procedimiento administrativo al efecto de otorgar
o no la prestacion y excluye de su ambito, como hemos visto, los supuestos de
padecimientos de orden estrictamente sicoldgico. No parece que Gross sea un pre-
cedente singularmente adecuado a los efectos que aqui interesan.®® El caso Hass
vs, Suiza es muy similar tanto por las circunstancias del caso como por las conse-
cuencias que se siguen, si bien en este caso se registra una cierta ambigtiedad que
no aparece en Gross: de un lado se viene a sostener que:

El derecho de una persona a decidir de qué forma y en qué momento debe
terminar su vida, siempre y cuando esté en condiciones de forjar libremente
su voluntad... es uno de los aspectos del derecho al respeto de la vida privada
en el sentido del art. 8 del Convenio (parr. 51)

31 STC19/2023 FJ 4, pp. 57793/94.

32 Conviene advertir que el caso Gross vs Suiza nos remite a dos decisiones distintas: de un lado
una de la Sala, en la que se le da su cuota parte de razén a la demandante; del otro una segun-
da de la Gran Sala, que desestima el caso por darse un supuesto de fraude procesal.
Obviamente es de la primera de la que se trata.

33 Recuérdese que en la tramitacion parlamentaria se rechazé expresamente la solucion del sui-
cidio asistido, como en su lugar se sefalo.
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Pero, tras sefalar la ya referida ausencia de consenso (parr. 55), concluye que la
negativa helvética a eximir de la receta médica el suministro del producto que
posibilitaria el suicidio asistido, no viola el derecho del recurrente:

Suponiendo incluso que los Estados tuvieran a obligacion positiva de adoptar
medidas que posibiliten el suicidio con dignidad, las autoridades suizas no
violaron esta obligacion en el presente caso (parr. 61)

El caso Koch vs, Alemania es muy similar al caso Haas, siendo la diferencia esen-
cial que en este caso el recurrente gano el pleito porque los tribunales alemanes
declararon en tres instancias sucesivas el caracter inadmisible de la solicitud de
suicidio asistido y prologaron innecesariamente el procedimiento (parr. 54, 68 y
72), y, en todo caso,

Incluso suponiendo que tal derecho existiera, era de caracter eminente per-
sonal y perteneceria a la categoria de derechos intransferibles (parr. 78)%*

Lo que se reitera por remision en el caso Lambert (parr. 137) que veremos en
seguida.

Como puede verse en los casos a los que se la STC se remite y que hasta este
momento hemos examinado sumariamente. Encontramos cuatro rasgos comu-
nes: en primer lugar todos ello giran en torno a una opcion regulatoria que no
s6lo no es la escogida por el legislador espafol, sino que este ha rechazado ex-
presamente: el suicidio asistido, cuya estructura es incompatible con la propia
del sistema LORE; en segundo lugar, se trata de supuestos cuyo presupuesto es
una dolencia de naturaleza psiquica, supuesto que no concurre en el sistema
LORE y que la propia sentencia que comentamos rechaza; en tercer lugar se
trata de casos en los que se combate esencialmente es o bien una ausencia
de regulacién, o bien la existencia de una que no consiente el suicidio por ra-
zones piadosas; en cuarto lugar se trata de precedentes que buscan su base
en el CEDH en la proteccion de la vida privada, en la autoproteccion de la vida
privada para ser exactos. En suma son casos en los que no se reune ni la simi-
litud de situaciones de hecho, ni el establecimiento de una arquitectura legal
sustancialmente similar a la prevista en el caso de la LORE. En conclusion, como
precedentes que puedan de algun modo legitimar la solucién adoptada por el
legislador espanol resultan no ser pertinentes.

Restan dos posibles precedentes a los que se atribuye la posibilidad de am-
parar una solucion similar a la prevista por la LORE, se trata de los asuntos Lam-
bert vs. Francia y Mortier vs Bélgica, siendo ambos muy distintos entre si. Pro-
cedamos.

Por lo que toca al primero se trata de un caso en el que los familiares de una
persona en coma por largo tiempo y sostenida en vida mediante técnicas de so-
porte vital discrepan sobre el mantenimiento de dicho soporte o la desconexion
del mismo, lo que en este caso comportaria el fallecimiento de la persona afec-
tada por inanicion. El TEDH confirma la decisiéon de los tribunales galos, tras un
largo y muy garantista procedimiento, de proceder a la desconexién. Para lo
que aqui interesa conviene precisar que el TEDH parte del supuesto que el art.
2. CEDH implica para el Estado obligaciones, de tal modo que este debe adoptar
las medidas apropiadas para salvaguardar las vidas de las personas sujetas a su

34 El demandante actuaba en representacion de su esposa. Por cierto el Tribunal se remite en
este sentido a un precedente espafol Sandes Sandes vs Espaia, que inadmitio el recurso.
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jurisdiccion (parr. 117), sostiene la legitimidad de la regla del Cédigo de Salud
francés que establece que:

Los médicos no pueden quitar la vida intencionalmente (parr. 121)

Y que en el caso no se halla el Tribunal ante un supuesto de eutanasia (parr. 141)
sino ante un caso de retirada del tratamiento de soporte vital. Lo que casa poco
y mal con la pretensidn de la sentencia que comentamos de usar de la presente
decisidn a la hora de sostener la legitimidad de la eutanasia en el modo y forma
previstos por la LORE.

Si la invocacion del caso Lambert no es pertinente no sucede lo mismo con
el asunto Mortier vs. Bélgica, toda vez que en este caso si se trata de un su-
puesto de hecho en que se produce aplicacion de una ley nacional que prevé
la practica eutandsica, bien que en condiciones muy diferentes a las previstas
en la LORE®® Ahora bien en el presente supuesto el TEDH se encuentra con un
problema delicado: de un lado se trata de un supuesto de hecho en el que el
sistema de control previsto por la ley belga ha fallado; del otro el Tribunal, cons-
ciente de la falta de consenso entre los Estados miembros a que se ha hecho
referencia, no desea adoptar una posicion terminante toda vez que su adopcion
podria tener efectos poco deseables, y, al tiempo busca una decisidon unanime,
que por cierto no logra®.

El discurso del Tribunal parte del supuesto segun el cual del art. 2. CEDH no
se puede deducir

Un derecho a morir, sea con ayuda de un tercero o con la asistencia de una
entidad publica (parr. 114)%

De este modo el Tribunal niega la compatibilidad de la practica eutanasica,
aun en la forma de suicidio asistido, con el derecho a la vida. Empero la decision
de poner fin a la propia existencia puede tener cobertura en el art. 8 de la Con-
vencion, como sefala el parrafo 124 de la sentencia:

El derecho de una persona de escoger la manera y el momento del fin de su
vida, siempre que la misma se dé en situacion de formar libremente su

voluntad al respecto (...) es uno de los aspectos del derecho al respeto de su
vida privada en el sentido del art. 8 de la Convencion.

Y en ese momento el Tribunal cambia de rumbo toda vez que lo que se discute
en el caso no es la conformidad de la ley belga con la Convencion, sino mas bien
si en el presente caso aquella ha sido aplicada de forma compatible con esta
ultima. Dicho en otros términos el Tribunal se escuda en el principio de justicia
rogada para no entrar en el enjuiciamiento de la ley belga:

35 La ley belga sigue el modelo holandés, de tal modo que admite la posibilidad de la eutanasia
a peticion del paciente, incluso por sufrimientos sicoldgicos (que es el caso: depresion seve-
ra) previo asesoramiento médico y revision posterior de la regularidad del procedimiento tras
la intervencion por parte de una comisiéon de control.

36 La sentencia tiene dos votos particulares que tienen en comun situar en el centro del caso el
art. 2 CEDH y ver con malos ojos el recurso al art. 8 CEDH que el voto mayoritario hace.

37 La decisidn cita en su apoyo dos precedentes: el del caso Pretty vs. Reino Unido y el caso
Lings vs Dinamarca.
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En este asunto, el Tribunal tiene que senalar que el presente caso no versa
sobre la existencia o no de un derecho a la eutanasia. Versa sobre la compa-
tibilidad con la Convencidén de la eutanasia tal y como se ha practicado a la
madre del recurrente (parr .131)

Y, planteado asi el asunto el Tribunal decide que, efectivamente, en el supuesto
de hecho al que el caso se refiere el sistema de garantias previsto por la ley se
revelado ineficiente®. No obstante, ante la evidente insuficiencia de la legisla-
cion belga, el Tribunal termina por sefalar que para ser compatible con el art. 2.
CEDH y el consiguiente deber del Estado ("obligacion positiva del Estado de pro-
teger el derecho a la vida (parr. 131) una regulacién de la eutanasia debe respetar
la autonomia personal (parr. 134) y debe satisfacer determinados requisitos:

Para ser compatible con el art. 2. de la Convencidn, la despenalizacion de la
eutanasia debe encuadrarse por el establecimiento de garantias adecuadas
y suficientes dirigidas a evitar los abusos y asegurar el respeto del derecho
a la vida (parr. 139)

Para acabar concluyendo que la ley belga no satisface tales exigencias (parr.
148).

Como precedente de la LORE la decision Mortier es, cuanto menos, ambi-
gua. De entrada porque el Tribunal se niega a entrar a enjuiciar la conformidad
de la ley belga con el Convenio y trata de limitarse a un supuesto concreto de
aplicacion de aquella sin entrar en la suficiencia o no de las garantias que aque-
lla establece. Del otro se admite que del art. 2. CEDH no se sigue un derecho a la
autodisposicion de la propia vida, y que, en consecuencia no se puede extraer
del art. 2. CEDH nada parecido a un derecho de disposicion sobre la propia vida,
ni en el caso de dicha disposicion sea obra del propio sujeto, ni en el caso de
que la misma suponga intervencion publica. Finalmente se admite que esa au-
todisposicion de la propia vida es un aspecto del derecho al respeto de la vida
privada previsto en el art. 8 CEDH. De un lado se sefala el deber publico (obli-
gacion positiva del Estado) de proteger el derecho a la vida y del otro se abre la
posibilidad de una regulacion (por definicion publica) de la eutanasia que pueda
ser compatible con el art. 2 CEDH siempre que establezca las garantias adecua-
das, de tal modo que en tal caso nos hallariamos ante un caso de despenaliza-
cion, y no ante uno de ejercicio de un derecho. Muy congruente no parece que
sea, ni muy precisa: el fallo reconoce violacion del derecho a la vida.

Vistas asi las cosas no parece que la decisién Mortier otorgue un fundamento
solido al sistema establecido por la LORE. Sigue planeando sobre la misma la
dualidad entre despenalizacién y derecho subijetivo, y la posibilidad de al menos
dos alternativas regulatorias: el suicidio asistido y la eutanasia stricto sensu, que
se podria (tal vez) entender admisible siempre que asegure la autonomia del
paciente y su libertad de decision.®®

Y resta la decision Pretty vs. Reino Unido (que ya ha sido mencionada) y sus
hijuelas. El caso Pretty trae causa de la demanda de una mujer, enferma de ELA

38 El médico que asesora a la solicitante y le recomienda el recurso a la eutanasia es, al mismo
tiempo, miembro de la comision de control que tiene que velar por la regularidad del
procedimiento

39 Me parece claro, dicho sea en términos de defensa, que en la decision Mortier el Tribunal no
quiere tomar una posicion clara. Es entendible: la posicidn de un tercero entre dos bandos
que se tirotean entre si no es precisamente comoda. Pero encierra el riesgo de recibir el fue-
go de ambos bandos.
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en estado avanzado vy, por ello, imposibilitada de actuar por si misma, al efecto
de que se autorizara a su esposo a poner fin a sus padecimientos mediante la
eutanasia sin por ello ser perseguido penalmente con arreglo a la legislacion
britanica, es decir se pide o bien algo similar a una dispensa del cumplimiento
de la ley penal*® o bien que se declare que las decisiones de los tribunales bri-
tanicos han violado , entre otros, los arts. 2 y 8 del CEDH al efecto de promover
una modificacién del derecho interno.

El Tribunal parte del supuesto de la primacia del derecho a la vida del art. 2
CEDH:

De entre las disposiciones de la Convencion que juzga preeminentes el
tribunal, en su jurisprudencia, acuerda la preeminencia del art. 2. (parr .37)

Sentado lo cual el Tribunal rechaza la pretension sostenida por la recurrente
segun la cual el derecho del art. 2 CEDH cobija no solo el derecho a la vida
sino también el derecho a disponer de ella, el derecho a decidir sobre la propia
muerte:

El art. 2 no puede, sin distorsion del lenguaje, ser interpretado como confiriendo
un derecho diametralmente opuesto, a saber un derecho a morir (parr. 39)

Agregando a rengléon seguido que:

Il ne saurait davantage créer un drot a | ‘autodetermination en ce sens quil
donnerait a tout individu la droit a choisir la mort plutét que la vie (parr. 39).

Como consecuencia de ese planteamiento el Tribunal sefala que no es
Posible deducir del art. 2 de la Convencion un derecho a morir (parr. 40)
Agregando que esa interdiccién se produce:

Que ce soit de la main d’un tiers ou avec | assistance d une autorité publique
(parr. 40).

Lo que conduce a la desestimacion de la queja por violacion del art. 2. CEDH.

De otro lado ante la alegacién del derecho a la vida privada del art. 8 del
Convenio da amparo a una suerte de derecho de autodeterminacion el Tri-
bunal sefala que el art. 8 CEDH puede ser entendido como un precepto que
ampara la autonomia personal y que la proteccion del mismo se extiende a esa
autonomia:

Aunque no ha sido establecido en ningun caso anterior que el art. 8 de la
Convencion comprende un derecho a la autodeterminacion en cuanto tal, el
Tribunal considera que la nocion de autonomia personal refleja un principio
que subyace a la interpretacion de las garantias del art. 8 (parr. 61)

Empero esa autonomia es exactamente eso, autonomia, esto es un poder de
disposicion limitado. Al efecto el tribunal sefala que para que la medida limita-

40 No esta de mas sefalar aqui que el ius dispensandi de la Corona desaparecio del derecho in-
glés con el Bill of Rights de 1688.
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tiva sea compatible con el CEDH es necesario que esté prevista por la ley, que
persiga un fin legitimo y que obedezca a una necesidad social imperiosa, enten-
dida en términos de proporcionalidad. Nadie discute la concurrencia en el caso
de los primeros requisitos (vide parr. 70 y 74), el debate se centrd en la doble
reclamacion, bien de cambio legislativo, bien de dispensa del cumplimiento me-
diante la pasividad del ministerio publico. La Corte viene a estimar que la inter-
diccion del suicidio asistido no es desproporcionada ni en lo que afecta a la ley
misma, ni en lo que toca a la accion de la acusacion, (parr. 76) finalizando con
la observaciéon de que en un estado de derecho no es admisible la prevision de
supuestos de inaplicacién de la ley, bien sea con referencia a un individuo, bien
sea con referencia a una categoria de individuos (parr. 77), por lo que desestima
la demanda también en este punto.

La doctrina Pretty se ha aplicado con singular radicalidad en supuestos pos-
teriores (Nicklimson y Lamb vs. Reino Unido), en los que similares pretensiones
a las planteadas en el asunto Pretty han sido primero acumuladas y después
declaradas inadmisibles.

Después de lo dicho resulta dificil de entender por qué el Tribunal cita
como precedentes aplicables al caso y que justifican su posicion, cuando un
examen, aun somero, de los casos de referencia induce a pensar exactamen-
te lo contrario de lo que la sentencia que comentamos trata de justificar. No
s6lo porque algunos de dichos precedentes responden a decisiones que traen
causa de un modelo que el legislador expresamente no ha querido (el suicidio
asistido) y no pueden ser por ello precedentes, sino también porque en los
casos en los que cabe apreciar similitud entre los casos que se citan y el conte-
nido de la ley la doctrina del TEDH es mas bien contraria al modelo establecido
por el legislador y que el Tribunal Constitucional en su decision pretende con-
sagrar. Si desde el punto de vista de la argumentacion juridica la invocacion
de los citados precedentes es incomprensible si de consagrar la legitimidad
constitucional del modelo LORE se trata, las cosas pueden verse desde otra
Optica si el enfoque se centra en aquella, sino en las ideas y sentimientos de la
mayoria del Tribunal.

V. La invencion de un nuevo derecho, que, a veces, parece fundamental

Desde el comienzo de su tramitacion parlamentaria lo que ahora es la ley organica
de la que tratamos ha sido sostenida por la pretensiéon de dar forma a un nuevo
derecho subjetivo al que se tiende a calificar de "fundamental". Segun el punto
de vista al que dicha pretensién recurre la sentencia que estamos comentando la
primera premisa del razonamiento que conduce a la dicha pretension se halla la
afirmacion segun la cual cuando cambian los valores y juicios sociales que en su
dia se tomaron en cuenta a la hora de configurar el Derecho Constitucional Escri-
to el entendimiento de las disposiciones de éste Ultimo deben ser reinterpretadas
al efecto de ajustar la ley fundamental al cambio, asi en el FJ 4 podemos leer:

El "derecho de prestacion de ayuda para morir" configurado por el legislador
para personas que lo demandan en contextos eutanasicos ha de ser consi-
derado teniendo en cuenta la evolucion cultural, moral y juridica que se ha
producido en las ultimas décadas en nuestra sociedad y en las de nuestro
entorno. Se trata de una evolucion que ha afectado a los valores asociados a
la persona, a su existencia y a su capacidad de decidir en libertad sobre su
vida, sobre su salud y sobre el final de su existencia, y que, a partir de ciertas
ideas fuerza como la de autonomia del paciente y el consentimiento informado
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ha propiciado una ampliacion de los contenidos del derecho fundamental
a la integridad fisica y moral y de los principios de dignidad humana y libre
desarrollo de la personalidad.*

En principio no parece que haya nada que objetar, no obstante conviene se-
Ralar antes de seguir que ese "en principio" no resuelve sin mas los complejos
problemas que el cambio social suscita a la interpretacion constitucional, y que
su constatacion, caso de darse, puede ser condicion necesaria para cambiar la
interpretacion del Derecho Constitucional Escrito, pero no es per se condicion
suficiente para ello. Por citar un ejemplo ajeno: el inciso final de la enmienda VIl
de la Constitucion USA prohibe los castigos crueles e inusuales, pero por tales
hay que entender no los que tenian tal consideracion en 1791 cuando se votaron
las primeras enmiendas, sino los que tienen tal consideracion a dia de hoy*2. El
cambio social puede inducir e incluso hacer necesario el cambio de la interpre-
tacion constitucional, pero por si mismo no tiene entidad suficiente para ello. El
propio Tribunal es consciente de ello, y por ello senala:

(la Constitucion), a través de une interpretacion evolutiva, se acomoda a las
realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia relevancia
y legitimidad, y no solo porque se trate de un texto cuyos grandes principios
son de aplicacion a supuestos que sus redactores no imaginaron, sino tam-
bién porque los poderes publicos, y particularmente el legislador, van actua-
lizando esos principios paulatinamente y porque el Tribunal Constitucional,
cuando controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones, dota a las
normas de un contenido que permita leer el texto constitucional a la luz de
los problemas contemporaneos, y de las exigencias de la sociedad actual a
que debe dar respuesta la norma fundamental del ordenamiento juridico a
riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta.*?

La interpretacion evolutiva es legitima si, y solo si, su resultado resulta cohe-
rente con los "grandes principios" y se dirige a hacer efectivos tales "grandes
principios" en un contexto social y politico significativamente distinto del que
contemplaron los constituyentes.* En tales casos puede plantearse la correc-
cion constitucional de aquella interpretacion pero esa es operacion sujeta a
condicion:

En el juicio sobre la constitucionalidad de una ley como la que es ahora
objeto de impugnacion se debe comprobar si la Constitucion, como marco
de encuentro de opciones politico-legislativas legitimamente heterogéneas,
responde y ofrece cobertura a nuevos derechos.*

Teniendo en cuenta siempre que la posible introduccién de "nuevos derechos"
si bien puede ser operada al menos en parte por el legislador, exige imperativa-
mente que la obra de este no solo respete los "grandes principios", sino que la

41 STC19/2023 Fl.4. p. 57791.

42 Los autores del Bill de Derechos no pudieron conocer la privacion sensorial, pongamos por
caso, método de tortura de singular crueldad, que no cabe duda que, a dia de hoy cae bajo la
interdiccion de la Enmienda VIII.

43 STC 19/2023 FJ 6 B) b) p.57802.

44 Un ejemplo: la fundamentacion del habeas data como derecho fundamental sobre la base del
art. 18.4 CE.

45 STC19/2023 FJ4 pp. 57792/92.
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introduccion de nuevos derechos tenga anclaje en la declaracion de derechos de
la ley fundamental, pues si este no se diera, o no fuere suficiente, nos podriamos
hallar ante un supuesto de reforma constitucional efectuada por actor distinto de
los titulares del poder de revision, con las consecuencias que son de rigor.*®

Dada la naturaleza de la "prestacién de ayuda a morir", que consiste ni mas
ni menos que privar de la vida al paciente a solicitud del mismo, cabria pensar
en la compatibilidad del disefio de la LORE con el derecho a la vida del art. 15
CE, primer inciso, y del art. 2. CEDH. Aqui el Tribunal se halla limitado por sus
propios precedentes, para no extendernos basta citar "los casos de los GRAPO"
de 1990 en los que el Tribunal desestimo el amparo solicitado por los internos
miembros de dicha organizacion terrorista frente a la decision de la administra-
cion de alimentarlos evitando asi el mantener una huelga de hambre que podria
terminar en el fallecimiento de los huelguistas:

No es posible admitir que la Constitucion garantice en su art.15 el derecho
a la propia muerte y, por consiguiente, carece de apoyo constitucional la
pretension de que la asistencia médica coactiva es contraria a ese derecho
constitucionalmente inexistente (SSTC 120/90 FJ 7 y 137/90 FJ5)%

Decision plenamente concorde con la jurisprudencia del TEDH (caso Pretty sin ir
mas lejos). Ahora bien de ello el Tribunal extrae una consecuencia que conviene
senalar:

En absoluto puede extraerse de tal jurisprudencia una imposibilidad consti-
tucional de admitir la eutanasia y, mucho menos, un pronunciamiento sobre
el problema iusfundamental que suscita.

La observacion es interesante por al menos dos razones: en primer lugar
porque en los casos precitados el Tribunal no sélo negd que la asistencia médi-
ca obligatoria lesionara el derecho a la vida del primer inciso del art. 15 CE, sino
también que aquella no lesionaba el derecho a la integridad fisica y moral del
segundo inciso de dicho precepto constitucional (en la STC 137/90); en segundo
lugar porque la contundente afirmacién que se ha transcrito no se halla acom-
pafada de justificacion o razonamiento alguno que le de soporte. Y aqui no nos
hallamos ante un obiter dicta en el que tal ausencia pudiera ser aceptable.

Lo dicho no supone que el Tribunal rehuya la cuestion, antes bien, la afronta
directamente cuando sostiene en un texto esencial para el discurso que sostie-
ne la sentencia, diciéndonos:

que la prevision del art. 15 CE se inserta en una axiologia constitucional que
tiene a la libertad como valor superior del ordenamiento juridico (art 1.1 CE)
y a la dignidady el libre desarrollo de la personalidad como fundamento del
orden politico y la paz social (art. 10.1).En tal medida, frente a lo defendido en
el recurso, la Constitucion no acoge una concepcion del derecho a la vida y
de la proteccion del bien de la vida desconectada de la voluntad de su titular
y, por ende, indiferente a sus decisiones sobre como y cuando morir.

46 Va de suyo que si se trata de interpretacién evolutiva de derechos fundamentales el escruti-
nio debe ser estricto, a la vista de lo que previene el art. 168 CE. Por si acaso conviene preci-
sar aqui que esa operacion que puede legitimamente efectuar el juez constitucional no se
halla al alcance del legislador, ni ordinario, ni organico, so pena de quebrantar el principio de
supremacia de la Constitucion (art. 9.1 CE)

47 STC19/2023 FJ 6 C) 9 b) pp. 57804/5.
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La consagracion de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico
(art. 1.1 CE) "implica, evidentemente, el reconocimiento como principio gene-
ral inspirador del mismo , de la autonomia del individuo para elegir entre las
diversas opciones vitales que se le presenten, de acuerdo con sus propios
intereses y preferencias" (SSTC 132/89 de 18 de julio FJ 6, por todas).

De otro lado, esta misma facultad de autodeterminacion respecto de la con-
figuracion de la propia existencia se deriva de la dignidad de la persona y el
libre desarrollo de la personalidad, clausulas que son "la base de nuestro sis-
tema de derechos fundamentales” (por todas STC 212/05 de 21 de julio FJ 4)*

Donde se expone con claridad y precisién en que se funda la decision del Tribu-
nal en lo que al nucleo esencial de la cuestion afecta.

Lo que no se nos dice es en qué medida una construccion asi es compa-
tible con los "grandes principios" a los que ya se ha hecho referencia, y con
la finalidad politica que persigue un sistema de derechos fundamentales tan
riguroso como el nuestro. A mi juicio en esta cuestion sigue siendo relevante
el planteamiento que en su dia hicieron los padres de la Constitucion y que
puede resumirse del siguiente modo: en la ley fundamental debe distinguirse
entre Constitucion en sentido propio y leyes de la Constitucion de tal modo
que estas ultimas son ante todo normas de desarrollo y aplicacion de las pri-
meras*®, los principios de dignidad y libertad constituyen el fundamento del
sistema de derechos (art. 10 CE) y, entre ellos, tiene una posicion preferente
el derecho a la vida toda vez que vivir es el presupuesto (légico y ontolégico,
dird en 1985 el TC) de la titularidad y ejercicio de cualquier derecho, sea este
fundamental o no. En consecuencia la reconstruccion jurisdiccional de uno o
varios derechos fundamentales esta limitada en primer lugar por el modelo
politico constitucionalmente prescrito; en segundo lugar por el conjunto del
sistema de derechos (y el orden constitucional de valores que subyace a éste)
constitucionales y, en tercer lugar por el respeto al principio hermenéutico de
concordancia practica, que hace posible tanto una interpretacion coherente
del sistema de derechos como la optimizacion de la eficacia de los mismos. Y,
vistas asi las cosas, no resulta evidente que la interpretacion de la que trata-
mos satisfaga esas condiciones.

La razén de esa ausencia de evidencia se halla muy bien expuesta en el razo-
namiento que podemos encontrar en la pagina 57802 y que reza asi:

(la Constitucion), a través de une interpretacion evolutiva, se acomoda a las
realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia relevancia
y legitimidad, y no solo porque se trate de un texto cuyos grandes principios
son de aplicacion a supuestos que sus redactores no imaginaron, sino tam-
bién porque los poderes publicos, y particularmente el legislador, van actua-
lizando esos principios paulatinamente y porque el Tribunal Constitucional,
cuando controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones, dota a las
normas de un contenido que permita leer el texto constitucional a la luz de
los problemas contemporaneos, y de las exigencias de la sociedad actual a

48 STC19/2023 FJ6 C 9 (IV) p. 57805.

49 Herrero de Mindén (UCD) DSCD .Comisidn 5/5/79 p. 2024, lo que explica la dualidad de proce-
dimientos de revisidén constitucional de los arts.166 y ss. CE. Que la Constitucién debe asen-
tarse en una funcion de justicia, para lo cual es indispensable que las distintas fuerzas politi-
cas puedan gobernar con la misma ley fundamental. Peces-Barba idem pp. 2031y ss. hallan-
dose el limite de cualquier derecho en los derechos de los deméas Peces-Barba DSCD.Comision
17/5/78 pp. 2393 vy ss.
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que debe dar respuesta la norma fundamental del ordenamiento juridico a
riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta.*°

El texto es revelador: de un lado porque encomienda al legislador (ordinario u
organico) la actualizacion de tales "grandes principios" lo que no parece precisa-
mente la mejor de las ideas, desde la perspectiva de la supremacia constitucional
al menos, y porque el Tribunal se autohabilita para fiscalizar dicha actualizacion,
eso si, sin sefalar con que parametros se puede efectuar la misma. La cuestion
no es baladi porque lo que aqui esta en juego es a quien corresponde el poder
de revision constitucional y como se ejerce. Como la sentencia de que tratamos
no da respuesta a esas cuestiones se presta a la lectura segun la cual el Tribunal
pretende imponer a las Cortes Generales y a las legislaturas autonémicas su pro-
pia interpretacion de la obsolescencia de ciertas previsiones constitucionales, al
tiempo que se coloca en la posicion de poder constituyente constituido sin que
exista habilitacion clara para ello, sustituyendo a la representacion nacional y al
cuerpo electoral . Entiéndase bien: no se trata de negar que la interpretacion que
el Tribunal haga de las normas constitucionales debe velar por su eficacia y que,
al efecto, si se producen cambios sociales que tienen por consecuencia el cam-
bio del contenido de los enunciados constitucionales el Tribunal puede actuar
en consecuencia: esta facultado para ello.>? Se trata de afirmar que ese poder de
interpretacion no es ilimitado, y que tiene sus limites en la conservacion de las
decisiones politicas que definen la "Constitucion en sentido propio" (en el lengua-
je schmittiano) en el respeto al orden axioldgico constitucional y a la coherencia
del sistema de derechos fundamentales. Y, en el caso que tratamos el respeto a
esos limites no es evidente. En especial porque nuestra Constitucion asume lo
que el Trotsky periodista de las guerras balcanicas denominaba "la supersticion
cuaquero-papista de la santidad de la vida humana".>®

En todo caso las afirmaciones reiteradas segun las cuales la LORE consagra
un nuevo derecho, fuere cual fuere su fundamento constitucional, deben so-
meterse para su validacién al examen del sistema previsto en la LORE misma al
efecto de comprobar si el mismo puede ser entendido en términos de derecho
subjetivo o no, pues si dicho examen condujera a una respuesta negativa resulta
claro que no se podria hablar con propiedad de "derecho" alguno, sino, como
maximo en un supuesto de despenalizacion parcial.

Para que quepa hablar de un "derecho subjetivo" es indispensable que exista
un instituto juridico, que el mismo determine el contenido (la esfera de accion)
que constituye su objeto, al tiempo que determina quien es su titular, que este
se halle dotado de las facultades necesarias para defender mediante el uso de
las facultades legales que integran el contenido del derecho y por su mera vo-
luntad, esto es, sin concurso necesario de voluntad ajena, pueda ejercer las
facultades de disposicion que integran el contenido mismo del derecho.

50 STC 19/2023 FJ 6 B) b) p. 57802. Es significativo que el Tribunal se apoye en una decision del
Tribunal Supremo canadiense de 1930 que aplica la Ley de la Norteamérica Britanica de 1867,
que era y sigue fungiendo de Constitucion del Canada, y en el seno de un sistema juridico
fundado en la declaracion judicial del Derecho. Cosas todas ellas que evidentemente concu-
rren en nuestro caso.

51 Despotismo ilustrado quimicamente puro. Y ya se sabe que el despotismo ilustrado es un
concepto autocontradictorio.

52 No en vano el que suscribe ya escribié en 1980 que adaptar la Constitucion al cambio sin ne-
cesidad de recurrir a la revision constitucional es una de las funciones de la justicia constitu-
cional. Vide El Tribunal Constitucional 3.v. IEF.Madrid.1981. v. Il. El tribunal constitucional como
érgano politico. p. 1785 y ss, en especial pp. 1812/13.

53 Es claro que D. Leon no habia leido a Kant.
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En el caso que nos ocupa es claro que la LORE pretende generar un instituto
juridico al efecto de atender de modo expreso, preciso y directo a una demanda
social: la eutanasia. A ese efecto la LORE configura un presupuesto habilitante
mediante la remisién a un haz de conceptos de origen médico que vienen a
operar como conceptos juridicos indeterminados cuya concurrencia es nece-
saria para que la citada habilitacion se dé y, como ya sabemos, el presupuesto
exige sufrimientos fisicos causados por una enfermedad grave e incurable (que
pueden ir acompanados de sufrimientos siquicos) que mueven al sujeto pasivo
a pedir la finalizacidon de su sufrimiento mediante la dacion del fin de la propia
vida. Empero si bien el complejo sufrimiento/ peticion debe necesariamente
concurrir no basta por si mismo para que la Ultima se satisfaga. En otras palabras
la combinacion citada es necesaria, pero no suficiente. Para que la suficien-
cia se alcance es indispensable una intervencién en cadena de facultativos del
SNS que valoren si el presupuesto concurre y nos hallamos ante una efectiva
voluntad del paciente. A tal efecto la LORE disefia un complejo procedimien-
to administrativo que incluye no solo un pronunciamiento favorable por parte
de los facultativos intervinientes, sino también un pronunciamiento final (una
"resolucion") por parte de un érgano administrativo que cierra dicho procedi-
miento y es la que habilita el otorgamiento de la "prestacion de ayuda a morir".
En otras palabras nos hallamos ante un procedimiento de codecision: para que
la prestacion se reconozca y efectle es necesaria tanto la voluntad del sujeto
solicitante como la voluntad del Estado expresada por los sucesivos facultativos
cuya opinion prevé el procedimiento, y cerrada por la resolucion favorable de la
comision de supervision.®

Por ende la LORE no permite la determinacion del personal médico intervi-
niente por parte del solicitante, este viene designado en forma tal que debe ser
siempre facultativo del Sistema Nacional de Salud®®, bien porque presta servi-
cio en una dependencia del mismo, bien porque lo hace en un establecimiento
privado que ha establecido un convenio con el Sistema publico al efecto de la
presente prestacion. Finalmente, en el caso de resolucién positiva la misma de-
termina que es el SNS el que fija el medio por el cual se efectua la prestacion sin
que al sujeto paciente se le otro margen de decision propia que el de escoger el
lugar en el que se efectua la prestacion misma.

Como el nucleo esencial de cualquier derecho subjetivo exige que sea la
voluntad del titular por si sola la que determina el ejercicio o no de los pode-
res legales que forman parte del contenido del derecho, y ese nucleo aqui no
se da es claro que debemos concluir que en el sistema disefiado por la LORE
no hay derecho subjetivo alguno, y, por ello, no cabe hablar de un derecho de
configuracién legal, ni, con mayor motivo, de un derecho subjetivo de rango
fundamental. Lo que la LORE establece es un sistema de homicidio rogado por
razones piadosas en el que la iniciativa corresponde al paciente y la decision y
realizacion al Estado. Lo demas no es lenguaje juridico, es lenguaje publicitario.

Las razones que han llevado al legislador a optar por un sistema asi (que re-
sulta obvio no se ajusta a la jurisprudencia del TEDH y es mas bien incompati-
ble con ella) me parecen evidentes, y quedan en todo caso claras si se atiende
al rechazo explicito que del modelo del suicidio asistido se incluyeron en su

54 Procedimiento de codecisidon que la Sentencia define explicitamente como un "procedimien-
to administrativo" vide STC 19/2023 FJ 7 D) c) (iii) pp. 57824/25.

55 Y por eso la LORE contempla la figura de la objecién de conciencia, que careceria de sentido
si se admitiera la posibilidad de determinacion del o de los facultativos intervinientes por par-
te del solicitante.
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dia en la exposicion de motivos de la proposicion de ley y se formularon en el
debate parlamentario. Es la voluntad garantista del legislador en cerrar las po-
sibilidades de realizacién de eutanasia por personal no cualificado, de un lado,
y el propdsito de establecer un sistema lo menos vulnerable al fraude posible,
del otro, lo que permiten entender el sistema LORE, probablemente porque en
un tema tan sensible y divisivo como este la posibilidad de otorgamiento de
la prestacion sin respetar ni la voluntad del paciente, ni la concurrencia plena
del presupuesto habilitante acarrearian la deslegitimacién del instituto mismo,
y , con ella, de su sostenibilidad.¢ El Tribunal parece ser de la misma opinién
cuando sefala que la participacion de un tercero (de un "agente externo") po-
dria dar lugar a efectos indeseados®, y, en consecuencia, veta tal posibilidad,
lo que impide de raiz la posibilidad de recurso al suicidio asistido. Que es la
via que la jurisprudencia del TEDH, que ya vimos, deja abierta (por todos Grass
vs. Suiza).

VI. La fundamentacion

Una vez rechazada la posibilidad de fundar el sistema LORE en el derecho del
art. 2.CEDH, y en el correlativo del primer inciso del art. 15 CE, el Tribunal se
ve forzado a buscar una fundamentacion juridico-constitucional distinta que
le permita salvar la constitucionalidad de la ley organica, para ello recurre a
una linea de argumentacion que recuerda fuertemente a aquella a la se refiere
el TEDH al efecto de poder afirmar la compatibilidad con el convenio del sui-
cidio asistido en los casos en los que el Estado afectado ha decidido tolerar
a estos efectos tal medio. El razonamiento del Tribunal es un razonamiento
en dos etapas interdependientes entre si: de un lo que la sentencia denomi-
na la "autodeterminacion personal”, del otro su incardinacion en el derecho
fundamental a la integridad fisica y moral del segundo inciso del art.15 CE
interpretado a la luz del derecho a la privacidad que garantiza el art.8 CEDH.
Asi escribe el Tribunal:

A todo ello hay que anadir que la facultad de autodeterminacion consciente
y responsable de la propia vida cristaliza principalmente en el derecho a la
integridad fisica y moral (art. 15). Este derecho protege la esencia de la per-
sona como sujeto con capacidad de decision libre y voluntaria, resultando
vulnerado cuando se mediatiza o instrumentaliza al individuo, olvidando que
toda persona es un fin en si mismo (SSTC 181/04 FJ3 y 34 (08 FJ5)%¢

Y, a renglén seguido escribe:

Ciertamente excluye el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que pueda
derivarse del derecho a la vida del art. 2. CEDH un derecho a morir ( por todos
asunto Pretty c. Reino Unido parr. 40) y concede un amplio margen de apre-
ciacion a los Estados en la decision de limitar o no el derecho a la vida privada
en aras de la proteccion de la vida y la busqueda de un equilibrio entre ambos

56 Incluso cabe pensar que la introduccion en la agenda de la politica sanitaria del preocupante
ascenso de numero de suicidios y la frecuencia con se recurre al mismo por personas jovenes
(introduccidon que debemos a los esfuerzos de Dofia Carmen Monzon) tuvo cierta influencia
en la configuracién del modelo LORE.

57 STC19/2023 FJ6 D) a) p. 57811.

58 STC19/2023 FJ 6 (V) p. 57806.

Manuel Martinez Sospedra

Eutanasia y constitucion. O las aporias...



Cuadernos Constitucionales 4, pp. 31-71

ISSN: 2660-9231

intereses. Pero, y es lo aqui determinante, la interpretacion del precepto confor-
me al art. 8 CEDH conduce a descartar que prohiba per se una despenalizacion
condicional de la eutanasia, aun cuando implique la actuacion de un tercero
de poner fin intencionadamente a la vida de quien lo pide, en tanto que tiene
por objeto dar a la persona libertad para evitar un final de vida que considera
indigno y doloroso, siendo la dignidad humana y la libertad la esencia misma
del Convenio (asunto Mortier vs. Bélgica parr. 137 y 138.)%°

Como consecuencia de dicha interpretacion de la ley fundamental se sigue que
el Estado tiene el deber constitucional de establecer un sistema mediante el
cual quepa el auxilio de terceros , al menos cuando el paciente no puede obrar
por si mismo, eso si, a condicion de que se den las "condiciones extremas" que
el propio legislador esta llamado a configurar:

De ello se sigue que la Constitucion demanda de los poderes publicos —en
primer término del legislador— permitir la ayuda por parte de terceros a la
muerte de la persona capaz que asi lo decide, libre y conscientemente, en el
tipo de situaciones extremas a las que se refiere nuestro enjuiciamiento y de
habilitar las vias necesarias para ello. Sin que de ello se derive necesariamente
un deber prestacional del Estado, lo que este no puede hacer es eludir su
responsabilidad en esta materia.t©

Una decision de tal clase por parte del paciente esta amparada por el derecho a
la autodeterminacion, que trae causa del derecho a la integridad fisica y moral
que, ahora si, exige del poder publico el cumplimiento de una obligacion juridi-
ca de regulacion:

Antes bien, la decision de poner fin a la propia vida, adoptada libre y cons-
cientemente por quien, estando en pleno uso de sus facultades mentales,
se encuentra inmerso en una situacion de sufrimiento extremo por causas
meédicas especialmente graves, irreversibles y objetivamente contrastables,
es una de las decisiones vitales amparadas por el derecho de autodetermina-
cion de la persona que deriva de los derechos fundamentales a la integridad
fisica y moral (art. 15 CE) en conexion con el reconocimiento de los principios
de dignidad y libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Este derecho
conlleva la obligacion del Estado de habilitar las vias legales necesarias para
permitir la ayuda de terceros que sea precisa para que la persona inmersa
en una de las situaciones tragicas a las que se refiere nuestro enjuiciamiento
pueda ejercer su derechos a decidir sobre su propia muerte en condiciones
de libertad y dignidad.®’

Lo que supone afirmar que la Constitucion no puede exigir, y no exige, que se
dote a la proteccion de la vida humana de un paciente de naturaleza absoluta,
antes bien el derecho de autodeterminacion impone al legislador el respeto de
ese derechoy, con él, la adopcion de las medidas que sean necesarias para que

59 STC 19/2023 FJ 6 (V) in fine p. 57806.

60 STC 19/2023 FJ 6 (iii) pp. 57809/10. Si no hay "deber prestacional del Estado" no puede haber
derecho subjetivo de clase alguna salvo que se opte por un modelo expresamente rechazado
por el legislador: el suicidio asistido. Y aun en tal caso el Estado deberia levantar los obstacu-
los que impiden al titular poner fin a su existencia por si mismo. Mismamente el supuesto de
hecho del caso Gross.

61 STC19/2023 FJ 6 €) p. 57810.

58



59

)

si es precisa la asistencia de terceros para posibilitar que el paciente pueda po-
ner fin a su existencia en las "situaciones tragicas" que la LORE viene a regular:

La Constitucion no exige, como tampoco lo hace el CEDH, una proteccion de
la vida humana de alcance absoluto que pueda oponerse a la voluntad libre
y consciente de su titular, ni tal entendimiento de la vida resulta compatible
con la consideracion de la persona que deriva del texto constitucional en su
conjunto. Antes bien, la decision de poner fin a la propia vida, adoptada libre
y conscientemente por quien, estando en pleno uso de sus facultades, se en-
cuentra inmerso en una situacion extremo por causas médicas especialmente
graves, irreversibles y objetivamente contrastables, es una de las decisiones
vitales amparadas por el derecho a la autodeterminacion de la persona que
deriva de los derechos fundamentales a la integridad fisica y moral (art. 15
CE) en conexidon con el reconocimiento de los principios de dignidad y libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Este derecho de autodeterminacion
conlleva la obligacion del Estado de habilitar las vias legales necesarias para
permitir la ayuda de terceros que sea precisa para que la persona inmersa
en una de las situaciones tragicas a las que se refiere nuestro enjuiciamiento
pueda ejercer su derechos a decidir sobre su propia muerta en condiciones
de libertad y dignidad.5?

A efectos de exposicion conviene, pues, diferenciar los dos rasgos que vienen
a concurrir el sistema que el legislador ha venido a establecer: de un lado la
autodeterminacion, del otro el fundamento del sistema LORE en el derecho a la
integridad fisica y moral (art.15 Constitucion) y al respeto de la vida privada (art.
8 CEDH).

1. La autodeterminacion personal

El uso del concepto de "autodeterminacion” aplicado a la persona singularmen-
te considerada se suele usar sin demasiada precision como sinénimo (en unos
casos) o como muy proximo ( en otros) a un concepto juridico bien perfilado
cual es el de "autonomia", al punto que no es raro encontrar ejemplos en que
dichos términos , en su uso, devienen intercambiables.®® Con origen probable-
mente en la sicologia ese uso supone una adaptacion al efecto de la posicion
juridica de personas individuales del concepto politico originario, en cuyo caso
se aplica a un colectivo. La sustitucién, aun parcial, de un concepto por otro
es facilmente entendible si se piensa que la "autodeterminacion" hace referen-
cia a un principio juridico de mayor fuerza e impacto que el mas exacto, pero
menos enérgico en su expresion, de "autonomia”. El primero nos remite a una
capacidad de decision plena, toda vez que nacid para dar cobertura a procesos
de independencia en los que una parte de un cuerpo politico anterior decide
separase del original para pasar a ser un cuerpo politico pleno 'y, por ello, dotado
de soberania, en tanto que "autonomia" nos remite a un supuesto de capacidad
de decisién limitada por estar sujeto a reglas no disponibles por el titular cuyo
cumplimiento le viene impuesto. De modo implicito, pero eficaz, se procura con

62 STC 19/2023 c) p. 57810. Obsérvese que el Tribunal estda admitiendo la disponibilidad de los
derechos fundamentales.

63 Por citar un solo ejemplo vide Benda (1996: 117), con referencia al modelo del T.I CE, esto es |a
GG germana.
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el uso de la "autodeterminacion" a acentuar el poder de disposicién del sujeto ti-
tular, cuya potestad pasa a ser plena. En contexto como en el que nos movemos
la sustitucion no es inocua, ya que la autodeterminacion invoca una capacidad
de accion de mayor extension e intensidad, aplicado a supuestos como el que
tratamos la autodeterminacion expresa con mayor intensidad un individualismo
radical no sujeto a otras reglas que aquellas que el sujeto que se autodetermina
decide darse., de ahi que se sostenga, como hemos visto, que del mismo se si-
guen obligaciones de hacer para el Estado orientadas a defender y garantizar la
soberana voluntad individual del paciente. La autodeterminacion es mas exten-
sa e intensa que la autonomia y permite eximirse de los limites que a esta ultima
son inherentes. Empero el uso para supuestos como el que nos encontramos de
la idea de la autodeterminacion encierra al menos dos puntos débiles: uno que
tiene que ver con el origen del concepto y otro que trae causa de su aplicacién
individualizada.

El primero es sencillo de exponer: la autodeterminacién tiene sentido cuan-
do, y en la medida en que, el sujeto del que la predicamos es autosuficiente y
autosostenible, como en el caso de los colectivos, en especial si son socieda-
des, esos rasgos concurren se puede sostener que el colectivo titular es titular
de poder decision no sujeto a limites o reglas porque la necesaria base material
se da. En el caso del individuo ese presupuesto no concurre, de lo que sigue
que no podemos ser titulares de un poder de autodisposicion sin bien acotados
limites y fronteras, con lo que llegamos a la autonomia.

Como los seres humanos singulares no somos ni lo uno, ni lo otro, no pode-
mos vivir, ni desarrollarnos, sin el concurso necesario del auxilio de terceros,
nuestro poder de autodisposicion tiene que ser necesariamente limitado, pode-
mos ser titulares de autonomia, de soberania no. Hace dos mil trescientos afios
ya nos lo advertia Aristoteles: el hombre es un animal de la polis: nace en ellay
no puede vivir, crecer ni perfeccionarse sin la concurrencia de los recursos que
le da la sociedad a la que pertenece. No es casual, pues, que el estagirita sefa-
lara que en los casos de suicidio el ofendido es la ciudad (Aristoteles).5*

La predicacion de la autodeterminacion individual sélo tiene sentido si parti-
mos de una filosofia radicalmente individualista, que niega la entidad sustantiva
de los marcos de vida en que nos desenvolvemos, y aqui nos asalta la paradoja:
la autodeterminacion comporta la plena disposicion del individuo sobre si mis-
mo, prescindiendo de los lazos sociales, si eso es asi el sistema LORE resulta
incomprensible toda vez que la Unica solucion coherente al problema de la eu-
tanasia en ese marco no puede ser otra que la de la plena y exclusiva decisién
del individuo sobre si mismo, lo que el sistema LORE excluye de raiz.5®

De este modo la autonomia que hemos expulsado por la puerta viene a rein-
troducirse por la ventana. Entonces, {por qué en el discurso fundamentador no se
recurre a esta? No resulta dificil entender por qué no se quiere seguir ese camino:

64 (Qué diria hoy cuando vivimos en un Estado Social y Democratico de Derecho, que nos am-
para y protege literalmente desde el comienzo de la vida hasta su final?

65 No esta de mas observar aqui que la concepcion individualista mas radical operante entre
nosotros trae causa de una filosofia social, la de los economistas de la escuela de Viena, que
niegan la realidad de la sociedad misma, sosteniendo que no existe otra realidad radical que
la del individuo mismo, concepcion que ,a través de Hayek y la sociedad Mont-Pelerin, se
convierte en paradigma dominante a partir de los afios 80, y en el seno del cual se compren-
de sin dificultad a la sra. Thatcher: " lo que algunos llaman la sociedad no existe". Paradojas de
la vida: la interpretacion "progresista" de la Constitucion tiene en el caso de la autodetermina-
cion la misma base intelectual que el neoconservadurismo mas radical. Vide de la Nuez
Sanchez-Casado (2022: 233 y ss.). Realmente hay progresistas muy raros.
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una de las dos corrientes intelectuales que reclaman la centralidad del concepto
de dignidad a la hora de fundamentar los derechos fundamentales es de cufo
religioso (el humanismo cristiano) y la otra es portadora de un mal concepto del
suicidio y sus variantes (el kantismo).%® Si la dignidad como concepto central del
sistema de derechos y como fuente de estos mismos comporta una exigencia
de respeto incondicional de la persona, fundamentar en el mismo un modelo de
eutanasia en el que el Estado determina por si la regulacién, se reserva el poder
de fijar sus condiciones de posibilidad, estatuye la necesidad de recurrir para su
practica a un complejo procedimiento administrativo que determina si se da o no
el necesario consentimiento del Estado, siendo este mismo el que la practica no
resulta ciertamente sencillo. No es de extrafiar que no se recurra a él.

2. La base constitucional: el derecho a la integridad fisica y moral

En su necesidad de fundamentacion constitucional , y vista la insuficiencia de la
legitimacién sobre la base de la autodeterminacion, el Tribunal trata de construir
una alternativa mediante la invocacion del derecho fundamental del segundo in-
ciso del art. 15 de la Constitucidn y construye la misma a partir de la invocacion
al derecho a la integridad fisica y moral segun una lectura del mismo claramente
inspirada en la jurisprudencia del TEDH referente a los casos en los que el Es-
tado viene a tolerar algo parecido al suicidio asistido, de tal modo que, una vez
admitido que el derecho a la intimidad y a la vida privada puede dar cobertura a
los actos de autodisposicion de una persona sobre si misma, incluyendo en su
caso la de los supuestos en que la misma consiste en poner fin a su existencia,
se trata de construir una justificacion del sistema LORE sobre dicha base.

La propia sentencia que invoca los precedentes TEDH mencionados no tiene
mas remedio que admitir que el problema que plantea la legitimidad constitu-
cional de la LORE es distinto de los tratados por el TEDH:

Asimismo, ha de tenerse en especial consideracion que, a diferencia de lo que
sucede con la mayoria de los casos en relacion con la eutanasia activa directa
hasta ahora examinados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi
como por los tribunales constitucionales de nuestro entorno, este tribunal se
ve ahora llamado a pronunciarse sobre la constitucionalidad no de normas
penales prohibitivas, sino de una regulacion legal que habilita su practica.t”

Para proceder a construir el discurso legitimador el razonamiento del Tribunal
parte del dato de la previa admision de la legitimidad constitucional del rechazo
de tratamientos aun cuando su consecuencia pueda ser el fallecimiento, su-
puestos en los que no se aprecia vulneracion de derechos fundamentales:

En tercer lugar, debemos destacar que la jurisprudencia constitucional res-
palda con base en el derecho fundamental a la integridad personal, procla-
mado en el propio art.15 CE, las decisiones libres e informadas de rechazo
de tratamientos médicos aun cuando puedan conducir a un resultado fatal
(STC 37/2011 FJ5).68

66 Por todos vide Kant (2007: 36). Una aplicacion en Maihofer (1996: 242 y ss.).

67 STC19/2023 FJ 6 B. b) p. 57802.

68 STC19/2023 FJ 6 C 9 b) p. 57805. Podria haber citado la seminal STC 137/90 FJ 6 que abre ese
camino.
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Ahora bien, conviene advertir desde ya mismo que tal precedente se compade-
ce mal con un sistema, el de la LORE en el que la Unica decision libre por parte
del paciente es solicitar una determinada prestacion, solicitud que, como he-
mos visto ya, puede ser avalada o no a lo largo del procedimiento administrativo
y que finaliza con una resolucion (de un érgano administrativo nuevamente) que
es la que determina si la prestacion se va a hacer efectiva o no. En todo caso se
trata de un argumento introductorio, porque el efectivo suena asi:

A todo ello hay que anadir que la facultad de autodeterminacion consciente
y responsable de la propia vida cristaliza principalmente en el derecho a la
integridad fisica y moral (art. 15). Este derecho protege la esencia de la per-
sona como sujeto con capacidad de decision libre y voluntaria, resultando
vulnerado cuando se mediatiza o instrumentaliza al individuo, olvidando que
toda persona es un fin en si mismo (SSTC 181/04 FJ3 y 34/08 FJ5)%°

Donde, como se ve, la autodeterminacion pasa de derecho a facultad y, a ren-
glén seguido, esta ultima se inserta en el derecho fundamental del segundo
inciso del art. 15 CE. El Tribunal usa esa construccion para "delimitar" el ambito
propio del derecho a la vida del primer inciso del art. 15 CE:

El derecho a la vida debe leerse en conexidon con estos otros preceptos cons-
titucionales y, con ello, ser interpretado como cauce de ejercicio de la auto-
nomia individual sin mas restricciones que las justificadas por la proteccion
de otros derechos e intereses legitimos.”°

Asi el derecho a la vida se concibe como mero medio de asegurar la autonomia
individual y esta, y no aquella, es la que no admite otras limitaciones que las
necesarias para asegurar los demas derechos’”'. A rengléon seguido se nos indica
que el fundamento constitucional de esa pretension autonémica se halla en el
derecho a la integridad fisica y moral, de tal modo que este ampara la autode-
terminacion y esta, a su vez, delimita el campo de aplicacién del derecho a la
vida del propio art. 15 CE:

Como a continuacion razonamos y se desprende de lo expuesto, tal funda-
mento se encuentra en los derechos fundamentales a la integridad fisica y
moral- integridad personal en definitiva- del art. 15 CE que, en conexion con
los principios de dignidad y libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1
CE amparan el derecho de la persona a la autodeterminacion respecto de la
propia muerte en contextos eutanasicos, derecho que delimita externamente
el ambito de aplicacion del derecho fundamental a la vida que resulta ampa-
rado por la Constitucion.”

Como consecuencia de lo dicho se sigue que el citado derecho a la integridad
fisica y moral viene a amparar el suicidio, en su modalidad eutanasica al menos:

69 STC19/2023 FJ 6 (V) p. 57806.

70 STC19/2023 FJ 6 (V) p. 57806.

71 Siese discurso fuere correcto el derecho a la vida solo ampararia al ser humano consciente y
con capacidad de obrar, pues esos son los requisitos necesarios para ejercer la autonomia.

72 STC19/2023 FJ6 d) p. 57807.
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En conexidn con los principios de dignidad y libre desarrollo de la personali-
dad (art. 10.1 CE) el derecho a la integridad personal del art. 15 CE protege un
ambito de autodeterminacion de la persona que ampara también la decision
individual de darse muerte por propia mano, cuando tal decision se adopte de
manera libre y consciente por un ser humano capaz que encuentre inmerso
en un contexto de sufrimiento personal extremo debido a causas clinicas
de gravedad limite, racional y objetivamente contrastables conforme a los
parametros de la ciencia médica.”®

Empero si nos detuviéramos aqui el sistema LORE no podria satisfacer las exi-
gencias sefaladas, el argumento podria ser usado al efecto de defender un mo-
delo de eutanasia en el que la misma fuere practicada por el paciente mediante
los medios que este determinare, pero no serviria para sostener la legitimidad
constitucional de un modelo en el que el paciente es un peticionario que solicita,
procedimiento administrativo mediante, una prestacion que el Estado acuerda y
se proporciona segun el modo y forma que el Estado determina. Por ello es nece-
sario dar un paso mas que permita definir la realizacién de la peticion en términos
de prestacion publica. En consecuencia el Tribunal se ve obligado por la propia
l6gica de su argumentacion a dar un paso mas, a saber, configurar un deber del
Estado de ordenar la prestacién y realizarla, en consecuencia se escribe:

Antes bien, la decision de poner fin a la propia vida, adoptada libre y cons-
cientemente por quien, estando en pleno uso de sus facultades mentales, se
encuentra inmerso en una situacion de sufrimiento extremo por causas médicas
especialmente graves, irreversibles y objetivamente contrastables, es una de las
decisiones vitales amparadas por el derecho de autodeterminacion de la persona
que deriva de los derechos fundamentales a la integridad fisica y moral (art. 15
CE) en conexion con el reconocimiento de los principios de dignidad y libre de-
sarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Este derecho conlleva la obligacion del
Estado de habilitar las vias legales necesarias para permitir la ayuda de terceros
que sea precisa para que la persona inmersa en una de las situaciones tragicas
a las que se refiere nuestro enjuiciamiento pueda ejercer su derechos a decidir
sobre su propia muerte en condiciones de libertad y dignidad.”

Pero no cualquier sistema establecido por el Estado en cumplimiento de tal obli-
gacion seria constitucionalmente legitimo al ser compatible con la ley funda-
mental, sino sélo aquel (o aquellos) tengan la propiedad de dotar de proteccion
suficiente a los principios, derechos y bienes constitucionales que puedan verse
afectados por el ejercicio de la citada facultad:

Sin embargo, ello no significa sin mas que toda regulacion de ayuda de ter-
ceros a la muerte de quien asi lo decide en un contexto eutanasico sea por
si mismo compatible con la Constitucion. Para que exista tal compatibilidad
es necesario que el legislador, que fija los mecanismos para dotar de efec-
tividad al derecho de autodeterminacion respecto de la propia muerte en
contextos eutanasicos, establezca medidas de proteccion suficientes de los
derechos, principios y bienes constitucionales que pueden verse afectados
por el ejercicio de tal derecho...”

73 STC 19/2023 FJ 6 (ii) p. 57808
74 STC19/2023 FJ 6 e) p. 57810.
75 STC19/2023 c in fine p. 57810. Donde el deber del Estado reaparece.
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Sentado lo cual basta el considerar que el sistema disefado por el legislador
tiene esa naturaleza y vocacidén garantistas para concluir en la plena constitucio-
nalidad del sistema LORE. Que es lo que el Tribunal decide. Puede decirse que
el discurso legitimador que el Tribunal construye asi resulta un tanto barroco
(cosa logica, el sistema LORE también lo es), pero no puede negarse, ni debe
discutirse, que es un discurso coherente con el texto de la LORE y que supone
un notable esfuerzo a tal efecto. Otra cosa es que resulte convincente y, a mi
juicio, tal cosa no sucede.

Si dejamos de lado el argumento de la autodeterminacion, ya visto, y cuya
capacidad de conviccion no es muy elevada precisamente segun ya se sefalo,
el presente esta disefiado para procurar un amparo de la eutanasia en general,
primero, y del modelo LORE, después incardinandolo en algun derecho funda-
mental. Ahora bien, no bastaria para ello cualquier derecho fundamental (no
bastaria, por ejemplo, el recurso a las libertades del art. 16 CE —ideoldgica, re-
ligiosa y de conciencia—) porque las mismas presuponen la conservacion de la
existencia de su sujeto titular, y en el caso de una prestacion cuya naturaleza
consiste en dar muerte al paciente con el fin de aliviar sus sufrimientos ese
dato previo no concurre. Si a ello unimos que es el recurso al derecho a la vida
privada del art.8 CEDH el usado en las decisiones del TEDH que de alguna ma-
nera amparan al menos los supuestos de tolerancia del suicidio asistido, como
ya hemos visto, y que resulta claro que el art. 8 CEDH coincide, cuanto menos
parcialmente, con la proteccién del conjunto de bienes que protege asimismo
el art. 15, segundo inciso, CE, se entiende sin dificultad que el Tribunal se incline
por una estrategia legitimadora centrada en el derecho a la integridad fisica y
moral, entre otras razones porque la propia jurisprudencia previa del TC ha veni-
do a sefalar la inviolabilidad personal como el eje de dicho derecho.’

Como hemos visto hasta aqui la estrategia legitimadora del sistema LORE
comprende al menos dos componentes: de un lado la incardinacion del sistema
escogido en el derecho a la integridad fisica y moral; del otro su uso al efecto
de delimitar el alcance de la proteccion del derecho a la vida del primer inciso
del art. 15 CE. Aqui vamos a tratar del primero, toda vez que el mismo es el pre-
supuesto de la delimitacion.

El argumento del Tribunal tiene una peculiaridad que merece ser destacada
de entrada: se refiere a la integridad in toto, esto es se refiere tanto a la integri-
dad fisica como a la integridad moral, si bien la asociacion que la sentencia efec-
tua entre el derecho del art. 15 CE, segundo inciso, y los principios de dignidad
y libre desarrollo de la personalidad apuntan mas bien a la segunda y no tanto a
la primera. Como estrategia discursiva estd bien, otra cosa es que en el mundo
real sea sostenible.

La combinacion entre el derecho mencionado y los principios de dignidad y
libre desarrollo de la personalidad podria resultar adecuada, una vez mas, si el
objeto del juicio de constitucionalidad fuere un sistema de suicidio asistido en el
que es el propio paciente el que por si y ante si decide poner fin a su existencia
al efecto de liberarse de sus padecimientos y del que se deducen dos deberes
publicos: en primer lugar el del respeto incondicional a la decision del afecta-
do vy, en segundo lugar, la obligacion de establecer una regulacion legislativa
correspondiente. Pero a estas alturas sabemos muy bien que no es asi, que hay
muy poco de "autodeterminacion" del paciente en un sistema en el que la valo-
racion de la concurrencia de los requisitos que pueden habilitar el recurso a la
eutanasia depende de juicios de terceros y que el juicio de adecuacion compete

76 Cf. STC137/90 FJ 6 y concordantes
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a la administracion a través de un procedimiento administrativo de tal forma
configurado que es la voluntad del Estado, y no la del paciente, la que determi-
na la concurrencia o no del presupuesto habilitante y fija, asimismo, el modo y
forma de la correspondiente prestacion. La estrecha ligazon entre voluntad del
paciente y realizacion de la prestacion que subyace al argumento tal y como se
formula, sencillamente no existe.

Descartado que la conexion principios-derecho fundamental se tan intima
como la sentencia presupone permanece en pié el dato segun el cual el anclaje
del sistema LORE en los derechos fundamentales depende de la inclusién de
este en el ambito de aplicacion del derecho a la integridad fisica y moral y, con
perdon del Tribunal eso es, como minimo, muy poco claro. En abstracto cabria
considerar que el respeto del derecho a la integridad moral se encuentra en
estrecha conexion con los derechos reconocidos en el art. 16 CE: libertad ideo-
l6gica, de creencias, religiosa y de cultos, empero tanto el derecho a la integri-
dad moral como su conexién con las libertades de pensamiento constituyen
una variable dependiente de un dato previo: el respeto a la integridad fisica,
entendida como el derecho a ser y permanecer "entero y sin dafo", entre otras
razones porque si omitimos el "sin dano" abririamos un portillo a la coaccion,
pero si omitimos el "entero" corremos el riesgo de quedarnos sin sujeto titular.
No es casual que el propio Tribunal hable de la integridad personal, en sus dos
dimensiones, en términos de "inviolabilidad" (STC 137/90 FJ 6), pero conviene
asimismo recordar que la misma doctrina se aplica sobre la base de que la

vida es un valor superior del ordenamiento juridico” (FJ 6)

como lo son la dignidad y la libertad.

En otros términos: el bien juridico protegido por el art. 15 CE , segundo inci-
so, es la inviolabilidad de la persona tanto en su realidad fisica como en su auto-
nomia moral. Es propio de la naturaleza misma del derecho el que la autonomia
moral presuponga la inmunidad fisica, ya que esta es la condicion de posibilidad
de la primera. Pues bien, el Tribunal pretende hacernos creer que se funda en el
derecho fundamental a la integridad fisica y moral el ejercicio de unas faculta-
des cuya finalidad radica precisamente en privar de vida al paciente, destruyen-
do asi la condicién de posibilidad de la autonomia moral.

Si se desea una formulacién distinta: el derecho a la integridad fisica y mo-
ral no puede dar cobertura ni al sistema LORE, ni al suicidio asistido, porque
tanto uno como en el otro exigen la supresion de la persona titular del derecho
fundamental del que tratamos. Sencillamente no se puede entender que privar
de existencia al titular sea facultad incluida en el haz de facultades propio del
derecho a la integridad personal, que es lo que a la postre el Tribunal viene a
sostener. No se puede privar de existencia al titular del derecho sin destruir su
integridad fisica y, con ella, su integridad moral. Sencillamente no se puede,
como gustaba decir mi maestro "los hechos son tozudos, y no se dejan desco-
nocer". Es mas, por ello la exigencia que el propio Tribunal plantea (p. 57810, ya
citada) de la necesidad de garantias efectivas (que presten "proteccion suficien-
te") de los bienes y valores constitucionales en juego no se puede satisfacer en
supuestos como el presente.

VII. Las contradicciones internas del edificio

Toda la construccion que el Tribunal erige para sostener la legitimidad cons-
titucional de un edificio legislativo, expresada en unos términos en los que en
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no pocas ocasiones se nota que la regulacion despierta en el Tribunal un entu-
siasmo facilmente descriptible” reposa, como ya se ha sefnalado, sobre el pre-
supuesto de la primacia general e incondicionada del principio de libertad. No
es precisamente casual que la mejor intervencion parlamentaria en defensa del
proyecto (la del senador socialista De Lucas en el debate en la Camara Alta) se
sostuviera en ese punto de vista, no obstante el sistema LORE, que quiere ba-
sarse en el mismo, debe enfrentarse ante una realidad politica y juridica que se
muestra resistente a amoldarse a ese principio rector, entre otras muchas razo-
nes porqgue ese no es el modelo constitucional.

Como ya hemos visto la sentencia trata de construir un derecho publico
subjetivo de prestacion, que se viene a deducir del derecho constitucional a la
integridad fisica y moral interpretado desde el valor superior de la libertad, lo
que hace posible incardinarlo entre los derechos de caracter fundamental. Una
construccion asi estd condenada a ser incoherente. Vayamos por partes

a) El derecho publico subjetivo de prestacion. Como ya se ha sefialado con
anterioridad esa construccion forma parte de lo constitucionalmente posible,
pero otra cosa es que el régimen establecido en la LORE pueda ser descrito en
tales términos. La cuestidon no esta en la subordinacién de la posible prestacion
publica a un presupuesto habilitante’®, cosa que me parece logica, la cuestion
radica en que en los casos en que ello se da, sentado el presupuesto habilitante
es el titular del derecho el que por si puede exigir a las administraciones publi-
cas la prestacion de que se trate. Como ya sabemos en el sistema LORE concu-
rre el presupuesto habilitante, pero la concurrencia de éste no apodera per se,
e inmediatamente, al titular para exigir la prestacion, antes bien el sistema LORE
exige un procedimiento administrativo en el seno del cual es personal depen-
diente del Estado el que aprecia la concurrencia o no del presupuesto habilitan-
te, el que propone el otorgamiento o denegacién de la prestacion, facultad que
reside en un organo administrativo (la comisiéon de verificacion), sin la opinidn
favorable de los primeros y sin la aprobacion del otorgamiento por la segunda
no cabe prestacion alguna. Ciertamente en sistema LORE irrazonable no es, al
menos desde un punto de vista garantista, el problema radica en que el garan-
tismo se lleva al extremo de que el hipotético derecho no se puede satisfacer sin
el placet de la administracion. Como ya se ha sefnalado siempre hay codecision
Yy, por si misma, la codecision impide que podamos calificar como derecho sub-
jetivo el propio del sistema LORE.

b) La cuestion de la fundamentalidad. Que en la sentencia que comentamos
casi siempre aparece tangencialmente. Aqui surge de entrada la cuestion de
la posibilidad de que un derecho de prestacion pueda ser un derecho funda-
mental. Para ser exactos si un derecho en el que el objeto del mismo consiste
en una prestaciéon publica puede ser un derecho fundamental. El objeto tén-
gase claro. A mi juicio es constitucionalmente factible, en nuestro sistema de
derechos al menos, que el ejercicio de un derecho fundamental por su titular
o titulares comporte el deber que se impone al Estado de establecer alguna
clase de accidén publica, sea esta prestacional o no. Es el caso, sin ir mas lejos,
del derecho de sufragio, o a la tutela judicial efectiva, pongamos por caso: el

77 El caso mas grafico es, me parece, el de la evidente incomodidad del Tribunal cuando tiene
que tratar con la d. adicional primera vide STC 19/2023 FJ 7 D) c) (iii) p. 57830 y es que justifi-
car la calificacion de la muerte por eutanasia como "muerte natural" en el registro civil alegan-
do que se trata de evitar acciones penales indebidas muy sélido no parece.

78 Eso se hace en la forma original de la vigente ley sobre el aborto: hay una despenalizacion
parcial operada segun el sistema de plazos y al eventual supuesto despenalizado se anuda la
prestacion publica que la gestante afectada puede exigir.

66



67

)

primero no se puede ejercer sin administracion electoral, ni el segundo puede
ser efectivo sin la preexistencia de un determinado sistema de administracion
de justicia. Ahora bien, en los casos en los asi sucede, y en los que casi siem-
pre recae sobre los mismos la observacion jurisprudencial de ser derechos
de configuracion legal, lo que es objeto de esta ultima son las condiciones
materiales, organizativas y procedimentales del ejercicio del derecho, pero no
el objeto del derecho mismo. Aqui se halla frontera que separa el derecho fun-
damental (que se impone al legislador) del que no lo es, que es configurable
por el legislador mismo. Y, a mi juicio, es claro que en el caso que tratamos,
estamos en el caso del segundo y no en el del primero. Por hablar llanamente,
aqui se halla la divisoria entre el sistema basado en la regla: "la ley segun los
derechos fundamentales", del sistema basado en la regla "los derechos fun-
damentales segun la ley". Y es claro que nuestro sistema, fiel hijo del aleman,
por cierto, corresponde al capitulo de los primeros. Para que el modelo LORE
pudiera aspirar a alguna clase de fundamentalidad seria necesario que el po-
der de decision sobre la continuidad o no de la vida del sufriente dependiera
exclusivamente de la voluntad de éste, de tal modo que fijada dicha voluntad
el Estado viniera obligado a establecer primero y proporcionar después la o las
prestaciones atinentes al caso. Y eso aqui no se da.”

c) Un vicio estructural. Que no es otra cosa que la aplicacién al caso de uno
que aqueja al sistema general de gobernacion del pais, cuando éste trae cau-
sa de una opcion a favor de un potente sistema de autonomias territoriales.
En nuestro sistema autondmico no existe foro, escenario o método alguno que
afronte la cuestion de las relaciones entre el nivel nacional y el nivel territorial
de gobierno. Si el reparto competencial que hace el bloque de la constituciona-
lidad se hubiere configurado a partir del criterio segun el cual la competencia
sobre cada materia es siempre exclusiva, de tal modo que en cada una de ellas
la totalidad de las potestades publicas recayentes sobre cada materia o bien se
adscriben al nivel nacional de gobierno, o bien se encarga al nivel territorial la
cuestion seria sobrellevable. Pero no es asi. El criterio de asignacién de compe-
tencias seguido por el bloque de la constitucionalidad pivota sobre la compar-
ticion competencial: las materias de competencia autondémica exclusiva, aun
siendo formalmente muy abundantes, son muy mayoritariamente de escasa en-
tidad, en tanto que las mas relevantes®® son objeto de comparticion competen-
cial, bien porque el nivel nacional de gobierno asume todas o las mayoria de las
facultades de normacion, encargando la ejecucion y/o la gestion de los asuntos
al nivel territorial de gobierno, bien porque el nivel nacional retiene una compe-
tencia normativa limitada a la estructura y normas principales, correspondiendo
al nivel autonomico el desarrollo normativo y la ejecucién de una regulacion,
mixta por definicion. Pero, olvidando el sabio consejo del Derecho Candnico, el
modelo existente no contiene ni instancias, ni reglas que hagan efectivo el cri-
terio "lo que a todos afecta, entre todos debe ser decidido". Y ello pone en tela
de juicio la unidad de accion y la posible fundamentalidad del sistema LORE.
Por poner un solo ejemplo: la LORE no precisa ni quien, ni como, ni cuando, ni
en qué condiciones se va a poner en planta en cada territorio la Comision de
Verificacion, como es esta la que decide sobre el otorgamiento o no de la autori-

79 Por cierto, no se alcanza a entender como la LORE no prevé clase alguna de servicio de aten-
cién psicologica a la persona del sufriente. Y no sera porque en el traémite parlamentario no se
plantearan observaciones y enmiendas en este sentido. Que se lo pregunte al senador Roman
Jaseneda.

80 Incluso a nivel presupuestario: enseflanza y sanidad suponen no menos del 60% del gasto de
las Comunidades Autonomas, y no faltan casos en que ese nivel resulta superior.
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zacion de la prestacion se abre la puerta a la divergencia de criterios, aun extre-
ma, entre los diversos actores institucionales competentes. Si a ello ahadimos
que el sistema constitucional espafnol esta pensado para regir una democracia
consociativa y que ya llevamos anos sufriendo una dinamica politica de polari-
zacion, proclive por demas a la "politica de adversarios" no parece que el riesgo
de fragmentacion aplicativa sea algo poco imaginable. Y esa posibilidad niega
de raiz la fundamentalidad del sistema LORE.®'

d) El contenido de la prestacion y el art. 15 CE. Como ya sabemos el conte-
nido de "la prestacion de ayuda a morir" se configura mediante la combinacion
de dos elementos: de un lado la voluntad del sufriente de que se ponga término
a su padecimiento mediante suicidio ; del otro una regulacién segun la cual la
voluntad del sufriente debe ser acreditada, y una vez producida la acreditacion
se exige seguir un complejo procedimiento administrativo que finaliza en una
"resolucion" que habilita a la administracion sanitaria competente a poner fin
a la existencia del sufriente solicitante mediante un envenenamiento mediante
farmacos. En suma: el sufriente pide, la administracion acuerda y el Estado (SNS
mediante) mata. Mas alld de la retdrica al uso el sistema excluye que se pueda
hablar de autodeterminacion toda vez que sin la voluntad del Estado y su accion
la prestacion ni se otorga ni se realiza. Por si mismo el modelo asi disefiado no
se puede justificar en los términos de una autodeterminacién que se funda en
la combinacion entre dos principios constitucionales (dignidad vy libertad) y la
invocacioén del derecho a la integridad fisica y moral. De hecho si nos debe-
mos tomar en serio la invocacion de la autodeterminacién personal, de ella se
sigue que cualquier intervencion publica en la realizacion de la solicitud del
paciente que no sea interpretable como meramente facilitadora del propdsito
del sufriente, cuando este es libremente adoptado, resulta incompatible con
dicha autodeterminacion y, en consecuencia, habria que concluir que deven-
dria inconstitucional. Como el sistema LORE no responde a tales parametros
habria que concluir que el mismo es inconstitucional en la medida en que exige
la concurrencia de la voluntad del Estado. Mas claro: si hay autodeterminacion
personal caben dos vias de salida contrastadas: o bien se opta por el suicidio
asistido, o bien se sigue un sistema similar la holandés o belga en el que basta
la solicitud del paciente, con el asesoramiento en su caso de, o de los, faculta-
tivos pertinentes para proceder o bien a proporcionar al solicitante los medios
necesarios para consumar su proposito o bien para darle la asistencia técnica
necesaria para que medio o medios cuya administracion produce el fallecimien-
to se usen correctamente. Ninguna de las dos es compatible con el sistema que
sigue nuestra ley organica, y, por ello, carece de sentido hablar de "autodeter-
minacion" del sufriente en el sistema LORE.

e) La delimitacion del ambito de los derechos del art. 15 CE. La sentencia
reconoce que en supuestos como el que estamos tratando nos hallamos en
presencia de al menos dos derechos fundamentales que entran en concurso:
el derecho a la vida del primer inciso y, en funcién de la construccion realizada,
el derecho a la integridad fisica y moral. Como es bien sabido ha sido doctri-
na constante del Tribunal que en caso de concurso de derechos fundamen-
tales el intérprete debe operar de conformidad con el principio hermenéutico
de concordancia practica, de tal modo que debe preferirse sistematicamente
la solucién o soluciones del concurso que hagan posible que, en el caso, to-
dos los derechos fundamentales en juego tengan la maxima eficacia posible,
y, en consecuencia, deben excluirse aquellas interpretaciones que conducen a

81 Que, de este modo, postula su propia reforma.
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la primacia incondicional de uno de los derechos fundamentales en concurso.
Pues bien, en el presente caso el intérprete no opera asi, mas bien lo que hace
es otorgar una preferencia sistematica a uno de los derechos en concurso. No
lo dice abiertamente, claro esta, pero lo hace y, emboscadamente, lo dice. A mi
juicio el punto clave se halla cuando en la sentencia podemos leer lo siguiente:

Como a continuacion razonamos y se desprende de lo expuesto, tal funda-
mento se encuentra en los derechos fundamentales a la integridad fisica y
moral- integridad personal en definitiva- del art. 15 CE que, en conexion con
los principios de dignidad y libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1
CE amparan el derecho de la persona a la autodeterminacion respecto de la
propia muerte en contextos eutanasicos, derecho que delimita externamente
el ambito de aplicacion del derecho fundamental a la vida que resulta ampa-
rado por la Constitucion.®?

Obsérvese que el concurso de derechos fundamentales no se trata de afrontar
y resolver considerando el peso de aquellos en el caso al efecto de procurar
una solucién optima desde el punto de vista de la eficacia de las disposiciones
constitucionales, antes bien lo que se hace es otorgar en el caso una posicion
mas fuerte a uno de ellos, de tal modo que el favorecido "delimita" el contenido
del minusvalorado, que lo es en razén de esa unilateral "delimitacion". Hay un
derecho fundamental mas débil (el del primer inciso del art. 15 CE ) y un derecho
fundamental mas fuerte (el del segundo inciso del art. 15 CE) y es este ultimo el
que "delimita" al primero: un derecho delimita y el otro es delimitado. Punto. La
solucién dada no se ajusta al principio de concordancia préctica, en tanto en
cuanto supone dar una prioridad genérica a uno de los derechos fundamentales
en juego en detrimento del otro, que se diga que hay un derecho fundamental
que "delimita externamente el ambito de aplicacion del otro" supone que uno de
los derechos fundamentales en concurso, por si, tiene la capacidad de deter-
minar por si solo, insisto, cual es el "ambito de aplicaciéon" del otro, que de este
modo le viene inevitablemente subordinado, este ultimo es plenamente valido y
eficaz s6lo en el "ambito" que el derecho fundamental preponderante le permite
mantener.

La debilidad intrinseca de tal construccion aparece asi con claridad: si hay
un derecho fundamental que delimita y otro que es delimitado es preciso ad-
mitir que en caso de concurso el segundo serd valido y eficaz en el "ambito"
que el primero determine: todos los derechos fundamentales son iguales, pero
alguno o algunos son mas iguales que los demas. No parece una construccion
afortunada.

De otra parte esa construcciéon deviene aun menos afortunada si se consi-
dera que el derecho fundamental que la misma subordina es el presupuesto
necesario de la posibilidad de ejercicio del derecho al que se atribuye un rol
preeminente: para poder gozar del derecho a la integridad fisica y moral, y con
ella, de la autodeterminacién que es su consecuencia, es preciso estar vivo (los
difuntos no son titulares de derechos) y mantenerse vivo, pues de otro modo
la autodeterminacién se convierte en autodestruccion. Y si un derecho funda-
mental posibilita la continuidad del titular y otro exige, en su ejercicio, que esta
se rompa no parece exagerado sostener, al modo de Rawls, que el primero y el
segundo guardan entre si una ordenacién lexicografica.

82 STC19/2023 FJ6 d) p. 57807.
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VIll. Balance y perspectivas

1. A estas alturas me parece que no es irrazonable sostener que la LORE no es un
producto normativo que destaque por su calidad. Es cierto que un juicio negativo
sobre la calidad, por si mismo, no nos dice nada acerca del problema, bien distin-
to, de la compatibilidad del mismo con la Constitucién, que es el objeto propio del
juicio de legitimidad constitucional, pero una vez dicho eso también hay que ad-
mitir que si un texto legal adolece de deficiencias compete al legislador revisar su
texto al efecto de facilitar su aplicacion y evitar conflictos. El mero hecho de que
una sentencia desestimatoria de un recurso de inconstitucionalidad contenga im-
portantes correcciones a la obra del legislador, como hemos visto sucede en el
caso, no hace sino reforzar esa opinidn que, como mia, no pasa de ser humilde.

2. La construccién en que se basa el juicio de compatibilidad de la LORE con
la Constitucion no pasa de ser endeble, haciendo un juicio benévolo. Siendo de
notar que las debilidades se concentran no en aspectos secundarios del régi-
men legal previsto, sino en su nucleo esencial. Aunque solo fuere por prudencia
revisar la LORE deberia figurar en la agenda del Parlamento.

3. Adicionalmente la compatibilidad de la doctrina que fija la sentencia con
la jurisprudencia del TEDH no es precisamente evidente, por decirlo en términos
suaves Yy, en consecuencia, el juicio sobre ley organica y doctrina desde la pers-
pectiva del art. 10.2 CE no parece gozar de muchas posibilidades de ser favora-
ble, especialmente si se considera el art. 6.1 del Convenio de Oviedo.

4. La doctrina de la sentencia que comentamos se separa de la preexistente,
inaugurada por la STC,s 53/85, y reafirmada en las STC, 136/90 y 127/90. Como
esa doctrina precedente no es compatible en puntos esenciales con la fijada por
la que comentamos vy, al tratarse, cuanto menos en la primera de ellas, de deci-
siones del TC que gozan de efectos generales (art. 38.1 LOTC) al resolver recurso
de inconstitucionalidad cabria plantearse si en casos similares posteriores no
seria necesario que la decisién que porta una nueva doctrina deberia explicitar
tal cambio, un poco al modo del proceder habitual del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, toda vez que no parece suficiente la bien conocida doctrina se-
gun la cual cuando un tribunal cambia de criterio de decision debe sustituir un
criterio general de decision por otro, bastando a tal efecto que tal cambio sea
reconocible como tal.

5. En cuanto al fondo la doctrina que sienta la sentencia que comentamos
me parece incompatible con la jurisprudencia de valores toda vez que esta con-
templa los derechos fundamentales como institutos juridicos preordenados a
la proteccion de determinados bienes (que devienen valores cuando reciben
un uso estimativo) y, en la presente se avala la legitimidad constitucional de
una norma que establece un supuesto de hecho nuevo que hace factible que el
Estado mate a un ciudadano fuera de los casos que contemplan tanto el propio
art. 15 CE como el art. 2 CEDH.

6. Si no me equivoco la interpretacion de los derechos fundamentales en
juego que efectua la sentencia reposa sobre el presupuesto de un cambio sus-
tancial del orden de valores sobre el que reposa el entero sistema de derechos
constitucionales (por citar un ejemplo vide FJ6 B) b) p. 57802). La sociedad ha
cambiado vy, por ello, la lectura de la carta de derechos, y del orden de valores
que a la misma subyace debe cambiar. Debe hacerse notar que aunque el texto
invoca la jurisprudencia evolutiva, en un caso como el presente no hay tal, hay
una sustitucion de un discurso fundado en la intangibilidad de los derechos fun-
damentales por otro que hace posible su modificacién, por obra de los poderes
constituidos y que se funda no en un complejo doctrinal alimentado por dos co-
rrientes ideoldgicas éticamente muy exigentes (kantismo y humanismo cristia-
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no), sino en una vision rigurosamente individualista de los mismos que identifica
como "derecho" cualquier pretensidon socialmente relevante y que presupone
que siendo subjetivos los valores, cuando estos cambian la interpretacion cons-
titucional debe cambiar. Vistas asi las cosas me temo que habra que recordar lo
que escribid hace muchos C. Schmitt en su articulo "La tirania de los valores":
a saber admitido que los valores, incluidos los constitucionales, son subjetivos
la jurisprudencia de valores es una mascara de la voluntad de poder (Schmitt,
1961: 65).

7. Concluyendo. Me temo que una buena parte de la incongruente doctri-
na que la sentencia constitucional 19/2023 porta no es sino una consecuencia
de una erronea politica de personal, a la que han contribuido los dos grandes
partidos, que no busca jueces constitucionales imparciales y de consenso, sino
jueces constitucionales militantes de parte. Politica de personal que tiende a
producir decisiones inadecuadas y hasta peligrosas, sea la mayoria conservado-
ra (véase la inverosimil STC 148/2021) o "progresista" (la presente).
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