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I.  LOS CONTORNOS DE UN DERECHO ESPECIAL

La vida humana se ha percibido siempre como uno de los valores esenciales que
todo poder publico —cualquiera que sea la forma politica que adopte— tiene la
obligacion de respetar y proteger. Mucho antes de configurarse como un derecho
subjetivo, la vida se ha presentado como un limite tanto frente al poder como
frente a terceros'. Las religiones la han calificado de sagrada para senalar su ori-
gen divino pero también para subrayar la obligacién de todos de respetarla, lo
que se ha traducido en mandamientos que prohiben disponer de la vida ajena.
Pero el fundamento de la obligacion de respetar la vida no es solo religioso y de
aqui que la obligacién de proteccion —también penal— de la vida sea un fenémeno
universal.

Se insiste con frecuencia en que el derecho a la vida no es un derecho absoluto,
y es asi. Pero eso no deberia llevar consigo su minusvaloracién y, menos ain, la
disminucion de los estandares de su proteccion.

El valor de la vida como bien —tanto de la vida humana en general como de la
vida de cada ser humano en particular’~ no ha impedido su configuracién como
derecho subjetivo: derecho humano y derecho fundamental. Antes bien, la sub-
jetivacion de los bienes que protegen no se hace como alternativa a la proteccion
objetiva sino para poner a disposicion de su titular las acciones propias de los
derechos —en este caso, de los derechos fundamentales— para su tutela.

Con todo, la subjetivacion del derecho a la vida, no deja de presentar unos contor-
nos muy especiales’. Por una parte, no solo es un derecho, sino que es el supuesto

1 Como seniala Elazar, en las “concepciones premodernas” es extraio el uso del término de-
recho vy la tutela de los bienes que hoy protegen los derechos se hacia desde las obligaciones.
En el caso concreto del pueblo de Israel al que él se refiere, “no solo el cuerpo politico como
colectividad (Adat Bnei Yisrael, la congregacion de Israel) esta obligado a proporcionar pro-
teccion a los individuos para hacer justicia, sino que el estatus de los individuos se define por
su obligacién de seguir los mandamientos de Dios (en hebreo - mitzvot)”, entre ellos, el de no
matar” (ELAZAR, D.J., «Changing Conceptions of Rights in the United States and the West»,
en: Publius: The Journal of Federalism, nam. 22, 1992, especialmente pp. 7'y ss.

2 Lo que se protege tanto desde el Derecho objetivo como a través de los derechos subjetivos,
no es la vida en general, como un valor similar al que pueda ser el medio ambiente, sino la
vida concreta de cada uno de los seres humanos. Por ello no parece aceptable diferenciar
entre sujetos cuya vida esta protegida por un derecho fundamental y otros cuya protecciéon
es proyeccion de un bien o valor.

3 Uninteresante analisis sobre las especificidades del derecho a la vida, en el que se abordan
algunas de las cuestiones que van a ser objeto de este trabajo en ARRUEGO, G., «Los con-
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—vital— de cualesquiera otros derechos. A la vez, la vida humana es algo mas que
el mero soporte vital de los derechos: en realidad, si esa estrecha vinculacién existe
es por la conexién que hay entre vida humana y dignidad. Una dignidad que
como proclaman muchas declaraciones de derechos nacionales e internacionales,
es el fundamento de los derechos fundamentales.

Pero las especificidades del derecho a la vida no terminan aqui y es que, si bien es
un derecho de defensa —por usar la terminologia alemana (dbwehrrecht)—, no lo es
en los términos y condiciones de los derechos de libertad. Mientras que estos ga-
rantizan formas y ambitos de actuaciéon, que incluyen por definicién, una vertien-
te negativa (no expresarse, no asociarse o no tener ninguna religion son también
formas de ejercicio del derecho y, por ello, contenidos constitucionalmente pro-
tegidos), en el derecho a la vida lo que se protege es un bien y no un actuar. Por
eso, el Tribunal Constitucional ha sehalado que no cabe configurar el derecho a
la vida “como un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte”
(STC 12071990, IJ 7), una afirmacién que, sin embargo, se esta poniendo cada
vez mas en tela de juicio.

Que el derecho a la vida sea ante todo un derecho de defensa explica que lo que
se espera del poder publico es, principalmente, que no prive de la vida ni la ponga
en peligro. Pero su fuerte dimension objetiva exige también su proteccion frente
a terceros. De aqui que haya sido especialmente en relaciéon con este derecho
—junto con la integridad fisica y corporal al que esta tan unido— que el Tribunal
Constitucional Federal aleman haya desarrollado en buena medida su construc-
cion de los derechos como mandatos de proteccion y la afirmacion de que un
derecho fundamental puede vulnerarse tanto por incidir en el ambito protegido
(Ubermassverbot) como por no protegerlo suficientemente (Untermassverbot)*.

Similares razones han llevado a nuestro Tribunal Constitucional a considerar que
se lesiona dicho derecho cuando se conceden extradiciones a paises donde hay

fines del derecho constitucional a la vida», en: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam.

115, 2019, pp. 111-137.

4 Entre la abundante bibliografia alemana puede verse DIETLEIN, J., Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten, Duncker&Humblot, 2 ed. Berlin, 2005, MAYER, M.,
Untermass, Ubermass und Wesensgehaligarantie. Die Bedeutung Gestaltungsspielraum des Gesetezge-
bers im Grundrechisbereich, Nomos, Baden-Baden, 2005, y ALEXY, R., Teoria de los derechos
Jundamentales, 2* ed., traduccién Carlos Bernal Pulido, CEPC, Madrid, 2014, pp. 383-416.
En la doctrina espafiola se han ocupado del tema con detenimiento SIMON YARZA,
F., Medio ambiente y derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2012, en especial pp. 99-206 y
DOMENECH PASCUAL, G., Derechos fundamentales y riesgos tecnoligicos, CEPC, Madrid.
2006, pp. 69-246.
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grave riesgo de que la persona extraditada sea privada de la vida o sufrir tratos
inhumanos o degradantes’. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por su
parte, ha construido una doctrina mas elaborada sobre las obligaciones de protec-
ci6n penal que se derivan del art. 2 CEDH y que —siguiendo a M. Pérez-Manzano
y C. Toméas-Valiente— pueden sintetizarse en: 1. Deberes de criminalizacién y de
prevision de penas suficientes; 2. Deberes de investigacion, cuyo incumplimiento
puede generar —y de hecho genera— condenas a los Estados miembros; 3. Deberes
de celebracion del proceso y 4. Deberes de imposicion de sanciones suficientes y
de su ejecucion®.

Esa marcada dimensién objetiva conlleva una clara conexién con algunos de-
rechos prestacionales, fundamentalmente el derecho a la atencién sanitaria o el
derecho a un medio ambiente adecuado. Esto, entiendo, no quiere decir que el
derecho tenga propiamente una vertiente prestacional. Pero si que, en casos ex-
tremos, la no atencion sanitaria o graves deterioros en el medio ambiente puedan
llevar consigo, por si mismos, una vulneracion de este derecho, bien por omision,
bien por la adopcién de medidas que pueden poner en riesgo la misma vida’'.

II.  DEBATES CONSTITUCIONALES EN TORNO AL
DERECHO A LA VIDA

Durante mucho tiempo, la gran cuestion practica respecto al derecho a la vida
ha sido la de como mejorar su proteccion, especialmente frente a injerencias ar-
bitrarias del poder. Y el debate teérico —aunque también el activismo de grupos
y la actividad de las organizaciones internacionales de derechos— ha tenido ha-

5  Veéanse, por ejemplo, las SSTC 32/2003, FJ 2 y 140/2007, FJ 2 (cfr. PEREZ MANZANO,
M., «Comentario al art. 13.3 CE», en: RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER,
M., CASAS BAAMONDE, M. E. (dirs.), Comentarios a la Constitucion Espainiola, BOE-Wolters
Kluwer, Madrid, 2018, Tomo 1, p. 311).

6  PEREZ MANZANO, M.y TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., «Comentario al art. 15
CE», RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., CASAS BAAMONDE, M. E.
(dirs.), op. cit., pp. 376-377.

7 Estaconstruccion tiene su origen en la primer sentencia del Tribunal Constitucional aleman
sobre el aborto (BVerfGE 39, 1, de 25 de febrero), pero se ha aplicado en otros casos relacio-
nados, por ejemplo con el medio ambiente, entre ellos el caso Kalkar (BVerfGE 49, 89, de 8
de agosto de 1978) o el caso Miilheim-Karlich (BVerfGE 53, 30 de 20 de diciembre de 1979),
las dos relativas a las exigencias de autorizacion de centrales nucleares derivadas del deber
de proteger la vida (SIMON YARZA, F. Medio ambiente y derechos fundamentales, op. cit., pp.
99-100). De manera similar, el TEDH ha elaborado su construcciéon sobre las obligaciones
de proteccion (tbidem, pp. 207 y ss.).
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bitualmente como foco la lucha contra la pena de muerte®. En nuestro pais la
Constituciéon vino a abolirla, “con la salvedad de lo que puedan disponer las leyes
penales militares para tiempo de guerra” (art. 15 CE). La regulacion vigente,
contenida en la Ley Organica 11/1995, de 27 de noviembre, la suprime también
en esa situacion.

Esta misma ha sido la tendencia en Europa, con la adhesion de casi todos los
paises al Protocolo 6 (1983), que suprime la pena de muerte salvo en tiempos
de guerra o de peligro inminente de guerra; y al Protocolo 13 (2002), que prevé
su abolicién en cualquier situacion. En esta misma direccion, en el ambito de
Naciones Unidas se aprobd el segundo protocolo Facultativo del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (1989). En la practica, son cada vez mas
los paises que han abolido la pena de muerte’. Segtn Amnistia Internacional, al
finalizar 2021 esa era la situacién en mas de dos tercios de los paises del mundo:
en concreto, en 108 paises se habia abolido en la ley y en hasta 144 en la practi-
ca. Con todo, 55 paises conservan ain la pena de muerte algunos, como China,
muy relevantes en términos de poblacion'’. Entre los paises desarrollados, des-
tacan Japén y los Estados Unidos donde 27 de los 50 Estados la mantienen sin

8  No puede sin embargo ignorarse que la Corte Interamericana de Derechos Humanos sigue
luchando contra otro tipo de graves atentados contra el derecho a la vida: casos de ejecucio-
nes extrajudiciales, desapariciones forzadas y muertes imputables a la falta de adopcion de
medidas por parte de los Estados. Y ha dedicado especial atencién a los requisitos que debe
tener el uso de la fuerza por los Estados (un resumen de la doctrina de la Corte se contiene
en los Cuadernillos de jurisprudencia que ella misma elabora —en este caso, el Cuadernillo 21,
actualizado hasta el afio 2021 pp. 29 y ss.).

9  En cuanto a los analisis teéricos, son una abrumadora mayoria los que se pronuncian en
contra si bien no deja de haber algunos que defienden su mantenimiento, también como
una obligacién en la medida en que evita muertes inocentes. Una interesante respuesta a
este argumento puede verse en SUNSTEIN, C.y VERMEULE, A., «Is Capital Punishment
Morally Required? The Relevance of Life-Life Tradeoffs», en: Jokn M. Olin Program in Law
and Fconomics Working Paper No. 239, 2005 (puede encontrarse en https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfmPabstract_id=691447).

10  Los datos pueden consultarse en https://www.amnesty.org/es/latest/news/2022/05/dea-
th-penalty-2021-facts-and-figures/ (Gltima visita 9.10.2022). Segun esa misma fuente, La
mayoria de las ejecuciones de las que se tuvo noticia se produjeron en China, Iran, Egipto,
Arabia Saudi y Siria, por ese orden. Un completo analisis de la cuestion puede verse en
HOOD, R.y HOYLE, C., The Death Penalty, Oxford University Press, Oxford, 5" ed., 2015
y SCHABAS, W.A., The Abolition of Death Penally in International Law, Cambridge University
Press, Cambridge, 3" ed., 2009.
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que la Corte Suprema la haya considerado una pena cruel e inusual a los efectos
de la VIII Enmienda'.

Puede, sin embargo, afirmarse que los principales debates en relacion al derecho a
la vida se centran en las altimas décadas en la constitucionalidad de su desproteccion
en dos momentos muy especiales: cuando la vida humana esta atn en formacion
y en su etapa final. Aborto y el tratamiento que cabe dar a los embriones genera-
dos para la fecundacion i vitro, de un lado, y eutanasia, de otro. Debe llamarse
necesariamente la atencion sobre el hecho de que, en los dos casos, los partidarios
de su constitucionalidad no buscan una mayor proteccion de la vida sino de otros
bienes: la voluntad de la mujer embarazada en el caso del aborto o la voluntad de
morir —unida a situaciones de enfermedad irreversible— en el caso de quien pide la
eutanasia; lo que necesariamente lleva consigo la disminucién cuando no la mera
exclusion —de esa proteccion, en particular de la que aporta el ws puniend: del Es-
tado—. Y debe tenerse asimismo en cuenta que, en ambos casos, lo que se pide al
ordenamiento juridico —y a los poderes ptblicos llamados a velar por él— es que no
castiguen a la persona que pone fin a una vida humana.

Una dltima cuestion que conviene poner de relieve antes de seguir avanzando es
que, mientras que el mandato de proteccion de la vida esta en todas las Decla-
raciones de derechos, universales o regionales, y en casi todas —si no todas— las
Constituciones, ese no es el caso de los derechos con los que se justifica su des-
proteccion: derecho al aborto o al suicidio asistido, que siguen sin estar recogidos
como tales en ningun tratado (tampoco en los mas recientes, como la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea) y, hasta donde conozco, en
ninguna Constitucién'. A veces se han garantizado en el plano legislativo, pero
no ha sido extraiio que se hayan impuesto desde decisiones judiciales, bien de
ambito nacional, bien internacional, con la consecuencia de cerrar —con frecuencia
en falso— el debate sobre cuestiones que deberian ser objeto de analisis y decision
en foros politicos y traducirse, bien en leyes, bien —en no pocos casos— en reformas
constitucionales o de los tratados sobre derechos humanos.

11 Asilo sefial6 en Gregg vs. Georgia (y otros cuatro casos Proffitt v. Florida, Jurek v. Texas, Woodson
v. North Carolina, and Roberts v. Louissiana), 428 U.S. 153 (1976) que vino a levantar la mora-
toria que habia impuesto de facto la decision Furman v. Georgia 408 U.S. 238 (1972) y en la que
establecieron los requisitos que debian darse para que la pena de muerte fuera respetuosa
con las exigencias de la citada VIII Enmienda.

12 Silo estan los derechos sobre los que se construyen: intimidad, libre desarrollo de la persona-
lidad; aunque en algunos casos tampoco esos derechos aparecen expresamente, como ocurre
con el right to privacy que ha justificado el aborto en los Estados Unidos, o sucede en Espafia
con el libre desarrollo de la personalidad que, como es sabido, no ha sido configurado por el
constituyente como un verdadero derecho fundamental.
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III. LATUTELA CONSTITUCIONAL DE LA VIDA DEL
SER HUMANO EN FORMACION

Los debates juridicos sobre la vida en formaciéon se centran en dos cuestiones
distintas: la primera y mas controvertida, la constitucionalidad o no del aborto;
y desde épocas mas recientes, la protecciéon que merecen los embriones engen-
drados mediante procedimientos de fecundacion in vitro, en particular aquellos
llamados sobrantes porque no llegan a implantarse en el Gtero materno.

Desde el punto de vista constitucional, los argumentos que entran en juego en
cada uno de estos temas son distintos por serlo también los bienes o derechos con
los que la proteccion del embrién entra en conflicto. Pero hay un punto de parti-
da comtn al que es necesario dedicar atencion: la negativa a considerar al feto o
embrién como titular del derecho a la vida.

1. Sujeto de derecho v. bien constitucional

En los andlisis de quienes defienden una vision expansiva del aborto se encuen-
tran muchos argumentos a favor de la capacidad de decisiéon de la mujer emba-
razada —derecho a la privacidad, derechos reproductivos, igualdad...—; sin em-
bargo, no es facil encontrar las razones por las que el ser humano en formacién
no puede —o debe— ser titular del derecho a la vida. Y parece dificil negar que es
una cuestion clave: en realidad, se trata de la cuestion clave pues si se reconoce
esa titularidad, dificilmente resulta admisible la despenalizacién mas alla de los
supuestos en que es licito, con caracter general, privar de la vida a otra persona:
en particular, el estado de necesidad cuando suponga un riesgo grave para la vida
de la madre. Asi lo han admitido algunos de los partidarios del aborto: Ronald
Dworkin escribid, por ejemplo, que “nadie puede sostener consistentemente que
el feto tiene un derecho a no ser matado y, al mismo tiempo, considerar equi-
vocado que el gobierno proteja este derecho a través de la ley penal”. Y, entre
nosotros, Tomas y Valiente afirmaba en su voto particular a la STC 53/1985:
“comprendo, aun sin compartirla, la oposiciéon a la no puniciéon del aborto en
defensa de un supuesto derecho fundamental del nasciturus a la vida. Es una linea
clasica de razonamiento desde la que se podria llegar, con innegable coherencia
interna, a un fallo de inconstitucionalidad en determinadas regulaciones de des-
penalizacion o legalizacion del aborto™.

13 DWORKIN, R., Life’s Dominion. An Argument About Abortion, Euthanasia and Indiidual Freedom,
Random House, Nueva York 1993, p. 14.
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Por eso, quizas, la tendencia ha sido negarle la titularidad del derecho y tratarlo
como un bien constitucionalmente protegido. Pienso, sin embargo, que el hecho
de que el nasciturus sea un ser humano en formacién, asi como la intensa depen-
dencia de la madre, no justifican por si mismo su exclusion de la proteccion,
también subjetiva. He expuesto las razones en trabajos previos a los que remito al
lector', pero de forma resumida cabe sefialar: 1. El hecho reconocido por la cien-
cia de que el concebido es un ser distinto de la madre®; 2. Una realidad que es
aceptada también por las cortes constitucionales: el Tribunal Constitucional es-
panol habla de un tertium y el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha recor-
dado, con frase que me parece especialmente adecuada para explicar la situacion
del feto: “en el momento asi determinado del embarazo, el no nacido es una vida
individual que ya no es divisible, que esta definida ya en su identidad genética vy,
por lo tanto en su singularidad y no intercambiabilidad, que en el proceso de cre-
cimiento y auto-desplegarse (im Prozef des Wachsens und Sich-Entfaltens) se desarrolla
no hacia un ser humano sino como un ser humano”'®; 3. La relacién especial con
la madre justifica, desde luego, un trato distinto por el Derecho (como también
lo tiene el menor no emancipado, la persona con discapacidad, etc.), pero resulta
dificil entender que ese cambio de estatus juridico incluya el rechazo de plano de
la titularidad del derecho".

Por otra parte, su consideraciéon como un bien constitucionalmente protegido,
plantea no pocos problemas desde el punto de vista constitucional: 1. Sitaa al feto
en el terreno de los bienes y no de las personas'®; 2. Utiliza el mandato de protec-

14 Véanse GOMEZ MONTORO, A. J., «Respuestas al cuestionario», en: HUERTA TO-
CILDO, S., PEREZ MANZANO, M. (dir.), Cuestiones actuales de la Proteccion de la Vida y la
Integridad Fisicay Moral, Aranzadi, Cizur Menor 2012; y mas recientemente y de manera mas
detenida, GOMEZ MONTORO, A. J., «El estatuto constitucional del no nacido: evolucién
y situacion actual en Espafia», en: Revista de Derecho Politico, nGm. 102, 2018, pp. 47-78.

15 Véase, por todos, el detenido analisis de GEORGE, R. P. y ROLLEFSEN, Ch., Embryo: A
Defense of Human Life, Doubleday, Nueva York, 2008.

16 BVerfG 88, 203 (252) (Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 28 de mayo de 1993,
Abtreibung I1).

17 Senala John Finnis que, ni el nacimiento ni la viabilidad del feto “constituyen una linea o
precondicién razonable para la atribucién (moral entitlement) de derechos humanos” (en ZAM-
BRANO, P. y SAUNDERS, W. L., Unborn Human Life and Fundamental Rights, Peter Lang,
Berlin, 2019, p. 257).

18  Esta cosificacién ha sido denunciada por muchos autores; de especial interés son las conside-

raciones de SPAEMAN;, R., Persons. The Difference Between “Someone” and “Something”, Oxford
University Press, Oxford, 2017. La negativa a conceder subjetividad al no nacido contrasta con
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ci6n de los derechos no como refuerzo del derecho subjetivo sino para negar este
0, en todo caso, para debilitarlo.

2. La progresiva desproteccion de la vida del feto

Hasta la reciente sentencia Dobbs v. Jackson se puede afirmar que, en general, la
tendencia ha sido la de una desproteccion cada vez mayor de la vida del nascitu-
rus frente a la decision de la mujer. Una desproteccion que se produce tanto en
el terreno de los nimeros —extension del aborto a nuevos paises y aumento del
numero de casos en practicamente todos los paises— como en el de los principios:
derechos y supuestos en los que cede la vida del feto. Y ello a pesar de que, como
ya he senalado, ningtin tratado de derechos ni —hasta donde sé— ninguna consti-
tucion recogen un derecho al aborto como tal; y la mayor parte de las construc-
ciones se han centrado en la constitucionalidad de la no penalizacion del aborto:
bien, mediante un régimen de indicaciones; bien, por un sistema de plazos". El
aborto se ha presentado habitualmente como una causa de no penalizaciéon y no
como un derecho; desde luego no un derecho constitucional, pero se podria decir
que tampoco un verdadero derecho legal, salvo que se entienda que derecho es
todo aquello que se pueda hacer sin consecuencias negativas, algo que técnica-
mente no es correcto.

La excepciéon —muy relevante— a esta regla la constituyé durante muchos afios
los Estados Unidos, donde —como es sabido— se reconocié un verdadero derecho
constitucional al aborto durante los seis primeros meses de la gestacion. Un dere-
cho que se incardinaria en el derecho a la privacidad (right to privacy), no incluido
expresamente en el Bill of Rights pero que el Tribunal deduce de varias Enmien-
das® y que incluye la decisién sobre seguir o no adelante con un embarazo, si

la tendencia a subjetivar juridicamente la proteccion de los animales como hace el “Proyecto
de ley proteccion, derechos y bienestar animal”.

19  El derecho al aborto no aparece en el Convenio Europeo de Derechos Humanos ni en la
mucho mas reciente Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. El mismo
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a pesar de su tendencia a aplicar criterios de “in-
terpretacion evolutiva” en este tipo de temas, sigue sin reconocer que del Convenio se derive
un derecho al aborto. Con todo, si que va dando pasos en esta direcciéon al senalar que la
decision de continuar o no con el embarazo esta en el ambito del derecho a la vida privada
del art. 8 del Convenio vy, por ello, ha controlado determinadas decisiones de los Estados sobre
el aborto: véanse Tysiac ¢. Polonia (2007), A, By C ¢. Irlanda (2010) y el citado Py S ¢. Polonia
(2012).

20 Para un analisis més detenido de la construccion y el alcance de este derecho me permito
remitira GOMEZ MONTORO, A.J., «Vida privada y autonomia personal o una interpre-
tacion passe-partout del art. 8 CEDH», en: VVAA, La Constitucion politica de Espaiia. Estudios en
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bien la Corte admite que los Estados puedan poner restricciones para proteger
la vida del feto. Ese régimen dependera del momento en que se encuentre el
embarazo: no seran posibles durante el primer trimestre, por entenderse que no
existe ningun compelling interest; y durante el segundo solo se podran establecer
regulaciones sanitarias razonables; en el ultimo, los Estados pueden limitar el
aborto siempre que establezcan excepciones para los casos de malformaciones en
el feto o peligro a la salud de la madre. Una regulacion que enlazaba con la idea

de viabilidad del feto.

La debilidad de la construccion ha sido destacada por muchos autores, tanto
contrarios como partidarios del aborto, de aqui que en el otro caso especialmente
relevante, Planned Parenthood v. Casey*', el Tribunal pusiera mas el énfasis en la li-
bertad que en la privacidad y estableciera como nuevo canon de control el de la
“carga indebida” (undue burden standard), considerando como tales las regulaciones
sanitarias que tienen el proposito o el efecto de presentar un obstaculo sustancial
a una mujer que busca un aborto.

Como es de sobra conocido, la doctrina de Roe 'y Casey ha sido anulada por la re-
ciente sentencia Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization®. Es imposible analizar
aqui, si quiera someramente, esta sentencia sobre la que se han escrito ya muchas
paginas y sobre la que sin duda se escribiran muchas mas en los proximos afios. A
los efectos de este trabajo baste senalar que el ntcleo de la decision del Tribunal
Supremo es la afirmacién de que en la Constitucion no existe un derecho consti-
tucional al aborto; en consecuencia, al no ser aplicable la Enmienda XIV, cada
Estado (“su pueblo y sus representantes elegidos”) es libre de decidir el régimen
del aborto. El Tribunal critica la interpretacion del concepto de libertad que se
realiza en Roe*, asi como la idea de un derecho a la privacidad. Esas interpre-
taciones son, en palabras fuertes del Tribunal, egregiously wrong (p. 44) y por ello
considera que debe revocarse el precedente. Critica la regla de la viabilidad del
feto, “que Casey denominé regla central de Roe” y que, segin la mayoria, no
ha encontrado apoyo entre los filosofos y especialistas en ética que han intentado

homenaje a Manuel Aragén Reyes, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2016,
pp- 619 y ss.
21 505 U.S. 833 (1992).

22 597 U.S. (2022).

23 “En relacién con la clausula del debido proceso de dicha Enmienda, afirma el Tribunal que
“en la interpretaciéon de lo que se entiende por “libertad”, el Tribunal debe protegerse de la
tendencia humana natural a confundir lo que la Decimocuarta Enmienda protege con las
propias opiniones de la Corte sobre la libertad que los estadounidenses deben disfrutar” (p. 14).
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justificar el derecho al aborto. El problema mas obvio con cualquier argumento
de este tipo —afirman— es que la viabilidad ha cambiado con el tiempo y depende
en gran medida de factores —como el estado de salud de la mujer, los avances
médicos y de la disponibilidad de una atenciéon médica de calidad— que no tienen
nada que ver con las caracteristicas del feto” (p. 51). Asimismo, la regla de la un-
due burden —sigue diciendo— se ha mostrado de perfiles imprecisos, de forma que
su mantenimiento impide el “desarrollo imparcial, predecible y coherente de los
principios juridicos” (p. 62).

Con todo, debe senalarse que el Tribunal Supremo tampoco ha dicho que la
Constitucion prohiba el aborto: “El aborto —concluye la sentencia— plantea una
profunda cuestion moral. La Constituciéon no prohibe a los ciudadanos de cada
Estado regular o prohibir el aborto. Roe'y Casey se arrogaron esa autoridad. Noso-
tros ahora anulamos esas decisiones y devolvemos esa autoridad al pueblo y a sus
representantes elegidos” (p. 79).

Frente al modelo americano, otros paises —entre los que cabe destacar Alemania—
se inclinaron no por el reconocimiento de un derecho sino por la legitimidad de la
despenalizacion primero en ciertos casos, después mediante un sistema de plazos.
Esa ha sido también la solucién en Espana. En algunos Estados latinoamericanos
han sido las Cortes las que han seguido el camino del vecino del Norte vy, sin ley
de despenalizacion, han reconocido un derecho constitucional que se impone a
legisladores y jueces (en particular las de Colombia* y México®).

En esta evolucion se puede también apreciar un desplazamiento en los derechos
de la mujer que darian soporte constitucional al aborto. Como ya hemos dicho,
en los Estados Unidos la clave estuvo en el llamado derecho a la privacidad. Esta
ha sido también la tendencia en Europa, en particular en el Tribunal de Estras-
burgo que viene identificando en el art. 8 del Convenio un derecho a la autono-
mia o autodeterminaciéon personal de contornos muy amplios que incluiria las
decisiones sobre la interrupcion voluntaria del embarazo.

En los Estados Unidos, sin embargo, la justificaciéon del aborto se ha desplazado
del derecho a la privacidad al derecho a la igualdad. Algunos representantes sig-
nificativos de la linea pro choice apelaron pronto a la equal citizenship: la mujer solo
podré adquirir un estatus de igualdad con el varén si tiene garantizado el derecho

24 Sentencias de la Corte Constitucional C 355 de 2006, que despenalizé el aborto en el caso
de peligro para la madre, malformaciones en el feto y violacién, y C 055 de 2022, de 21 de
febrero, que despenaliza el aborto en todos los supuestos hasta las 24 semanas del embarazo.

25  Sentencia de 7 de septiembre de 2021.
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a prescindir el hijo engendrado®. Esta linea argumental ha sido después defendi-
da por autores como Lawrence Tribe, para quien negar a la mujer el derecho al
aborto implica perpetuar su subordinacion al hombre?’.

Desde posiciones de defensa de la vida, especialmente desde lo que se ha llamado
el nuevo feminismo, se ha criticado el punto de partida de esta vision que no es
otro, en ultima instancia, que el ver la maternidad como el gran enemigo de la
igualdad de la mujer y que, por ello mismo, supone que esta solo puede alcanzar-
se plenamente si la mujer renuncia a lo que tiene de mas especifico. Implicaria
por ello la imposiciéon —se dice— de la sexualidad del varén como modelo norma-
tivo, lo que iria precisamente contra la Equal Protection Clause™.

Fuera de los Estados Unidos —y aunque no deja de tener también peso el ar-
gumento de la igualdad— la defensa del aborto se realiza cada vez mas desde la
categoria de los llamados derechos sexuales y reproductivos, un marco al que
acudi6 el legislador espafiol para establecer la nueva regulacion del aborto (Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrup-
ci6én voluntaria del embarazo). Como he tratado de exponer en otro lugar®, se

26  Elanclaje de este derecho estaria entonces en la Enmienda XIV que, ademas, permite limitar
la accién de los Estados. Asi argumentaria muy pronto KARST, K. L. primero en «Foreword:
Equal Citinzeship under the Fourtenth Amendment», en: Harvard Law Review, vol. 91, 1977,
pp- 1-68y, después, en Belonging to America: Equal Citicenship and the Constitution, Yale University
Press, New Haven 1989. Y esta seria también la tesis defendida por GINSBURG, R. B. en
su trabajo «Some Thoughts on Autonomy and Equality in Relation to Roe v. Wade», en: North
Carolina Law Review, vol. 63, 1985.

27 TRIBE, L., Abortion. The Clash of Absolutes, W.W. Norton&Company, Nueva York 1990, p.
105. Sobre las diversas formas en que la igualdad podria servir de apoyo constitucional al
aborto puede verse SIEGEL, R., “Sex Equality Arguments for Reproductive Rights: Their
Critical Basis and Evolving Constitutional Expression”, Emory Law Journal, vol. 56, 2007, pp.
815-842.

28 Esa es la tesis de BACHIOCHI, E., «Embodied Equality: Debunking Equal Protection
Arguments for Abortion Rights», en: Harvard fournal of Law&Public Policy, vol. 34, ntm. 3,
2011. Véase también SMOLIN, S. M., «Why Abortion Rights Are Not Justified by Referen-
ce to Gender Equality: A Response to Professor Tribe», en: John Marshall Law Review, vol.
23, 1989; WILLIAMS, C. S., «Abortion and Equality Under the Law», en: BRYNER, G.
C.y SORENSON, A. D, (eds.), The Bill of Rigths: A Bicentennial Assessment, Brigham Young
University, Utah 1993 o FOX-GENOVESE, E., «Wrong Turn: How the Campaign to Li-
berate Women has Betrayed the Culture of Life», en: KOTERSKI, J. W., Life and Learning,
University Faculty for Life, Washington D.C.. 2002.

29  GOMEZ MONTORO, A. J., «Autonomia reproductiva de la mujer y proteccion del nasciturus:
s > 2 yeryp
intereses comunes o bienes irreconciliables? Por una lectura constitucional integradora»,
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trata de una categoria de perfiles confusos, mas politica que juridica y que incluye
contenidos con muy distinto alcance: desde los derechos a la vida y la integridad
fisica y mental (art. 15), que podrian ponerse en peligro en casos extremos, hasta
la asistencia sanitaria, educacién e informacion, etc.*

El hecho es que el aborto se ha ido imponiendo frente a la vida del nasciturus cuya
proteccion constitucional es sumamente débil tanto en el terreno practico como
en el de los principios, y ello a pesar de que los Tribunales admiten —como parece
obligado— la extension de la proteccién al feto del derecho a la vida®'. El ejem-
plo espanol es significativo: todas las indicaciones previstas en la primera ley de
despenalizacion fueron aceptadas por el Tribunal Constitucional, que se limito
a exigir determinadas garantias en algunos supuestos (lo que, por otra parte, sus-
cité una critica muy dura contra la decisiéon de la mayoria) y sirvieron para dar
cobertura a todos los abortos, alcanzando en Espana la cifra de 118.359 abortos
en el afio 2011. A pesar de ello, la reforma de 2010 consideré imprescindible
introducir un sistema de plazos en el que el aborto queda a la libre decision de la
mujer en las primeras catorce semanas™.

en: BENAVENTE MOREDA P. (coord.), Mujeres y derechos, Marcial Pons, Madrid, 2020, pp.
61-92.

30  Puede verse, por todos, JGEBHARD, J. y TRIMINO MORA, D., «Reproductive Rights,
International Regulation», en: Max Planck Encyclopedias of International Law, Oxford University
Press, Oxford 2015; DIAZ GRECO, M., «Los derechos sexuales y reproductivos. Sistema
curopeo», en: CARMONA CUENCA, E. (ed.), La perspectiva de género en los Sistemas Europeos
¢ Interamericano de Derechos Humanos, cit., pp. 149 y ss.; y VEGA GUTIERREZ, A. M., «Los
‘derechos reproductivos’ en la sociedad postmoderna: ;Una defensa o una amenaza contra
el derecho a la vida?», en: VIDAL MARTINEZ, J. (coord.), Derechos reproductivos y técnicas de
reproduccion asistida, Comares, Granada 1998, pp. 1-52.

31  Una visién panoramica bastante completa de las decisiones jurisprudenciales en un buen
grupo de paises y en las Cortes Internacionales de Europa y América puede verse en ZAM-
BRANO, P. y SAUNDERS, W. L., 0p. cit. Como sefiala J. Finnis en el epilogo a la obra,
confiar la garantia del derecho a la vida a los tribunales en estos casos se ha demostrado un
medio inadecuado de proteccion (p. 256).

32 Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo. Después de esas catorce semanas, el aborto solo cabe antes de la
semana veintidés cuando exista riesgo para la salud de la madre o de graves anomalias en
el feto. Como es sabido, la ley se encuentra impugnada desde 2010 y existen dudas mas que
razonables sobre su compatibilidad con la doctrina de la STC 53/1985. El no pronuncia-
miento del Tribunal después de once anos de la interposicion del recurso, en un tema de tanta
trascendencia y cuando ya no existe el atasco de asuntos de Pleno que hubo en otras épocas,
es uno de los episodios mas reprobables en la vida de nuestro Tribunal Constitucional.
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El tnico requisito que exige la ley es que se le haya informado de los derechos,
prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad y hayan trascurrido
tres dias desde esa informacion (art. 14). Pero esa garantia ni siquiera exige una
conversacion en la que poder aclarar dudas, sino que la informacion se da en un
sobre cerrado (art. 17.2). Se omite, sin embargo, cualquier referencia al valor de
la vida y entre las politicas publicas, y en las actuaciones de tipo educativo que
recoge el Titulo I no se contiene mencion alguna a la importancia de la vida
humana ni medidas encaminadas a sensibilizar sobre la gravedad del aborto y la
existencia de vias alternativas al mismo una vez que se ha producido el embarazo.

La realidad es que, mas alla de que se defienda o no el aborto, es innegable que
no existe en la ley medida alguna encaminada a la proteccion del nasciturus que,
segn el Tribunal Constitucional —en realidad segtin todos los tribunales consti-
tucionales o equivalentes— requiere la vida humana en formacién. Sin embargo,
en la reforma de la Ley que se estd tramitando se suprime la Gnica medida en-
caminada a la proteccion del feto: la mencionada informacién en sobre cerrado
sobre posibles ayudas a la maternidad. Pienso, honestamente, que mas alla de las
posiciones personales en un tema tan delicado, es dificil —sino imposible— concluir
que existe una ponderacion constitucionalmente adecuada entre los bienes y de-
rechos en juego.

¢Existe salida a este dilema? En el trabajo al que antes me he referido, intenté
justificar que derechos reproductivos y vida del nasciturus no son bienes irrecon-
ciliables. Es verdad que lo son si se opta por el aborto, mas o menos libre. Sin
embargo, son imaginables muchas medidas que —sin llevar a la criminalizacién
de la mujer que decide abortar— permitan una mayor conciliacién de los derechos
y bienes en juego y otorgar al feto la proteccion que la Constitucion exige, sin
abandonar a la mujer embarazada a su suerte y sin ignorar el conflicto que puede
vivir: campafias de concienciacion sobre el valor de la vida®, politicas publicas
de apoyo a la mujer embarazada, subvenciones y ayudas, apoyo a entidades pri-
vadas que tienen como fin ayudar a la mujer embarazada, etc. Sin embargo, son
escasas las normas aprobadas en este sentido y, cuando se ha hecho, como en el
caso de la Ley de las Cortes Valencianas 6/2009, de 30 de junio, de proteccion
de la maternidad, esta fue duramente contestada politicamente, se dejo sin fondos
publicos y fue finalmente derogada en cuanto hubo un cambio de mayoria en las
Cortes™.

33 No existe —ni ha existido en estos afios— nada parecido a las campanas de lucha contra el
alcohol, de proteccion del medio ambiente, de concienciacién sobre la igualdad, por citar
algunos casos.

34 Mediante la Ley 6/2017, de 24 de marzo cuyo unico articulo tenia por objeto su derogacion.
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Como los propios partidarios del aborto suelen sefialar, la mujer que aborta lo
hace con frecuencia, no porque no quiera al niflo, sino por una situacién personal
o econ6émica conflictiva y, no pocas veces, angustiosa. Pues bien, la proteccion de
hijos y madres que proclama el art. 39.2 CE parece que pasa mas por ayudar a
la mujer a seguir adelante con su embarazo que por dejarla sola en una decision
que muchas veces marcara su vida.

3. La progresiva desproteccion de los embriones generados in vitro

Si escasa es la proteccion del feto en el seno materno menor atn es la que se
ofrece —al menos por el ordenamiento espafiol— a los embriones generados in vitro
que no son implantados en el Gtero de la mujer. La ley permite engendrar mas
embriones que los que deben implantarse, con la consecuencia inevitable de la
congelacion de los embriones sobrantes o supernumerarios.

Centrandonos en Espana, la cuestion fue regulada por dos leyes —la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida y la Ley 42/1988, de
28 de diciembre, de donacién y utilizaciéon de embriones y fetos humanos o de sus
células, tejidos u 6rganos—, que ofrecen escasa proteccion a la vida del embrion
y que fueron en su casi totalidad avaladas por las dos sentencias que resolvieron
los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra ellas: la STC 116/1999 y
la STC 212/1996, respectivamente. A los efectos que ahora interesa y de forma
necesariamente resumida cabe destacar los siguientes puntos®:

Los embriones engendrados u vitro no son titulares del derecho a la vida, st
bien sobre ellos se extiende la proteccion del art. 15 CE.

El éxito de las técnicas de fecundacion m vitro es razon suficiente para que
se engendre un nimero mayor de embriones que los llamados a implantar-
se, a pesar de que ello lleva consigo su congelacion y la creacion de bancos
de embriones.

Deben distinguirse los embriones de lo que la ley —y el Tribunal— deno-
minan preembriones, que seria “el grupo de células resultantes de la di-
vision progresiva del évulo desde la fecundacion hasta aproximadamente
catorce dias mas tarde”?".

Dentro de los embriones, hay que distinguir los llamados “viables” de los

35  Para un analisis en mayor detalle, como sin duda requicre el tema, me remito a GOMEZ
MONTORO, A. J., «El estatuto constitucional del no nacido: evolucién y situacién actual
en Espana», op. cit., pp. 66y ss.

36  Exposicion de motivos de la Ley.
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“no viables”: esto son aquellos que nunca van a nacer —no son nascituri—y
por tanto carecen el presupuesto que requiere el art. 15 CE para otorgar la
proteccion constitucional de la vida.

En todo caso, “los preembriones  vitro no gozan de una proteccion equi-
parable a la de los ya transferidos al atero materno”, lo que le permite
al Tribunal declarar la constitucionalidad del llamado diagnéstico preim-
plantatorio (STC 116/1999, I] 12).

El paso final se refiere a los embriones sobrantes, respecto de los que sostiene
la mayoria del Tribunal que no son “persona humana”, “por lo que el he-
cho de quedar a disposicion de los bancos tras el transcurso de determinado
plazo de tiempo, dificilmente puede resultar contrario al derecho a la vida

(art.15 CE) o a la dignidad humana (art. 10.1 CE)” (STC 116/1999, FJ 11).

Son muchas las cuestiones en las que habria que detenerse. Por los limites de este
trabajo me limitaré a sefialar que, como puede apreciarse, se pasa de la afirmacion
de la STC 5371985, de que la vida del feto es un continuum, a toda una graduacion
de la proteccion (mas bien de la desprotecciéon) con escasa argumentacion y me-
diante construcciones con un dudoso apoyo constitucional. Lo es, en primer lu-
gar, el concepto de preembrion, con un nulo —o, como minimo, dudoso— soporte
cientifico, asi como negarle toda proteccion del derecho a la vida y toda dignidad.
También la exclusiéon de la proteccion del art. 15 CE a los llamados embriones
no viables: esa proteccion se extiende a todo ser humano y, aunque se admitiera
que no son titulares del derecho a la vida o que la proteccion es menor que la del
embrion implantado en el Gtero, alguna proteccion deberia de tener pues se trata
de un ser humano vivo. Por otra parte, y como se ha puesto de relieve, el Tribunal
no aclara si la no viabilidad es fisiologica (incapacidad de continuar el proceso de
division celular), o st se extiende también a supuestos de otra indole (como el de-
sistimiento o imposibilidad de los progenitores de seguir adelante)’’. Por altimo,
esta ausencia total de protecciéon y de proyeccion de la dignidad de la persona,
hace que no se vean problemas constitucionales en el llamado diagnostico preim-
plantatorio (que puede tener como consecuencia la “seleccion” de embriones) ni
en su destruccién para la investigacién. La consecuencia de esta jurisprudencia es
lo que se ha denominado una proteccion gradualista de la vida®®, algo que se ha
Impuesto pero que, por las razones apuntadas, no puedo compartir.

37  Cfr. ROMEO CASABONA, C., «El derecho ala vida: aspectos constitucionales de las nuevas
biotecnologias», en: Ll derecho a la vida. Actas de las VIII Jornadas de la Asociacién de Letrados del
Tribunal Constitucional, CEPC, Madrid, 2003, pp. 35 y ss.

38  Véase ROMEO CASABONA, C. op. cit., pp. 40 y ss. Entre los que realizan una valoracion
positiva de esta proteccién gradual puede citarse, por ejemplo, a PENARANDA RAMOS, E..,
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IV. DERECHO A LA VIDA Y AUTONOMIA PERSONAL: EL DEBATE
SOBRE LA EUTANASIA

Junto con el aborto, el otro gran tema que marca los debates sobre la vida es, sin
duda, el de la eutanasia, entendida tanto en sentido propio —eutanasia activa—
como en un sentido mas amplio —ayuda al suicidio—. Aunque matizado por dos
circunstancias sin duda importantes —la existencia de una enfermedad terminal
y la solicitud voluntaria por quien la padece— la gravedad del tema vuelve a de-
rivar del hecho de que se pide al poder ptablico que deje impune un homicidio (o
la colaboraciéon con el mismo). Esa misma gravedad es la que explica que, hasta
hace muy poco, la practica totalidad de los paises la considerara ilegal —¢ incons-
titucional—y que hoy dia siga siendo asi en la mayoria de ellos.

Con todo, a partir de 2020 se han producido una serie de acontecimientos que
han incidido sobre este tema de manera muy relevante. Se podria decir que, hasta
entonces, la defensa de la eutanasia no pasaba de importantes debates intelectuales
y del reconocimiento en algunos paises europeos —Paises Bajos, Luxemburgo y Bél-
gica y, con matices, en Suiza— y en unos pocos Estados americanos. Pero la legali-
zacion de la eutanasia fue rechazada, por ejemplo, en el informe presentado por el
Walton Commette en Gran Bretafia en 2006 y tanto la Corte Suprema de los Estados
Unidos como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por citar dos ejemplos
relevantes, han negado que exista un derecho constitucional a la eutanasia. Asimis-
mo, es muy generalizado el rechazo por parte de las organizaciones médicas™.

Sin embargo, en los tltimos dos anos se han producido diversos hechos que han
dado la vuelta a estos planteamientos de manera mucho mas radical de lo que era
esperable. En unos casos, como el espafiol, por la aprobacion de la Ley Organica
372021, de regulacion de la eutanasia, que no solo la despenaliza, sino que la

«Bioética y Derecho Penal en el comienzo de la vida: algunas implicaciones juridico- penales
de las nuevas biotecnologias», en: Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, nimero extra, 2006, pp. 99 y ss. y PENARANDA RAMOS, E., «Cuestiones fun-
damentales de la interrupcién voluntaria del embarazo tras la LO 2/2010, de 3 de marzo»,

en: BENAVENTE MOREDA P. (coord.), op. cit., pp. 27-59.

39 La Asociaciéon Médica Mundial se pronuncié contra la eutanasia activa en su 70* Asamblea
General, celebrada en octubre de 2019; y en el mismo sentido se pronunci6 también la
FNCOMCEQO, asociacion médica italiana, con motivo del debate sobre la aprobacion de una
ley sobre eutanasia (comparecencia ante las Camaras el 30 de mayo de 2019). En Espafia el
Comité de Bioética se pronuncié contra la eutanasia, por unanimidad, en su informe de 6
de octubre de 2020.
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reconoce como un derecho e incluso una prestacion sanitaria*’. En otros paises,
su legalizacién —y en algunos casos la declaraciéon de inconstitucionalidad de las
normas penales que la sancionaban— ha sido obra de los tribunales. Dos pione-
ras resoluciones fueron la sentencia C-239 de 1997, de la Corte Constitucional
colombiana y la decisién del Tribunal Supremo Canadiense, Carter ¢. Canadd, de
6 de febrero de 2015, que considerd el castigo penal contrario a los derechos a la
libertad y seguridad que garantiza el art. 7 de la Carta de Derechos.

En un sentido similar se han pronunciado mas recientemente la Corte Consti-
tucional italiana —sentencia nam. 242 (2019), de 25 de septiembre—, el Tribunal
Constitucional portugués —sentencia nim. 173 (2021)— o la Corte Constitucio-
nal austriaca —sentencial 39/2019-71, de 11 de diciembre de 2020—. De mayor
impacto ha sido, tanto por la relevancia del 6rgano como por su radicalidad, la
sentencia del Tribunal Constitucional aleméan 26 de febrero de 2020".

¢Qué es lo que ha pasado para un cambio tan radical? Intentaré exponer de
manera necesariamente sintética los argumentos juridico-constitucionales sobre
los que se basa la argumentacién de los que entienden que no es inconstitucional
la despenalizacion o, yendo mas all4, que habria un verdadero derecho funda-
mental a la eutanasia. Y sefialaré a continuacion los que me parece siguen siendo
graves inconvenientes para su admision.

Antes de ello, conviene llamar la atencién sobre algo que parece obvio pero que
con frecuencia parece olvidarse: la eutanasia no tiene que ver solo con la disponi-
bilidad sobre la propia vida (es decir, el suicidio), sino con algo de mas trascenden-
cia juridico-constitucional: dejar de castigar la conducta por la que una persona

40  Resulta imposible realizar aqui un analisis de la Ley Organica y de los problemas que plantea.
Entre la bibliogratia existente puede verse los articulos de MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ,J.
L., «El deber de proteger la vida», y ARRUEGO, G., «Las coordenadas de la Ley Organica
de Regulaciéon de la Eutanasia», ambos publicados en: Revista Espaiola de Derecho Constitucional,
nam. 122, 2021. O el conjunto de trabajos que se incluyen en TOMAS-VALIENTE, C. (ed),
La eutanasia a debate. Primeras reflexiones sobre la Ley Orgdnica de Regulacion de la Eutanasia, Marcia

Pons, Madrid, 2021.

41 Nodeja de llamar la atencion el protagonismo asumido por los Tribunales (muy en particular el
de la Cortes colombiana e italiana), que no solo se adelantan al Parlamento sino que le imponen
una determinada decisién cerrando asi un debate que es atin muy vivo en nuestras sociedades.
Ademas, se rompe con la actitud habitual de los Tribunales Constitucionales en el control de
la norma penal: una actitud de deferencia hacia el legislador a la hora de decidir qué bienes
juridicos proteger y con qué pena, todo ello salvo casos de clara desproporcion de la pena.
Como ha senalado C. Tomas-Valiente, asistimos a una cierta “globalizacién judicial” que no
deja de plantear problemas desde el punto de vista de la relacién Tribunales-Parlamento.
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priva de la vida a otra*. Este es el necesario punto de partida: la eutanasia activa
implica matar a un tercero y, por tanto, la cuestion que hay que plantearse es si
existen razones —basicamente la voluntad del titular del derecho, unida a una
enfermedad grave o a un padecimiento grave, cronico e imposibilitante— que
justifican que el Estado renuncie a su obligaciéon de perseguir un crimen. Como
sefiala J. Keown, con expresion cruda pero clarificadora, la cuestion no es si se
deberia permitir a los médicos a “ayudar a la gente a morir”; eso es lo que los
buenos médicos hacen y han hecho siempre. El debate de la eutanasia no es sobre
matar el dolor; es sobre matar pacientes®.

1. Argumentos —y contraargumentos— constitucionales
en apoyo de la eutanasia

Un primer grupo de argumentos derivan del mismo derecho a la vida (en nuestro
caso, del art. 15 CE). Se parte por algunos de su entendimiento como un derecho
de libertad que, como tal, incluiria una dimensioén negativa. Esta linea de razo-
namiento no ha sido, sin embargo, aceptada por el Tribunal Constitucional que
ha afirmado que tiene “el derecho a la vida un contenido de proteccién positiva
que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el derecho a la
propia muerte” (STC 120/1990, ] 7). La disposicion sobre la propia vida, dira
el Tribunal, “constituye una manifestacion del agere licere, en cuanto que la priva-
ci6n de la vida propia o la aceptacion de la propia muerte es un acto que la ley no
prohibe y no, en ningiin modo, un derecho subjetivo que implique la posibilidad
de movilizar el apoyo del poder ptblico para vencer la resistencia que se oponga
a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho subjetivo de caracter fun-

42 Por eso es insuficiente la justificacion que se da en la Exposicién de Motivos de la LORE “el
bien de la vida —se afirma— puede decaer a favor de los demas bienes y derechos con los que
debe ser ponderado, toda vez que no existe un deber constitucional de imponer o tutelar la
vida a toda costa y en contra de la voluntad del titular del derecho a la vida”. Esta afirma-
ci6n, ademas de no ser evidente, se refiere a cosas muy distintas: de un lado, no es lo mismo
imponer que tutelar; como tampoco lo es tutelar frente a su titular que frente a un tercero.
La vida no se impone sino que es un dato factico del que el ordenamiento debe partir; y en
sentido juridico la afirmacién de que la vida no se impone solo es verdad en la medida en
que una persona puede privarse de ella mediante el suicidio sin que ello tenga consecuencias
juridicas (el tema de la renuncia a tratamientos creo que, aunque se cita con frecuencia como
ejemplo que justificaria la eutanasia activa, plantea cuestiones muy distintas en las que ahora
no es posible entrar). La tutela, sin embargo, es relevante sobre todo frente a terceros y aqui
es donde la eutanasia activa, en cualquiera de sus dos modalidades, rompe con la visién
constitucional clasica.

43  KEOWN, J. «Against Desciminalising Euthanisa; For Improving Care», en: JACKSON, J.
y KEOWN, J., Debating Euthanasia, Hart Publishers, Oxford y Portland, 2010.
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damental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del
legislador, que no puede reducir el contenido esencial del derecho” (Zbud. FJ 7).

Se ha argumentado que al ser la vida un derecho y no un deber, la decisién de no
seguir viviendo estaria también incluida en el ambito constitucionalmente pro-
tegido. Pienso que esta no es la forma correcta de acercarse al problema desde
la dogmatica de los derechos fundamentales (y, mas en general, desde teoria de
los derechos subjetivos). Cuando se habla de que no hay un deber juridico de
vivir, en realidad se suele apuntar al hecho de que el suicidio —su intento— no esta
castigado. Pero eso no significa que estemos ante un derecho y menos ain ante
un derecho fundamental. Nos movemos en lo que, acertadamente, el Tribunal
Constitucional califico como agere licere, un obrar no castigado por el ordenamien-
to. Considerar esos comportamientos como un derecho tendria consecuencias
dificilmente aceptables. Significaria que la persona que evita un suicidio estaria
atentando contra los derechos fundamentales, pudiendo incurrir incluso en un
delito de coacciones (art. 172 CP); que la ayuda o incluso la induccién al suicidio
no seria un delito pues, al fin y al cabo, se estaria induciendo al ejercicio de un de-
recho fundamental; y que no habria obligacion del Estado de evitar el suicidio de
los internos en centros penitenciarios o en otro tipo de centros de internamiento**.

Creo que tampoco es suficiente invocar, como a veces se hace, la nocion de calidad
de vida como ambito protegido por los derechos, lo que llevaria a poder disponer
de la misma en el caso de que esta perdiera, por hablar asi, la suficiente calidad.
Esta claro que lo que protege el art. 15 CE es la vida en si misma y no determi-
nados tipos de vida o calidades de existencia. Aunque también es evidente que
proporcionar una adecuada calidad de vida es el objetivo de buena parte de las
manifestaciones propias del Estado Social y, por lo que a la fase final de la vida se
refiere, la meta de los cuidados paliativos que mediante la oportuna medicacion
y el acompanamiento personal hagan mas llevadera la enfermedad y ayuden a
afrontar sin dolor y en las mejores condiciones posibles el momento de la muerte.

Todavia en el ambito del art. 15 CE, se ha intentado también justificar un posible
derecho a disponer de la propia vida desde los derechos a la integridad fisica y
moral, que vendrian a formar conjuntamente un derecho llamado a la integri-
dad personal. Este derecho seria, precisamente, sobre el que puede construirse
el amplio desarrollo que ha habido en las altimas décadas de la autonomia del

44 El Tribunal de Estrasburgo ha considerado contrario al art. 2 CEDH no evitar suicidios
previsibles de personas que se encuentran bajo custodia judicial (Keenan ¢. Reino Unido, de 3 de
abril de 2001, Shumkova c. Rusia, de 14 de febrero de 2012) u otro tipo de relaciéon de sujeciéon
especial, como los soldados que prestan un servicio militar obligatorio (Perevendentsvy c. Rusta,
de 24 de abril de 2014).
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paciente. Entiendo que, aunque puede haber casos en los que las fronteras sean
difusas, no es lo mismo renunciar a un tratamiento que pedir que se proporcione
la muerte (de igual modo que lo que se reconoce al paciente es un derecho a re-
chazar un tratamiento, pero no a imponer al médico el tratamiento que quiere).
De un lado, porque en el primer caso es mas bien excepcional la intervencion de
un tercero; pero, antes y, sobre todo, porque lo que se busca al proteger la renun-
cla a un tratamiento no es facilitar la muerte del sujeto sino evitar un sufrimiento
anadido a un proceso patologico ya existente®.

La otra linea argumental mas importante ha sido el derecho a la autonomia per-
sonal: argumento desarrollado sobre todo por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y que en Alemania estaria garantizada por el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad del art. 2.1 LFB. La clave estaria en determinar si en el
ambito de decision de la persona estd, cuando concurran determinadas circuns-
tancias, el solicitar la muerte, de forma que se convierta en licita la accién de un
tercero que, de otro caso, seria no solo ilicita sino delictiva.

Por lo que se refiere al Tribunal de Estrasburgo, no ha reconocido hasta el mo-
mento un derecho al suicidio asistido ni ha declarado contrario al Convenio el
castigo penal de tales conductas. Considera que es ain un tema disputado en el
ambito de los Estados parte y debe operar, por ello, el margen de apreciacion
nacional. Y ha entendido que no es arbitrario que los Estados, para resaltar la
relevancia del derecho a la vida, prohiban el suicidio asistido (Pretty ¢. Reino Unido,
2002). No obstante, ha sostenido asimismo que, “sin negar de forma alguna el
principio del caracter sagrado de la vida protegido por el Convenio... la nociéon
de calidad de vida toma todo su significado desde el punto de vista del articulo 8”.
Y ello le ha permitido entrar en el fondo de los asuntos Haas ¢. Suiza (2011) Koch c.
Alemania (2012) y Gross ¢. Suiza (2013)*.

45 Por otra parte, y como certeramente ha sefialado Fernando Rey, mientras que en el caso
de renuncia a los tratamientos no hay colisién entre la proteccion juridica de la vida y la
integridad, ambas garantizadas por el art. 15 CE, puesto que “la decisién adoptada no se
refiere directa ni principalmente a la muerte, sino a la salud o quizas mas propiamente, al
rechazo del sufrimiento, aunque esto impacte indirecta y posteriormente sobre la vida del
sujeto”, en el caso de la eutanasia activa el ejercicio de la integridad personal vendria a buscar
precisamente la muerte, es decir, la destruccion de la integridad fisica (REY MARTINEZ,
F., Eutanasia y derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2008, p. 119).

46 La Sala, en esta tltima sentencia, llegé a afirmar que “el deseo de la demandante de disponer
de una dosis de pentobarbital sédico que le permitiera acabar con su vida entra dentro del
ambito de su derecho al respeto a su vida privada en el articulo 8 del Convenio” (ap. 60), y
eso a pesar de que la demandante no tenia ninguna enfermedad especial y alegaba que no
podia soportar la decadencia fisica, la limitacién que empezaba a apreciar en sus facultades
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En cuanto a Alemania, debe destacarse la trascendencia del paso dado por la
sentencia del 26 de febrero de 2020, con apoyo en el derecho al libre desarrollo
de la personalidad del art. 2.1, en relacién con el art. 1, de la Ley Fundamental
de Bonn*. La jurisprudencia alemana venia entendiendo el art. 2.1 como un
derecho residual en el sentido de que garantiza la proteccién de cualquier ma-
nifestacion de la libertad que no esté incluida en otro derecho mas especifico. A
pesar de la amplitud con que fue concebida en el famoso caso Elfes (1957) y se
mantuvo en el caso Reiten im Wald (1989), en el que el Tribunal consider6 que in-
cluye potencialmente cualquier actividad humana, el uso del precepto habia sido
relativamente moderado.

La situacion cambia con la nueva Sentencia que considera que el derecho general
de personalidad del art. 2.1 en conjuncion con el art. 1.1 de la Ley Fundamental
de Bonn incluye el derecho a una “muerte auto-determinada”. Para el Tribunal,
del mencionado precepto se deriva la garantia de la autonomia y auto-determi-
nacion, formando parte de ella que el individuo mantenga el control de su vida,
siendo la decision de ponerle término una de las mas fundamentales de la propia
existencia. Un derecho que no se limita a renunciar libremente a tratamientos,
sino que se extiende a casos en los que el individuo decide activamente poner fin
a su vida. La Corte de Karlsruhe va ain mas alla al entender que este derecho no
se limita a situaciones definidas por causas externas, como enfermedades serias o
incurables, ni rige solo para ciertas fases de la vida o enfermedad, pues restringir
el fin de la proteccion del derecho a determinados motivos o causas llevaria a
una evaluacion de fondo incompatible con la nocién constitucional de libertad.
El acto de auto-determinacién para poner fin a la propia vida, seguira diciendo,
es una expresion directa, aunque final, de la basqueda de autonomia personal
inherente a la dignidad humana. Por ello, la penalizacion de la asistencia al sui-
cidio es inconstitucional. Esto no significa, dira el Tribunal, que no quepa una
cierta intervencion del legislador pues existe una finalidad legitima: la proteccion
de la vida. Ni configura la eutanasia como un derecho exigible al poder publico.
Pero concluye que el legislador penal ha excedido los limites al no dejar espacio
suficiente para una auto-determinacién autébnoma.

Es dificil exagerar la trascendencia de una decisiéon como esta. No solo por lo que
supone de respaldo de la eutanasia activa sino por la definiciéon tan amplia del

mentales y una vida que consideraba mondtona. La decision fue anulada por la Gran Sala,
en 2014, por razones no de fondo.

47 Un documentado comentario a esta sentencia en RIQUELME VAZQUEZ, P., «Suicidio

asistido y libre desarrollo de la personalidad en la Reptblica Federal de Alemania» en: Revista
de Derecho Politico, naim. 109, 2020,
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derecho a la autonomia personal y por el reconocimiento de un verdadero dere-
cho fundamental al suicidio. Se trata de una decisién que se aparta, me parece,
de forma radical de la interpretaciéon consolidada de la dignidad (art. 1.1 LFB),
reduciéndola a pura autonomia, y que convierte la clausula del art. 2.1 LFB en un
verdadero derecho fundamental a la libertad general®. En realidad, se ha dado
por completo la vuelta a los términos del debate: no se parte de la obligacion de
proteger la vida y se examina si el legislador puede excepcionarla en determina-
dos casos, sino de su disponibilidad para el titular -por si o mediante el concurso
de otros- siendo el legislador el que tendra que tener motivos suficientemente
graves para el castigo y dejando, en todo caso, un amplio margen a la decision
del individuo®. Se trata de una visiéon que no comparto y que, entiendo, viene a
cambiar de manera importante la forma de entender los derechos.

Una linea argumental distinta es la que vincula la ayuda al suicidio con la idea de
muerte digna. En realidad, con esta expresion se alude a veces a dos cosas distin-
tas. De un lado, la consideraciéon de que determinados procesos patolégicos que
conducen a la muerte privarian a esta de dignidad por lo que suponen de angustia
y dolor para el que los padece. De otra, la idea de que en esas circunstancias solo
habria dignidad en la muerte si el sujeto puede elegir el momento. Lo contrario,
ademas, obligaria a quien quiere morir —siempre, claro esta, que el sujeto con-
serve la capacidad para hacerlo— a un suicidio de manera mucho mas violenta e
inadecuada a la dignidad de la persona.

Entiendo que el art. 10.1 CE reconoce la dignidad de todo ser humano, con inde-
pendencia de las circunstancias en que su vida se desarrolle y que lo mismo cabe

48  Algo que por cierto habia criticado Dieter Grimm en su voto particular a la sentencia Reutten
in Walde: “Los derechos fundamentales se diferencian de la multitud de restantes derechos en
que protegen la integridad, la autonomia y la comunicacién del individuo en sus relaciones
basicas. Precisamente a causa de este fundamental significado de su objeto de proteccién para
un orden fundado sobre la dignidad humana, se los destaca del montén de derechos y se los
dota de una garantia incrementada frente a los poderes publicos, especialmente el legislador.
Las concepciones sobre lo que concretamente pueda ameritar la proteccion incrementada
de los derechos fundamentales variara con las circunstancias histéricas; sin embargo, la
finalidad de los derechos fundamentales no es ni histérica ni funcionalmente la de colocar
bajo su particular proteccién cada actividad humana imaginable” (BVerfGE 80, 137 [n. m.

99]) (tomo la traduccién de RIQUELME VAZQUEZ, P., op. cit., p. 310).

49  Porlo que se refiere a Espana, el libre desarrollo de la personalidad no esta configurado en el
art. 10.1 CE como un derecho fundamental sino como uno de los valores que “fundamentan
el orden politico y la paz social, lo que no ha impedido que sea invocado con frecuencia como
uno de los argumentos a favor de la constitucionalidad de la despenalizacion de la eutanasia.
Véase, por todos, el reciente libro de PRESNO LINERA, M. A. Libre desarrollo de la personalidad

 derechos_fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2022, en especial, pp. 72 y ss.
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decir del momento final de esa vida. Este es uno de los argumentos fuertes para
no dar el paso de la legalizacién de la eutanasia activa: el riesgo de distinguir en-
tre vidas que merecen la pena ser vividas y vidas que no. La realidad demuestra,
ademas, que en la misma situacién —piénsese en quien lleva anos tetrapléjico— hay
personas que en modo alguno consideran que su vida no es digna o no merece
ser vivida. Cabria sefialar que de lo que se trata es de que cada uno elijja. Pero
entonces, estariamos de nuevo en el argumento de la autonomia y no en el de la
dignidad... salvo que esta se reduzca a mera autonomia.

Algunos de estos valores se han invocado desde posiciones mas moderadas no
para justificar la existencia de un derecho constitucional a la propia muerte, pero
si la constitucionalidad de su despenalizacion. Esta es la linea argumental que se
ha seguido mas habitualmente y es la defendida, por ejemplo, por C. Tomas-Va-
liente, una de las penalistas que mas ha trabajado sobre el tema”, o por el propio
Fernando Rey en lo que llama “el modelo de eutanasia como excepcion permiti-
da”: no habria propiamente un derecho constitucional a la eutanasia, pero si una
“posible excepcién juridica, bajo ciertas condiciones de la exigencia de protec-
cién juridica de la vida™".

2. Riesgos para los valores constitucionales

Frente a estos posibles apoyos constitucionales a favor de la eutanasia (que por
las razones expuestas no considero suficientes), es necesario recordar ahora sus
riesgos, por poner en peligro otros bienes constitucionales. Se trata de argumen-
tos de sobra conocidos y que han sido objeto de constantes debates (que, ademas,
no han servido para acercar posiciones opuestas). No obstante, resulta obligado
referirse a ellos porque siguen siendo, en mi opinién, razones fuertes en la medida
en que conectan con la obligacion constitucional de proteccion de la vida.

El primero de ellos tiene que ver con la dificultad para garantizar la libre forma-
ciéon de la voluntad de quien pide la propia muerte. Se trata de un argumento
clasico para oponerse a la eutanasia, pero creo que, precisamente por ello, sigue
siendo un argumento relevante. Aunque se aceptara que la vida es disponible
para su titular, la legalizacion de la eutanasia exigiria asegurar que quien la pide
lo hace voluntariamente, con una decision adoptada de forma consciente y sin

50  Entre sus numerosos trabajos sobre el tema pueden verse La disponibilidad de la propia vida en
el Derecho penal, CEPC, Madrid 1999; «La disponibilidad de la propia vida: aspectos consti-
tucionales», en: El derecho a la vida, Actas de las VIII Jornadas de la Asociaciéon de Letrados
del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional-CEPC, Madrid, 2003, pp. 55-73.

51 REY MARTINEZ, F., op. cit., pp. 170 y ss.
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interferencias de terceros. Y el problema radica en las limitaciones del Derecho
para garantizar que esa voluntad no es, en realidad, fruto de presiones externas
—de familiares, econémicas, etc.— o internas —de sentido de culpa, etc.—. Hay
que volver a insistir en que quien solicita la muerte, es una persona que en mu-
chos casos esta en una situacion de especial vulnerabilidad y fragilidad, al que el
Estado y la sociedad deberia proteger de forma particular, hacerle sentirse atil y
que sienta que su vida tiene todo el sentido. No descarto que haya personas que
soliciten la muerte de manera plenamente consciente y libre; pero el Derecho
no puede asegurar que eso sea asl en otros muchos casos, entre otras razones
por que con frecuencia la enfermedad lleva aparejados sufrimientos psiquicos
que hacen dificil una decision plenamente autonoma. Y no puede dejar de re-
cordarse que se trata, ademas, de una medida irreversible.

Por otra parte, es también habitual la prevision de que se podra proceder a la
“prestacién de ayuda a morir” cuando no conste una voluntad actual pero el
enfermo esté “incurso en incapacidad de hecho permanente” —apreciada direc-
tamente por el médico— y exista un documento de instrucciones previas (art. 9
LORE). Pero acceder a la eutanasia activa sobre la base de un documento que
pudo haber sido escrito mucho tiempo antes suscita no pocos problemas sobre la
voluntariedad actual. No es extrafia la experiencia de personas que han manifes-
tado un temor grave a quedar impostbilitadas y que han vivido en una situacién
de normalidad cuando esa situacion se ha dado, en especial si han tenido los
cuidados adecuados.

El segundo argumento es también muy conocido: la llamada pendiente resbala-
diza. Con el paso del tiempo y el acostumbramiento hay un serio riesgo de que se
pueda pasar de motivos benevolentes a otros que no lo son, de peticiones libres a
forzadas, de sufrimientos insoportables a soportables y de una enfermedad termi-
nal a enfermedad fisica o mental cronica. Pero mas alla de los datos cuantitativos,
me interesa detenerme en lo que se ha llamado “la pendiente resbaladiza logica™
que deriva de las tensiones que existen entre las dos condiciones que deberian
darse: de un lado, una peticion voluntaria y libre; de otra, la existencia de una en-
fermedad grave e incurable. Pues bien, la realidad muestra que esas condiciones
se mueven en sentidos opuestos, algo que no es casual pues asi lo hacen las 1ogicas
que hay detras de cada una de ellas.

La voluntariedad se conecta, como hemos visto, con la autonomia entendida
como un derecho fundamental basico que permite a su titular tomar las deci-
siones esenciales sobre su vida y también sobre el momento y el modo de morir.
Pero, si esto es asi, resulta —y resultara cada vez mas— dificil explicar por qué la
asistencia al suicidio o la eutanasia activa solo es posible en casos de enfermedades
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terminales. Sera dificil negarlo frente a enfermedades fisicas o mentales cronicas
y, alalarga, a quienes simplemente se han cansado de vivir.

Por otra parte, el concepto de sufrimiento y de sufrimiento intolerable (a que
alude por ejemplo el art. 3 b) de la LORE), se presenta eminentemente subjetivo:
nadie esta en condiciones de sustituir a la persona que sufre para decidir si su
sufrimiento esta o no justificado y la intensidad que deberia tener en su situacion.
La persona que ha visto morir a sus hijos jévenes en un accidente que a lo mejor
ella misma provoco puede tener un sufrimiento mucho mayor que quien padece
una enfermedad terminal. Por tanto, sera cada vez mas dificil rechazar ese tipo
de solicitudes pues solo se podra hacer negando la capacidad de la persona para
decidir por si misma e incurriendo en el tipo de paternalismo que tan duramente
critican los partidarios de la eutanasia. La sentencia del Tribunal Constitucional
Federal aleman es un buen ejemplo de lo que pretendo explicar pues, segin ya
se ha visto, considera que el derecho al suicidio existe con independencia de los
motivos en que se base y que entrar a valorar estos atenta contra la nociéon cons-
titucional de libertad de la Ley Fundamental de Bonn.

Por el contrario, la exigencia de una situaciéon de enfermedad grave e incurable
va en la direccion opuesta. Si se justifica en este supuesto la eutanasia es porque se
entiende que hay razones para que esa vida deje de estar protegida, e incluso por-
que se piensa que es mejor la muerte que vivir asi. Pero, como senala J. Keown,
si el médico tiene que afirmar que para un paciente en esa situacion es mejor la
muerte, serd dificil no considerarlo asi por el hecho de que no lo pida. La misma
compasion deberia llevar a proporcionar la muerte a quien no puede pedirla®.

Esto es lo que, de hecho, esta pasando en el caso de menores y, asi, dos sentencias
de la Corte Constitucional colombiana de 2017 (1-544/17 y '1-721/17) han atri-
buido el derecho a la eutanasia también a nifios, ninas y adolescentes terminales
que atraviesan graves padecimientos sobre la base de que considerar que solo
son titulares del derecho los mayores de edad llevaria a admitir tratos crueles e
inhumanos y, en dltima instancia, la afectacion de su dignidad. Como ha criti-
cado C. Tomas-Valiente”, esto supone pasar de la autonomia, como principio
esencial para justificar la eutanasia, a una “discutible” utilizacion de la dignidad
de la persona.

52 KEOWN,J., op. cit.

53 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., «La evolucién del derecho al suicidio asistido y la
cutanasia en la jurisprudencia constitucional colombiana: otra muestra de una discutible
utilizacion de la dignidad», en: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 116, 2019, pp.
301-328.
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Ademas de estos argumentos, que me parecen especialmente relevantes desde el
punto de vista juridico-constitucional, me limito a apuntar otros dos que creo no
desdenables: el riesgo real de no que no se lleve a cabo un esfuerzo suficiente en
el desarrollo de los cuidados paliativos, maxime en un momento en el que en mu-
chos paises hay un retroceso significativo del Estado social, lo que perjudicaria,
una vez mas, a los mas desfavorecidos. Y la alteracion radical de la relacion médi-
co-paciente. Aunque para quienes son ajenos a ella pudiera haber cierta similitud
en suspender un tratamiento o proporcionar una medicacién que traerd también
consigo la aceleracion de la muerte del paciente, de un lado, y proporcionar una
inyeccién letal o la sustancia que ingerida por el paciente le llevard a la muerte
de otro, el médico es sin duda consciente de cuando esta haciendo una u otra
cosa. Esto parece tan claro que las sentencias del Tribunal Supremo canadiense
y el Tribunal Constitucional Federal aleman incluyen en sus pronunciamientos
la afirmacién de que “no puede haber nunca una obligacion, sobre nadie, para
asistir al suicidio de otra persona”.

V.  AMODO DE CONCLUSION: VIDA V. AUTONOMIA

A pesar de que los debates a que acabamos de referirnos parecen apuntar en una
direccién contraria, la vida sigue siendo un bien especialmente valioso y, en cuan-
to tal, algo que todos —y en primer lugar los poderes publicos— estan llamados a
proteger. Por eso —y aunque quede fuera de los debates constitucionales— el gran
reto para la vida es y serd siempre evitar que quede a disposiciéon de otros, ya se
trate de bandas o grupos armados, ya de un poder pablico arbitrario. Asimismo, y
a pesar de lo mucho avanzado, sigue siendo fundamental la lucha contra la pena
de muerte.

Con todo, los debates sobre la vida en nuestras sociedades estan centrados no en
su proteccion sino, mas bien, en si es licito dejar de protegerla en su comienzo y
en su final (siempre, por supuesto, que se den determinadas condiciones). Y en los
dos casos se insiste en el caracter no absoluto de la vida y en un nuevo derecho
que, ese si, va adquiriendo tintes de absoluto: la autonomia personal. En un caso,
la autonomia de la mujer embarazada frente a la vida del hijo engendrado; en el
otro, la autonomia de quien quiere dejar de vivir en situaciones de enfermedad
grave. No cabe duda de que, mas alla de las circunstancias dramaticas que se dan
con frecuencia en esos contextos, se trata de empenos que ponen a prueba los
valores constitucionales, al menos tal y como se han entendido desde el origen del
constitucionalismo.

Algunos afirman que quienes nos oponemos a estos planteamientos somos in-
sensibles al sufrimiento de esas personas. Pero, como he intentado dejar claro en
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estas paginas, la oposicion viene —ademas de los principios constitucionales a los
que he ido aludiendo— al riesgo real de que, al final, el Estado —y la sociedad—
terminen dejando solas a esas personas frente a decisiones sumamente dolorosas.
Creo que no es casualidad que el derecho a la privacidad, en el sentido fuerte que
ahora se esta imponiendo, venga de una sociedad como la americana, marcada-
mente individualista®. Esa no es la tradicion en otros paises donde los derechos
individuales se han conciliado con las exigencias del bien comun y donde el Esta-
do liberal ha sido superado por un Estado social que busca, precisamente, ayudar
a los mas desfavorecidos™.

Por otra parte, detras de las nuevas tendencias esta el desplazamiento del entendi-
miento de la vida —biol6égica— como un bien en si mismo hacia una vision mucho
mas existencial o experimental. Algo que sin duda tiene sus ventajas pero que
lleva al Derecho a una situacion que no creo sea la que le corresponde, al pedirle
que regule no bienes objetivos, valiosos por si mismos, sino la percepcion que de
los mismos pueda tener cada sujeto.
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