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Resumen

Toda regulacion juridica de las diferentes formas de eutanasia plantea necesariamente
cuestiones de compatibilidad con los derechos fundamentales de las personas (el derecho a
la vida, a la integridad fisica o a la salud, a la vida privada, al libre desarrollo de la
personalidad, la autodeterminacion terapéutica, etc.) y con el super-principio del respeto
debido a su dignidad. Estas cuestiones han sido objeto, en las Gltimas décadas, de un intenso
debate jurisprudencial en varios paises del mundo. Este articulo analiza algunas de las
decisiones mas significativas de las cortes constitucionales o supremas, asi como del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que en varios casos han modificado (o han contribuido a
modificar) el derecho vigente sobre la materia, en nombre del respeto de los derechos
fundamentales del paciente, considerados como no disponibles por el legislador
democréaticamente electo.
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Abstract

Every legal regulation of the different forms of euthanasia necessarily raises questions of
compatibility with fundamental rights (e.g., the right to life, bodily integrity, private life,

personal free development, and autonomy) and with the super-principle of human dignity.
Such questions have been intensively discussed by the courts all over the world during the
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™ Razones elementales de self-restraint institucional no me permiten tomar posiciones criticas acerca de las
sentencias analizadas en este articulo. Por consiguiente, este trabajo pretende, esencialmente, exponer y
sistematizar las soluciones adoptadas en cada una de ella sobre las relaciones entre eutanasia y derechos
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completo de las opciones que se han hasta ahora discutido en la experiencia jurisprudencial comparado. Sin
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last decades. This paper examines some of the most significant decisions by constitutional
and supreme courts, as well as by the European Court of Human Rights, that in many cases
have modified (or contributed to) the state of the law on euthanasia, for the sake of protecting
the patient’s fundamental rights, even against the will of democratically elected legislators.

Keywords: Euthanasia, medical criminal law, fundamental rights
Introduccion

La jurisprudencia de varios paises se ha enfrentado, en medida exponencialmente creciente
en los Gltimos afios, con el tema de la eutanasia. Un concepto ciertamente complejo, por
cuanto abarca conductas de muy distinta naturaleza y entidad, agrupadas genéricamente por
la finalidad de asegurarle a otra persona una “buena muerte”. El presente trabajo tiene por
objeto precisamente analizar los desarrollos recientes de la jurisprudencia de varios
tribunales —supremos, constitucionales e internacionales— con relacion a dos formas
béasicas de eutanasia bien conocidas por la literatura juridica, todas ellas llevadas a cabo por
profesionales de salud.

La primera forma de eutanasia, calificada como pasiva voluntaria, se refiere a la conducta
del médico que, conforme a la voluntad de un paciente capaz de autodeterminarse, omite ab
initio, 0 mas frecuentemente interrumpe, la ejecucién de terapias necesarias para Su
sobrevivencia, lo que conlleva como consecuencia “natural” la muerte de aquel. La segunda
forma de eutanasia que pretendo analizar —por lejos, la mas compleja y cuestionable— es
la llamada eutanasia activa voluntaria, que a su vez abarca la sub-hipdtesis (a) en que el
médico se limita a prestar asistencia al suicidio llevado a cabo por un paciente, asi como la
sub-hipotesis (b) —de eutanasia activa propiamente dicha— en que el médico mismo causa la
muerte de un paciente que haya pedido esta intervencion, por medio de la administracion de
un farmaco letal !

Como veremos, la gran mayoria de las sentencias pronunciadas a este respecto tienen por
objeto, directa o indirectamente, las normas penales que protegen la vida humana; y abordan,
bajo diferentes angulos, la cuestion de si estas normas —y, en su caso, el mismo deber estatal
de proteccion de la vida— deben encontrar un limite en el respeto de los derechos
fundamentales del paciente a su integridad fisica, a su autodeterminacion en la eleccién o en
el rechazo de las terapias, a su vida privada, al libre desarrollo de su personalidad, a su
dignidad, etc. Por consiguiente, en estas sentencias, el tema de la eutanasia deja de ser un
problema puramente juridico-penal, para convertirse en una cuestion de derecho
constitucional: ¢son las normas penales existentes sobre homicidio, homicidio a peticion de
la victima, y auxilio al suicidio, compatibles con estos derechos fundamentales, en tanto se

L En el marco de una investigacion tedrica, otras formas de eutanasia tendrian que analizarse, como la eutanasia
pasiva no voluntaria (con respecto a pacientes incapaces de autodeterminarse), la llamada eutanasia indirecta
(es decir, la administracién de farmacos paliativos cuyo efecto colateral puede ser la anticipacion de la muerte
del paciente) o la eutanasia activa no voluntaria. Sin embargo, el debate jurisprudencial mas reciente sobre el
tema —al cual este articulo estd dedicado— se ha centrado esencialmente en las tres formas de eutanasia
mencionadas en el texto.
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apliquen a las diferentes tipologias de eutanasia?? Y, al revés: cuando el mismo legislador
haya previsto y regulado ciertas formas de eutanasia, declarandolas no punibles y licitas, ¢son
estas regulaciones compatibles con el derecho a la vida de las personas afectadas?

Las respuestas de las cortes han sido diferentes, sin perjuicio de que sea posible identificar,
mediante un estudio comparado, ciertas constantes entre las distintas jurisprudencias, las
cuales, por lo demas, suelen influenciarse reciprocamente. Esta circunstancia no sorprende,
pues los derechos fundamentales —o los derechos “humanos”, desde el punto de vista
internacional— tienen un contenido en larga medida coincidente en todos los sistemas
juridicos, ya sea nacionales o internacionales. Ademas, la construccién de su contenido por
via jurisprudencial se presenta, diria naturalmente, como el fruto de una labor conjunta de las
jurisprudencias de los diversos paises, cada una de ella desarrollando argumentos destinados
a ser retomados por otras en apoyo de sus decisiones.

1. La eutanasia pasiva voluntaria

Comenzando con los supuestos de eutanasia pasiva, el punto de partida obvio para el
penalista es la pregunta de si se puede configurar una responsabilidad penal por la conducta
del médico que omite o interrumpe un tratamiento de soporte vital, causando o0 no evitando
la muerte del paciente.

Una respuesta positiva podria ser perfectamente plausible. EI médico es, sin duda alguna,
titular de una posicion de garante hacia su paciente, teniendo la obligacion de velar por su
vida, administrandole los tratamientos necesarios. Si por efecto de la omision de estos
tratamientos, o de su interrupcion, se produce la muerte del paciente, el médico podria ser
Ilamado a responder por esta muerte a titulo de homicidio con dolo directo de segundo grado
(el médico era perfectamente consciente de que la muerte se produciria por efecto de su
conducta).® En caso de concurrir la voluntad del paciente, podria configurarse mas
especificamente un homicidio consentido, siempre que dicho tipo penal se encuentre previsto
por el respectivo ordenamiento juridico. Tal es el caso, por ejemplo, del articulo 579 del
Cadigo Penal italiano, del parrafo 216 del Cédigo Penal aleman, y del articulo 134 del Cédigo
Penal portugués.* En estos casos, el consentimiento del paciente se considera irrelevante para
efectos de eximir de responsabilidad penal al autor del delito, pues la doctrina tradicional ha

2 En la doctrina chilena, plantea esta cuestion general (y las sub-cuestiones en la que ella se articula), en el
ambito de un estudio de derecho comparado dedicado al tema de la eutanasia activa, BASCUNAN (2016), p.
483. Sobre la necesidad de un enfoque de naturaleza constitucional al tema de la regulacion de las distintas
formas de eutanasia, véase CASTILLO (2021), pp. 256 y siguientes.

3 Una ilustracion de este (posible) itinerario conceptual sobre nuestro tema se encuentra en la doctrina chilena
mas reciente en CASTILLO (2021), p. 264.

4 Una situacion particular, a este respeto, es la de Espaiia, donde el articulo 143 (4) del Cédigo Penal —fuera de
los supuestos hoy regulados por la Ley Organica sobre eutanasia— limita la punibilidad del homicidio a peticion
expresa de un paciente que sufra “un padecimiento grave, croénico e imposibilitante o una enfermedad grave e
incurable, con sufrimientos fisicos o psiquicos constantes e insoportables™ al caso de causacion o cooperacion
activa, expresando asi la clara voluntad del legislador de dejar no punible la comisién por omisién en este
supuesto.
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siempre considerado la vida como un bien juridico indisponible® —atin mas, como el ejemplo
paradigmaético de los bienes indisponibles—.

Sin embargo, la posicién mayoritaria, tanto en la doctrina (constitucional y, de manera
creciente, penal) como en la jurisprudencia comparada, reconoce desde hace tiempo
importantes margenes de no punibilidad —mejor dicho, de plena licitud— de la conducta del
médico en los supuestos de eutanasia pasiva.

En efecto, hoy en dia existe un amplio consenso sobre la plena conformidad a derecho —ain
mas, sobre el caréacter obligatorio— de la conducta del médico que omite o interrumpe un
tratamiento, aunque este sea necesario para la sobrevivencia del paciente, cuando dicha
omision o interrupcion se realice como consecuencia de la manifestacion de voluntad del
paciente, siempre que este sea capaz de autodeterminarse. En muchos ordenamientos, esta
conclusién se basa —qgracias a decisiones de las cortes superiores— en argumentos de
derecho constitucional, centrados en la necesidad de tutelar los derechos fundamentales del
paciente, y en particular su derecho a rechazar cualquier tratamiento médico.

Por supuesto, el fundamento juridico de este derecho fundamental ha sido materia de
discusion a nivel comparado, siendo posible identificar dos respuestas basicas, bastante
diferentes entre ellas.

1.1. Primera aproximacion: el derecho fundamental a rechazar tratamientos médicos como
expresion de la tutela de la integridad fisica

En Alemania, ya en una famosa decision de 1957, el Tribunal Supremo Federal afirmé que
el derecho a la inviolabilidad fisica otorga al paciente el derecho a que el médico respete su
eventual decisibn de no someterse a una operacion quirdrgica necesaria para Su
sobrevivencia, como —en el caso examinado— la amputacion de una pierna.® El deber del
médico de salvar la vida del paciente y de aliviar sus sufrimientos, argumenté entonces el
tribunal, encuentra su limite en la libre autodeterminacion de la persona sobre su propio
cuerpo. Incluso una persona que sufra una enfermedad potencialmente letal puede tener
buenas razones, merecedores de respeto desde el punto de vista ético y juridico, para rechazar
una intervencion terapéutica que el médico tratante considere necesaria para garantizar su
sobrevivencia.

Este principio nunca ha sido puesto en duda por la jurisprudencia y la doctrina posteriores’.
Hoy es pacifico, desde la perspectiva del derecho constitucional aleman, que cada
intervencion médica constituye una interferencia en el derecho fundamental a la
inviolabilidad fisica de la persona y en su derecho al libre desarrollo de su personalidad,
ambos consagrados en el articulo, 2, parrafo 2, de la Ley Fundamental, y, como tal, necesita
de una legitimacion desde el punto de vista constitucional, normalmente representada por el

5 Referencias bibliograficas esenciales en la doctrina chilena, sobre este punto, en CASTILLO (2021), p. 268.

6 BGHSt 11, 111 (1957).

7 Cabe mencionar que ya en el “Proyecto alternativo de una ley sobre eutanasia” [en BAUMANN (1986)],
redactado en 1986 por varios profesores alemanes, austriacos y suizos, se consideraban pacificamente no
punibles, de iure condito, la omision y la interrupcion de tratamientos de soporte vital cuando el paciente asi lo
hubiere solicitado expresa y seriamente.
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consentimiento libre e informado del paciente, cuando este tenga la capacidad para tomar
decisiones de manera responsable. Si faltare dicha legitimacion, el tratamiento terapéutico
practicado, cual interferencia ilegitima en los derechos fundamentales del paciente, no estara
justificado, incluso si aquel hubiere sido necesario para preservar su vida®.

Una fundamentacion analoga se encuentra en el ordenamiento italiano, donde el derecho a
rechazar cualquier tratamiento médico —incluso los necesarios para la sobrevivencia— se
considera hoy en dia radicado en los articulos 2, 13 y 32, parrafo 2, de la Constitucion. El
primero proclama los “derechos inviolables” de la persona, entre los cuales se reconoce el
derecho a la inviolabilidad fisica; en el segundo se establece el derecho a la libertad personal,
entendida por la jurisprudencia constitucional como garantia contra cualquier coaccion sobre
el cuerpo de la persona; finalmente, la tercera de las disposiciones citadas expresamente
prohibe los tratamientos sanitarios “obligatorios”, fuera de los casos previstos por la ley
(como las vacunas obligatorias)®.

Una aproximacién muy similar es la del Tribunal Constitucional espafiol, que ha anclado al
derecho fundamental a la integridad fisica y moral el derecho a “decidir libremente sobre las
medidas terapéuticas y tratamientos [...], consintiendo su practica o rechazandolas. Esta es
precisamente la manifestacion mas importante de los derechos fundamentales que pueden
resultar afectados por una intervencién médica: la de decidir libremente entre consentir el
tratamiento o rehusarlo, posibilidad que ha sido admitida por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante: TEDH), aun cuando pudiera conducir a un resultado
fatal”.1°

Aunque sin argumentar en términos de derechos fundamentales, y trabajando en cambio con
las herramientas tradicionales del common law (y en particular del tort law), desde hace mas
de treinta afios la jurisprudencia inglesa entiende que cada intervencion en el cuerpo del
paciente expone al médico a una posible responsabilidad (civil y, tedricamente, penal) por
battery, y necesita, por lo tanto, de una especifica justificacién, representada por el
consentimiento del paciente o por una situacion de necesidad médica. El rechazo del
tratamiento manifestado por un paciente capaz excluye ambas justificaciones, privando el
médico de cualquier autorizacion legal para intervenir. Estos principios, afirmados obiter por
la Camara de los Lores en casos relativos a pacientes incapaces,'! fueron reiteradamente

8 Por todos ROXIN (2010), pp. 92-93.

% Véase, por ejemplo, la sentencia N° 438 del 2008 de la Corte Constitucional italiana.

10 Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 37/2011 (FJ 5°), con referencia a la sentencia anterior 154/2002,
FJ 9°. Sobre esta jurisprudencia, véase CAMARA VILLAR (2021), passim. Sin embargo, el mismo Tribunal
Constitucional habia desestimado en 1990, con dos votos disidentes, un recurso de amparo interpuesto por una
persona privada de libertad en huelga de hambre en contra de un auto que establecia “el derecho-deber de la
Administracién penitenciaria de suministrar asistencia médica, conforme a criterios de la ciencia médica, a
aquellos reclusos en huelga de hambre una vez que la vida de éstos corra peligro”, opinando que la limitacion
del derecho a la integridad fisica y moral garantizado por el articulo 15 de la Constitucion estaba justificada, en
el caso concreto, en la necesidad de preservar la vida humana (sentencia 120/1990). Sobre la relacion entre esta
sentencia y las posteriores que reconocen el derecho del paciente a rechazar cualquier tratamiento, incluso los
necesarios para la sobrevivencia, véase TOMAS-VALIENTE (2021a), p. 164.

1 Re F (Mental patient — sterilisation) [1990] 2 AC 1 (por Lord Goff); Airedale NHS Trust contra Bland [1993]
1 All ER 821 (por Lord Goff).
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aplicados por la Court of Appeals para afirmar la legitimidad —y aun mas, la
obligatoriedad— de la omision o la interrupcion de tratamientos médicos necesarios para la
sobrevivencia, pero rechazados por pacientes capaces de autodeterminarse, como la
amputacion de un pie en gangrena®? o la cesacion de la ventilacion artificial'®. La idea rectora,
también en Inglaterra es que una intervencion médica en contra de la voluntad del paciente
infringe su derecho a la integridad fisica.

Un nexo evidente entre la proteccion en contra de tratamientos médicos indeseados y la
proteccion de la integridad fisica de la persona es posible encontrar también en el articulo 3
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, norma cuyo primer apartado
proclama, en general, el derecho a la “integridad fisica y psiquica de la persona”, mientras
que el segundo apartado establece la obligacion de respetar, en el marco de la préctica
médica, el consentimiento libre e informado del paciente.

1.2. Segunda aproximacion: el derecho a rechazar tratamientos como contenido implicito del
derecho a la vida privada

Otras jurisprudencias, en cambio, derivan la prohibicion de tratamientos en contra de la
voluntad del paciente de su derecho a la vida privada, pues consideran que las decisiones
sobre qué tratamientos medicos realizar afecta a la persona en su esfera mas intima,
representada por su propio cuerpo. Un ejemplo de esta aproximacion fue adoptada por la
Corte Suprema de New Jersey en el conocido seminal case Quinlan, de 1976, donde fue
autorizada la interrupcion de tratamientos de soporte vital a una joven en estado vegetativo
permanente!4, A pesar de que el caso trataba de una paciente incapaz, la corte afirmé que
incluso en tales condiciones extremas cada persona conserva un derecho fundamental a
rechazar tratamientos médicos, que constituye una manifestacion especifica del mas general
right to privacy, deducido por la Corte Suprema Federal de la Quinta y Decimocuarta
Enmienda, derecho que incluye, entre otros, el derecho de la mujer a decidir si y cuando
interrumpir un embarazo.'® La situacion de incapacidad de una persona crea simplemente la
necesidad de que un representante legal ejerza el derecho en estudio, buscando decidir de la
misma forma en que lo hubiere hecho el paciente bajo aquellas circunstancias.

Muchos casos posteriores validaron, en la jurisprudencia de varios Estados
norteamericanos,® esta linea de razonamiento, aplicando el derecho en cuestion a casos de

2 Re C (adult: refusal of medical treatment) (1994) 1 All ER 819.

13 Re B (Adult: Refusal of Treatment) (2002) 2 All ER 449.

14 Quinlan, 355 A.2d 647 (Supreme Court of New Jersey,1976).

15 Segun lo afirmado en el caso Roe v. Wade, 410 US 113 (1973), recientemente overruled en Dobbs v. Jackson
Women's Health Organization, decidido el 23 de junio de 2022.

16 Mas ambigua ha sido, en cambio, la posicion de la Corte Suprema Federal. De hecho, en Cruzan v. Director,
Missouri Dep't of Health, 497 U.S. 261 (1990) —el tGnico caso sobre el derecho a rechazar tratamientos médicos
de soporte vital decidido por la Corte Suprema Federal— la opinion of the Court, redactada por el Presidente
Rehnquist, se limitd a afirmar que la existencia de este derecho podria deducirse de los precedentes en materia
de right to privacy, afiadiendo que, aun asumiendo este punto de partida, la legislacién estatal examinada por
la Corte —que establecia requisitos bastante estrictos para determinar la voluntad presumida de rechazar
tratamientos de soporte vital en pacientes incapaces— debia de todas maneras considerarse constitucionalmente
legitima, con respecto a su finalidad de proteger la vida de los pacientes contra el riesgo de errores y de abusos.
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pacientes capaces, pero gravemente enfermos, que rechazaban tratamientos como la
ventilacion artificial,’ la nutricion enteral,'® la amputacion de una pierna en gangrena,’® o
transfusiones de sangre (por razones religiosas).?° En todas estas decisiones, las cortes
llevaron a cabo una ponderacién entre el derecho fundamental mencionado y los contra-
intereses en juego, tales como la proteccion de la vida humana, la prevencion del suicidio, y
la tutela de terceras personas interesadas en el mantenimiento en vida del paciente, llegando
a la conclusion de que ninguno de estos intereses era tan importante como para justificar la
limitacion del derecho fundamental a rechazar cualquier intervencion terapéutica indeseada
sobre el propio cuerpo.

Una fundamentacién analoga se encuentra en la jurisprudencia del TEDH, el que, desde la
sentencia Pretty del afio 2002, afirma que la realizacion de un tratamiento médico en un
paciente adulto y capaz interfiere con su integridad fisica en tal manera de involucrar su
derecho a su vida privada, reconocido por el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (en adelante: CEDH)?.

1.3. Consecuencias juridico-penales

Cualquiera que sea el fundamento positivo del derecho fundamental a rechazar tratamientos
médicos, la consecuencia de su reconocimiento para el derecho penal es hoy en dia bastante
univoca: cuando un paciente ejerce el derecho en cuestion, el médico estd obligado a
abstenerse de ejecutar el tratamiento, incluso cuando este sea necesario para preservar la
sobrevivencia del paciente??. Y como la responsabilidad omisiva supone la violacion de un
deber de accion, la inexistencia aqui de un deber de accion por parte del médico/garante —
mas bien, la existencia de un deber de abstenerse de ejecutar el tratamiento— conduce
necesariamente a la negacion de cualquier responsabilidad penal del médico por la no
evitacion del resultado de muerte del paciente.

En cambio, la opinion concurrente de Scalia neg6é de manera tajante que de la Constitucion americana pudiese
desprenderse dicho derecho fundamental.

17 Satz v. Perlmutter 379 So.2d 359 (Supreme Court of Florida); Bartling v. Superior Court, 209 Cal Rptr 220
(Superior Court, County of Los Angeles, 1984).

18 Bouvia v. Superior Court, 225 Cal. Rptr. 297 (Cal. App. 2 Dist., 1986); In the Matter of Farrel, 529 S.2d 404
(Supreme Court of New Jersey, 1987); McKay v. Bergstedt, 801 P.2d 617 (Nevada Supreme Court, 1990).

19 Lane v. Candura, 376 N.E.2d 1232 (1978).

20 public Health Tr. of Dade County v. Wons, 541 So.2d 96 (Supreme Court of Florida, 1989); Fosmire v.
Nicoleau, 551 N.E.2d, p. 81 (New York Court of Appeal, 1990); Norwood Hospital v. Munoz, 564 N.E.2d 1017
(Supreme Court Massachusetts, 1991).

21 Pretty v. the United Kingdom, 29 de abril 2002, parrafo 63.

22 En este sentido, véanse, por ejemplo, en la doctrina chilena, ZUNIGA (2008), pp. 126 y siguientes; MAYER
(2011), p. 373 (asumiendo también una fundamentacion de naturaleza constitucional al derecho a rechazar
tratamientos médicos); CASTILLO (2021), pp. 268 y siguientes (y alli amplias referencias a la jurisprudencia
nacional que solia autorizar, en el pasado, la ejecucion de tratamientos necesarios para la sobrevivencia del
paciente no obstante su voluntad contraria, como en el caso de rechazo de transfusiones de sangre por Testigos
de Jehovd). Una aproximacién mas matizada, desarrollada a partir de la afirmacién de un deber estatal de
proteccion de la vida humana en cuanto valor, y no en cuanto derecho individual, es la de OSSANDON (2013),
pp. 153 y siguientes (y, en particular, pp. 194 y siguientes, sobre el rechazo de transfusiones de sangre,
considerando vinculante para los facultativos, y pp. 197 y siguientes sobre la licitud de alimentacion coactiva
de presos en huelga de hambre, ambas conclusiones siendo basadas no en argumentos de derecho constitucional
sino en las disposiciones de la ley N° 20.584).
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Al mismo resultado se debe llegar cuando el paciente pide la interrupcion de un tratamiento
terapéutico que ya se le esté practicando.?®> Como la continuacion de este tratamiento en
contra su voluntad vulneraria su derecho fundamental, el médico tiene aqui el deber de
abstenerse de continuar cualquier otro acto terapéutico. En consecuencia, no resultara posible
reprocharle penalmente al médico el resultado de muerte del paciente que la continuacion del
tratamiento habria podido evitar. Esto rige incluso cuando la interrupcién del tratamiento,
conforme a la voluntad del paciente, presuponga necesariamente una accién positiva, es
decir, un movimiento corporal que modifica la realidad externa, como el acto de apretar el
botdn que apagara el aparato de ventilacion artificial. En efecto, hay un amplio consenso
sobre el verdadero significado juridico-social de un tal acto, que no es otra cosa que el paso
intermedio necesario para interrumpir el funcionamiento de la maquina, deteniendo la
continuacion de un tratamiento terapéutico indeseado por el paciente que, por lo tanto, ya se
ha vuelto ilicito.?*

Por otra parte, la obligacién por parte del médico de respetar el derecho fundamental del
paciente implica necesariamente el caracter ilicito de la administracion del tratamiento o de
su continuacion, si el paciente hubiere manifestado su voluntad contraria a este.?® Por
consiguiente, no podrad configurarse un estado de necesidad, ni cualquier otra causal de
justificacion, en favor del médico que practique, o siga practicando, un tratamiento de soporte
vital que haya sido rechazado por el paciente, no pudiendo considerarse que el interés en la
proteccion de la vida humana sea prevalente, y ni siquiera equivalente, respecto del deber de
no vulnerar los derechos fundamentales del paciente.?®

Como consecuencia de lo anterior, un tratamiento de soporte vital impuesto a un paciente
que manifiesta su libre voluntad en sentido contrario sera penalmente relevante (pudiendo
configurar un delito de coacciones y/o contra la integridad fisica, segun corresponda en cada
ordenamiento juridico?’). Una excepcion solamente podria admitirse en los supuestos en que
exista una situacién de no libertad del paciente, por ejemplo, como consecuencia de un vicio
de su voluntad o de alguna enfermedad o situacion clinica, lo que suele acontecer en algunos
casos de tentativa de suicidio, frente a los cuales el médico podra, con razén, intervenir para
salvar la vida del paciente.

23 Sobre esta discusion, en la doctrina chilena, véase, por ejemplo, MAYER (2011), p. 390.

24 En Alemania, véase, en este sentido, BGHSt 55, 191 (2010). En cambio, un juez de instancia italiano, en un
caso muy conocido relativo a un hombre que padecia de distrofia muscular en estado avanzado, calificé como
accion la conducta del médico que apag6, conforme a su voluntad, el ventilador artificial. El juez, sin embargo,
estimd existente una causa de justificacion, representada por el cumplimiento, por parte del médico, de su deber
de respetar la voluntad del enfermo que habia solicitado interrumpir el tratamiento, lo que conllevo, en la
préctica, el mismo resultado (sobre este caso, véase VIGANO (2008), pp. 1594 y siguientes. En general, sobre
esta discusion dogmatica, ROXIN (2010), p. 94 y siguientes; ZUNIGA (2008), pp. 124 y siguientes.

25 Sobre este tema en el derecho penal chileno, MAYER (2011), pp. 378 y siguientes.

% Asf, en la doctrina italiana, VALLINI (2008), p. 70.

27 De alli, por ejemplo, el caracter problematico, desde el punto de vista constitucional, del articulo 146, § 3°,
del Cadigo Penal brasilefio, que excluye del delito de coacciones la intervencién médica o quirdrgica, realizada
sin el consentimiento del paciente, “justificada por un inminente peligro para la vida”: sobre el punto, véase
MENDES DE CARVALHO (2020), p. 179.
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2. La eutanasia activa voluntaria: las soluciones legislativas

Si hasta ahora se ha podido apreciar un amplio consenso a nivel comparado con relacion a
las soluciones adoptadas sobre los casos de eutanasia pasiva, si bien no necesariamente en
cuanto a su fundamentacion, el panorama es muy distinto cuando se pasa a examinar la
cuestion, mucho mas controvertida, de la eutanasia activa. Como bien es sabido, en varios
paises existen leyes que autorizan y regulan formas de eutanasia activa, cada una con distintos
presupuestos y procedimientos para su administracion.?

En Holanda, por ejemplo, una ley de 2002 —que sistematiza una solucién que la
jurisprudencia de aquel pais habia desarrollado hace varios afios— prevé la no punibilidad
de los delitos de homicidio a peticidn de la victima y de auxilio al suicidio, en presencia de
una voluntad libre y firme de un paciente que padezca “sufrimientos intolerables”, aunque
no necesariamente en estado terminal, y que haya llegado a la conviccién de que no exista
otra solucion razonable para su situacion.?® Una solucion similar ha adoptado la legislacion
belga, entrada en vigor el mismo afio.*°

En otros sistemas juridicos —como en el estado norteamericano de Oregon, uno de los
primeros en el mundo en dotarse de una ley sobre eutanasia en 1997—, en cambio, solo se
encuentra permitido el auxilio al suicidio, siempre que sea ejecutado por un médico en favor
de un paciente que se encuentre en un estado terminal, y que haya expresamente pedido esta
ayuda, conforme al procedimiento establecido en la ley.%

En Suiza, el articulo 114 del Codigo Penal criminaliza el homicidio a peticidn de la victima,
mientras que el articulo 115 del mismo cuerpo legal criminaliza la instigacion y el auxilio al
suicidio. Sin embargo, esta Gltima norma limita la punibilidad a los casos en que la conducta
se haya cometido “por motivos egoistas”. La jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal
suizo ha sostenido que las organizaciones que ofrecen en el pais asistencia para la realizacion
del suicidio a enfermos incurables que padezcan graves sufrimientos no actdian por motivos
egoistas, aunque requieran del paciente una contribucion financiera a cambio de sus
servicios. Por lo tanto, la conducta de estas organizaciones no configura los delitos
mencionados, siempre que la prescripcion de las sustancias necesarias para causar la muerte
(en particular, sodio pentobarbital) sea efectuada por un médico, tras haber comprobado la
existencia de una condicion clinica del paciente que justifique su decision.®?

28 \/éase el reciente estudio de derecho comparado sobre este tema de KAYACAN (2022), passim. Sobre los
proyectos de ley sobre regulacion de la eutanasia en Chile, véase CASTILLO (2021), pp. 281 y siguientes;
MUROZ (2022), pp. 41 y siguientes.

29 Termination of Life on Request and Assisted Suicide (Review Procedures) Act (2000).

%0 Loi relative a I’euthanasie de 28 mai 2022.

31 Death with Dignity Act (1997).

32 BGE 133/58, 73. El caso surgi6 de un recurso administrativo contra la decision de las autoridades de salud
suizas de negar la administracién de la sustancia letal a un paciente psiquiatrico. El Tribunal Supremo rechaz6
el recurso, considerando justificado el requerimiento normativo de una prescripcion médica en funcion de la
finalidad legitima de la proteccién de la vida humana y de la prevencién de posibles abusos en la practica del
suicidio asistido —finalidad especialmente importante cuando quien quiera suicidarse sea un paciente
psiquitrico—, y enuncid los principios resumidos en el texto. EI TEDH rechazé posteriormente el recurso
contra la sentencia del Tribunal Supremo Federal en la sentencia Hass v. Switzerland, de 20 de enero de 2011.
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A nivel comparado, la ley mas reciente que legaliza la eutanasia activa es la adoptada en
Espafia el afio 2021.%% El articulo 4 de esta ley “reconoce el derecho de toda persona que
cumpla los requisitos previstos [...] a solicitar y recibir la prestacion de ayuda para morir”.
Este concepto abarca tanto “la administracion directa al paciente de una sustancia por parte
del profesional sanitario competente” cOmo “la prescripciéon o suministro al paciente por
parte del profesional sanitario de una sustancia, de manera que esta se la pueda auto
administrar, para causar su propia muerte” (articulo 3 (g)). Entre los requisitos para solicitar
ayuda para morir, la ley menciona, ademas de la autonomia de la decision y una adecuada
informacion del paciente, una situacion de “enfermedad grave e incurable o un padecimiento
grave, cronico e imposibilitante en los términos establecidos en esta Ley, certificada por el
médico responsable” (articulo 4, parrafo 3), conceptos que otras disposiciones de la ley
definen con mayor detalle, dejando claro asi que el acceso a la eutanasia no se encuentra
limitado a pacientes en condiciones terminales.

No obstante, la mayoria de los ordenamientos juridicos continta sancionando el auxilio al
suicidio y el homicidio a peticion de la victima, sin que el legislador prevea alguna excepcién
para los supuestos eutanasicos. En algunos paises, como Brasil o Chile, ni siquiera existe un
especifico tipo penal de homicidio a peticion de la victima, hip6tesis que, por lo tanto,
constituye un caso comun de homicidio doloso. Por consiguiente, en todos estos
ordenamientos la eutanasia activa es, en principio, punible, sin perjuicio de la eventual
aplicacion de circunstancias atenuantes de responsabilidad penal.3*

Sin embargo, la falta de regulacion legal sobre la eutanasia activa no necesariamente cierra
la discusion. De hecho, varias cortes (supremas, constitucionales, internacionales) han debido
resolver cuestiones de constitucionalidad planteadas en contra de la legislacion positiva, por
su eventual incompatibilidad con los derechos fundamentales de las personas (o con sus
derechos humanos, en el contexto internacional), generalmente construidas a partir de la
existencia de un “derecho a morir”, es decir, un derecho fundamental de cada persona a
determinar autbnomamente el tiempo y las condiciones de su propia muerte.*°Las respuestas
de las cortes superiores han sido, por supuesto, muy distintas.

3. Las decisiones de la Corte Suprema de EE.UU., de la Camara de los Lores inglesa y
del TEDH en el umbral del nuevo siglo: no existe ningin “derecho a morir”
reconocido por la Constitucion o el derecho internacional de los derechos humanos

3.1. Estados Unidos
En Estados Unidos, la existencia de un derecho constitucional a morir (es decir: a determinar

coémo y cuando morir) fue sostenida por varias decisiones de las cortes estatales en los afios
noventa del siglo pasado. De hecho, la misma posibilidad de reconocer un derecho

33 ey Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia.

34 Conforme, por ejemplo, al articulo 121 § 1 del Cddigo Penal brasilefio, o al articulo 61 n. 1 del Cddigo Penal
italiano, que prevén ambos una atenuacién de la pena en el caso en que el delito sea cometido por motivo de
relevante valor moral o social, como es por cierto la finalidad de ayudar al paciente a liberarse de sus
sufrimientos.

3 Para un examen sintético de las decisiones analizadas en adelante, hasta el afio 2015, véase BASCUNAN
(2016), pp. 484 y siguientes.
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fundamental a rechazar tratamientos médicos, como lo habia hecho la jurisprudencia
posterior a Quinlan, y, al mismo tiempo, negar un derecho a morir no tardé en aparecer
problematica.

Por ejemplo, la Corte Suprema de Nevada, en el caso Bergstedt de 1994, autorizd la
interrupcién de la ventilacion artificial de un paciente tetrapléjico de treinta afios que habia
perdido a su madre y se habia enterado de una grave enfermedad de su padre®. La mayoria
de la Corte estatal concluyo que el paciente no pedia nada mas que su derecho a una “muerte
natural”, a través de la eliminacion del obstaculo que representaba el tratamiento de soporte
vital. Por el contrario, la opinién de minoria sostuvo que, en realidad, el caso trataba de un
verdadero acto suicida, lo que deberia haber llevado a la opinién de mayoria a concluir que
la interrupcion de la ventilacion artificial era ilicita, al no reconocerse, ni en la Constitucion
estatal ni federal, un derecho al suicidio, y existiendo, en cambio, maltiples leyes que
criminalizan la colaboracion en un suicidio ajeno.

La distincion entre rechazo de un tratamiento de soporte vital y suicidio en situaciones como
la examinada en Bergstedt es, efectivamente, problematica, pues en tales condiciones el
paciente decide cdmo y cuando acabar con su vida, exactamente como ocurre en el caso del
suicidio; y quien colabora con la decision del paciente también es consciente que el efecto
inevitable de su conducta sera la muerte del paciente. Por esta razén, una vez reconocida la
plena licitud de una conducta tal —mejor dicho, la existencia de un derecho constitucional a
este respecto—, el paso hacia la afirmacion a un derecho general a establecer cémo y cuando
morir, independiente del derecho a rechazar tratamientos médicos, parecia inevitable.

Este eventual paso podia verse favorecido, por lo demas, por un cierto grado de ambiguedad
respecto del derecho constitucional a la privacy, presente en las sentencias sobre fin de la
vida. Como hemos dicho, el derecho a rechazar tratamientos médicos puede entenderse
relacionado con la proteccion de la integridad fisica de las personas, es decir, como un
derecho a no sufrir injerencias indeseadas en el propio cuerpo. Por otro lado, en cambio, este
derecho puede también considerarse como una expresion de la libertad personal — o
autonomia — respecto de las decisiones que afectan la esfera méas intima de la existencia de
las personas.

Ahora bien, admitir un derecho constitucional a rechazar un tratamiento de soporte vital —
donde el paciente quiere “dejarse morir”, o sea permitir que la enfermedad continde su curso
natural hasta la muerte— y negar un paralelo derecho constitucional a obtener un auxilio al
suicidio —donde el paciente requiere de una accion que directamente cause su muerte— solo
tiene sentido desde la perspectiva de la proteccion de la inviolabilidad corporal. De hecho,
el tratamiento de soporte vital constituye precisamente una invasion del cuerpo del paciente,
lo que no ocurre cuando el paciente solicita a una tercera persona una intervencion que le
causara directamente la muerte.

Por el contrario, si se entiende que el fundamento del derecho aqui en discusion es la
autonomia en las decisiones que afectan la esfera mas intima de la propia existencia, la

3% McKay v. Bergstedt, 801 P.2d 617 (Nevada Supreme Court).
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distincion se vuelve dificilmente defendible, ya que las razones que motivan al paciente a
acabar con su existencia son, a menudo, exactamente las mismas en ambos casos. En efecto,
tanto el paciente tetrapléjico que pide que se apague el respirador artificial que lo mantiene
en vida, por un lado, como el paciente oncoldgico en fase terminal que pide ayuda a morir,
por el otro, desean liberarse de su condicion de sufrimiento sin esperanza, y concluir con
dignidad su propia existencia.®’

No sorprende, por lo tanto, que en 1996 dos cortes federales de apelacion hayan dado el paso
historico de declarar parcialmente inconstitucional las normas que, en los Estados de Nueva
York y de Washington, criminalizaban el auxilio al suicidio. En el caso Quill v. Vacco, la
Corte de apelacion federal para el segundo circuito estimé vulnerada la Equal Protection
Clause de la XIV Enmienda, al no permitirle a estos pacientes obtener la prescripcion de
farmacos idéneos para provocar u acelerar su propia muerte, mientras que un paciente cuya
vida depende de un tratamiento de soporte vital puede legitimamente conseguir este mismo
objetivo simplemente pidiendo la interrupcion de dicho tratamiento.®® Por su parte, en
Compassion in Dying v. Washington, la Corte de Apelacion Federal para el noveno circuito
estimé derechamente vulnerado el “derecho a morir”, deducido del mas amplio derecho de
cada persona —a su vez considerado implicito en la XIV Enmienda— a tomar
autonomamente las decisiones que mas intimamente afecten su propia existencia. Un
derecho, este Gltimo, que, a pesar de no ser absoluto, en opinién de la corte prevalece por
sobre cualquier posible interés contrario en el caso de pacientes terminales cuyos
sufrimientos no puedan ser eliminados de ninguna otra manera.>® Ambas decisiones fueron
impugnadas por los abogados generales de los Estados involucrados, y fueron finalmente
revocadas por la Corte Suprema con dos decisiones unanimes, que todavia marcan (a
veinticinco afios de distancia) la posicion del derecho federal estadounidense en esta materia.

En Vacco v. Quill, la Corte Suprema Federal critica el argumento de la violacién de la Equal
Protection Clause, poniendo de relieve las diferencias entre la interrupcion de un tratamiento
salvavida a peticidn del paciente y la administracion de un farmaco letal: solo en el segundo
caso el medico es causa de la muerte, mientras que en el primero él simplemente deja que la
muerte se produzca naturalmente como consecuencia de la enfermedad; y solo en el caso del
auxilio al suicidio el médico necesariamente quiere la muerte del paciente.*® En el segundo
caso, Washington v. Glucksberg, la Corte Suprema Federal rechaza la idea de la existencia
de un derecho (constitucional) a morir, entendido como un derecho a establecer las
condiciones de la propria muerte: mas bien, la tradicion juridica norteamericana siempre se
ha mostrado contraria a las conductas suicidas, prohibiendo cualquier forma de participacion
en el suicidio de otra persona mediante incriminaciones ad hoc, presentes en casi todos los
codigos penales*’. El supuesto “derecho a morir”, afiade la Corte, no podria de ninguna
manera reconocerse como “profundamente radicado en la historia de la Nacion”, elemento
necesario para su reconocimiento por via jurisprudencial, a falta de mencién expresa en la
Constitucién. Los Estados pueden, por supuesto, modificar esta tradicion y dictar leyes mas

37 Sobre este argumento, véase en la doctrina espafiola CAMARA VILLAR (2021), p. 32.

38 Quill v. Vacco, 80 F.3d 716 (US Court of Appeal, Second Circuit, 1996).

39 Compassion in Dying v. Washington, 79 F.3d 790 (US Court of Appeal, Ninth Circuit, 1996).
40'Vacco v. Quill, 521 U.S. 793 (1997).

41 Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997).
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liberales en esta materia** (como ya habia acontecido en Oregon), pero la Constitucion
federal no impone, en opinién de la mayoria de la Corte, ninguna obligacion al respecto.

3.2. Reino Unido y Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Una solucién parcialmente diferente es la adoptada por el TEDH, el cual reconoce, en
principio, que la decision sobre como y cuando morir forma parte del mas amplio derecho al
respecto de la vida privada, reconocido en el articulo 8 CEDH; pero, al mismo tiempo, otorga
a los Estados parte un amplio margen de apreciacion al momento de ponderar este derecho
con los contra-intereses en juego, en particular, con el interés en resguardar la vida de las
persona§3vulnerables, a cuya proteccion tienden las normas que prohiben la asistencia al
suicidio™.

El tribunal desarroll6 por primera vez estos principios en la sentencia Pretty v. the United
Kingdom, de 2002. Una mujer que padecia graves sufrimientos como consecuencia de una
enfermedad degenerativa del sistema nervioso que la habia dejado paralizada, reclamaba una
declaracion de exencion de la responsabilidad penal en favor de su marido, para el caso que
este la ayudara a suicidarse, a pesar de que el derecho penal inglés criminalizaba
expresamente el auxilio al suicidio. La demandante argumentaba que la prohibicion penal
vulneraba varios derechos reconocidos por el CEDH: entre otros, sus derechos a la vida
(articulo 2 CEDH), a no ser sometida a tortura o a tratos inhumanos o degradantes (articulo
3 CEDH), a su vida privada (articulo 8 CEDH), y a la no discriminacién en el ejercicio de
sus derechos convencionales (articulo 14 CEDH). Los jueces ingleses, desde la primera
instancia hasta la Camara de los Lores, habian rechazado su peticion, estimando que ninguno
de estos derechos podia considerarse vulnerado.**

Con una sentencia unanime, el TEDH se manifestd basicamente de acuerdo con los jueces
ingleses, excluyendo la violacion de todos esos derechos.”® En primer lugar, los jueces
europeos descartaron que la criminalizacion del auxilio al suicidio violara el derecho a la
vida proclamado en el articulo 2 CEDH, pues este derecho no puede ser interpretado en el
sentido de incluir —como su vertiente negativa— un derecho a morir, ni tampoco un derecho
a la autodeterminacion individual sobre cuando y cdmo morir.*® En segundo lugar, el TEDH
también excluy6 una violacion de las obligaciones positivas procedentes del articulo 3
CEDH, no pudiéndose equiparar los sufrimientos causados por una enfermedad a tratos
inhumanos o degradantes, normalmente asociados a conductas de terceras personas.*’

La parte més significativa de la sentencia, sin embargo, es aquella relativa al articulo 8
CEDH. El Tribunal reconoce, en principio, que una prohibicién cuyo efecto es imposibilitar

42 Subraya este punto, en particular, la jueza O’Connor (p. 737).

3 Sobre el desarrollo de la jurisprudencia del TEDH sobre la materia, véase CANAMARES (2016), pp. 341y
siguientes.; TOMAS-VALIENTE (2021a), pp. 148 y siguientes.

4 The Queen on the Application of Mrs Dianne Pretty (Appellant) v. Director of Public Prosecutions
(Respondent) and Secretary of State for the Home Department (Interested Party), [2001] UKHL 61.

4 Pretty v. the United Kingdom.

46 Pretty v. the United Kingdom, parrafo 39.

47 Pretty v. the United Kingdom, parrafo 54.
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a una persona a “evitar lo que ella considera un fin indigno cargado de sufrimiento” si
constituye una interferencia con su derecho a la vida privada, afladiendo que la verdadera
esencia del Convenio Europeo es el respecto por la dignidad y la autonomia personal, sin con
eso signifique negar el principio de la sacralidad de la vida. Sin embargo, este reconocimiento
no excluye que el Estado pueda legitimamente limitar el derecho en cuestion a fin de alcanzar
fines legitimos en los casos previstos por la ley, siempre y cuando dicha limitacion sea
“necesaria en una sociedad democratica” y proporcional a esas finalidades. Segun el
Tribunal, de acuerdo con el Gobierno britanico y con la sentencia de la Camara de los Lores,
la prohibicion penal de asistencia al suicidio tiene por finalidad la proteccion de las personas
vulnerables, especialmente de aquellas que no estdn en condiciones de tomar decisiones
libres e informadas sobre cdmo acabar con su vida. En la persecucién de esta finalidad, el
Estado dispone de un amplio margen de apreciacion, pudiendo libremente evaluar si el riesgo
solo puede ser evitado a través de una prohibicion absoluta, como aquella prevista en el
ordenamiento inglés, o bien creando excepciones especificas y procedimientos para
averiguar, en el caso concreto, la efectiva ausencia de vulnerabilidad de la persona interesada
y la libertad de su decision. Precisamente en virtud de este amplio margen de apreciacion, la
limitacion del derecho individual de la sefiora Pretty —y de todas las personas que se
encuentran en las mismas condiciones— no puede estimarse incompatible con el derecho
convencional en cuestion?®,

Finalmente, en cuanto a la prohibicion de discriminacion (articulo 14 CEDH), el TEDH
rechaza el argumento de la demandante de que el delito de auxilio creaba una diferencia de
trato injustificada entre las personas que estan fisicamente en condiciones de quitarse la vida
y las que estan imposibilitadas de hacerlo, como la misma sefiora Pretty. Como la linea
divisoria entre ambas situaciones es sutil, el TEDH observa que una ley que creara una
excepcion para quienes no estdn en condicion de llevar a cabo directamente su suicidio
crearia el riesgo de debilitar seriamente el legitimo objetivo, perseguido por la legislacién
inglesa, de proteger a las personas vulnerables. La jurisprudencia posterior del TEDH ha
confirmado, en gran medida, esta linea argumental.°

“8 Pretty v. the United Kingdom, parrafos 74-78.

4 En Hass v. Switzerland, el Tribunal reiteré que la decisién de una persona capaz de tomar decisiones libres
sobre como y cuando poner fin a su propria vida es un aspecto del derecho a la vida privada, pero reafirmé
también que —a falta de un consenso general sobre la regulacion de la eutanasia— cada Estado dispone de un
amplio margen de apreciacion al momento de ponderar este derecho convencional y la tutela de la vida humana,
especialmente de las personas mas vulnerables, rechazando, en consecuencia, la demanda de un paciente
psiquiatrico que se quejaba por no haber recibido la prescripcion de un farmaco letal por el servicio sanitario
suizo. En el caso Koch v. Alemania (sentencia de 19 de julio de 2012) el Tribunal confirm6 su jurisprudencia,
precisando, sin embargo, que el derecho a la vida privada implica también una obligacién de asegurar una
revision judicial de cada decision administrativa que niegue al paciente el acceso a farmacos letales, para que
en aquella sede puedan ser adecuadamente ponderados los distintos intereses contrapuestos en juego.
Finalmente, en Gross v. Switzerland (sentencia de 14 de mayo de 2013), la Segunda Seccién del Tribunal reiterd
el reconocimiento de un amplio margen de apreciacion en favor de los Estados en esta materia, pero considerd
(por mayoria) que en el ordenamiento suizo la ley no indicaba con suficiente precision los presupuestos para la
administracién de farmacos letales a los pacientes que los requerian, condiciones que, entonces, terminaban por
ser establecidas por simples lineas guia adoptadas por la Academia Suiza de Ciencias Médicas, sin el rango
formal de ley, lo cual implicaba que la limitacion del derecho convencional en juego no podia considerarse
“prevista por ley”, en el sentido exigido por el articulo 8 CEDH. El Gobierno suizo solicit6 que este Gltimo caso
fuere analizado por la Gran Camara, la cual, sin embargo, no alcanz6 a pronunciarse sobre la materia, pues el
demandante fallecié antes de poder adoptar una decision (Gross v. Switzerland).
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4. La Corte Suprema inglesa reconsidera la cuestion en el caso Nicklinson

En la sentencia Nicklinson®, de 2014, la Corte Suprema del Reino Unido —heredera de la
Camara de los Lores— reconsider0 la cuestion de la posible ilegitimidad de la prohibicién
penal absoluta de suicidio asistido, quedando a un paso de declarar incompatible, con el
articulo 8 CEDH, la regulacién previamente examinada en Pretty. Los demandantes en aquel
caso, quienes vivian desde hacia varios afios en una condicion de discapacidad muy grave, al
estar casi totalmente paralizados, pedian que se les ayudara a poner fin a su vida, no siendo
capaces de conseguir este objetivo mediante el simple rechazo de los tratamientos médicos
de soporte vital.

Los nueve jueces estuvieron de acuerdo en aceptar el principio —establecido por el Tribunal
Europeo en Pretty— de que el derecho a la vida privada, reconocido en el articulo 8 CEDH,
incluye el derecho a decidir como y cuando poner fin a la propia existencia. Sin embargo, un
primer grupo de cuatro jueces (Lord Sumption, Lord Hughes, Lord Clarke y Lord Reed)
considerd que este derecho puede ser legitimamente limitado por las mismas razones ya
expresadas en Pretty, es decir, proteger a las personas méas vulnerables, que se encuentran
particularmente expuestas a lo que Lord Sumption definié como una posible “presion social
indirecta” resultante de la percepcion de que sus vidas se han convertido en una carga para
las personas de su entorno®!. En este contexto, observaron los cuatro jueces, la decision sobre
cuénto riesgo para las personas vulnerables —es decir, incapaces de formar decisiones
auténomas, o expuestas a presiones sociales 0 econémicas que reduzcan significativamente
su libertad— una sociedad esta dispuesta a tolerar para proteger a personas que no son
vulnerables en este sentido, como los demandantes, refleja cuestiones de politica social sobre
las que no hay consenso en la sociedad y que, en cualquier caso, no pueden decidirse
unicamente sobre la base de pruebas empiricas. Por lo tanto, estas decisiones no deberian ser
tomadas por los tribunales, que carecerian de “toda legitimidad constitucional” si lo hicieran,
sino que solamente por el parlamento en el ejercicio de su discrecionalidad politica.>

Un segundo grupo de tres jueces (Lord Neuberger, Lord Mance y Lord Wilson) coincidié
con el resultado, pero adoptd una posicion mas matizada. Los tres jueces observaron que el
reconocimiento por parte del TEDH de un amplio margen de apreciacion no impide que los
tribunales de cada Estado valoren autdbnomamente si una norma que tipifica como delito la
ayuda al suicidio entra en conflicto con los derechos reconocidos por el CEDH. Sin embargo,
dado que en los afios recientes varios proyectos de ley sobre el tema habian sido examinados
por el Parlamento, estos tres jueces estimaron que una decision de la Corte Suprema sobre
esta materia habria sido prematura y, en cualquier caso, inapropiada desde una perspectiva
institucional, teniendo en cuenta la delicadeza del asunto desde el punto de vista moral y
religioso, circunstancia que exige un enfoque especialmente prudente por parte de los
tribunales.

%0 R (a peticion de Nicklinson y otro) contra Ministerio de Justicia y 0., [2014] UKSC 38.

51 R (a peticion de Nicklinson y otro) contra Ministerio de Justicia y 0., [2014] UKSC 38, parrafo 228 (por Lord
Sumption).

52 R (a peticion de Nicklinson y otro) contra Ministerio de Justicia y 0., [2014] UKSC 38, parrafo 229 (por Lord
Sumption).
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Finalmente, dos jueces (Lady Hale y Lord Kerr) estimaron que la corte habria tenido que
declarar la incompatibilidad de la prohibicion absoluta de auxilio al suicidio con el articulo
8 CEDH. Esta incompatibilidad, observo Lady Hale, no radica en la existencia misma de la
prohibicidn, sino que en su caracter absoluto. La futura presidenta de la Corte recordo el caso
de Ms. B, resuelto en 2001 por la Court of Appeal inglesa en materia de rechazo de
ventilacion artificial, destacando la dificultad para explicar a pacientes como los
demandantes por qué a ellos no les esta permitido liberarse de sus sufrimientos, mientras que
los pacientes que se encuentran en las condiciones de Ms. B si pueden hacerlo. Lady Hale
subray0, ademas, la fragilidad de la linea que separa la conducta licita de quien pulsa el boton
del respirador —acto que la ley sigue considerando una omision, equivalente a “dejar” que el
paciente muera de forma natural—-y de quien, en cambio, administra un farmaco letal —lo que
equivale, segln el derecho vigente, a “matar” al paciente—.>

La cuestion crucial, segun los dos jueces disidentes, es entonces si una prohibicion absoluta
del auxilio al suicidio constituye o no una limitacién proporcional del derecho establecido en
el articulo 8 CEDH para proteger a los pacientes méas vulnerables de presiones indebidas. Y
la respuesta, observan ambos jueces, es negativa: una prohibicion sin excepcion obliga a los
pacientes en la condicion de los demandantes, cuya voluntad no esté ciertamente afectada
por una presion indebida, a seguir viviendo (y sufriendo), no en su propio interés, sino que
en el interés exclusivo de otras personas.>

5. Las primeras afirmaciones jurisprudenciales del “derecho a morir”: las sentencias
de la Corte Constitucional de Colombia, de la Corte Suprema de Canaday de la Corte
Constitucional italiana

A las mismas conclusiones de Lady Hale y Lord Kerr han llegado otros tribunales supremos
y constitucionales, los cuales, en distintas partes del mundo, han declarado la ilegitimidad
constitucional, total o parcial, de las leyes penales que prohiben el auxilio al suicidio, e
incluso el homicidio a peticion de la victima, en cuanto aplicables a pacientes capaces que
padezcan graves enfermedades, y que hayan expresado una voluntad libre de morir.

5.1. Colombia
La Corte Constitucional colombiana fue probablemente la primera, a nivel comparado, en

reconocer expressis verbis la existencia de limites constitucionales a la punibilidad de ciertas
conductas eutanasicas.®® En su primera sentencia sobre el tema,>® que se remonta a 1997, la

53 R (a peticion de Nicklinson y otro) contra Ministerio de Justicia y 0., [2014] UKSC 38, parrafos 302 y
siguientes (por Lady Hale).

% R (a peticion de Nicklinson y otro) contra Ministerio de Justicia y 0., [2014] UKSC 38, parrafo 313 (por Lady
Hale).

5 Sobre la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana sobre la materia, véase DIAZ (2017), pp. 125
y siguientes, y TOMAS-VALIENTE (2019), pp. 301 y siguientes.

% Sentencia C-239/97. Es interesante hacer notar que el recurso decidido por este fallo reclamaba la
inconstitucionalidad del articulo 326 del Cédigo Penal colombiano, que establece el delito de “homicidio por
piedad”, sancionado con la pena de prision de seis meses a tres afios, por otorgar una proteccion insuficiente al
derecho a la vida, al prever una pena excesivamente benigna que, a juicio del actor, comportaba una legalizacion
encubierta del homicidio de enfermos y discapacitados. La Corte rechazé este argumento y, ex officio, estimé
la inconstitucionalidad de la norma impugnada por el motivo contrario, 0 sea, por constituir un exceso de
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Corte centro su argumentacion en el valor crucial de la dignidad, que implica la consideracion
de la persona como sujeto autonomo y auto-responsable. De este valor —sobre el cual se
basa el derecho del paciente a rechazar cualquier tratamiento médico, ya pacificamente
reconocido por la jurisprudencia constitucional— desciende, segun la Corte, la prohibicion
de que el Estado obligue a las personas a seguir viviendo. En particular, el deber del Estado
de proteger la vida humana encuentra su limite en la situacion de un enfermo terminal que
padezca sufrimientos insoportables, incompatibles con su propia idea de dignidad, y que pida
libremente a un médico que le libere de ese sufrimiento, acortando asi el camino que en todo
caso le habria llevado, en un breve espacio de tiempo, a la muerte. Una solucion diferente,
observa el Tribunal, significaria imponerle al paciente un trato cruel e inhumano, prohibido
por la Carta constitucional. Correspondera al legislador, concluye la Corte, dictar una
regulacién organica de la eutanasia, estableciendo sus requisitos previos y su procedimiento
de aplicacion.®’

Tras constatar en 2014 la prolongada inercia del legislador respecto a dicha advertencia, y
haber dictado ella misma una embrionaria regulacion procesal para dar efectividad practica
al derecho reconocido en su primera sentencia,®® la Corte colombiana ha vuelto a abordar el
tema varias veces en los Gltimos afios, en sentencias relativas a casos de pacientes que se
quejaban de la falta de acceso a los procedimientos de eutanasia.>® En una importante
sentencia de 2021, la Corte amplié el campo de aplicacion del derecho a la eutanasia,
eliminando el requisito de la enfermedad terminal del paciente.®® La Corte enuncia aqui el
principio segun el cual el “derecho fundamental a morir con dignidad” comprende tres
aspectos diferentes: el derecho a recibir cuidados paliativos; el derecho a no someterse a un
tratamiento de soporte vital que pueda causar un sufrimiento desproporcionado con respecto
a los beneficios esperados; y, finalmente, el derecho a obtener servicios especificos
destinados a provocar la muerte, cuando se cumplan las condiciones establecidas por la ley.
Entre estas condiciones, la Corte considera que debe abandonarse el requisito del caracter
terminal de la enfermedad.

El camino de la Corte colombiana termina —al menos por ahora— con una sentencia de 2022,
que —por mayoria de seis jueces contra tres— declara parcialmente inconstitucional la
disposicion del Codigo Penal que, tras una reforma de 2000, prevé un tipo privilegiado
respecto al delito basico de instigacién y auxilio al suicidio, para la hipétesis de que dicha
instigacion o auxilio tenga por objeto poner fin a un sufrimiento intenso causado por una
lesion corporal o una enfermedad grave e incurable.® En concreto, la Corte declara la
ilegitimidad de este precepto en la medida en que incluye, entre las conductas penalmente

represion penal incompatible con la dignidad del enfermo. Sobre este punto, TOMAS-VALIENTE (2019), pp.
306 y siguientes.

57 Sentencia C-239/97.

%8 Sentencia T-970 de 2014.

%9 Sentencias T-132 de 2016 (relativa a un paciente detenido), T-322 de 2017, (relativa a un paciente de edad
avanzada en situacion de abandono familiar y profunda depresién), T-423 de 2017 (relativa a un paciente
oncoldgico en estado terminal), T-544 de 2017 (relativa a un nifio de 13 afios con una grave enfermedad
cerebral), T-721 de 2017 (relativa a una paciente adolescente en estado vegetativo permanente), T-060 de 2020
(relativa a un paciente con fuertes dolores, pero no en estado terminal).

60 Sentencia C-233/21.

61 Sentencia C-164/22.
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relevantes, el auxilio material al suicidio (a) prestado por un médico, (b) a un paciente que
sufra intensos sufrimientos fisicos o psiquicos, derivados de un lesion corporal o enfermedad
grave e incurable, (c) habiendo el sujeto pasivo expresado su consentimiento libre, consciente
e informado.

5.2. Canada

Muy significativa en el panorama comparado es también la decision de la Corte Suprema canadiense
en el caso Carter,% dictada en 2015, justo un afio después de la sentencia Nicklinson de la Corte
Suprema inglesa.

Con una decision unanime, la Corte de Ottawa revoco su propio precedente de 1993, en el
cual habia resuelto que la criminalizacion del auxilio al suicidio era compatible con la
Constitucion,®® y esta vez declard parcialmente ilegitima la misma disposicion del Cddigo
Penal federal, en la medida en que prohibe a un médico cooperar con el suicidio de un
paciente mayor de edad y capaz que (1) expresa un claro consentimiento para poner fin a su
propia vida, y (2) padece una enfermedad grave e incurable que le causa un sufrimiento
intolerable.

Segun la Corte, la norma interfiere con los derechos protegidos por el articulo 7 de la Carta
Canadiense de Derechos y, en particular: con el derecho a la vida, al crear el riesgo de inducir
a ciertos pacientes a quitarse la vida prematuramente, por temor a no poder hacerlo ellos
mismos mas adelante, cuando su sufrimiento se vuelva insoportable; con la libertad de la
persona (que comprende “una nocion de autonomia personal que implica [...] el control sobre
la propia integridad corporal libre de interferencias del Estado™), negando a la persona el
derecho a tomar decisiones autonomas sobre su integridad corporal y los tratamientos
médicos a los que quiere someterse; y con la seguridad de la persona, obligandola a tolerar
un sufrimiento insoportable. Por otro lado, la norma penal en cuestion es excesivamente
amplia (superinclusiva) respecto a su objetivo, en si mismo legitimo, de proteger a las
personas vulnerables, pues incorpora en la prohibicion incluso a personas que estan fuera de
aquella clase de personas que la propia norma pretende proteger;5* y, en cualquier caso, no
es proporcional al objetivo perseguido, ya que la proteccion de las personas vulnerables
puede garantizarse mediante procedimientos adecuados en los que se evalUe la capacidad y
la informacién con la que cuenta el paciente, no resultando necesaria, en definitiva, una
prohibicion absoluta de toda forma de asistencia al suicidio.

A fin de permitir que el parlamento aprobara una regulacion adecuada sobre esta materia, la
Corte Suprema canadiense decide suspender los efectos de la declaracion de ilegitimidad
constitucional durante un periodo de doce meses, prorrogado luego por otros cuatro a peticion

62 Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5. Sobre el caso, y su directo antecedente Rodriguez
mencionado en la nota siguiente, ver CANAMARES (2016), pp. 347 y siguientes.

83 Rodriguez v. British Columbia (Attorney General), [1993] 3 S.C.R. 519.

64 Sobre el argumento de “sobreinclusividad” de la ratio de la proteccion de las personas vulnerables,
BASCUNAN (2016), pp. 486 y 487.
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del poder legislativo. Precisamente gracias a esta sentencia, en 2016 Canada se sumo a la
lista de los paises que han legalizado el suicidio asistido.%®

5.3. ltalia

Finalmente, con una decision de dos etapas, en 2018 y 2019, la Corte Constitucional italiana
declar6 también la inconstitucionalidad parcial de la norma del Codigo Penal que
criminalizaba el auxilio al suicidio. En este caso, un juez penal habia planteado una cuestion
de constitucionalidad en contra del delito de auxilio al suicido, en el marco de un proceso
dirigido en contra de un militante politico acusado de haber acompafiado a una clinica suiza
a un paciente tetrapléjico que habia expresado, con plena conciencia y capacidad, el deseo
de suicidarse con el auxilio de terceras personas.®®

En primer lugar, la Corte italiana niega que del derecho a la vida se pueda deducir un derecho
a ser ayudado a morir, y rechaza el argumento que deduce este ultimo derecho de la
proteccién constitucional de la autodeterminacion individual. En cuanto al derecho a la vida
privada, la Corte reitera la jurisprudencia del TEDH segun la cual la incriminacion del auxilio
al suicidio persigue una finalidad legitima, a saber, proteger a las personas mas débiles y
vulnerables, y conserva su propiay clara razdn de ser también, si no sobre todo, con respecto
a las personas enfermas, deprimidas, psicologicamente fragiles y ancianas, que podrian ser
facilmente inducidas a despedirse prematuramente de la vida, si la ley permitiera a cualquiera
cooperar en la ejecucion de su eleccion suicida, tal vez por razones de beneficio personal.®’

Sin embargo, la Corte estima que la prohibicion absoluta del auxilio al suicidio excede lo
necesario para alcanzar dicho fin, en la medida que el &mbito de aplicacién de la
incriminacion incluye también la asistencia al suicidio prestada a una persona (a) que padece
una patologia irreversible, (b) fuente de sufrimientos fisicos o psiquicos intolerables, la cual
(c) es mantenida en vida mediante un tratamiento de soporte vital, pero (d) sigue siendo capaz
de tomar decisiones libres y conscientes.®

En estas circunstancias, observa la Corte, el paciente ya tiene la posibilidad —garantizada
por la ley N° 219 de 2017— de solicitar la interrupcién del tratamiento que lo mantiene con
vida, y de obtener, durante el proceso de muerte, una sedacion paliativa profunda. Pero
precisamente esta forma de terminar con su vida podria ser, para el paciente, contraria a su
propia vision de una muerte digna, y mas cargada de sufrimiento para sus familiares. Por otra
parte, segun la Corte italiana, si bien es cierto que un paciente en ese estado es adscribible a
la categoria de personas vulnerables, a cuya proteccion aspira legitimamente la disposicion
impugnada, no es menos cierto que el ordenamiento juridico permite a este mismo paciente

8 Arts. 241 y 241.1 del Codigo Penal Federal (https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-46/page-33.html#h-
119953).

8 Decision N° 207 de 2018 y sentencia N° 242 de 2019. Sobre esta sentencia, véanse a modo de ejemplo, entre
la amplisima doctrina italiana, CANESTRARI (2021), pp. 15 y siguientes; DONINI (2018), pp. 2855 y
siguientes; EUSEBI (2018), pp. 1 y siguientes; PALAZZO (2020), pp. 3 y siguientes; ROMANO (2019), pp.
1793 y siguientes; SEMINARA (2022), pp. 935 y siguientes. En la doctrina de lengua espafiola, véanse
ESCOBAR (2019), pp. 376 y siguientes; REY (2020), pp. 457 y siguientes.

67 Decisién N° 207 de 2018, parrafo 6.

68 Decisién N° 207 de 2018, parrafo 8, y sentencia N° 242 de 2019, parrafo 8.
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tomar la decision de acabar con su propia vida interrumpiendo el tratamiento de soporte vital.
Ante este panorama, no resulta claro, en opinion de la Corte italiana, por qué este mismo
paciente necesitaria una proteccion estricta e indiscriminada contra su propia voluntad
cuando se trate de la decision de poner fin a su vida con la ayuda de terceras personas.®®

La Corte Constitucional italiana estima, entonces, que la prohibicion penal absoluta del
auxilio al suicidio limita ilegitimamente la libertad de autodeterminacion del paciente,
imponiéndole una unica forma de despedirse de la vida, sin que tal limitacion sea justificable
por la necesidad de proteger otro interés constitucional. Ello acaba vulnerando, ademas, la
dignidad humana, asi como los principios de prohibicion de discriminacion, que se desprende
del principio de igualdad proclamado en el articulo 3 de la Constitucion.”

Respecto a los precedentes colombianos y canadiense, la posicién de la Corte italiana es, en
definitiva, mas prudente: el reconocimiento del derecho a obtener una ayuda al suicidio esta
limitado a aquellos pacientes cuya sobrevivencia ya depende de un tratamiento de soporte
vital, como la ventilacién artificial, personas que ya tienen, de lege lata, el derecho de
solicitar la interrupcion de dichos tratamientos.”* Por lo tanto, la l6gica esencial del
razonamiento de la Corte italiana radica en el principio de igualdad,”? apareciendo
irrazonable que estos pacientes puedan determinar el momento de su muerte interrumpiendo
el tratamiento de soporte vital, pero estén imposibilitados, en cambio, de recibir ayuda para
morir a través de un camino mas directo, como la administracion de un farmaco letal. Es facil
imaginar, sin embargo, que nuevas cuestiones seran levantadas —a la luz del mismo principio
de igualdad— frente a la Corte en el préximo futuro, en relacion con la situacion de pacientes
que padezcan graves sufrimientos, no eliminables a traves de farmacos paliativos, cuya vida
no dependa, sin embargo, de tratamientos de soporte vital.

6. El reconocimiento de un verdadero “derecho al suicidio” por las cortes
constitucionales alemana y austriaca

Mucho maés radical ha sido la aproximacién de las cortes constitucionales alemana y
austriaca, ambas llamadas a pronunciarse, en 2020, sobre la compatibilidad con la
Constitucion de las normas penales sobre auxilio al suicidio previstas en sus respectivos
ordenamientos juridicos.

8 Decision N° 207 de 2018, parrafos 8-9.

70 En su primera decisién de 2018, si bien la Corte sostuvo la inconstitucionalidad de la norma sobre ayuda al
suicidio, decidio no anularla inmediatamente, a fin de otorgar al legislador el tiempo necesario para modificarla
conforme a los principios establecidos en la sentencia. En 2019, tras constatar la ausencia de cualquier
intervencion medio tempore por el legislador, la Corte Constitucional italiana dict6 una sentencia de anulacion
parcial del articulo 580 del Cédigo Penal en los términos ya indicados, y fijo, al mismo tiempo, un marco
procedimental minimo para la acreditacion, por parte del servicio sanitario publico, de las condiciones
materiales de acceso a la ayuda al suicidio, hasta que el legislador apruebe una regulacién integral sobre la
materia. Al mismo tiempo, la Corte reconocio expresamente el derecho de cualquier profesional de salud de
rehusarse a participar a estas practicas.

"L Esta limitacion ha sido precisamente criticada por la doctrina: ver ex multis, REY (2020), p. 465, quien afirma
que la Corte Constitucional italiana se ha limitado, de hecho, a permitir el suicidio asistido como modalidad
alternativa a la sedacion terminal de adelantar el fallecimiento para los enfermos cuya vida ya dependa de un
dispositivo de soporte vital.

2 Asf, en mi opinion acertadamente, SEMINARA (2022), pp. 936 y siguientes.
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6.1. Alemania

La sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleméan responde a numerosos recursos
individuales —presentados en parte por pacientes gravemente enfermos, en parte por
asociaciones creadas para ayudar a morir a pacientes en condiciones similares, y en parte por
médicos y abogados que defendian esta postura— que impugnaban el nuevo apartado 1 del
articulo 217 del Cédigo Penal aleméan, por considerar que vulneraba derechos
fundamentales”®.

La disposicion cuestionada, introducida por el legislador en 2015, incriminaba por primera
vez en el sistema penal aleman el auxilio al suicidio, siempre que la conducta fuera realizada
en el marco de una actividad habitual (geshaftsmassig). La intencion del legislador era la de
prohibir el establecimiento y funcionamiento, en Alemania, de clinicas que prestaren
profesionalmente asistencia al suicidio, conforme al modelo suizo.

La corte de Karlsruhe considera que esta nueva disposicion es incompatible con el derecho
general a la personalidad (allgemeines Personlichkeitsrecht), deducido por la jurisprudencia
constitucional del articulo 2, apartado 2, de la Ley Fundamental, en relacion con el principio
de inviolabilidad de la dignidad humana, consagrado en el articulo 1, apartado 1.

El Tribunal subraya que el derecho fundamental en cuestion abarca, segin su jurisprudencia
consolidada, todas aquellas libertades que no encuentran una proteccion especifica en otras
disposiciones constitucionales y que, sin embargo, no son de menor importancia en su
significado constitutivo para la personalidad individual, al estar directamente vinculadas al
valor de la dignidad humana: un valor que, a su vez, se basa en la idea de la libre
autodeterminacion de la persona en el desarrollo de su personalidad. La funcion esencial del
derecho fundamental en cuestion consiste, por lo tanto, en garantizar que la persona pueda
“encontrar, desarrollar y preservar su identidad e individualidad de forma auténoma”.” Este
derecho, observa el Tribunal, no puede dejar de incluir el “derecho a una muerte
autodeterminada”, que a su vez incluye un verdadero “derecho al suicidio”.”

De hecho, sefiala la Corte, la decision de morir involucra, como ninguna otra, la identidad y
la individualidad de la persona, y no puede coincidir solo con el derecho a rechazar un
tratamiento médico, sino que también incluye el derecho a poner fin a la propia vida. En
opinidén de la Corte alemana, este derecho no puede considerarse limitado a situaciones de
enfermedad grave o incurable, ni a fases concretas de la misma; ni su reconocimiento puede
depender de las razones que lleven a la persona a tal decision, que siempre debe ser respetada

3 Sentencia de 26 de febrero de 2020, 2 BvR 2347/15 y otros. Para algunos comentarios en lengua castellana,
véanse, por ejemplo, COCA (2020), pp. 501 y siguientes; DELL’ORSI (2020), pp. 213 y siguientes; CAMARA
VILLAR (2021), pp. 48 y siguientes; MORESO (2021), pp. 77 y siguientes; PENARANDA (2021), pp. 201y
siguientes. En lengua italiana, véanse especialmente FORNASARI (2020), p. 1 y siguientes; ROMANO (2021),
pp. 33 y siguientes.

" Sentencia 2BVR 2347/15, parrafo 207.

5 Sentencia 2BVR 2347/15, parrafo 208. Sobre el cardcter sorprendente de este reconocimiento general,
desvinculado de cualquier referencia a una situacién de sufrimiento determinado por una enfermedad (como,
en cambio, era usual en el debate sobre el ayuda al suicidio), véase PENARANDA (2021), p. 215, y alli
referencias al debate aleméan sobre la decision del BVerfG.
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por el Estado y por la sociedad como un acto en el que la persona expresa su autonomia
constitucionalmente protegida. Tampoco se podria argumentar que, al disponer de la propia
vida, la persona se despoja de su dignidad, ya que es precisamente en la libre disposicién de
la propia vida donde se expresa inmediatamente la idea del desarrollo auténomo de la
personalidad, que es esencial para el propio concepto de dignidad: “la decision de morir, por
extrema que sea, es una expresion de dignidad”.’®

Por otra parte, el derecho al suicidio incluye también la libertad de buscar la ayuda de
terceros, en la medida en que estos decidan cooperar voluntariamente. Esto se aplica
especialmente, prosigue el Tribunal, a los pacientes que dependen de la ayuda de los médicos
para poner fin a su vida de forma digna, no teniendo ellos mismos la capacidad fisica para
acabar directamente con su existencia.

Dadas estas premisas, la Corte alemana observa que la norma impugnada restringe la libertad
en cuestion, lo que plantea la cuestion de si esta restriccion puede considerarse
constitucionalmente legitima. EI Tribunal reconoce que el legislador persigue un objetivo
legitimo, el de proteger la vida y la autodeterminacion de las personas enfermas y vulnerables
frente al riesgo de abusos y presiones indebidas, incluso de naturaleza social, pues ellas
podrian ser presionadas a considerar la eleccion del suicidio asistido como una forma normal
de acabar con su propia vida. El precepto censurado puede considerarse también un medio
idoneo para alcanzar dicho fin. Pero —sin perjuicio de si también constituya un medio
necesario a ese respecto— lo que ciertamente falta es su adecuacion respecto a la finalidad,
es decir, su proporcionalidad en sentido estricto. Con la intencion de proteger a las personas
de posibles condicionamientos indebidos, el legislador acaba suprimiendo por completo su
libertad, oponiendo una prohibicion practicamente absoluta de recurrir a la ayuda de terceros,
sobre la base de una presuncion igualmente absoluta de falta de libertad por parte de las
personas gque deciden acabar con su vida. Como consecuencia de lo anterior, existe el riesgo
—como Yya sostuvo la Corte Suprema canadiense— de que los pacientes que sufren
enfermedades degenerativas podrian ser inducidos a suicidarse prematuramente, mientras
aun poseen la fuerza para hacerlo, por temor a no poder ser asistidos por un tercero en un
momento posterior. A pesar de que el legislador habia circunscrito el delito de auxilio al
suicidio a las conductas realizadas de forma empresarial, las opciones que la ley deja a la
persona que quiere pedir ayuda para quitarse la vida son impracticables o, en todo caso,
inexigibles: la mayoria de los médicos no estan dispuestos a ayudar a otros a suicidarse; y no
seria aceptable la perspectiva de que un derecho fundamental solo pudiera ejercerse en el
extranjero, donde las personas que quieren asistencia para suicidarse se verian obligados, a
sus expensas, a viajar.

No obstante declarar la ilegitimidad constitucional del precepto censurado del Cédigo Penal,
el Tribunal subraya que el legislador es libre de establecer una regulacion (incluso de
naturaleza penal) que proteja la vida y la autodeterminacion de las personas que puedan ser
objeto de presiones indebidas, en particular mediante procedimientos adecuados destinados
agarantizar la libertad y la capacidad efectiva de la persona que solicita asistencia para morir;
pero no podria el legislador establecer condiciones materiales que limiten indebidamente la
libertad de suicidarse, como el requisito de una enfermedad incurable o, menos adn, de su

76 Sentencia 2BVR 2347/15, parrafo 211.
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caracter terminal. Una eventual regulacion deberia, en todo caso, ocuparse también de

garantizar la posibilidad concreta de ejercer el derecho fundamental reconocido mediante la

ayuda de terceros, aunque estos Ultimos nunca podrian considerarse obligados a prestar esa
77

ayuda’”.

6.2. Austria

A conclusiones similares llegd, pocos meses mas tarde, el Tribunal Constitucional
austriaco’®. También en este caso, la intervencion del Tribunal fue determinada por varios
recursos directos de, entre otros, pacientes que padecian enfermedades neurologicas
degenerativas. Los recursos pedian una declaracion de ilegitimidad constitucional del parrafo
78 del Codigo Penal, que criminaliza el hecho de “inducir” a alguien a suicidarse, o
“ayudarle” a hacerlo.

Al igual que la corte alemana, el Tribunal austriaco afirmo que el derecho fundamental a la
libre autodeterminacién de la persona, deducible del art. 8 del CEDH vy del principio de
igualdad, consagrado en el art. 7 de la Constitucion austriaca, incluye tanto el derecho a
configurar libremente la propia vida como el “derecho a una muerte digna”’®, segun las
propias convicciones y valores. Este derecho abarca también, como ya habia sostenido la
Corte alemana, el derecho a obtener la ayuda de terceros que estén dispuestos a hacerlo,
especialmente cuando la persona que desea poner fin a su propia vida no puede hacerlo por
si misma.

El Tribunal austriaco estima, entonces, que la criminalizacion de la prestacion de ayuda
material al suicidio representa una limitacion especialmente incisiva del derecho fundamental
en juego, al prohibir, sin excepcion, cualquier forma de cooperacion con la intencion suicida
de otra persona. Los jueces de Viena rechazan rotundamente la idea, expuesta por el
gobierno, de que la norma refleja una ponderacion entre el derecho a la vida y el derecho a
la autodeterminacién del paciente, ya que del derecho a la vida no puede deducirse en modo
alguno un deber del individuo de seguir viviendo en contra su voluntad®.

Por supuesto, el legislador tiene el deber de garantizar que voluntad del paciente sea
realmente una expresion de autodeterminacion y, por lo tanto, de proteger tanto su libertad
como su vida; lo que implica la necesidad de que el legislador regule la forma de expresar el
consentimiento, su revocabilidad en cualquier momento, la capacidad del paciente y la
seriedad de su intencion, la integridad de su informacion y la ausencia de vicios en la
voluntad.

El Tribunal declara, pues, la inconstitucionalidad de la disposicion en la medida en que
incrimina la ayuda material al suicidio; pero concluye con una serie de advertencias,
destinadas a subrayar la extrema delicadeza de la cuestion y, en definitiva, la necesidad de

77 Subraya la enorme dificultad de la tarea asi encomendada al legislador aleman PENARANDA (2021), p. 216.
78 Sentencia G 139/2019-71 de 11 de diciembre de 2020. Sobre esta decision, véase CAMARA VILLAR (2021),
p 48; PENARANDA (2021), pp. 219 y siguientes.

7 Sentencia G 139/2019-71, parrafo 65.

8 Sentencia G 139/2019-71, parrafo 84.
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una pronta intervencion del legislador. Mas concretamente, la Corte no oculta que la libre
autodeterminacion de una persona esta siempre condicionada por las circunstancias sociales,
familiares y econOmicas concretas en las que esta se encuentra, por la desigualdad factica de
dichas condiciones, asi como por la mayor o menor disponibilidad de asistencia médicay, en
particular, de terapias paliativas, que corresponde al legislador garantizar a todos los
pacientes que las necesiten.8!

7. Deberes de proteccion de la vida humana y limites a la discrecionalidad legislativa en
la regulacion de la eutanasia: las mas recientes sentencias de las cortes
constitucionales portuguesa e italiana, y la primera toma de posicién del Tribunal
europeo sobre la eutanasia activa

El panorama de derecho constitucional comparado que hemos examinado se completa con
tres sentencias recientes de las cortes constitucionales portuguesa e italiana, que, en una
direccién en cierto sentido opuesta a las anteriores, se preocupan de establecer algunos
limites al legislador al momento de regular la eutanasia, en nombre del deber estatal de
proteccion del derecho a la vida.®?

A estos dos pronunciamientos se debe afiadir la primera toma de posicion del TEDH sobre
la compatibilidad de una regulacion nacional —en el caso examinado, la de Bélgica— sobre
eutanasia activa con el articulo 2 CEDH, que establece también un deber estatal de proteccion
de la vida humana (Everyone’s right to life shall be protected by law). La pregunta central
puesta en este caso era, pues, si —Y eventualmente en qué medida— una ley que permita a
un particular de causar la muerte de una persona en supuestos eutanasicos infrinja este deber,
vulnerando el derecho a la vida de aquella persona.

7.1. Portugal

El Parlamento portugues aprobd por primera vez, en febrero de 2021, una ley sobre la
“anticipacion de la muerte médicamente asistida”. Sin embargo, el Presidente de la Republica
suspendid la promulgacion de la ley y solicitdé al Tribunal Constitucional un examen
preventivo de su constitucionalidad. En su sentencia, pronunciada en marzo del mismo afio,
el Tribunal Constitucional aborda, preliminarmente, la cuestion de si la legalizacion de la
eutanasia llevada a cabo por el legislador mediante una norma que declara expresamente
como no punibles los actos de homicidio a peticion y de ayuda al suicidio realizados bajo las
condiciones reguladas por la ley es compatible con las exigencias constitucionales de
proteccidn del derecho “inviolable a la vida, reconocido por el articulo 24, apartado 1, de la
Constitucion portuguesa.

La sentencia descarta que del derecho a la vida se pueda deducir un “derecho a morir”, es
decir a decidir cbmo y cuando morir. En el ordenamiento juridico portugués, que siempre ha

81 Sentencia G 139/2019-71, parrafos 99-102.

8 Sobre esta perspectiva de andlisis, véanse las consideraciones de CASTILLO (2021), pp. 277 y siguientes.;
TOMAS-VALIENTE (2021a), pp. 160y siguientes.

8 Sentencia 123/2021 de 15 de marzo de 2021, sobre la cual véase TOMAS-VALIENTE (2021a), pp. 155 y
siguientes.
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conocido la incriminacion tanto del homicidio a peticion de la victima como del auxilio al
suicidio, no puede reconocerse —como si ha recocido, en cambio, la Corte Constitucional
alemana— un derecho fundamental general de la persona a la disponibilidad de su propia
vida. 8 Mas bien, hay que reconocer la existencia de un deber del Estado de proteger la vida
y la libertad de la persona que desea morir. 8°

Sin embargo, este deber no excluye —en linea con lo establecido por la Corte Constitucional
italiana en sus decisiones de 2018 y 2019, citadas por el Tribunal— la posibilidad de
reconocer, bajo determinadas condiciones, que deba ser licito anticipar la muerte de una
persona que solicite, consciente y libremente, una ayuda al suicidio para liberarse de
padecimientos intolerables, con el fin de proteger su dignidad.® De hecho, una prohibicion
absoluta de cualquier conducta que anticipe la muerte del paciente, incluidas estas situaciones
extremas, supondria “la reduccién de la persona a un mero objeto de tratamiento no deseado,
y, en definitiva, su condena a un sufrimiento sin sentido ante una muerte que, en cualquier
caso, es inevitable.%’

Por otro lado, ante las consecuencias irreversibles de la eleccion de la muerte, es necesaria
una disciplina legislativa robusta para minimizar el riesgo de conductas abusivas o
perjudiciales con relacién a personas que se encuentran en una situacion de especial
vulnerabilidad.®® A este respecto, el Tribunal considera que el legislador portugués no ha
descrito con suficiente precision los presupuestos materiales para acceder al suicidio asistido,
en particular utilizando la expresion “lesion definitiva de extrema gravedad segun la opinion
compartida en la ciencia médica”, que es demasiado vaga y —por lo tanto— no conforme a
la exigencia de estricta legalidad que se impone cuando esta en juego la proteccion de la vida
humana.®® Lo anterior lleva al Tribunal a declarar la inconstitucionalidad de la norma
impugnada, y la necesidad de su revision por el Parlamento.

Cabe destacar que ya esta primera sentencia de la Corte portuguesa no fue unanime. Cuatro
de los doce jueces, en su voto particular, expresan un juicio radicalmente negativo sobre la
ley, que ellos consideran, en su conjunto, incompatible con las exigencias constitucionales
de la proteccion de la vida humana. La respuesta al sufrimiento de los enfermos terminales,
subrayan estos jueces, no debe ser la eutanasia, sino que el fortalecimiento de la oferta de
terapias paliativas®. Otros cinco jueces expresan, en cambio, su desacuerdo con la decision
de inconstitucionalidad pronunciada por el Tribunal, y sobre todo discrepan del razonamiento
global de la decision, que segun su opinién se aparta de manera notable de los estandares
constitucionales comunes a otros ordenamientos juridicos, criticando el excesivo énfasis de

8 Sentencia 123/2021, parrafo 29.

8 Sentencia 123/2021, parrafo 30.

8 Sentencia 123/2021, parrafo 32.

87 Sentencia 123/2021, parrafo 33.

8 Sentencia 123/2021, parrafo 33.

8 Sentencia 123/2021, parrafo 48.

% Véanse los votos particulares de los jueces Rangel de Mesquita, Mata-Mouros, Rodrigues Ribeiro y Teles
Pereira.
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la sentencia en la proteccion del derecho a la vida en detrimento del derecho al libre desarrollo
de la personalidad®?.

Tras un largo debate a raiz de la decision del Tribunal Constitucional, el Parlamento
portuguées aprobd una nueva version de la ley en diciembre de 2022. Una vez mas, sin
embargo, el Presidente de la Republica suspendio su promulgacion, instando de nuevo al
Tribunal Constitucional a una fiscalizacion preventiva de su compatibilidad con las
exigencias de precision normativa basadas en el principio del estado de derecho. En su fallo
de enero 2023, la Corte declara —una vez mas— la inconstitucionalidad de la ley, esta vez
por una estrecha mayoria de siete votos contra seis®.

La nueva redaccion de la ley, en su articulo 3, permite el acceso a la eutanasia y al suicidio
medicamente asistido, ambos regulados por la ley, a personas que, entre otras condiciones,
se encuentren en una “‘situacion de sufrimiento de gran intensidad, con una lesion definitiva
de gravedad extrema o enfermedad grave e incurable”, cada uno de estos requisitos siendo
objeto de una definicion normativa en el articulo 2. Mientras que las definiciones de “lesion
definitiva de gravedad extrema” y de “enfermedad grave e incurable” satisfacen ahora, en la
opinién de la Corte, las exigencias minimas de determinacion del precepto normativo, no
ocurre lo mismo con el requisito clave de “sufrimiento de gran intensidad”, definido por el
articulo 2 como “sufrimiento fisico, psicol6gico y espiritual, causado por una enfermedad
grave e incurable o de una lesion definitiva de extrema gravedad, de gran intensidad,
persistente, continuado o permanente, y considerado intolerable por la persona afectada”.
Segun la apreciacién de la Corte, no existiria claridad sobre si las tres formas de sufrimiento
deben ser cumulativas o0 meramente alterativas, como ocurre claramente en la ley espafiola
sobre eutanasia, en la que el legislador portugués se ha declaradamente inspirado. Una tal
ambigiiedad semantica crearia incerteza, en la practica, sobre la posibilidad de acceder a
practicas eutanasicas para personas que no padezcan (0 no padezcan todavia) ningun
sufrimiento fisico, y cuya decision de morir remonte a “preocupaciones relacionadas, por
ejemplo, con su calidad de vida o con el deseo de no ser una pesada carga para Sus

familiares”.%

Seis jueces expresan aqui su disenso con la decision de mayoria, destacando cémo el énfasis
de esta sobre el principio de determinacion del precepto dificulta enormemente la tarea del
legislador en esta materia, y subrayan que la formulacion de la ley parece clara en requerir
un sufrimiento que sea, al mismo tiempo, fisico, psicoldgico y espiritual, como normalmente
acontece frente a las graves enfermedades que dan ordinariamente lugar a las demandas de
acceso a practicas eutanasicas®. Finalmente, tres otros jueces —concurriendo a la decision

%1 Votos particulares de los jueces Canotilho, Abrantes, Raimundo y Vaz Ventura, y voto particular del juez de
Almeda Ribeiro.

92 Sentencia 5/2023, de 30 de enero 2023

% Sentencia 123/2021, parrafo 12.2.2.2.

% Voto particular de los jueces Canotilho, Ramos, Raimundo, Figueiredo Dias; voto particular de la jueza
Fernandes Costa; voto particular del juez Abrantes. Cabe destacar, sin embargo, que este Ultimo juez considera
meramente alternativos los requisitos (parrafo 5 de su voto particular), enfocando su disidencia sobre el
argumento de que la mayoria habria expresado su oposicién de principio a la eutanasia de pacientes con
sufrimientos psiquicos a través del argumento, falaz, de una falta de determinacién normativa de las palabras
utilizadas en la ley.
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de mayoria— expresan su opinion sobre la radical inconstitucionalidad de la ley, por ser
contraria a las exigencias minimas de proteccion de la vida humana® (el juez Pedro Machado
habla expresamente, en este contexto, de una “prohibicion de infraproteccién” de la vida
humana, normativamente fundada en el caracter de “inviolabilidad” del derecho a la vida,
segn el articulo 24 de la Constitucion portuguesa®).

7.2. Italia

En la misma direccion de la defensa de la vida humana frente a situaciones que intentan
liberalizar la eutanasia se ha movido la Corte Constitucional italiana en una sentencia de 2022
que ha declarado la inadmisibilidad de un referéndum sobre la derogacion parcial del articulo
579 del Cddigo Penal, que tipifica el homicidio con el consentimiento de la victima.®’ La
Corte italiana sostuvo que, en caso de éxito, el referéndum habria determinado la restriccion
del &mbito del tipo penal Unicamente a los casos de invalidez del consentimiento por
incapacidad de la victima o por vicios de su voluntad, dejando impune cualquier otra
conducta homicida realizada con el consentimiento de una persona que desee acabar con su
vida, por cualquier razén y bajo cualquier circunstancia —incluso en el caso de desamparo
afectivo familiar, social, econdmico, o simplemente de depresion transitoria—, y sin ninguna
limitacién en cuanto al sujeto activo (no necesariamente un profesional sanitario), a las
formas de manifestacion del consentimiento, a las técnicas utilizadas para provocar la muerte,
etc.

Tal resultado es incompatible, segin la Corte, con las exigencias minimas de proteccion de
la vida humana que impone la Constitucion. El legislador tiene el deber, fundado en el mismo
reconocimiento del derecho a la vida en cuanto derecho “inviolable” de la persona (articulo
2 de la Constitucidn), de proteger a las personas, sobre todo cuando se encuentren en una
situacion de debilidad y vulnerabilidad, frente a decisiones extremas e irreparables, tomadas
en situaciones de dificultad o sufrimiento momenténeo, o en todo caso no suficientemente
meditadas; debiéndose rechazar —subraya expresamente el Tribunal— una “concepcion
abstracta de la autonomia individual” que ignora “las condiciones concretas de desamparo o
abandono en las que, a menudo, se conciben [las] decisiones” de morir.

7.3. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Finalmente, cabe mencionar la reciente sentencia del TEDH, que ha tomado por primera vez
posicion sobre la cuestion de si una regulacién estatal sobre la eutanasia activa —como la
que esta desde hace tiempo en vigor en Bélgica— es compatible 0 no con los deberes de
proteccion de la vida humana previstos en el articulo 2 CEDH.® El caso se referia a una
mujer que padecia una depresion cronica grave desde hacia cuarenta afios, juzgada incurable
por los psiquiatras, que habia declarado que se encontraba completamente sola, que ya no
tenia ningln contacto con su hijo, y que mantenia una mala relacion con su hija. La mujer
solicitd y obtuvo la eutanasia, luego de ser examinada por varios médicos en el marco del

% Votos particulares de los jueces Rodrigues Ribeiro, Teles Pereira y Machete.

% Voto particular del juez Machete, parrafo V.

97 Sentencia N° 50 del 2022. Para un primer comentario, PULITANO (2022), pp. 1y siguientes.
% Mortier v. Belgium, sentencia de 4 de octubre de 2022.
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procedimiento previsto por la ley belga. El hijo de la mujer, que por deseo expreso de esta
no habia sido informado de su solicitud de eutanasia, habia denunciado —sin éxito— a los
médicos ante los organismos disciplinarios competentes y ante la fiscalia, y finalmente habia
interpuesto una demanda ante el TEDH, quejandose, entre otras cosas, de la violacion del
derecho a la vida de su madre y de su propio derecho a la vida privada y familiar.

La Sala Tercera del Tribunal, por mayoria de cinco a dos, descartd tales violaciones,
reconociendo, en primer lugar, que, a diferencia del caso Lambert, que se referia a la
interrupcidn de tratamientos de soporte vital respecto de un paciente en estado vegetativo
permanente, donde el Tribunal consider6 involucradas las obligaciones positivas de proteger
la vida humana, llegando a la conclusion de que no existia vulneracion en el caso concreto®,
lo que se cuestionaba aqui era precisamente la dimension negativa del derecho a la vida,
puesta en tela de juicio por un acto que puso fin intencionalmente a una vida humana'®. Una
situacion como aquella acaecida en el caso concreto no se encuentra expresamente prevista
por el apartado 2 del articulo 2 del CEDH, que enumera las posibles excepciones a la
prohibicion de causar intencionalmente la muerte de una persona. Sin embargo, en opinion
del Tribunal dichas excepciones estarian dirigidas principalmente a los agentes estatales, y
no a las relaciones entre particulares!®t. Respecto de las situaciones de eutanasia en examen,
el Tribunal afirma que el articulo 2 del CEDH debe interpretarse mas bien a la luz del derecho
a la vida privada reconocido por el articulo 8 del CEDH, norma que incluye, entre sus objetos
de proteccion, la autonomia personal'® (concepto, este ultimo, que incorpora, como ya ha
afirmado repetidamente el TEDH, el derecho de las personas a decidir como y cuando poner
fin a su vida)'®. En consecuencia, cabe concluir que la regulacion legislativa de la eutanasia
“tiene por objeto ofrecer a las personas la libre eleccién de evitar lo que, a sus 0jos,
constituiria una conclusion indigna”, y proteger asi, conjuntamente, su dignidad y su libertad:
valores que constituyen “la esencia misma del Convenio” 1%, Esto excluye la posibilidad de
que la opcién legislativa en cuestion contravenga en si misma el articulo 2 del CEDH,
siempre que el legislador garantice un marco de sélidas garantias sustantivas y procesales
para evitar posibles abusos que contravengan las obligaciones positivas de proteger la vida
humana derivadas del mismo articulo 2 del CEDH.

A la luz de estas premisas, y teniendo en cuenta el amplio margen de apreciacion en materias
éticamente sensibles sobre las que no existe consenso entre los Estados miembros, el Tribunal
descarta que la legislacion belga —la cual permite la eutanasia incluso ante sufrimientos
puramente psiquicos— contravenga las obligaciones de proteccién positiva de la vida
humana. Sin embargo, el Tribunal considera que el Estado belga no llevé a cabo con
suficiente diligencia las indagaciones a posteriori solicitadas por la demandante, con el
consiguiente incumplimiento —en el caso concreto— de las obligaciones “procesales”
derivadas del articulo 2 CEDH.

% Lambert v. Francia, sentencia de 5 de junio de 2015.

100 Mortier v. Belgium,, parrafos 125-126.

101 Mortier v. Belgium, parrafos 130-131. La conclusion del Tribunal puede resultar sorprendente, ya que, en el
contexto de un sistema sanitario de gestién predominantemente publica, como el de muchos paises europeos,
el médico que practica la eutanasia bien puede considerarse un “agente estatal” para los efectos del CEDH.

102 Mortier v. Belgium, parrafo 134.

103 Mortier v. Belgium, parrafo 135.

104 Mortier v. Belgium, parrafo 137.
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Los dos votos disidentes, uno de la jueza espafiola El6segui y el otro del juez chipriota
Serghides, si bien tienen tonos diversos, son igualmente criticos con la decision de mayoria.
El primero considera que el propio marco legislativo belga es inadecuado con respecto al
deber del Estado de proteger la vida humana, ya que prevé meras comprobaciones a posteriori
—es decir, destinadas a tener lugar despues de la muerte del paciente— sobre la existencia
efectiva de las condiciones que legitiman la eutanasia, lo cual resulta particularmente grave
para el caso de personas especialmente vulnerables y expuestas a posibles abusos, como los
pacientes que sufren trastornos mentales. El segundo voto disidente, més drastico, niega que
las practicas eutanasicas sean compatibles con el articulo 2 del CEDH, pues esta norma no
preve, respecto de la eutanasia, ninguna excepcion especifica a la prohibicién general de
causar intencionalmente la muerte de una persona, y mas bien obliga al Estado a proteger de
manera efectiva toda vida humana.

Conclusiones

El cuadro de derecho comparado que se ha dibujado hasta aqui permite destacar algunos
puntos firmes, y muchas cuestiones todavia por definir, en la reconstruccion de lo que
podriamos definir como un ndcleo en formacion de “tradiciones constitucionales comunes”,
en una vasta area geografica que incluye diversos paises europeos y americanos, sobre el
tema de la eutanasia y suicidio asistido.

Un primer punto firme es la existencia de vinculos constitucionales importantes en esta
materia, la cual, por lo tanto, no queda entregada a la absoluta discrecionalidad del legislador.
Esto rige incluso en Estados Unidos, al menos hasta que la Corte Suprema supere
completamente su jurisprudencia basada en el derecho a la privacy®®, que segun el
entendimiento comun incluye el derecho de cada paciente a decidir si aceptar o rechazar
tratamientos médicos. Pero por cierto rige en todos los demas ordenamientos examinados,
donde las cortes han reconocido, de manera cada vez mas extensa en los ultimos afos,
derechos fundamentales de la persona que limitan las posibles elecciones del legislador penal
en materia de proteccién de la vida humana.

El reconocimiento, por via jurisprudencial, de estos limites —construidos sobre bases
textuales extremadamente abiertas, como el derecho a la “vida privada”, al “libre desarrollo
de la personalidad”, o la misma “dignidad” de la persona— plantea, por cierto, importantes
problemas de legitimacion politico-institucional de las soluciones jurisprudenciales,
impuestas a los legisladores democraticamente electos en una logica contra-mayoritaria. A
lo que se suma la dificultad, para los tribunales, de establecer ellos mismos soluciones
regulativas complejas, capaces de hacerse cargo de una equilibrada ponderacion de todos los
intereses y derechos fundamentales en juego, en caso de que el legislador se mantenga inerte
con posterioridad a la decision —como ha sucedido, por ejemplo, en Colombia, Italia, y
Alemania—.10%®

105 |_o que, por supuesto, podria ocurrir en el futuro préximo, en lamisma linea abierta por la conocida sentencia
Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, publicada el 23 de junio de 2022, en materia de aborto.
106 Sobre estas dificultades, ver TOMAS-VALIENTE (2019), pp. 304 y siguientes; COCA (2020), p. 513.
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Por otra parte, no puede no considerarse que legislar en temas tan éticamente cargados como
la eutanasia es generalmente dificil para los parlamentos democraticamente electos, ya que
muchas veces las mismas mayorias politicas estan profundamente divididas en su interior
sobre estos temas. Con lo cual la solucién mas sencilla para los mismos actores politicos
puede ser precisamente la de esperar una intervencion de los tribunales, los cuales tienen la
obligacion institucional de dar respuesta a los demandantes que reclaman verse vulnerados
en la esfera mas intima de sus derechos fundamentales. Demandantes que, ademas, presentan
al tribunal su carga de sufrimientos y exigen respuestas claras sobre las razones por las cuales
la ley no les permite liberarse de ellos.

Un segundo punto firme es, precisamente, el amplisimo reconocimiento de la existencia de
un derecho fundamental del paciente a rechazar cualquier tratamiento médico, incluidos los
gue son necesarios para garantizar su sobrevivencia (como la ventilacion, nutricion e
hidratacion artificial). Este derecho —sea eso fundado sobre la idea de la proteccion de la
integridad fisica de la persona, 0 mas bien sobre la idea del necesario respeto de la libertad
de autodeterminacion del paciente— prevalece, segun lo establecido por los tribunales, sobre
las exigencias de proteccion “objetiva” de la vida humana; lo que conlleva la no punibilidad
por omision del médico que no practique el tratamiento, o que lo interrumpa —pues
interrumpir un tratamiento equivale a dejar de administrarlo, frente a la voluntad contraria
del paciente—. Entonces, en cuanto concurra la voluntad libre de un paciente capaz de
autodeterminarse, la llamada eutanasia pasiva nunca podra considerarse delictiva, y deber3,
en cambio, ser interpretada como una mera cooperacion del medico al ejercicio de un derecho
(de rango constitucional) del paciente.

En cuanto a la eutanasia activa, en cambio, el tema se encuentra en medio de una evolucion
tumultuosa, que se abre cada dia mas a una perspectiva de liberalizacion. En las
aproximaciones de las cortes supremas y constitucionales que han abordado este asunto, se
deja deslumbrar una alternativa fundamental®®’.

Por un lado, hay una posicion méas radical, representada por las sentencias alemana y
austriaca, que reconoce la plena disponibilidad de la vida humana, partiendo del
reconocimiento de una esfera de libertad, o autonomia, de cada individuo en lo que respeta
la decision sobre como y cuando morir. Una libertad que, a su vez, es concebida como una
expresion particular del derecho fundamental a la autodeterminacion (o al libre desarrollo de
la personalidad). Por otro lado, hay aproximaciones mas restrictivas, como la de las cortes
canadiense, italiana y colombiana, que simplemente reconocen un derecho del paciente a ser
liberado de un sufrimiento intolerable. Un derecho, entonces, que surge ya limitado a
situaciones de enfermedad grave (aunque no necesariamente terminales).®

La discrepancia entre estas dos aproximaciones no es radical, por cierto. Ambas reconocen
que el derecho a la vida no puede convertirse en un deber de vivir, y que el deber de

197 En la doctrina italiana, ROMANO (2021), p. 36. En la doctrina espafiola, Tomas-Valiente sefiala que toda
regulacion permisiva de la eutanasia se funda en dos pilares —autonomia y enfermedad/sufrimiento— que se
encuentran en una problematica relacion reciproca. Ver TOMAS-VALIENTE (2021b), p. 18.

108 Spbre la alternativa basica entre las posibles regulaciones de la eutanasia activa basados, respectivamente,
en la idea de autonomia personal y en el “derecho a no sufrir”, véase, una vez mas, TOMAS-VALIENTE
(2019), pp. 315y siguientes; PALAZZO (2020), p. 11.
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proteccion de la vida humana que deriva de la Constitucidén no puede legitimar, en principio,
una coaccion a seguir viviendo, en la forma de la administracion forzosa de tratamientos
necesarios para la sobrevivencia, lo que seria incompatible con el respeto debido a su
dignidad. El punto en discusion es sobre cuanto peso reconocer —frente al deber estatal de
proteger la vida de todas las personas— a la libertad de autodeterminarse, cuando esa libertad
se traduzca en la decision de acabar con la propria vida, pidiendo ayuda a terceros para la
realizacion de este objetivo.

La pregunta dramética —que no puedo no dejar aqui sin respuesta— es si, y hasta qué punto,
el Estado esta legitimado, en una perspectiva que Joel Feinberg llamaria de “paternalismo
débil”1% a limitar esa libertad en el caso concreto, para proteger a la persona enfrentada a
una eleccion definitiva, que excluye de raiz cualquier ejercicio futuro de la libertad, al menos
en todos aquellos casos en los que la decision de morir no esta determinada por un sufrimiento
agudo y desesperado, tal que impida a la persona cualquier perspectiva concreta de desarrollo
posterior de su propia existencia. O si, en cambio, como afirman los tribunales
constitucionales aleman y austriaco, la libertad en cuestion —en una perspectiva, por asi
decirlo, “liberal pura” — se traduce en un derecho constitucional “a una muerte digna”, o en
un verdadero “derecho al suicidio”, con independencia de las razones que subyazcan a la
decision individual de morir— un derecho constitucional, ademas, que el Estado no podria
limitar ni a través de una prohibicidén general de auxilio al suicidio, ni a través de una
disciplina que pretenda seleccionar los motivos legitimos de aquella decision, como una
situacion de sufrimiento intolerable y refractario a los cuidados paliativos®°.

Detras de esta alternativa se esconde, ademés, una forma diferente de entender las
obligaciones de proteccion de la vida humana —en forma de “prohibicion de
infraproteccion” evocada por algunos jueces del Tribunal Constitucional portugués e,
indirectamente, por el Tribunal Constitucional italiano en sus sentencias de 2022-23— que
se derivan del derecho constitucional y, en Europa, del articulo 2 del CEDH. En la primera
perspectiva, estas obligaciones obligarian a los Estados que deseen permitir determinadas
practicas eutandsicas a introducir normas particularmente estrictas, a nivel sustantivo y
procesal, a fin de limitar el acceso a tales practicas inicamente a aquellos casos en los que la
decision de morir parezca humanamente comprensible en relacion con el objetivo de liberarse
del sufrimiento: y ello con vistas a proteger la vida de las personas, incluso en contra de sus
propios deseos. Desde el segundo punto de vista, estas obligaciones se limitarian a lo
necesario para garantizar que la decision de morir sea atribuible a la libre voluntad de una
persona capaz, protegida de posibles abusos por parte de terceros, ya que cualquier proteccion

109 FEINBERG (1986), p. 12. Segln Pefiaranda se trataria incluso de un paternalismo con algunos ingredientes
de su modalidad “fuerte”, pues el objetivo de la regulacidn legal no seria simplemente el de asegurar la plena
libertad de eleccidn de la persona, sino que también protegerla—en una perspectiva solidaria— de una decision
de gravedad extrema e irreversible, en cuanto esa decision sea tomada “en circunstancias que ella misma juzgue
definitivamente insoportables, pero que de acuerdo con la experiencia social compartida se presentan como
probablemente superables, remediables o asumibles con el paso del tiempo”. Ver PENARANDA (2021), p.
218.

110 TOMAS-VALIENTE (2021b) observa con razéon, sin embargo, que “ninguno de los ordenamientos juridicos
que regulan la ayuda a morir lo hace con un alcance irrestricto”, basandose simplemente en la idea del respeto
de la autonomia de la persona, ya que todos requieren alguna forma de sufrimiento, aunque los requisitos de
acceso a la eutanasia o al suicidio asistido sean muy diferentes a nivel comparado.
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de la persona en contra de sus propias decisiones autdbnomas supondria una violacién de su
dignidad como persona libre y auto-responsable.

Estos dilemas, a su vez, plantean la cuestion, evocada por las sentencias de la Corte italiana,
pero también del Tribunal austriaco, sobre el “peso” atribuible a las circunstancias concretas
en que se forma la decision de morir. La existencia de circunstancias de la mas diferente
naturaleza, las cuales inevitablemente condicionan aquella decision, plantean el problema de
si la libertad y consciencia de ésta pueden establecerse simplemente recurriendo al
instrumento clasico de la averiguacion de la ausencia de vicios de la voluntad, y de la
presencia de una genérica capacidad de decision; o si, por lo contrario, el deber de solidaridad
hacia la situacion de sufrimiento que esta atrés de toda decision de morir exija del sistema
juridico y de la sociedad algo méas que el mero respeto de la libertad de morir de la persona,
como lo seria el ofrecerle razones para continuar viviendo.

Post scriptum

Después del envio de este trabajo (a finales de febrero de 2023), el Tribunal Constitucional
espafiol (en adelante: TCe) resolvidé un recurso de inconstitucionalidad, interpuesto por
cincuenta diputados del partido politico Vox, en contra de la Ley Organica 3/2021 de
regulacion de la eutanasia, anteriormente mencionada.!

No puede ser este el lugar para un andlisis detallado de este fallo. S6lo cabe formular algunas
pocas observaciones, a fin de incorporar esta sentencia —que también tiene por objeto la
compatibilidad de la legislacion en materia con los derechos fundamentales de la persona—
en el complejo cuadro de derecho comparado aqui descrito (a pesar de que,
sorprendentemente, el Tribunal no menciona ninguna decision extranjera sobre el tema,!!2
limitandose a citas extensas de la jurisprudencia del TEDH).

La sentencia del TCe se coloca, aparentemente, en el marco de las recientes decisiones que
se cuestionan sobre el alcance de los deberes constitucionales de proteccion de la vida
humana, frente a la eleccion del legislador democratico de legalizar y regular la eutanasia (en
el caso espafiol, configurandola no solo como una conducta despenalizada o simplemente
licita, sino como objeto de un verdadero derecho de naturaleza prestacional a cargo de la
administracion publical'®). De hecho, en el recurso de inconstitucionalidad se alegaba, en su
eje esencial, la vulneracion del derecho a la vida, previsto en el articulo 15 de la Constitucion
espafiola, asumiendo su caracter absoluto, y, en cualquier caso, la falta de proporcionalidad
de su limitacién por parte de la ley sobre eutanasia.

Tras reconocer la ausencia de precedentes especificos, el TCe desarrolla dos premisas
metodologicas, esenciales para el desarrollo del fallo: en primer lugar, se sostiene que la
Constitucion es un “arbol vivo”, que debe interpretarse evolutivamente “a la luz de las
exigencias de la sociedad actual a que debe dar respuesta la norma fundamental del

1 Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 19/2023, de 22 de marzo de 2023.
112 Como destaca, de manera critica, el voto particular de la Magistrada Espejel Jorquer, p. 167.
113 Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia 19/2023, p. 54.
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ordenamiento juridico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta”.!* En
segundo lugar, se subraya la necesidad de interpretar cada derecho y principio constitucional
en relacion con el conjunto de los demés derechos y valores reconocidos por el mismo texto
constitucional. Lo cual implica, por supuesto, que la proteccion de la misma vida humana
tiene necesariamente que armonizarse, en la bisqueda de una concordancia préctica, con las
exigencias de tutela de la libertad y dignidad. Con estos ultimos valores, la primera puede
entrar en una situacion de tension, especialmente cuando, como en este caso, estos elementos
“corresponden a una y a la misma persona, a diferencia de lo que sucede en las situaciones

ordinarias de conflicto intersubjetivo”.1*®

Sobre la base de estas premisas, el TCe niega, por un lado, que el derecho a la vida —y el
mismo deber estatal de proteccion de la vida humana— tenga un caracter absoluto: ya en el
fallo N° 37/2011, mencionado previamente, el TCe habia reconocido la existencia de un
derecho fundamental del paciente a rechazar cualquier tratamiento médico, incluso aquellos
necesarios para su sobrevivencia, lo cual implica, precisamente, que el deber estatal de
proteccién de su vida tiene que retroceder frente a la tutela de su integridad fisica y moral, y
que, por tanto, no puede cuestionarse un cierto grado de disponibilidad de la vida por su
mismo titular. Por otro lado, el TCe interpreta el mismo derecho a la vida a la luz del mandato
constitucional de proteccion de la dignidad y del libre desarrollo de la personalidad, que son
“la base del sistema de proteccion de los derechos fundamentales” reconocidos por la
Constitucion espafiolal!®. Una lectura conjunta de todas las garantias es necesaria, observa el
TCe, “para evitar transformar un derecho de proteccion frente a las conductas de terceros
[...] en una invasion del espacio de libertad y autonomia del sujeto, y la imposicién de una
existencia ajena a la persona y contrapuesta al libre desarrollo de su personalidad”.!!” De esta
I6gica se desprenden, entonces, los limites a la proteccion constitucional de la vida humana.

Este planteamiento conduce el Tribunal no s6lo a desestimar la vulneracion alegada del
derecho a la vida, sino que a apreciar un “fundamento constitucional” positivo de la ley
impugnada, representado por “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 respecto de su propria muerte en contextos eutanasicos, derecho que delimita
externamente el ambito de aplicacion del derecho fundamental a la vida”.'!® Este derecho,
continua el TCe, “ampara también la decision individual de darse muerte por propia mano,
cuando tal decision se adopte de manera libera y consciente por un ser humano que se
encuentro inmerso en un contexto de sufrimiento personal extremo debido a causas
clinicas”.*® El TCe finaliza sefialando que el Estado tiene la obligacion de respetar este
derecho y de contribuir a su efectividad,*?® permitiendo la ayuda, por parte de terceros, a la

14 Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 19/2023, p. 65-66, con citas de los precedentes relevantes.
115 Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia 19/2023, p. 66.

116 Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia 19/2023, p. 70.

17 Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia 19/2023, p. 71.

118 Tribunal Constitucional de Espania, sentencia 19/2023, p. 73-74.

119 Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia 19/2023, p. 75.

120 Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia 19/2023, p. 76.
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muerte de la persona capaz que asi lo decide, en contextos eutanasicos como los regulados
por la ley impugnada.t?

El derecho constitucional asi reconocido, por supuesto, esta sujeto a limites, también de
naturaleza constitucional, dictados por la necesidad de asegurar la proteccion de la vida
humana en contra del riesgo de abusos; y al propio Tce corresponde la tarea de verificar que
el legislador no quede por debajo de las exigencias constitucionales de proteccion minima
del derecho a la vida, en una pura logica de prohibicion de infraproteccion de los derechos
constitucionales.!?® Desde esta perspectiva, sin embargo, el TCe llega facilmente a la
conclusién que el legislador espafiol ha configurado un cuadro de proteccidn institucional y
procedimental suficiente para satisfacer esta exigencia constitucional.'?®> Asimismo, se
descarta la vulneracion de los requisitos minimos de accesibilidad y previsibilidad de la
regulacion, pues el TCe estima que la expresion ‘“padecimiento grave, cronico e
imposibilitante” es suficientemente precisa.'?*

En conclusion, la sentencia de 2023 del TCe no encaja simplemente entre las decisiones —
como las del Tribunal Constitucional portugués, la de 2022 de la Corte constitucional italiana,
o la misma sentencia Mortier v. Belgium del TEDH— que se limitan a comprobar la
compatibilidad de la decision legislativa de legalizar la eutanasia con los deberes de
proteccion de la vida humana. Més bien, la sentencia espafiola se suma, en realidad, al acervo
creciente de decisiones de cortes constitucionales y supremas que deducen de la constitucion
nacional un verdadero derecho fundamental a provocar la propia muerte, incluso con ayuda
de terceros, un derecho fundamental fundado, béasicamente, en el principio de
autodeterminacion de las decisiones que mas intimamente afectan la dimension fisica y
espiritual de la persona. Este derecho fundamental —cuyo reconocimiento por la mayoria
del TCe es el objeto central de las asperas criticas de los dos magistrados disidentes®— se
traduce, finalmente, en una prohibicion para el legislador espafiol de regresar a la situacion
normativa anterior, la cual se caracterizaba por la ilicitud de la conducta de homicidio a
peticion de la victima y del auxilio al suicido, incluso en contextos eutanasicos.

Por supuesto, la posicion del TCe se parece mas, en este aspecto, a las decisiones de la Corte
Suprema canadiense, 0 a la de las cortes constitucionales italiana (en sus sentencias de 2018
y 2019) y colombiana, que a la de los tribunales constitucionales aleman y austriaco. En esa
no se proclama una libertad general de provocar la propia muerte, sino que se reconoce un
derecho fundamental condicionado, desde su nacimiento, a una situacion de padecimiento
grave, intolerable e irreversible, en el marco de una aproximacion que programéaticamente
busca una “concordancia practica” entre todos los derechos, principios y valores en juego.
Lo que corresponde exactamente a las coordenadas basicas de la ley espafiola sobre
eutanasia, que emerge de este fallo no simplemente con el crisma de la legitimidad, sino que
también con el sello de su necesidad constitucional, con respecto a las exigencias de tutela
del (¢nuevo?) derecho fundamental ahora proclamado por el TCe.

21 Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia 19/2023, p. 77.

122 Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia 19/2023, p. 78-80.

123 Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia 19/2023, p. 87.

124 Tribunal Constitucional de Espafa, sentencia 19/2023, p. 90.

125 \/otos particulares de los magistrados Arnaldo Alcubilla y Espejel Jorquera.
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