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La decisién de morir, ;libertad o derecho? Una perspectiva
desde el ambito espafiol

The Decision to Die, Freedom or Right? A Perspective from the Spanish
Ambit
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Resumen: Posiblemente, una de las decisiones mas dificiles a las que tenga que enfrentarse el
ser humano sea la de poner fin a su propia vida. En el presente trabajo se trata de analizar el
caracter juridico de la misma, y si dicha decisiéon puede entenderse como una libertad o como un
derecho. La consideracion en uno y otro sentido determinara las facultades que tiene el titular
del derecho a la vida, y las consecuencias que dicha decisién podria tener para terceros.
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Abstract: Possibly one of the most difficult decisions that humans have to face is to end their
own life. The present work tries to analyze its legal nature, and if said decision can be understood
as a freedom or as a right. Consideration in both directions will determine the powers that the
holder of the right to life has, and the consequences that said decision could have for third
parties.
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1. Introduccion

Una de las pocas cosas que podemos afirmar con rotundidad es que todos moriremos. No

suele gustarnos hablar de la muerte, y normalmente deseamos que llegue lo mas tarde posible.
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Sin embargo, hay veces, que el titular del derecho a la vida toma la decisién de no seguir viviendo.
Las razones pueden ser diversas, y el suicidio no siempre es una posibilidad para aquel que
quiere morir, es por ello que algunos estados permiten que se pueda ayudar a la persona que no

quiere seguir viendo; bien mediante la asistencia al suicidio o con la practica de la eutanasia.

Cabe puntualizar desde el inicio, que si bien la palabra eutanasia es posiblemente de las mas
usadas y conocidas, no todos los supuestos se agotan con la misma. Aunque de manera sucinta,

es importante distinguir entre diferentes conceptos?2:

-La cooperacién o asistencia al suicidio: nos encontramos dentro del ambito del suicidio,
sobre todo en cuanto a que es la propia persona la que pone fin a su vida, aunque con una
diferencia muy importante, que necesita la ayuda de un tercero para llevar a cabo su decisién de
morir. Sin la participacion de ese tercero, la persona no podria terminar por ella misma con su

vida.

-Eutanasia: en la doctrina encontramos numerosas definiciones al respecto. Atendiendo a los
elementos de mayor acogida entre la doctrina, podemos entender por eutanasia el provocar la
muerte, por accién o por omision, de aquella persona que sufre una enfermedad incurable, por
requerimiento de esa persona y con la finalidad de evitarle un sufrimiento continuo e

insoportable.

Se suele distinguir entre eutanasia activa, cuando la muerte se lleva a cabo mediante una

accion, y eutanasia pasiva, cuando la muerte se realiza por omision.

Ademas de la activa y la pasiva, quiza la mas referida entre la doctrina sea la eutanasia activa
indirecta, entendida en términos generales como la administraciéon de determinados farmacos

para paliar el dolor; aunque suele llevar aparejada la consecuencia de acortar la vida.

Son diversos los estados que han legalizado este tipo de actuaciones, en unos casos mediante
la asistencia al suicidio, en otros casos a través de la eutanasia. Las regulaciones mas avanzadas

en la materia las encontramos en Paises Bajos y Bélgica. El estado pionero fue Paises Bajos,

2Para un andlisis mas profundo puede consultarse Molero (2014), pp. 195 y ss.
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aprobando una ley que despenaliza ciertos supuestos3. Siguiendo este modelo, poco después,

Bélgica* también despenalizan determinados supuestos de eutanasias.

La normativa mas reciente la encontramos en Espafia, a través de Ley Organica 3/2021, de
24 de marzo, de regulacién de la eutanasia®. Prevé la posibilidad de practicar la eutanasia en

determinados supuestos.

Sin duda debe ser una decisiéon muy dura: la de no querer seguir viviendo. Normalmente, se
suele hablar de decisién libre, voluntaria, reiterada, inequivoca..., pero ;jqué caracter tiene dicha
decisiéon? Es una libertad, que me otorga un dmbito dentro del cual puedo decidir qué hacer o
que no hacer, o es un derecho, que puedo oponer a los terceros, e incluso exigir su ayuda si por
mi mismo no puedo llevar a término la decisiéon adoptada. ;Qué cabe esperar del tercero ante mi

decision de no seguir viviendo?

Por tanto, el objetivo principal de este trabajo sera determinar si la decisién de morir es una
libertad o un derecho, y qué facultades otorgaria al titular del derecho a la vida una y otra

consideracion.

Dada la reciente regulacién espafola al respecto, el andlisis se circunscribe casi por completo

a este ordenamiento juridico, si bien también encontramos alusiones al &mbito comparado. Las

3 Ley de terminaci6n de la vida a peticién propia y del auxilio al suicidio.

4 Ley relativa a la eutanasia.

5Algunas otras regulaciones son las siguientes: Australia. Aunque su duracién fue efimera, ya que se derogé a los 9 meses, la primera
regulacion sobre eutanasia se produce en uno de sus territorios auténomos, concretamente el Territorio Norte, aprobd el 1 de julio
de 1996 una ley que despenalizaba ciertos supuestos de eutanasia. Se trataba de la Ley de Derechos de los enfermos terminales.
De manera mucho mas reciente se ha aprobado en el estado de Victoria la ley de muerte asistida, que entré en vigor en junio de
2019. Western aprob6 la suya en diciembre de 2019 y entrara en vigor en 2021. Nueva Zelanda, por su parte, aprobd en referénd um
de octubre de 2020 una ley de eutanasia que entrara en vigor en noviembre de 2021. Suiza: El Cédigo Penal suizo tipifica como
delito tanto la eutanasia activa como la induccién o la cooperacién al suicidio, si existe un interés propio en quien induce o coopera,
sin embargo, no se dice nada del auxilio al suicidio cuando no existe tal interés, lo que se ha interpretado como la no sancién al que
auxilia al suicidio por motivos altruistas. Oregén: El 8 de noviembre de 1994 se aprueba por referéndum una ley que permite el
suicidio asistido. Aunque se trata de una regulacién similar a la europea, pretende ser un sistema mas garantista, pues ademas de
que solo prevé el suicidio asistido, y no la eutanasia, también prevé una serie de condiciones que le hacen ser mas estricto en su
aplicacion. De manera posterior otros muchos estados en EE.UU. Colombia: El Cédigo Penal colombiano tipifica como delito tanto
la eutanasia activa como la cooperacion al suicidio, como formas atenuadas del homicidio, sin embargo, la Corte Constitucional
colombiana, dicta el 20 de mayo de 1997 la sentencia N2 239/97. Se trata de una sentencia sorprendente en la que se concluye que
la conducta del médico que “por piedad” colabore con el enfermo terminal para que ponga fin a su existencia no sera punible,
provocando una contradiccion entre el Cédigo Penal y la interpretacion constitucional dada por la Corte. Uruguay: El Cédigo Penal
uruguayo faculta a los jueces para eximir de la pena al que mata a una persona que asi lo pide, por motivos piadosos. Aunque se
trata de una accién considerada homicidio, el hecho de tratarse de un homicidio piadoso se entiende como causa de impunidad, si
bien se exige que el autor que lleva a cabo la actuacién carezca de antecedentes penales (no se dice nada de que deba ser un médico)
y la peticién de la persona que desea morir debe ser reiterada. Alemania: Su Cédigo Penal no castigaba el suicidio nila participacién
en el mismo por parte de un tercero, sin embargo, si castigaba lo que denomina “homicidio a peticién” y que se podria equiparar a
la eutanasia activa. Ante esta regulacion, parte de la doctrina consideraba que tanto el suicidio como la participacién en el mismo
era impune, pues no se castigaba a quien prepara una bebida con una cantidad de veneno suficiente para matar a una persona,
cuando es la propia persona la que finalmente y de manera auténoma bebe el preparado, pero si se castigaba al tercero, si es él
mismo el que administra la sustancia. En 2015 se reforma la norma para castigar expresamente el suicidio asistido, si bien con la
reciente sentencia de 26 de febrero de 2020, el Tribunal Constitucional reconoce el derecho a la autodeterminacién al final de la
vida; anulando el articulo del Cédigo Penal que prohibia dicha practica.

6Entrara en vigor el 25 de junio de 2021.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 299
Vol. 19 - Ndm. 2 - 2021 - pp. 297-324



M.P. MOLERO MARTIN-SALAS ARTICULO DE INVESTIGACION

mismas se refieren a Alemania y a Italia, referentes siempre importantes para el ordenamiento

espafiol.

2. Prohibiciones, obligaciones y permisos, y su conexion con la
libertad

La disposicion de la propia vida, y las decisiones que puede adoptar el ser humano con
respecto a la terminacién de la misma, han sido tratadas por la doctrina desde diversos enfoques
tales como el juridico, el ético, el socioldgico, el médico e incluso el religioso. Si centramos la
atencién en el ambito juridico, entiendo que previamente resulta indispensable el acercamiento

a una serie de conceptos relacionados con la Teoria y Filosofia del Derecho.

Si tratamos de contestar a la pregunta ;podemos (o no) disponer de la propia vida?, lo
primero que debemos analizar es si existe algin tipo de norma que me obligue, permita o
prohiba algo al respecto, o simplemente si existe una omisiéon por parte del ordenamiento

juridico.

No es habitual encontrarnos con normas que explicitamente prohiban. Es curioso observar
como practicamente no existen prohibiciones expresas, sino que mas bien se establecen

sanciones o castigos para determinados supuestos; lo que nos indica que estan prohibidos.

Con las obligaciones ocurre algo similar, sobre todo si tenemos en cuenta que en definitiva
una prohibicién es la obligaciéon de no hacer. Por ejemplo, ni la Constitucién espafiola (en
adelante CE) ni la ley dicen de manera expresa que esté prohibido ayudar a morir a un tercero,
ni que exista la obligaciéon de no ayudar a morir a un tercero, sin embargo, el Cédigo Penal

espafiol, si tipifica dicha actuacion, por lo que debemos entender que esta prohibida’.

Por otra parte, el principio juridico que dice “que todo lo que no estd prohibido estd permitido”,

nos indica que ademas de normas de prohibicién y obligacidn, también existen permisos, que

7El art. 143 del Cédigo Penal espafiol, sin contener ninguna prohibicion expresa, tipifica como delito la induccién al suicidio, la
cooperacion en el mismo, tanto si con dicha cooperacién se llega a ejecutar o no la muerte de la persona, y causar o cooperar en la
muerte de una persona dentro de lo que podria llamarse un contexto eutanasico (existencia de una enfermedad grave e incurable,
que provoca sufrimientos insoportables). Esta tipificaciéon nos indica que dichas conductas no pueden realizarse. Al margen de lo
que en este punto se trata de exponer, cabe matizar que, tras la aprobacién de la ley de la eutanasia, a la que me referia antes, el
art.143 sigue plenamente vigente, si bien se ha incorporado un apartado nuevo que indica lo siguiente: “5. No obstante lo dispuesto
en el apartado anterior, no incurrira en responsabilidad penal quien causare o cooperare activamente en la muerte de otra persona
cumpliendo lo establecido en la ley organica reguladora de la eutanasia”.
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nos autorizan o facultan, nos permiten un hacer o un no hacer, en definitiva, nos otorgan una

libertads.

Sin embargo, cuando nos encontramos ante el principio “todo lo que no estd prohibido estd
permitido” debemos entender que se trata de un permiso en sentido débil®. Pretendemos hacer
una accién o una omisidn, y puesto que no hay ninguna norma que lo prohiba, entendemos que
la conducta esta permitida. Sin embargo, también podemos encontrarnos con permisos en
sentido fuerte, es decir, aquellos permisos recogidos expresamente por una norma. Si afirmamos
que algo tiene la caracteristica de permitido es porque existe una norma en el ordenamiento
juridico que asi lo dice, o porque el ordenamiento simplemente no se ha referido a ese hecho ni

para mandarlo ni para prohibirlo, lo cual nos hace pensar que esta permitido.

Son numerosos los autores que defienden la conexién existente entre el concepto de libertad
juridica y el concepto de permiso, es el caso de Hobbes o Benthan que vienen a decir que en
aquellos casos en los que no se dice nada de un hecho, ni para prohibirlo ni para mandarlo, sera
cada persona la que elija libremente!?, o Alexy que dice que la negacién de una prohibicién da
lugar a un permiso de hacer o permisién positiva, y la negacién de un mandato da lugar a un
permiso de no hacer o permisién negativa. La combinacién de la positiva y la negativa da lugar
a lo que denomina posicién libre, cuya importancia en el andlisis de la libertad considera

esencialll.

Siretomo laidea de la distincién entre el permiso sometido a normay el permiso no sometido
anorma, y considero que los conceptos de libertad y de permisién estan conectados, el permiso
previsto en la norma y el no previsto daran lugar a libertades que han de ser distintas. Cuando
no existe ninguna norma que prevea ese permiso dara lugar a lo que podriamos denominar mera
libertad, sin embargo, cuando el permiso si estd previsto por una norma, o se deduce de ella,

podriamos hablar de libertad regulada. Veamos estos conceptos con mas detalle.

8 Cuando hablo de libertad me refiero en todo momento al concepto juridico de la misma. Berlin, cuando se refiere al término
libertad, dice “...que se trata de un término con un significado tan poroso que parece que no hay interpretacién que lo resista...”
Berlin (2005), p. 47.

9 Von Wright, quien asienta toda la légica dedntica que hoy conocemos, realizé la distincién entre permiso en sentido fuerte y
permiso en sentido débil. Habla de permiso en sentido fuerte cuando ese acto ha sido sometido a norma y se decide permitirlo
expresamente (o es consecuencia ldgica de otras normas ya emitidas). El permiso en sentido débil es aquel que no se ha sometido
a norma, es decir, el acto se entiende permitido pues no ha sido prohibido, Von Wright (1979), pp. 100 y ss.

19Ambas referencias las he tomado de Alexy (2017), pp. 218 y 219.

11Alexy (2017), pp- 200 y 201.
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3. Mera libertad y libertad regulada

Nos encontramos ante una mera libertad cuando el ordenamiento juridico no ha regulado un
determinado hecho, ya sea de accién o de omision, ni para mandarlo ni para prohibirlo. Ante la
ausencia de regulacion entendemos que el hecho esta permitido, es decir, tenemos libertad para
hacerlo o no hacerlo. Entra en juego el principio juridico mencionado de que todo lo que no estd

prohibido estd permitido.

Denomino libertad regulada a aquella que se deriva de un permiso que ha sido sometido a
norma o, como dirfa Von Wright, permiso en sentido fuerte, es decir, es el propio ordenamiento
juridico el que establece que ese hecho esta permitido, siendo el destinatario de la norma el que

decide si hacerlo o no hacerlo.

El hecho de que algunas libertades no estén previstas por los ordenamientos juridicos y otras
si lo estén expresamente, nos sugiere que alguna diferencia debe existir entre ellas. El
ordenamiento juridico no puede catalogar todas las acciones u omisiones posibles pues estas
son infinitas. Cuando una acciéon u omisién estd regulada por el Derecho nos indica que su
importancia juridica es mayor que la de aquel otro hecho que no se prevé. La finalidad de este
reconocimiento no puede ser otra que otorgar a ese hecho una cierta proteccién; aumentar la
seguridad juridica. El hecho de que la libertad esté regulada por el Derecho impide que pueda
ser limitada sin mas. Aunque deban admitirse ciertas restricciones, estas deberan justificarse.
Normalmente cuando se limita una libertad es porque entra en conflicto con otros intereses
también dignos de proteccion. Precisamente, la consideracidn de estos otros intereses en juego

es lo que justificaria la restriccion.

Sin embargo, como veremos, la distincién aqui propuesta carece de valor practico,
conservando Unicamente su valor tedrico, si entendemos que en el ordenamiento juridico existe
una norma general de libertad, ya que la existencia de esta supone afirmar que, prima facie, todas
las acciones u omisiones que realice el individuo estdn amparadas en esta norma; aunque
posteriormente puedan existir restricciones o limites en el ejercicio de las mismas. Ya no es
necesario preguntarse si el permiso del que deriva la libertad estd o no previsto por el
ordenamiento juridico, pues en hipdtesis todas nuestras decisiones estadn cubiertas por esa
norma general de libertad, y por tanto previstas, o lo que es lo mismo, si afirmamos que existe
una norma general de libertad, todas las libertades son libertades reguladas. Veadmoslo con algo

mas de detalle.
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4. La norma general de libertad

Quiza uno de los lugares en que mas claramente se ha reconocido la existencia de esta norma
sea en Alemania. El Tribunal Constitucional Federal interpret6 el libre desarrollo de la
personalidad (previsto en el art. 2 de la Ley Fundamental) como derecho general de libertad?2.
El Tribunal considera que se trata de un derecho fundamental independiente que garantiza la
libertad general de la accién humana. Este derecho abarca el poder hacer o no hacer lo que se

quiera y un derecho a no impedimento (siempre que no existan restricciones)13.

En cuanto al ordenamiento juridico italiano, parte de la doctrina también considera que en la
Constitucion italiana existen argumentos suficientes que permiten afirmar la existencia de una
norma general de libertad, es el caso de Rodota pues considera que en la Constitucién italiana
hay bastantes argumentos juridicos para entender que cada cual puede dirigir su vida como
quiera, la libertad personal prevista en el art.13, el reconocimiento de una existencia libre y
digna en el art. 36, respeto a la persona humana en el art. 32 y la no discriminacién prevista en
el art. 314, En un sentido similar, y refiriéndose de manera mas concreta a las decisiones que
afectan al propio cuerpo, Romboli afirma que la libertad de decisién en cuanto a los actos que
inciden en el propio cuerpo puede ser considerada como valor constitucionalmente tutelado,

cuyo fundamento se encontraria principalmente en los arts. 13 y 32 de la Constitucién italianals.

En lo que respecta al ordenamiento juridico espafiol, y para abordar este tema correctamente,
considero que deben responderse principalmente dos cuestiones. Comencemos por la primera,
(existe en el ordenamiento espafiol una norma general de libertad? Dar una respuesta afirmativa
0 negativa supone partir de dos posiciones juridicas totalmente distintas. Como bien expone
Prieto Sanchis, “...las libertades pueden concebirse como la regla basica del sistema, limitada
aqui o alla por concretas prohibiciones o mandatos, cuya existencia ha de justificarse; o bien, a
la inversa, puede interpretarse que el poder politico goza de legitimidad para establecer normas
imperativas con el Unico limite del respeto por los concretos derechos fundamentales...”16.

Gascon Abellan considera que lo general es la libertad y que las prohibiciones y mandatos son

12E] 16 de enero de 1957 (caso Elfes) es una de las primeras sentencias del Tribunal Constitucional Federal aleman, aunque
sentencias posteriores confirman el contenido de este primer pronunciamiento.

13 Una explicacién méas detallada de jurisprudencia y doctrina en cuanto a cldusulas generales, tanto en Alemania como en Italia y
EE. UU. la encontramos en Diaz (2018), pp. 457 y ss. También se puede consultar, para el caso concreto del derecho general de
libertad en Alemania, a Alexy (2017), pp. 299 y ss.

14 Rodota (2008).

15Romboli (1994), p. 239.

16 Prieto (1990), p. 158
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limites a la libertad, no concibe que las libertades sean la excepcién a una regla general de

obligacién?’.

Personalmente, entiendo que debe partirse de la primera de las concepciones, pues una
afirmacion como la segunda supone reconocer al legislador un poder practicamente ilimitado

cuya Unica barrera seria el respeto por los derechos fundamentales concretos.

Por tanto, si partimos de la primera de ellas, afirmamos que la regla general es el
reconocimiento de una norma general de libertad, y que las prohibiciones o mandatos que
pueden limitar ese espacio, no solo son la excepcion, sino que deben justificarse, como dice
Gascén Abellan, aunque ella se refiere al caso concreto de la objecion de conciencia, si bien puede
aplicarse aqui perfectamente, “..la existencia de un derecho general no supone que deba
tolerarse la violacién de cualquier deber juridico, sino solo una presuncién de que la persona
que incumple su obligacion por motivos de conciencia se halla protegida por un principio general

del ordenamiento”18,

Prieto Sanchis considera que si existe una norma general de libertad en el ordenamiento
espafiol, a la que considera norma de clausura del sistema de libertades. Son varios los
argumentos que este autor utiliza para afirmar la existencia de esta norma, el mas importante el
reconocimiento, en el art. 1.1 de la CE, de la libertad como valor superior del ordenamiento
juridico, aunque también se refiere a los derechos inviolables y al libre desarrollo de la
personalidad, reconocidos en el art. 10.1. Sin embargo, este autor va mas alla, pues encuentra
fundamento para esta norma en un derecho constitucional en sentido estricto, concretamente
en el art. 16.1, que reconoce la libertad ideoldgica, religiosa y de culto, considerando que incluye
implicitamente la libertad de conciencia, entendida esta como “...una libertad eminentemente
practica que consiste no solo en pensar y creer sin ataduras juridicas, sino sobre todo en actuar
de forma coherente con las propias convicciones”19. Con respecto a los limites a esa norma,
entiende que toda restriccion debe justificarse en la propia Constitucion, “...basta, a mi juicio,
con que el fin perseguido no sea contrario a la Constitucién y represente un sacrificio razonable

para el derecho”20. Para este autor, como para otros muchos, el conflicto que se produce entre el

17Gascon (1999), p. 280. De manera similar en Gascén (2010), p. 149.
18Gascon (1999), p. 255.

19 Prieto (1990), pp. 160 y ss.

20 Prieto (2000), pp. 434 y ss.
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principio que resulta afectado por la ley restrictiva y el que sirve como justificacién a la misma,

ha de resolverse mediante la ponderacién?!.

«

Diaz Revorio, por su parte, también considera que “..existen fundamentos mas que
suficientes para entender que la CE contiene una norma general de libertad...”22. Este autor
utiliza como principales argumentos la mencién que se hace en el art. 10.1 a los derechos
inviolables y al libre desarrollo de la personalidad, el reconocimiento de la libertad como valor
superior y el mandato que establece el art. 9.2 para los poderes publicos que deberan promover
las condiciones para que la libertad sea real y efectiva. Asimismo, fundamenta su existencia en
otros derechos, como los previstos en el art. 16, aunque de una forma muy distinta a como lo
hace el autor anterior, pues entiende que este precepto debera ser interpretado en sentido
amplio?3. También en un sentido similar al anterior autor, y con respecto a las limitaciones a esta
norma general de libertad, considera que estas deben tener su fundamento en la propia CE, bien

de forma directa o de forma indirecta, siendo la ponderacién el mecanismo adecuado para

determinar si prevalece el principio general de libertad o la limitacion2+4.

Con respecto a la jurisprudencia, he de decir que la existencia de una norma general de
libertad en el ordenamiento juridico espafiol, ha sido reconocida tanto por el Tribunal

Constitucional espafiol (en adelante TC) como por el Tribunal Supremo espafiol (en adelante TS).

En cuanto al TC, son diversas las sentencias que aluden de una u otra forma a esta norma, a
la que el Alto Tribunal se refiere como principio; “...ante el principio general de libertad que
inspira nuestro sistema constitucional...”?5 “...el principio general de libertad que la Constitucion
consagra...”26, derivando la existencia de este principio del art. 1.1. de la CE, donde se reconoce

la libertad como valor superior del ordenamiento juridico.

En lo que respecta al TS también reconoce, o mas bien da por hecho, la existencia de un
principio general de libertad que derivaria de los arts. 1.1 y 9.2 de la CE, “visto el principio
general de libertad que consagran los articulos 1.1 (valor superior de la libertad) y 9.2

(promocion de la libertad) de la Constitucion Espafiola...”27.

21 Prieto (2000), pp. 442 y ss.

22Dfaz (2000), p. 248 y Diaz (2009), pp. 94 y 95.

23 Diaz (2000), pp. 248 y 249.

24Dfaz (2000), p. 258.

25 STC 139/1989, de 20 de julio, fj. 2, reiterando ideas anteriores de las SSTC 89/1989, de 11 de mayo y 67/1985, de 24 de mayo.
26STC 83/1984, de 24 de julio, f;j. 3.

27STS 10 de junio de 1994, recurso n® 8536/1992, fj. 4°.
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Personalmente, considero que en la CE hay fundamentos suficientes para entender que existe
una norma general de libertad, que en principio daria cobertura a cualquier accién u omision,
aunque pueden existir limitaciones o restricciones que afecten a esa norma de libertad. Sin duda
el principal fundamento para afirmar la existencia de este espacio es el reconocimiento, ya en el
art. 1 de la CE, de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico, valor que tiene su
mas clara manifestacion en el libre desarrollo de la personalidad reconocido en el art. 10.1. Esto
no significa que no tenga manifestaciones en otros preceptos, es decir, también otros derechos
o libertades reconocidos expresamente en la CE pueden servir como fundamento para afirmar
la existencia de una norma general de libertad, pero no todos ellos servirdn como argumento

para reconocer la existencia de todas las manifestaciones de la libertad.

Contestada la primera de las preguntas, debemos dar respuesta a la segunda, ;qué tipo de

norma es?

Se trata de una cuestion de suma importancia, pues no es lo mismo admitir que se trata de un
derecho subjetivo, que considerar que nos encontramos ante un derecho fundamental previsto

como tal, de manera expresa, por el texto constitucional?s.

En cuanto a la doctrina, Diaz Revorio se refiere a las manifestaciones del valor superior
libertad, libre desarrollo de la personalidad y los derechos inherentes (ya vimos que estos son
los fundamentos que utiliza el autor para hablar de la norma general de libertad) y considera
que aquellas que derivan de derechos fundamentales son las tinicas que gozaran de las maximas
garantias, pudiendo configurarse el resto como derechos subjetivos29. Prieto Sanchis entiende
que, de las ilimitadas posibilidades de la conducta humana, solo algunas estan tipificadas por los
derechos previstos en la CE y cuyas limitaciones ya vimos que considera deben estar justificadas,
y acudir a la ponderacién cuando sea necesario. Sin embargo, existen otras actuaciones que no
estan previstas en ningin derecho, pero no por ello carecen de tutela “...toda norma que imponga
mandatos o prohibiciones, limitando asi la libertad natural, ha de ser concebida y tratada como
una norma que limita derechos fundamentales”3¢ “...todo lo que la Constitucién no prohibe u

ordena debe reputarse en principio juridicamente permitido, y la extension a esa esfera de inicial

28Son numerosisimas las obras escritas hasta el momento en las que se analizan, de una u otra forma, los derechos fundamentales,
por lo que resulta practicamente imposible referirme a todas ellas. En lo que respecta a los antecedentes histéricos del concepto
“derecho fundamental”, por ejemplo, podemos consultar, Bastida y otros (2004), pp. 17 y ss. 0o en Pérez (2018), pp. 235 y ss. Algunas
de las mas interesantes en cuanto a teoria general de los derechos fundamentales, Ferrajoli (2013) y Alexy (2017). Un andlisis mas
concreto de los derechos fundamentales en la CE podemos encontrarlo en Diez-Picazo (2013) y Garcia (2013), entre otros.

29 Dfaz (2018), pp. 527 y 528.

30Prieto (2000), p. 464.
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permision de normas imperativas que limitan la libertad requiere un respaldo constitucional
suficiente...”31. De sus explicaciones deducimos que incluso aquellas manifestaciones que

derivan de la libertad natural, son consideras por el autor como derechos subjetivos.

En lo que respecta al TC se refiere a la multitud de manifestaciones que pueden derivarse de
la libertad “a secas”, pero aclara que no todas estas manifestaciones van a formar parte de un
derecho fundamental, aunque tengan mucha relaciéon con él. Esto significa que limitar una
determinada manifestacién no siempre supone limitar un derecho fundamental, “...(1)os
derechos fundamentales, que garantiza la libertad, no tienen ni pueden tener como contenido
concreto cada una de las manifestaciones de su practica, por importantes que estas sean en la
vida del individuo...”32. Parece deducirse que el TC distingue dos tipos de manifestaciones, todas
derivadas del principio general de libertad: aquellas que forman parte de un derecho
fundamental y que gozan de maximas garantias, y aquellas que no se integran en un derecho
fundamental, y que por tanto tienen una proteccién menor que las anteriores. Podemos decir
que el TC, mas que analizar la norma general de libertad en sentido abstracto y tratar de
determinar qué tipo de norma es, lo que hace es estudiar cada una de las manifestaciones
concretas de la libertad y determinar que aquellas que forman parte de un derecho fundamental
gozan de las maximas garantias y comprenden tanto la dimensidn objetiva como la dimension
subjetiva, pero aquellas manifestaciones que no forman parte de ningiin derecho fundamental,
no estan protegidas por las garantias mas excepcionales. Sin embargo, y aunque no gocen de
estas garantias, ;podemos afirmar que todas ellas comprenden una dimension subjetiva? Ciertas
sentencias ponen de relieve que el Alto Tribunal no concede esta consideracién a todas las
posibles manifestaciones. Por ejemplo, en lo que respecta al derecho a la vida, el TC considera
que al no existir un derecho a la propia muerte, la decisiéon de un individuo de quitarse la vida,
aun siendo una manifestaciéon de la libertad, no se considera derecho subjetivo, ya que no
podemos acudir a los poderes publicos para que impidan la obstaculizacion del ejercicio de esta

manifestacion por parte de un tercero33.

31Prieto (2000), p. 465.

32STC 89/1987, de 3 de junio, fj. 2.

33La que se expone es la argumentacién que existe del TC hasta el momento. Posiblemente, tras la entrada en vigor de la reciente
ley de eutanasia, serd recurrida y tendremos la oportunidad de conocer una interpretacidn constitucional mas actual. Lo que el TC
ha dicho hasta el momento es que el derecho a la vida no incluye el derecho a la muerte, asi lo expuso en tres sentencias que se
dictaron para el caso Grapo, principalmente en las dos primeras. SSTC 120/1990, de 27 de junio, 137/1990, de 19 de julio y
11/1991, de 17 de enero. Se trata de un famoso caso en el que un grupo de reclusos se ponen en huelga de hambre para conseguir
un acercamiento a carceles mas préximas a sus residencias. Los reclusos quieren ejercer su libertad hasta el final, aunque ello les
suponga la muerte. El TC considera que el derecho a la vida reconocido en el art.15 de la CE no incluye el derecho a la muerte. El
titular del derecho tiene libertad para disponer de ella, pues el suicidio no esta castigado, pero no puede configurarse como un
derecho a la propia muerte. El Alto Tribunal considera que una de las manifestaciones de la libertad del individuo es disponer de
su vida, pero esta facultad no puede concebirse como un derecho subjetivo que implique que los poderes publicos deban impedir
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Evidentemente, las actuaciones o manifestaciones que puedan derivarse de una norma de
este tipo son casi infinitas, pero igual de evidente resulta reconocer que ni todas las actuaciones
van a gozar de la misma proteccidn, ni todas ellas van a tener la misma trascendencia; al menos
desde el punto de vista juridico. En las siguientes paginas analizaré mas pormenorizadamente
la relacion existente entre la libertad regulada y el derecho subjetivo, y trataré de aclarar qué

proteccién debe darse a las distintas manifestaciones que se derivan de la libertad.

5. Lalibertad regulada y su conexion con el derecho subjetivo

Tanto en la libertad regulada, como en el derecho subjetivo, se entabla una relacién al menos
entre dos partes: el titular de la libertad (o el derecho) y el destinatario de la misma. Si afirmamos
que el destinatario es distinto del titular y que el titular tiene un derecho frente al destinatario,
llegamos a la conclusion de que el destinatario tiene una obligacidn para con el titular34. Esta
relacién existente entre derecho y deber ha dado lugar a lo que se denomina teoria de la
correlatividad, siendo numerosos los autores que se refieren a la inexcusable relacion entre
ambos conceptos. “Existe un poder del titular del derecho y un deber del titular de la
obligacién(...) El derecho y la obligacion son correlativos y el uno no puede subsistir con
independencia del otro”3s. “El derecho/poder y el deber/obligacion expresan una unica
situacion, aunque desde dos perspectivas distintas. Son férmulas intercambiables”36. “El
concepto de deber suele ser contrastado con el de derecho(...) El derecho subjetivo de una
persona presupone el deber juridico de otra”3’. Como vemos Kelsen también se refiere al
concepto de deber juridico, aunque dice que este solo puede ser entendido como tal si su no

cumplimiento esta respaldado por una sancioén. Por su parte Hart considera que el fundamento

la resistencia que se oponga a la decisién de morir, en definitiva, “...1a decision de arrostrar la propia muerte no es un dere cho, sino
simplemente manifestacién de la libertad genérica...”

34 Debo aclarar, con respecto a los conceptos de deber y obligacidn, que aunque los utilizo de forma practicamente sinénima, no
son exactamente lo mismo, de hecho en la doctrina encontramos diversas opiniones al respecto. Por ejemplo, Garcia de Enterria y
Tomdas-Ramoén Ferndndez distinguen entre deber en sentido amplio, que se impone en atencién a intereses ajenos o de la
colectividad, y dentro de esa categoria hablan de deber en sentido estricto, frente al que existe una potestad, y obligacidn, frente a
la que se sittia un derecho subjetivo, en Garcia de Enterria y Fernandez (2020), pp. 31 y ss. Otros autores consideran que el deber
suele entenderse en sentido moral y la obligacién en sentido juridico, es el caso de De Asis Roig (1991). Diaz Revorio se acercaa la
primera de las opiniones ya que distingue entre deber en sentido amplio (que no lleva aparejado de manera inmediata una
respuesta juridica para el caso de incumplimiento y se entiende dirigido a los poderes publicos) y deber en sentido estricto y
obligacion, que si contemplan la mencionada respuesta juridica y se dirigen a sujetos vinculados, si bien el deber deriva de una
norma y atiende a intereses generales y la obligacién deriva de una relacion juridica y atiende a intereses particulares. Diaz (2011).
35 Lumia (1993), p. 101.

36 Diez-Picazo y Ponce de Leén (1999), p. 69.

37Kelsen (2010), p. 87.
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de la obligacidn juridica esta en la existencia de reglas sociales que son las que sirven como

modelo para todas las actuaciones38.

Para Alexy, los derechos subjetivos deben entenderse como posiciones juridicas que pueden
ser de tres tipos: los derechos a algo, las libertades y las competencias3?. Cuando se refiere a los
derechos a algo, nos habla de relacion triddica en la que interviene el titular, el destinatario y el
objeto del derecho#0. Considero que la relacidén triddica a la que se refiere el autor se va a dar
tanto en la libertad regulada como en el derecho subjetivo, ya que el titular sera el que podra
ejercer esa libertad o ese derecho, y el destinatario serd un tercero o el Estado. Sin embargo,
como veremos, la diferencia es que cuando estamos ante una libertad regulada, el deber de los
demas consiste simplemente en no obstaculizar, mientras que el derecho subjetivo puede

implicar otras obligaciones, dependiendo de las facultades que el derecho otorgue al titular.

La libertad regulada otorga a su titular un dmbito de libre actuacion que es exclusivo para él
y excluyente para los demas. Esto significa que ese ambito sirve de limite tanto para el individuo
como para terceros, ya sean particulares o el propio Estado. También permite al titular actuar
libremente dentro de ese dmbito y exigir a terceros, ya sean particulares o Estado, la no
obstaculizacidén o interferencia en el mismo. Podemos decir que la libertad regulada otorga un
derecho a omisiones. Digo que es un derecho a omisiones pues el deber u obligacién del
destinatario es omitir cualquier tipo de actuacién que pueda estorbar al titular del derecho en el
ejercicio del mismo. Es lo que Alexy denomina derechos de defensa o derecho a una acciéon

negativa#l,

En cuanto al derecho subjetivo, la doctrina ha aportado numerosas definiciones al respecto.
Hago referencia a una de las que considero mas adecuada para lo que trato de explicar, “el
derecho subjetivo puede definirse como un poder o facultad del individuo que le atribuye un
ambito de libre actuacion en relaciéon con determinados bienes y la posibilidad de imponer un
determinado comportamiento a otras personas, asi como reclamar la defensa del interés
protegido”42. De esta definicion podemos deducir que el derecho subjetivo también comprende
el derecho a omisiones al que me referia antes; no podemos olvidar que en esencia es una

libertad. Algunos ejemplos serian la inviolabilidad del domicilio o el derecho a la propiedad

38 Hart (1980), pp. 106 y ss.

39 Alexy (2017), pp. 163 y ss.

40 Alexy (2017), pp. 163 y ss.

41 Alexy (2017), pp. 165y ss.

42 Definicion elaborada por Diez-Picazo y Ponce de Ledn (1995), p. 2146.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 309
Vol. 19 - Nam. 2 - 2021 - pp. 297-324



M.P. MOLERO MARTIN-SALAS ARTICULO DE INVESTIGACION

privada. En ambos se exige al destinatario una omisién o accién negativa: que no entre en el

domicilio del titular o que no se haga aquello que pueda perjudicar su posicidn de propietario43.

Pero ademas, cuando estamos antes un derecho subjetivo, también se tiene “la posibilidad de
imponer a un tercero el comportamiento elegido”, lo cual no solo implica la no obstaculizacién
por parte del tercero, sino la posibilidad de imponer esa decisién tanto al particular como al
Estado, es decir, el derecho subjetivo también incluye lo que podemos denominar derecho a
acciones. El titular del derecho esta facultado para exigir al tercero una determinada conducta
para que el ejercicio del derecho llegue a ser efectivo. Digo que es un derecho a acciones porque
en este caso el deber del destinatario es siempre un hacer. Es lo que Alexy denomina derecho a

una accidn positiva44. Kelsen dice que

la conducta ala que un individuo esté obligado frente a otro, puede ser una conducta positiva
o negativa, es decir, puede ser una accién o una omision. La accién consiste en una prestaciéon
que el individuo obligado cumple con respecto de otro individuo. El objeto de la prestacién
es una cosa determinada o un servicio determinado (prestacién de hacer o prestacién de no
hacer). La omisién a que un individuo esta obligado frente a otro puede consistir en la
omisién de determinada accidn del propio individuo obligado, puede consistir en la omisién
de impedir determinada conducta del otro individuo o de intervenir de algiin modo en ella%>.

Un ejemplo podria ser el derecho a la educacidn, cuyo destinatario seria el Estado, el cual tendra
la obligacion de crear centros docentes para que pueda hacerse efectivo el derecho. Pero el
destinatario también puede ser un particular, sobre todo si nos encontramos en el ambito del
derecho privado, pensemos, por ejemplo, en las obligaciones del deudor con respecto a los

derechos del acreedor.

Desde mi punto de vista la diferencia cualitativa entre la libertad regulada y el derecho
subjetivo esta en que mientras en la libertad es suficiente la no interferencia por parte de
terceros y del Estado, es decir, no se les puede exigir mas que una actitud pasiva, en el caso del
derecho podra exigirse al Estado una posicién activa, bien mediante medidas o normas que
fomenten o incentiven ese derecho, bien a través de auténticas prestaciones que permitan

hacerlo efectivo.

En ambos casos, tanto para la libertad regulada como para el derecho subjetivo, también

comprenderian un derecho a tutela. Es la posibilidad que tiene el titular del derecho de recabar,

43 Alexy diferencia tres tipos de derechos cuando se refiere a los derechos a acciones negativas, los derechos al no impedimento de
acciones, derecho a la no afectacién de propiedades o situaciones y derecho a la no eliminacién de posiciones juridicas. Alexy
(2017), pp. 166 y ss.

4 Alexy (2017), pp. 171 y ss.

45Kelsen (2010), p. 139.
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de los juzgados y tribunales, la protecciéon necesaria ante posibles vulneraciones. Como dice
Zagrebelsky, cuando se refiere a los derechos en su vertiente subjetiva, “son instrumentos para
la realizacién de intereses individuales, confiados a la auténoma valoracién de sus titulares, y
ademas su violacion autoriza a estos ultimos a procurar su tutela (en las diversas formas

posibles; autotutela, recurso judicial o resistencia)”4é.

Este derecho que he denominado de tutela es lo que Ferrajoli denomina garantia secundaria,
mientras que lo que el autor denomina garantia primaria se corresponderia con los que he

denominado derechos de omisiones y acciones.

Los derechos fundamentales, de la misma manera que los demas derechos, consisten en
expectativas negativas y positivas a las que corresponden obligaciones (de prestacién) o
prohibiciones (de lesion). Convengo en llamar garantias primarias a estas obligaciones y a
estas prohibiciones, y garantias secundarias a las obligaciones de reparar o sancionar
judicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las violaciones de sus garantias
primarias?’.

Generalmente, el Estado frente a una libertad regulada tiene una actitud de indiferencia, pero
respetando la decision adoptada por su titular, es decir, lo normal es que el Estado simplemente
se limite a no obstaculizar. Sin embargo, dependiendo del tipo concreto de libertad, puede
incentivarla o desincentivarla. Por ejemplo, puede fomentar que los ciudadanos tengan habitos
alimenticios saludables, o desincentivar, cuando se trata de decisiones encaminadas a terminar
con la propia vida; parece coherente que el Estado trate de desincentivar conductas suicidas o

encaminadas a que la persona acabe con su vida.

También es posible que puedan darse libertades reguladas concretas, ante las cuales no es
suficiente con que el Estado desincentive y tenga una actitud pasiva no obstaculizando, sino que
pueden existir razones que justificarian una actitud activa por parte del Estado, pensemos, por

ejemplo, en una huelga de hambre.

Lo que si parece claro es que la actitud del Estado con respecto a una libertad regulada no

incluye prestaciones de ningtn tipo.

En cuanto al derecho subjetivo entiendo que puede suponer para el Estado un fomento o

incentivacién y/o prestaciones, dependiendo del tipo concreto de derecho.

46 Zagrebelsky (2011), p. 85.
47Ferrajoli (2013), p. 26.
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6. Las manifestaciones que se derivan de la libertad y su proteccion
constitucional

A pesar de la multitud de actuaciones que un individuo puede decidir hacer o no hacer, y que
en cualquier caso estdn amparadas por la Constitucion al existir una norma general de libertad,
considero que puede hablarse de tres tipos de manifestaciones en cuanto a proteccion se

refiere4s,

1. Las que derivan de un derecho fundamental expresamente previsto en el texto

constitucional.

2. Las que no derivan de los derechos expresamente previstos como tales, pero que pueden

considerarse derechos subjetivos.

3. Las que no derivan de los derechos expresamente previstos como tales, pero que pueden

considerarse libertades reguladas.

El primer tipo estaria formado por aquellas manifestaciones que claramente forman parte o
se integran en un derecho fundamental. La manifestacién gozara de las mismas garantias que el

derecho.

El segundo y tercer tipo estaria formado por aquellas manifestaciones que claramente forman
parte de nuestro agere licere, pero que dificilmente se encuadran en alguno de los derechos
expresamente previstos en el texto constitucional. En estos casos, puesto que no nos
encontramos ante derechos de los previstos por la Constitucion, lo mas interesante sera
determinar la proteccién que se les otorga a estas manifestaciones, pues en algunos casos

podran considerarse derechos subjetivos y en otros solo libertades reguladas.

Por lo pronto, al tratarse de libertades reguladas (pues hemos llegado a la conclusién de que
todas lo son), otorgan a su titular lo que hemos denominado derecho a omisiones, sin embargo,
no todas ellas podran considerarse derechos subjetivos en el sentido de otorgar a su titular

también un derecho a acciones.

48En Espafia podriamos decir que existe un cuarto tipo: las manifestaciones que se derivan de un derecho constitucional (derecho
previsto en la CE) pero que no se considerada fundamental. En la doctrina existe una polémica en cuanto a determinar qué dere chos
deben considerarse fundamentales, y qué derechos son meramente constitucionales. Si bien no creo que sea necesario incidir en la
misma, simplemente aclarar que todos ellos estan reconocidos en la CE, sin embargo, un grupo de derechos, concretamente los
reconocidos en los arts.15-29, gozan de las maximas garantias que la CE ofrece, mientras el resto solo goza de parte de las mismas.
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Ya me referi en un momento anterior al Tribunal Constitucional Federal aleman y el
reconocimiento que se hace del derecho general de libertad. Alexy analiza esta jurisprudencia y
explica de una forma clara qué supone el reconocimiento de este derecho, “...a cada cual le esta
permitido prima facie(...) hacer y omitir lo que quiera...” y “...cada cual tiene prima facie(...) un
derecho frente al Estado a que éste no impida sus acciones y omisiones...”, en definitiva, se le
considera un derecho subjetivo, que no solo protege acciones, sino que puede proteger

situaciones y posiciones juridicas#.

Si nos centramos en el ordenamiento juridico espaiiol, entiendo que no todas las
manifestaciones de la norma general de libertad pueden considerarse derechos subjetivos, pues
ello supondria, no solo que me otorgarian la posibilidad de decidir libremente qué hacer o qué
no hacer, también implicarian un derecho a omisiones y un derecho a acciones en los términos
referidos anteriormente. Personalmente, considero que no todas las manifestaciones que se
derivan de nuestro agere licere pueden ser entendidas como derecho subjetivo, precisamente,
porque no todas ellas facultan para exigir una accioén o actitud activa por parte del destinatario
de la misma. El derecho a acciones es, por tanto, el elemento clave para entender que ciertas
actuaciones no pueden ser derecho subjetivo, sino solo libertades reguladas, que implican un

ambito de libre actuacion y el poder exigir a terceros que no interfieran en el mismo.

También es importante recordar algunas ideas expuestas en paginas anteriores. Afirmar que
existe una norma general de libertad supone reconocer que cualquier manifestacién de esa
norma, con independencia de que sea derecho fundamental, derecho subjetivo o libertad
regulada tiene, al menos, rango constitucional, esto significa que, aunque puedan existir limites
a dichas actuaciones, no pueden imponerse sin mas, sin ningun tipo de justificacién, pues un
limite que no esté debidamente argumentado deberd ser tachado de inconstitucional, pues

restringe una libertad de maximo rango.

7. La disposicion de la propia vida como libertad regulada

Parece claro que la disposicion de la propia vida es una manifestacion de nuestra libertad. La
misma no aparece de manera expresa en ningun texto constitucional. Tampoco encontramos
supuestos en los que dicha manifestacién se haya entendido como consecuencia directa de un

derecho fundamental, expresamente previsto. Lo que suele ocurrir es que aquellos lugares en

49 Alexy (2017), pp. 301 y ss.
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los que se permite poder disponer de la propia vida, se entiende que la misma es una decision
vinculada a la proteccién de diversos valores como la libertad, la dignidad o el libre desarrollo
de la personalidad. Por tanto, lo habitual es que la disposicion de la propia vida sea entendida
como una manifestaciéon de esos otros valores, la cuestién estd en determinar si nos

encontramos ante una libertad regulada o ante un derecho subjetivo.

Considero que la decision de disponer de la propia vida es una libertad regulada que
encontraria cobertura en la existencia de la norma general de libertad a la que me referia
anteriormente. El hecho de ser una decision que esta dentro de mi ambito de libertad me otorga,
Unicamente, un derecho a omisiones, es decir, puedo exigir a los terceros que no obstaculicen mi
decision de morir. Evidentemente, tal consideracién implica una serie de consecuencias juridicas
de gran calado, y que a su vez pone sobre la mesa numerosas preguntas, ; cudl debe ser la postura
del tercero ante una decisiéon de suicidio?, ;qué ocurre con la persona que quiere morir pero no
puede quitarse la vida por ella misma?, ;podriamos recabar la tutela ante la interferencia de un
tercero? Sin duda se trata de interrogantes de gran interés, sin bien no pueden ser resueltos en

este momento>9,

Pero, la decisién de terminar con la propia vida, ;podria entenderse como algo mas? ;podria
ser un derecho subjetivo? Tal consideracién no solo supone un derecho a omisiones, como en el
caso de la libertad regulada, también supondria un derecho a acciones. Considerar la decisién de
morir como derecho subjetivo permitiria al titular del derecho ala vida poder imponer a terceros
su decisidn, e incluso solicitar ayuda para llevar a cabo tal decision si no pudiera hacerlo por si
mismo. El tercero podria ser un particular o podria ser el Estado, en cuyo caso deberia adoptar

las medidas oportunas para que el que asi lo decide pueda quitarse la vida.

Para contestar adecuadamente a estas preguntas habria que tener en cuenta otro aspecto
importante: la teoria de la doble vertiente de los derechos formulada por el jurista aleman
Konrad Hesse. La misma ha sido acogida por la mayor parte de la doctrina y por gran parte de
los tribunales, por ejemplo, el TC51. Segin esta teoria, todos los derechos tienen una doble
vertiente: la objetiva o axioldgica, que define la estructura politica y social de un Estado, y la

subjetiva, que otorga a su titular un status juridico o libertad dentro de un ambito de actuacion,

50 Puede consultarse Molero (2014) pp. 189 y ss.
51Lo hace desde una de sus primeras sentencias STC 25/1981, de 14 de julio.
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exclusivo para él y excluyente para los demas, status que puede imponer a terceros y hacerlo

exigible.

Si asumimos que la dimensién objetiva de un derecho es la que define la estructura politica y
juridica de un Estado, ello supone que él mismo estd obligado a tutelar los derechos,
protegiéndolos de los atentados que puedan sufrir por parte de terceras personas y adoptando

las medidas necesarias para que puedan ejercerse con plena efectividad.

La dimensi6n objetiva del derecho fundamental(...) lo convierte en lo que ya hemos calificado
como un mandato de optimizacién(...) comportan un determinado contenido normativo que
debe ser realizado por los poderes publicos(...). El mandato impone que todo poder publico
tiene el deber positivo de proteger los derechos fundamentales(...) y le obliga a abstenerse
de realizar cualquier acto que pueda resultar contrario al citado deber positivo...52.

Asi las cosas, el derecho a la vida, como cualquier otro derecho, consta de ambas vertientes,
y la vertiente objetiva del mismo obliga al Estado a proteger la vida alli donde se encuentre. Ello
supone que no podré exigirle actitudes que fomenten o incentiven, y mucho menos que me
otorguen, las medidas necesarias para hacer efectiva mi decisiéon de morir. Estas afirmaciones
afectan directamente al derecho a acciones que forma parte del derecho subjetivo, impidiendo
que tal consideracién pueda ser aplicada para la disposicion de la propia vida, que solamente
podra ser entendida como una libertad regulada, comprendida por un derecho a tutela y un

derecho a omisiones.

Lo dicho de la vertiente objetiva debe unirse a otro aspecto importante: el hecho de que en el
caso del derecho a la vida no pueden separarse titularidad y ejercicio. Cuando se trata de
cualquier otro derecho, y gracias a su vertiente objetiva, el Estado también actda como garante
del mismo, sin embargo, al poder separase ambas realidades, el Estado velara por proteger la
titularidad del mismo, si bien el ejercicio puede ser modulado por su propio titular, e incluso
renunciando al mismo de manera temporal. Evidentemente, esto no es posible en el caso del

derecho a la vida.

Personalmente, entiendo que la consideracion adecuada de la disposicion de la propia vida
es como libertad regulada, no como derecho subjetivo, pues considero que no incluye la
posibilidad de acudir al Estado para me ayude a morir. Dicha exigencia chocaria con su

obligacién genérica de proteger la vida alli donde se encuentre.

52Cita de Presno Linera recogida en Bastida (2004), pp. 50 y ss.
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Ahora bien, la consideracidon como libertad regulada es suficiente para aquellas personas que
no quieren seguir viviendo y pueden acabar con su vida por ellas mismas, sin embargo, para
aquellas otras impedidas de hacerlo, dicha libertad carece de efectividad. Si acudir al Estado no
es posible, por la vertiente objetiva a la que me referia antes, considero que la opciéon
juridicamente adecuada es permitir que la persona que asi lo solicita sea ayudada por un tercero

particular; y que el mismo no sea castigado por ello.

8.L0 3/2021, de 24 de marzo de regulacion de la eutanasia

Asi las cosas, se acaba de publicar en Espafia la dltima de las regulaciones mundiales en

cuanto a disposicion de la propia vida.

Dicha ley se refiere inicamente a la entendida como eutanasia activa directa, contemplandose
dos posibles formas de llevarse a cabo: la accién directa realizada por un profesional sanitario,
o la actuacién que realiza la propia persona apoyada por un profesional sanitario, que sera el
que facilite los medios para hacerlo. Por tanto, se prevé tanto la eutanasia activa como la

cooperacion al suicidio.

Podran recibir la prestacion de ayuda para morir, como dice expresamente la ley, aquellas
personas que sufran una enfermedad grave e incurable, y aquellas otras que tengan un
padecimiento grave, cronico e imposibilitante. Entiende el legislador que nos encontramos ante
un conflicto de derechos, y que ante una de las situaciones descritas anteriormente, el derecho
a la vida puede ceder en favor de otros bienes igualmente protegibles, tales como la dignidad, la

libertad y la autonomia de la voluntad.

Los requisitos que establece la ley para solicitar la prestacién son los habitualmente exigidos
en regulaciones similares a esta: mayoria de edad, plena competencia y que la peticidn se realice
de manera libre, voluntaria, clara y reiterada (la norma requiere dos solicitudes con 15 dias de
diferencia la una de la otra). Cabe destacar que solo se prevé para espafioles, o personas
residentes legalmente en Espafia con un tiempo de permanencia superior a 12 meses. La peticiéon

se podra revocar en cualquier momento, y también se prevé el aplazamiento de la actuacion.
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Asimismo, se reconoce la validez de lo estipulado en un documento de instrucciones previas
o testamento vital, de tal forma que si al momento de realizar la solicitud la persona ya no es

competente, se podra tener en cuenta los previsto al respecto en dicho documentos3.

La solicitud sera valorada por triplicado: por un primer médico que sera el responsable, por
un segundo médico que sera el consultor y finalmente, por la Comisién de Garantia y Evaluacion
(cuya composicién sera multidisciplinar), que emitira el informe final, pudiéndose llegar al

contencioso-administrativo si no fuese favorable a la peticién.

También es importante resaltar que se prevé la objecion de conciencia para los profesionales

sanitarios.

Para terminar con este sucinto repaso a la reciente ley espafola, quisiera referirme a algo que
entiendo es crucial, y que trataré de hilar con las conclusiones de este trabajo. Dice el legislador
espafiol que el tratamiento que se le da a este tema en otros ordenamientos juridicos gira en
torno a dos posibles interpretaciones: despenalizar ciertas conductas eutanasicas, que se
realizan por compasion y a peticién del sujeto, y considerar la eutanasia como una préactica
legalmente aceptable, siempre sujeta a requisitos y garantias. La regulacion espafiola sigue la
segunda de las interpretaciones, argumentando, entre otras cosas, que esta es la posiciéon que
adopta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en lo que respecta al analisis de estas
dos alternativas juridicass+. En suma, el legislador espafiol ha regulado la eutanasia como un

derecho y lo ha incluido, como un servicio mas, en el sistema publico de salud.

9. Conclusiones

Cuando alguien decide disponer de su vida parece claro que esta ejerciendo una libertad, lo
que no resulta tan claro es determinar si esa libertad estd amparada por el ordenamiento
juridico, y qué facultades concretas supondria tal protecciéon. Las diferentes posturas que
puedan tenerse al respecto no van a provocar las mismas consecuencias juridicas, es evidente

que no es lo mismo hablar de libertad como una mera alternativa de accién, que hablar de un

53 Sin duda un tema muy interesante, y con una importancia creciente, es el de estos tipos de documentos. Una de las obras mas
completas al respecto es De Montalvo (2009).

54 Se trata de la sentencia TEDH 14 de mayo de 2013 (caso Gross vs. Suiza), si bien sorprende la alusién a la misma, ya que su
interpretacion fue posteriormente rebatida por la Gran Sala.
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derecho que otorga a su titular una serie de facultades, que puede imponer a otros e incluso

recabar su cumplimiento.

Como he tratado de explicar a lo largo de este trabajo, de las diversas manifestaciones
que se derivan de la libertad, entiendo que la de disponer de la propia vida no se deriva de un
derecho fundamental expresamente previsto como tal, por lo que su tinica configuracion posible

es como derecho subjetivo o como libertad regulada.

A mi juicio nos encontramos ante una libertad regulada, pues al reconocerse la existencia de
una norma general de libertad todas lo son. Dicha libertad regulada otorga un dmbito de libre
actuacién exclusivo para el titular y excluyente para los demas. Esto significa que no solo
podemos movernos de forma libre dentro de ese ambito que la norma le concede, sino que
ademdas no podremos sufrir interferencias por parte de terceros que puedan obstaculizar
nuestra actuacion. Esta posibilidad es la que he denominado derecho a omisiones, esto es, el
poder exigir a terceros (particulares o Estado) que no interfieren en la decisiéon. También incluye
un derecho a tutela, en el sentido de poder reclamar que se respete el derecho a omisiones en

caso de incumplimiento.

La libertad regulada se puede configurar como derecho subjetivo, cuando el titular de la
misma también cuenta con un derecho a acciones, que consiste en la posibilidad de exigir al

tercero determinadas actuaciones para poder hacer efectivo lo que el derecho establece.

En mi opinién, cuando hablamos de disposicién de la propia vida no podemos hablar de
derecho subjetivo, pues tal decision no incluye el citado derecho a acciones, pues no podemos
exigir al Estado una actitud positiva que me ayude en mi decision de morir. Tal exigencia
chocaria irremediablemente con la dimension objetiva del derecho ala vida, o lo que es lo mismo,

con la obligacién que tiene el Estado de proteger el derecho alli donde se encuentre.

Aunque no es el objetivo de este trabajo realizar un andlisis exhaustivo de la reciente

regulacion espaiiola, si creo importante realizar algunas aportaciones a modo de conclusion.

Jurisprudencialmente, ya hemos visto que el TC considera que el derecho ala vida solo incluye
la vertiente positiva, por lo que no quedaria reconocido el derecho a la muerte. Sin embargo,
dicha interpretacién ya queda lejana en el tiempo, ademas, muy posiblemente, la reciente ley
sera recurrida y nuevamente tendra que pronunciarse el TC al respecto, ofreciéndonos, al

menos, una argumentaciéon mas actual.
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Mas alla de la interpretacion constitucional, cabe decir que la regulacién espafiola si permite
que se proporcione ayuda para morir; siempre que se cumplan con los requisitos que la

normativa establece.

Se refiere la ley a dos interpretaciones posibles: despenalizar ciertas conductas eutanasicas,
que se realizan por compasion y a peticién del sujeto, y considerar la eutanasia como una
practica legalmente aceptable, siempre sujeta a requisitos y garantias. La primera de ellas parte
de la prohibicién, y solo se permite en ciertos casos, la segunda parte del permiso, si bien puede
prohibirse en ciertos supuestos; o si no se observan los requisitos exigidos. El legislador espafiol
opta por la segunda de las opciones y en virtud de la misma entiende que la eutanasia es un
derecho, y por tanto la ayuda la prestaria el estado como un servicio mas dentro del sistema

publico de salud.

Personalmente considero que, si asumimos la existencia de una norma general de libertad, la
opcion mas adecuada es la seguida por el legislador si bien con un gran matiz, la practica
legalmente aceptable a la que se refiere la norma no puede entenderse como un derecho, pues
ello chocaria con la vertiente objetiva del derecho a la vida, y la obligacion que tiene el Estado de
protegerlo, sino como una libertad constitucional legislativamente limitables5. Dicha libertad
permitiria que un tercero particular pueda ayudar a morir al que lo solicita, sin que pueda ser

castigado por ello.

Termino este trabajo aludiendo a otro aspecto que entiendo no se aborda correctamente en
la ley. Se habla en diversas ocasiones, a lo largo del texto, de los valores implicados en el tema,
afirmado expresamente que el derecho a la vida debe ponderarse y que en ocasiones debe ceder
para proteger otros intereses. Se refiere la ley de manera explicita al valor superior de la libertad,
a la autonomia de la voluntad, a la libertad ideolégica y de conciencia, a la libertad de decision,
etc. Sin embargo, a pesar de este reconocimiento, la ley exige que exista una enfermedad grave,
a la que debe acompaiar otros elementos (croénica, incurable...) para que la peticiéon sea

atendida. Pero, qué ocurre si la enfermedad no es entendida médicamente como grave, pero a la

55 A este respecto son interesantes las opiniones de Fernando Rey, quien aboga por entender la eutanasia como excepcién permitida
y Carmen Tomas-Valiente, quien considera que es mas adecuado entenderla como libertad limitable. Rey (2008), pp. 87 y ss. Tomas -
Valiente (2003), pp. 65y ss.
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persona le provoca un sufrimiento insoportable, e incluso, qué ocurre con determinadas
situaciones que no provocan enfermedad, pero que para las personas que las sufren suponen
una carga intolerable incluso imposibilitante para el desarrollo habitual y pleno de la vida; lo
que en otros ordenamientos se ha llamado sufrimiento existencial. Me parece una regulacién
inadecuada e incoherente; si abrimos la libertad debemos entender que se abre para todo. Si
hablamos en nombre de la libertad para dar luz verde a este tipo de actuaciones, debe serlo de
igual forma para cualquier persona que asi lo pida. No creo que el legislador tenga la capacidad
para decidir qué padecimientos son merecedores de ayuda, en perjuicio de otros; maxime

cuando se usa la libertad como sustento principal.

Definitivamente, los intereses y objetivos politicos no siempre coinciden ni van de la mano

con los estrictamente juridicos.
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