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Quito, 28 de junio de 2017
Sefior

Ifiigo Salvador Crespo

DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador
Ciudad.-

Apreciado sefior Decano:

En relacién con la disertacién de abogacia intitulada “APLICACION DE LA EUTANASIA EN EL
ECUADOR EN ENFERMEDADES TERMINALES: PLANTEAMIENTO DE UN LITIGIO
ESTRATEGICO EN BASE A LA AUTONOMIA PERSONAL Y DERECHO A LA VIDA”, expreso:

Su autora ha efectuado una interesante investigacion juridica, que se adecta al rigor de
esta clase de trabajos, en la que llega a la conclusién que la eutanasia deberia ser legislada
en el pais en determinados casos, entre éstos en los de enfermedades catastréficas, para
asegurar a la persona una muerte digna, al igual que todos tenemos derecho a una vida
digna; lo que implicaria despenalizar las conductas que la tipifican y la sancionan.

Aunque no concuerdo con el criterio de la estudiante y de quienes sostienen que
determinadas enfermedades privan de la dignidad a la persona, puesto que en mi opinién
puede llevarse con absoluta dignidad cualquier enfermedad y que por ejemplo, privarse
de la vida voluntariamente no es digno, ni ético’ni moral; por los méritos del trabajo, lo
califico con 9. :
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Quito, 05 de septiembre de 2017

Sefior doctor

ifigo Salvador Crespo

Decano de la Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catélica del Ecuador

Sefior doctor

Gonzalo Vaca Dueiias

Secretario Abogado de la Facultad de Jurisprudencia
Pontificia Universidad Catélica del Ecuador

En contestacion al oficio No. 050-SJG-2017, de 08 de junio de 2017, a través del cual se me
corrié traslado con la designacion de Profesor Informante de la disertacién de abogacia
titulada “APLICACION DE LA EUTANASIA EN EL ECUADOR EN ENFERMEDADES TERMINALES:
PLANTEAMIENTO DE UN LITIGIO ESTRATEGICO EN BASE A LA AUTONOMIA PERSONAL Y

DERECHO A LA VIDA” de la estudiante GABRIELA CASTANO, me permito presentar mi informe
en los siguientes términos:

A) La tesis presenta un tema de investigacion de actualidad, de importante relevancia y
muy discutido en el &mbito de la Bioética e inclusive en la practica penal.

B) Latabla de contenidos es adecuada y los conceptos e instituciones juridicas analizadas
presentan, en el primer capitulo, un nivel académico que reflejan una investigacién
seria, completa y sobre todo actualizada. Considero que el andlisis del segundo
capitulo pudo ser mas amplio ain; sin embargo, no por esto se trata de un estudio
inacabado.

C) El tema de disertacién de enfoca en el analisis de la autonomia personal y en el
derecho a la vida, temas que, desde mi punto de vista, no fueron abordados de
manera exhaustiva y que pretendo abordarlas en la defensa de tesis.

D) Considero que falté desarrollar el derecho a una muerte digna sobretodo vinculada a
lo que dice nuestra Constitucion y la ley. Escapa también del analisis del estudiante el
estudio de otras leyes como la Ley de Derechos y Amparo del Paciente, asi como la
Ley Orgdnica de Salud y su nuevo proyecto de ley.

E) Es interesante el andlisis realizado sobre la accién de proteccién como herramienta
para intentar introducir la eutanasia en el sistema legal ecuatoriano. Al respecto, no
era un tema central de su disertacién, por lo que serd parte del interrogatorio
respectivo.
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F) La bibliografia utilizada para la investigacién es adecuada y de un nivel académico
relevante y las conclusiones, asi como sus recomendaciones guardan directa relacién
con el estudio realizado.

G) Se trata de una buena investigacién, considero que puede atn mejorar y profundizar
aun mas adecuadamente la problemética expuesta.

H) Por todas las consideraciones expuestas, califico con 9 sobre 10 la disertacion de
abogacia cuyo anilisis, lectura e informe se me ha encomendado.

Atentamente,

/

A s M s

# Eduardo Leén Micheli ///
Profesoy Informante |
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ABSTRACT

The right to life is a state priority, a person that is alive, can exercise and enjoy other rights
established in the Constitution of the Republic of Ecuador, rights such as: a dignified life and

the autonomy of deciding what do with it, until the day they die.

Therefore, if it is based on this statement, the fulfillment of these rights is obligatory for the
Ecuadorian State, which opens the door to the following question: ¢ How dignified is the life
of people with terminal diseases?, without a doubt, this group should be given priority
attention. Their situation includes day by day struggles with extreme pain. The option of
choosing to end their life applying a medical practice such as euthanasia, which provides a

dignified death for the terminally ill, is unavailable.

The option of euthanasia is not considered for the terminally ill in Ecuador, but it is in other
countries that have analyzed and studied the need to include this practice in their legal
systems, resulting in specific legislation on this matter. This allows people with terminal
illnesses to consider it as an alternative to be able to die worthily. Guaranteeing personal
autonomy and allowing the State to comply with the obligation to ensure and respect these

constitutional rights.

In Ecuador's legal system, the possibility of applying strategic litigation constitutes an
alternative to require the state to take administrative or legislative measures regarding

euthanasia.



RESUMEN

El derecho a la vida es una prioridad estatal, si se tiene la vida se puede ejercer y gozar de
los demas derechos establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador, derechos

como a una vida digna y a la autonomia de decidir qué hacer con ella hasta morir.

Por lo que, si se parte de esta base el cumplimiento de estos derechos es de obligatoriedad
para el Estado ecuatoriano lo que abre la puerta al cuestionamiento, ¢ Qué tan digna es la vida
de las personas con enfermedades terminales?, sin lugar a duda este grupo de atencion
prioritaria lidia dia a dia con dolores extremos y no poseen la posibilidad de elegir poner fin
a los mismos aplicando una practica médica como la eutanasia, que tiene como desenlace
una muerte digna para el enfermo terminal que decida en base a su derecho a la autonomia

aplicarla en su vida.

La figura de la eutanasia no es una opcion a considerar para los enfermos terminales en el
Ecuador, pero si lo es en otros paises que han analizado y estudiado la necesidad de incluir
esta préctica en sus ordenamientos juridicos dando como resultado legislacion especifica
sobre esta practica médica, la cual permite que las personas con enfermedades terminales
puedan considerarla como una alternativa para poder morir dignamente; respetando asi los
derechos constitucionales a una vida digna y a la autonomia personal y permitiendo al Estado

cumplir con la obligacidn de velar y respetar estos derechos constitucionales.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano la posibilidad de aplicar un litigio estratégico
constituye una alternativa para exigir al estado medidas administrativas o legislativas entorno

a la eutanasia.
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INTRODUCCION

Como preambulo esencial en el analisis de esta investigacion vamos a partir de que la vida
es un derecho sobre derechos, consagrado en la Constitucién ecuatoriana e instrumentos
internacionales de derecho como la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
que facultan a los seres humanos el goce y ejercicio de todos los demas derechos
personalisimos, personales, econdmicos, sociales y en general todos los derechos

fundamentales reconocidos en la norma suprema.

En si, el derecho a la vida ha sido un tema de debate doctrinal y material (Jiménez-
Enriquez, 1999), ya que se ha planteado la vigencia de este desde la concepcion del ser
humano, asegurando o protegiendo el nacimiento para que aquel ser que, al nacer tiene el

derecho a desarrollarse en el ambiente de una vida digna hasta el momento de su muerte.

A partir de estas consideraciones nos planteamos el supuesto qué, en caso de que aquella
persona que ha nacido y se ha desarrollado, llevando consigo la carga de una enfermedad
catastrofica terminal o después de haber sufrido un accidente que pueda traer como
consecuencia una muerte tragica, tenga el derecho a decidir a morir dignamente y no
sometida a sufrimiento, tratamientos médicos dolorosos, tediosos y costosos, con una baja
probabilidad de supervivencia a dicha enfermedad, pues la legislacion no considera la

decision personal de una “muerte digna”, a través de la eutanasia.

La etimologia de la palabra eutanasia segun la Real Academia de la Lengua Espafiola,
viene del griego, asi: eu = bueno, thanatos = muerte, significa “buena muerte” que viene de
la mano con la probleméatica sobre el derecho a morir. ¢Sera que si todos tenemos el derecho

a vivir, implicitamente también tenemos el derecho a morir de una manera digna? Lo que se

11



pretende plantear es como la eutanasia ha revolucionado al mundo, al derecho, la medicina
y la religion, temas contrapuestos a la libertad de eleccion que tienen los seres humanos, y
como esto se ha normado en legislaciones que han sido criticadas y a la vez aplaudidas,
buscando asi un punto medio en el que la eutanasia sea una ayuda y no un atentado contra la

dignidad de las personas a la hora de morir.

Ahora bien, la eutanasia es una practica médica conocida mundialmente en el campo de
la medicina en algunas latitudes geogréficas en la modernidad, ha generado un gran debate
sobre si debe regularse, aplicarse y en caso de aceptarlo bajo qué condiciones se debe dar.
Historicamente la palabra eutanasia proviene desde la antigua Grecia (1200 a.C.),
increiblemente desde esa época ya se consideraba el reconocimiento de un derecho a la
muerte, que para las personas que estan a favor de esta como una practica médica va de la
mano con una vida digna y con la consideracion a las decisiones que el enfermo terminal

puede tomar en base a su autonomia personal.

Muchos médicos, religiosos, sociélogos y antropdlogos han escrito y desarrollado el
tema de la eutanasia, pero esto no deja de ser mas que un debate, con la excepcion de algunos
paises que han regulado a la figura de la eutanasia como delito o como una practica legal,
establecida y limitada en su ordenamiento juridico, no son muchos los paises que la aceptan
pero constituyen un precedente sobre la necesidad de esta practica y la creacion de la figura
considerando la responsabilidad civil, como penal, al igual que penalizar aquellas practicas

que se relacionan pero no se ven limitadas por la ley.

12



CAPITULO |

EUTANASIA

1.1 Definicion de eutanasia

La palabra eutanasia proviene del griego, asi: eu = bueno, thanatos = muerte, significa
"buena muerte™ (Sepiensa, Historia de la Eutanasia, 2016), término filoséfico que ha
evolucionado con el tiempo y que actualmente genera un intenso debate entre la religion, la

medicina y el derecho de las personas.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, la define en dos acepciones como:
“1. f. Intervencidn deliberada para poner fin a la vida de un paciente sin perspectiva

de cura. 2. f. Med. Muerte sin sufrimiento fisico” (Rae, 2016).

El filésofo Francis Bacon fue a quien se le atribuye la palabra “eutanasia” en el siglo
XVII, es decir durante el Renacimiento y se la ha concebido como: “la aceleracion de la
muerte en un hombre enfermo” (Sepiensa, Historia de la Eutanasia, 2016). También debemos
tomar en cuenta que antes de que el filésofo marque al mundo con la palabra “eutanasia” ya
se discutia el derecho de las personas a decidir sobre su propia muerte. Para los romanos las
palabras "Felici vel honesta morte mori* (Morir con una muerte feliz y honesta), fundamenta
la existencia de un derecho a morir de manera digna y feliz, algo mas significativo que
practico a la diferencia de la eutanasia que si busca un homicidio asistido para conciliar esta

muerte feliz.
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Para otros filésofos de la antigliedad la eutanasia o en si, la muerte asistida, también fue
motivo de reflexion. Asi, Platén (427-337 a.C.) dice en La Republica: "Se dejara morir a
quienes no sean sanos de cuerpo”. Los Estoicos Séneca, Epicteto y Marco Aurelio,
con la dignidad como argumento, también habrian estado a favor de la eutanasia. Séneca en
la misma linea opina que: "Es preferible quitarse la vida, a una vida sin sentido y con
sufrimiento”. Epicteto, por su parte, predica la muerte como una afirmacion de la libre

voluntad, (Sepiensa, Historia de la Eutanasia, 2016).

Dentro de la edad media tenemos en el afio 1516, el libro “Utopia™ escrito por Tomas
Moro en que las ideas de una sociedad perfecta dirigida y reglamentada de tal manera que
todo dentro de esta sociedad es perfecto para sus habitantes. Un mundo utdpico totalmente
diferente a la realidad de nuestro mundo, pero dentro de este mundo perfecto, Moro sefiala
que por una parte se debe prestar a los moribundos todo cuidado y solidaridad. Sin embargo
considera que, en casos de dolores extraordinarios, se puede recomendar poner término a su
vida, es decir se le puede causar la muerte al enfermo, si éste estd de acuerdo, privandole
de los alimentos o administrandole un veneno. También se requiere el permiso de las
autoridades y de los sacerdotes para evitar los abusos que podrian seguirse. Basicamente el
escritor habla de la eutanasia y considerando la antigiiedad del texto es algo sorpréndete que
desde estos afios ya se considere aplicarla, como una practica regulada y no permitiendo su

abuso destacando asi la principal cualidad de la eutanasia, la legalidad (Zea, R 2010).

El tratamiento que juristas connotados han dado a la eutanasia como, Luis Jiménez de
Asula quien realiza un acercamiento a las concepciones que a finales del siglo X1X e inicios
del XX, se desarrollan entre los tratadistas, asi: “En 1884 imprime Enrique Ferri, un trabajo

extraordinariamente sugestivo, publicado antes en el Archivo de Lombroso, que lleva por
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titulo “L"Omicidio-suicidio”, en el que aborda la responsabilidad juridica del que da muerte
a otro con su consentimiento. Ferri intenta fijar las normas que faciliten la distincion de los
casos en que ese hecho es delito y aquellos otros en que no lo es. Los moviles le sirven para
trazar el limite, y proclama que el que da muerte a otro, guiado por motivos altruistas y
piadosos, no debe ser considerado como delincuente. “Entre el amigo que por piedad mata a
su amigo, condenado por una enfermedad incurable, cediendo a sus ruegos reiterados, y el
individuo que no mata, pero que con falsas noticias y pérfidas sugestiones instiga a otro a
suicidarse, proponiendo con ello librarse de un compromiso o participar de una herencia,

existe un abismo moral a favor del primero”(Ibidem).

En relacion al tema de este estudio, H. Binet-Sanglé titula su libro “L"Art de Mourir” de
1919, y el autor nos refiere incluso un proyecto de reglamento, segun el cual la eutanasia sera
confiada a especialistas, que deben reunir las condiciones de patélogo, psicologo y terapeuta.
El que desee morir serd examinado por tres de estos peritos, que estudiaran al sujeto desde el
punto de vista hereditario, constitucional fisioldgico y psicolégico, investigando las causas
que le impulsan a tan fatal designio. En el caso de que se trate de una enfermedad
positivamente dolorosa e incurable, a juicio de los tres eutanasicos, serd otorgado el derecho
a morir. En este sentido Binet-Sanglé propone que las précticas eutandsicas se realicen en
establecimientos a propdsito, que denomina “Institutos de Eutanasia”. EI médico francés pasa
revista a los distintos medios Utiles para procurar la muerte buena y se inclina a favor del

“protoxido de azoe™, que, lejos de producir sensaciones desagradables, parece que procura

LEl protoxido de nitrégeno u 6xido nitroso es un agente volatil que se utiliza en el &mbito médico desde hace mas de 150
afios. Sus propiedades farmacolégicas constituyen su particularidad, ya que posee al mismo tiempo propiedades analgésicas,
de tipo no morfinico a través de una accidn supraespinal, propiedades euforizantes que le han valido la denominacion de
«gas de la risa» y propiedades ansioliticas o incluso anestésicas leves, por lo que se utiliza ampliamente como agente
anestésico volatil adyuvante. Con el fin de garantizar su inocuidad y eficacia maxima, se han definido con precision sus
condiciones de empleo, tales como la necesidad de informar previamente al paciente cuando se utiliza con fines analgésicos
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al agonico una placentera marcha del mundo de los vivos. Unidos el gran penalista aleméan
Carlos Binding y el psiquiatra friburgués Alfredo Hoche, publicaron el afio 1920 un
interesantisimo folleto intitulado; La autorizacién para exterminar las vidas sin valor vital.
En esta obra, las ideas del jurisconsulto hallan su complemento en las concepciones del
alienista. Carlos Binding murié durante la impresién de este trabajo, que es, por tanto, un
libro pdstumo; y, como dice sentidamente su colaborador Alfredo Hoche en la primera

pagina, “el eco que encontraran sus ideas responde a la voz de un muerto” (Ibidem).

El asunto de este folleto es la pesquisa de las razones juridicas y morales que pueden
presentarse en pro de la posibilidad legitima de matar a los seres humanos desprovistos de
valor vital (...) Binding resume su propio pensamiento favorable a la eutanasia diciendo: “Yo
no encuentro ni desde el punto de vista religioso, social, juridico o moral, argumentos que
nieguen la autorizacion para destruir esos seres humanos, remedos de verdaderos hombres
que provocan el disgusto de todos los que los ven. En las épocas de alta moralidad, es
indudable que hubieran acabado con semejantes seres.” No puedo dejar de advertir que las
concepciones de Binding no son sélo eutanasicas, sino seleccionadoras, ya que al lado de la
eutanasia, para los enfermos insalvables proclama el aniquilamiento de los imbéciles y

dementes sin curacion posible.

(reduccion del foco de fractura, punciones diversas), un uso exclusivamente asociado a la administracion de oxigeno, la
utilizacion de dispositivos especiales para su administracion con valvulas antir retorno o sistemas de ventilacion especificos
en el quir6fano para limitar la contaminacion ambiental, etc. Por otra parte, este agente posee algunas contraindicaciones,
como por ejemplo en pacientes que presentan déficit conocidos o probables de vitamina B12 o de folatos y las ocupaciones
aéreas de cavidades no extensibles. Por dltimo, se han descrito algunos efectos indeseables como nauseas, vomitos
postoperatorios y efectos neurotdxicos que limitan y condicionan su uso.
(http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1280470310704308).
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En el sentir de Binding, la muerte dada a estas personas no debe estar prohibida cuando
otorga su permiso una comision oficial, nombrada a este fin, para el caso de tratarse de
dementes sin remedio o cuando se ejecuta en el fundado supuesto de que existe un
consentimiento, que en el caso concreto de enfermos insalvables se traduce en una
autorizacion. Las muertes asi decretadas o consentidas se practicaran en establecimientos
especiales, como ya lo habia pedido Binet-Sanglé en Francia. Alfredo Hoche ilustra y apoya,
con la fuerte conviccion del médico, las concepciones de Binding, creyendo que llegard un
dia en que estimaremos que la eliminacion de los individuos de espiritu muerto no es un

crimen, sino un acto util”, (Jiménez de AsUa, 1928).

Para los medicos o estudiantes de esta profesion se plasma la ética que cada profesional
debe tener al desemperfiar su carrera y dentro de la medicina especificamente se enfoca en
conservar la vida por encima de cualquier circunstancia o motivo por lo que se basan en el
juramento hipocratico, atribuido a Hipdcrates desarrollado en el siglo V, gque sentencia:

’

“jamas daré a nadie una medicina mortal por mucho que me lo soliciteri”, Segun este
juramento, este cddigo deja sin un fundamento medico la eutanasia, pero los tiempos cambian

y es momento de desarrollar un derecho a la vida y a la muerte sustentado en leyes.

De lo expuesto por el autor en la segunda guerra mundial el tema recobro vigencia
respecto a la aplicacion de la eutanasia considerando la perdida de las vidas era de tal
magnitud y no por que murieran en el campo de batalla mas porque las heridas que obtenian
los soldados al estar inmersos y al acecho de balas y heridas que en realidad causaban un
dafio fundamental e irreparable para aquellos que defendian a su patria por lo que como un
acto de misericordia se empez0 a practicar la eutanasia en socorro a aquellos que sufrian y

merecian una muerte digna. Mas de 100.000 pacientes alemanes fueron sometidos a la
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eutanasia mientras duro la guerra, lo que nos da paso a analizar otro problema ya que los
paises se beneficiaron de la muerte asistida ya que “solucion¢ el problema” de los pacientes

no deseados, (Sepiensa, Historia de la Eutanasia, 2016).

Hoy en dia la eutanasia se ha ido adaptando en los paises europeos (Holanda, Bélgica y
Luxemburgo) principalmente como una necesidad en casos de muerte cerebral, pero en los
que existe aun signos vitales, el debate del tema se ha incrementado notablemente por
ejemplo en el caso “Eluana Engaro”, una italiana que sufrié un accidente de transito (1992),
la misma que ha estado conectada a maquinas que la alimentan para mantener su subsistencia,
el padre de Eluana ha apelado ante la Corte de ese pais para que le permitan desconectarla,
lo que obviamente provocaria la muerte de la chica y después de diez afios de intentarlo logré
que la vida indigna y triste que llevaba su hija tenga fin, a mi juicio este hecho conmocion6
al mundo entero, la religion dio juicios de valor como calificar de asesinos a los médicos y a
su padre e Italia se dividié en dos. Por lo que este caso excepcional forma un precedente
importante sobre la necesidad de regular esta practica y asi impedir que se dé

indiscriminadamente e ilegalmente.

1.2 Origeny elementos de la eutanasia

A pesar del poco desarrollo legal que ha tenido la eutanasia en el mundo, el debate
existente sobre su préctica ha traido consigo el desarrollo de varias formas con las cuales se
pueda llegar al mismo fin, dependiendo de las caracteristicas que rodeen al caso clinico en

especifico.

La circunstancia particular de la cual se deriva la ejecucion de la eutanasia esta
intimamente ligada al sufrimiento del paciente, y bajo esta premisa se debe considerar que
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tanto el enfermo como sus familiares cercanos, de forma general, buscan evitarlo pero deben
enfrentar un dilema frente a que la solucién sea la muerte. Esta connotacién no es menor,
porque supone consideraciones de orden no sélo legal sino que alcanzan lo ético y lo
religioso. De alli que tomar la decision es un acto trascendental, obviamente para el enfermo,
pero también para quienes estan en capacidad de en ocasiones autorizar o en otras cumplir la

voluntad.

La muerte tiene ese espectro de incertidumbre, sea cual fuera la concepcidn que sobre
ella exista por parte de los seres humanos, porque méas allad de criterios religiosos
generalmente se constituye en un acto de fe. ;Qué ocurre en el momento en que se muere?;
¢Qué existe luego?; ¢En qué te transformas?, siempre seran cuestionamientos innatos y

propios de ese momento cierto.

Frente a este planteamiento también viene el asunto del buen morir, bajo la construccion
de qué circunstancias quisiéramos evitar, relativa ya sea a la progresiva pérdida de facultades
fisicas y mentales, el necesario proceso de la enfermedad, los gastos médicos y desde luego

el dolor fisico del paciente.

En este sentido, es necesario identificar los elementos que permitirian la eutanasia, de
tal forma que se pueda separar la practica de esta actividad respecto a otras formas de

abordaje que se han derivado. A la vez, y como complemento, es necesario establecer las
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diferencias entre la eutanasia y otras practicas, como el suicidio asistido, la Adistanasia? y la

Ortotanasia.?

A pesar del amplio estudio que se le ha dado a la eutanasia y la polémica respecto de su
practica y legalizacion, los estudiosos del tema no han llegado a un consenso respecto de los
elementos de la eutanasia o0 con mayor precision, de la préctica de la eutanasia, en este
sentido, Porzio afirma que “la piedad es un elemento constitutivo de la eutanasia, como un
sentimiento que busca evitar el dolor y sufrimiento de quien padece la enfermedad terminal”;
mientras que para Rodriguez Aguilera son “factores determinantes las circunstancias de dolor
insoportable y la capacidad de decisién del sujeto pasivo entendiéndose por tal a aquel que

padece la enfermedad o el dolor insoportable” (Alvarez, 2002).

Por su parte también, (Alvarez, 2002), afiade a este anélisis dos elementos mas que habria

que considerar:

a) LaEspecial Consideracién: El sujeto activo, que es quien produce la muerte, debe contar con
un sentimiento de especial consideracion frente al sufrimiento del sujeto pasivo. Esta
consideracion, aunque parezca, no necesariamente tiene que ir de la mano con un sentimiento
de piedad, pena o misericordia, sino con la conviccion de que la accion de muerte, u omision
de cuidado, llevara consigo un resultado favorable para el sujeto pasivo respecto de su
sufrimiento extremo.

Este concepto, aunque importante y necesario para llevar a cabo la accion de muerte por

parte del sujeto activo, implica una alta carga subjetiva, por cuanto no se evidencia certeza

2 Adistanasia: Del lat. cient. dysthanasia, y este del gr. Svc- dys- 'dis-?' y -6avacia -thanasia 'muerte’, formado a imit. de
gv0ovacio  euthanasia 'muerte dulce’; cf. dvcOavorog dysthanatos ‘'que sufre una muerte penosa’.
1. f. Med. Prolongacién médicamente indtil de la agonia de un paciente sin perspectiva de cura.

3 Ortotanasia: De orto- y el gr. -Oavocio -thanasia 'muerte’, formado a imit. de ev@avocio euthanasia'muerte dulce'.
1. f. Med. Muerte natural de un enfermo desahuciado sin someterlo a unaprolongacion médicamente inGtil de su ago
nia.
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de la realidad de la especial consideracion con la que obre el sujeto activo, sino que este

concepto permanecera en su fuero interno.

b) La situacion de existencia insoportable o absurda irreversible: Esta condicion hace
imprescindible que previo a cualquier préctica eutanasica, se confirme la condicion medica
del paciente, para lo cual se requeriran los informes médicos correspondientes que avalen la
condicion catastréfica e irreversible del mismo, de tal forma que exista una motivacion real
y palpable frente a la accidn eutanasica.

Es decir, varios pueden ser los elementos que se identifiquen dentro del homicidio
asistido, pero todos estos elementos deben confluir en dos elementos macros, sin los cuales
no existe la eutanasia: En primer lugar la motivacion, respecto del deseo que tenga el sujeto
activo frente al sufrimiento del sujeto pasivo (o como lo sefiala el autor: la especial
consideracién); y en segundo término la situacion de existencia insoportable o enfermedad

terminal o catastrofica, cuyo analisis posterior es suficiente para demostrar el punto.

1.3 Clasificacion

Una vez analizados los elementos de la eutanasia y demostrado que esta practica busca
terminar con el sufrimiento de los pacientes en estado catastréfico y calamitoso a través de
la accién de muerte u omision de cuidado debido, Rodriguez Iturri, en su obra “El Derecho
a Amar y el Derecho a Morir”, considera que hay que identificar, en esta practica, dos clases

de homicidios asistidos, establecidos en base a la forma de muerte del paciente.

a) Eutanasia Occisiva: Es aquella intencion directa de “matar con voluntad piadosa” o la
accion directa de proferir muerte al paciente. A su vez, esta sera propia si se la realiza sin
dolor; e impropia si se la realiza de manera dolorosa.

b) Eutanasia Lenitiva: Accién de colocar al paciente en un estado de inconsciencia para
liberarlo del dolor que lo aqueja, hasta conseguir la muerte. (Rodriguez Iturri, EI Derecho a
Amar y el Derecho a Morir, 1997)

De esta clasificacion preliminar, se deduce otra clasificacion respecto de la tipicidad de la
eutanasia:
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a)

b)

Eutanasia Tipica: Que es aquella en la cual se profiere la muerte al paciente por razones
exclusivas de, siguiendo los términos de Ifiigo Alvarez, especial consideracion hacia la
condicion del mismo. El sujeto activo de esta préctica puede ser un médico, en cuyo caso
estamos frente a una eutanasia médica; o por una persona particular, en cuyo caso se
hablaria de una eutanasia comun.

Eutanasia Excepcional: Aquella que se la realiza indistintamente del sufrimiento del
paciente, sino con un fin personal o econémico es decir que este estudio no contempla al
presente trabajo, por evidentes razones).

Para poder delimitar de mejor manera el concepto de eutanasia u homicidio asistido, es

necesario diferenciarlo de otros conceptos, cuya practica podria causar confusion por buscar

el mismo fin que el analizado en el presente trabajo, los mismos que se definen:

a)

Suicidio asistido: Es el acto mediante el cual el sujeto pasivo se profiere a si mismo la
muerte a través de un método médico evaluado y seguro. La asistencia de este suicidio
radica en un “sujeto pasivo”, que sin serlo precisamente, es quien suministra el medio de
muerte para que sea el mismo paciente quien se lo aplica. A diferencia de la eutanasia, ésta
modalidad no cuenta con un sujeto activo que produzca la muerte, sino que es el mismo
paciente quien produce su propia muerte.

b) Adistanasia: Es el medio por el cual se deja de proporcionar al enfermo los medios

(tratamientos, equipos y medicinas) que solo prolongan la vida, y por ende el sufrimiento,
del paciente. En este caso no existe un acto directo y expreso que busque la muerte
inmediata, sino la omision de cuidados y medicamentos que mantienen al paciente con vida.
Ortotanasia: Gonzalo Higuera, en su obra El Derecho a Morir, no puede ser mas claro
cuando manifiesta que la Ortotanasia “tiende a conocer y respetar el momento natural de la
muerte de cada hombre y sus concretas circunstancias, sin querer adelantarlo para no incidir
en la eutanasia, no tampoco prolongar artificialmente cualquier tipo de vida con medios
improporcionados, siempre dejando actuar e intervenir la relativa libertad de conducta que
permite y exige la racionalidad humana, frente a una pasividad meramente animal”
(Higuera, El Derecho a Morir, 1977).

El termino eugenesia: proviene (EU: Bien, GENNEIN: engendramiento). Para Grossi

Animat “Es la ciencia y el arte que persigue la formacion de seres humanos sanos, vigorosos

y bellos, mediante la union de ascendientes escogidos y evitando no solo la accion de factores

desfavorables de origen hereditario sino también de todos aquellos que pueden provenir del

medio ambiente y régimen de vida” (Grossi Aninat, Amanda. Eugenesia y su legislacion,

1941).
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1.4 Laeutanasia en el derecho comparado

En la contemporaneidad, pocos han sido los paises en los cuales se ha legalizado, y por
ende, despenalizado, la practica de la eutanasia. Sin embargo, en varios paises, sobre todo de
Europa, se ha ido incrementando la tendencia respecto a la legalizacidon de esta practica

médica.

El primer caso de despenalizacion de la eutanasia fue Holanda, que en el afio 2002
expidid la Ley de Comprobacidon de la terminacién de la vida a peticion propia y del auxilio
al suicidio, la cual incluye parametros muy rigidos y controles especiales previos a la

aprobacion préactica de la eutanasia en un paciente.

Dos afios después, Bélgica despenalizo la eutanasia. Al expedirse esta ley, los enfermos

gue estan en fase terminal pueden solicitar la eutanasia cumpliendo ciertos requisitos:

o El paciente debe ser mayor de 18 afios y estar mentalmente saludable;

o El paciente debe solicitar la eutanasia de forma voluntaria, bien considerada y repetidamente;
o El sufrimiento debe ser insoportable;

e El paciente debe estar bien informado de su situacion y de otras alternativas;

¢ Un segundo médico debe confirmar que la enfermedad sea incurable y que el sufrimiento sea
insoportable;

e El paciente siempre debe hacer su peticion de eutanasia por escrito;
e La eutanasia debe ser asistida por un médico.

En el 2008, los diputados luxemburgueses se pronunciaron a favor de legislar la eutanasia,
en caso de situacion médica sin solucidn, pero la prohibe para los menores. Existen paises en
cambio, que sin haber legalizado la préctica de la eutanasia, sus autoridades judiciales han

autorizado la practica de la Adistanasia (cuyo concepto fue analizado anteriormente).
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Asi, por ejemplo, en Gran Bretafia no se contempla a la eutanasia como una préctica legal,
sin embargo, entre 1993y 1994, la justicia autorizd a varios médicos a desactivar los aparatos

de pacientes que eran mantenidos con vida artificialmente.

Ademas, existen paises en los cuales no se encuentra legalizada la practica de la

eutanasia, sin embargo existen “ayudas a morir”. Algunos ejemplos se citan a continuacion:

¢ En Italia la Constitucién reconoce el derecho de rechazar cuidados médicos;

¢ En Francia, la “Lye Leonetti” instaur0 el derecho a dejar morir, sin permitir a los médicos
gue practiquen la eutanasia;

e En Suiza, un médico puede administrar a un enfermo terminal que desee morir una dosis
mortal de un medicamento que tomaré el propio enfermo (suicido asistido);

¢ En Espafia, la eutanasia no esté autorizada, pero la ley reconoce el derecho de los enfermos
a rechazar cuidados médicos.

En una experiencia mas cercana, en el continente americano tan solo uno de los cincuenta
estados que forman parte de los Estados Unidos autoriza la préctica de la eutanasia. En
Oregon se ha adoptado la misma préctica que la legislada en Holanda, con la variante de que
el enfermo puede pedir al médico la prescripcion de una sustancia letal, ademas de decidir

dénde y cuando desea morir.

Como ha quedado expuesto, las legislaciones de varios paises han despenalizado la
practica de la eutanasia, mientras que algunos otros, sin despenalizarla, buscan otorgar vias
legales por las cuales se pueda llegar al resultado de la muerte de un paciente en estado grave,
a través del suicidio asistido o el derecho a no recibir tratamiento médico alguno, derechos

gue en muchos casos son reconocidos de manera constitucional.
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1.4.1 Holanda

A partir del 1 de abril de 2002, Holanda es el primer pais que permite la practica de la
eutanasia activa. Para que tal practica no constituya delito, la nueva ley holandesa exige el

cumplimiento de los siguientes requisitos:

1) Que el enfermo esté sometido a un sufrimiento insoportable sin que exista perspectiva de
mejora alguna;

2) Que el desahuciado exprese de forma categorica e inequivoca su voluntad de cesar la vida;

3) Que se cuente con la opinién de otro médico; v,

4) Que el facultativo que ayud6 a morir informe de inmediato a una de las comisiones de ética
para que estudie el caso y juzgue si se han respetado los requisitos precedentes.

En caso contrario, la comision tiene la obligacion de informar al Ministerio Fiscal para
que se siga la accion penal correspondiente. La mencionada ley introduce también dos
novedades en relacion con la jurisprudencia que desde 1973 vienen sancionando los

tribunales holandeses:

1) El testamento vital, que es una declaracion previa por parte de aquellos moribundos que en
el ultimo momento no tienen capacidad para manifestar su deseo de morir, y

2) La posibilidad de que los menores a partir de los 16 afios de edad puedan pedir la eutanasia
activa sin autorizacion previa de sus progenitores.” (Silva, Felici vel honesta morte mori,)

1.4.2 Luxemburgo

El caso del principado de Luxemburgo, que es el tercer caso en Europa junto con
Holanda y Bélgica, tiene la particularidad en cuanto a su proceso de construccion normativa,
pues se pudo evidenciar claramente en la discusion de la ley dos posiciones totalmente
antagoénicas y frente a que se contaba con la mayoria legislativa, el titular del ejecutivo que

objeta la decision asume un rol de conflicto que es solventado incluso con la disminucion de
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sus competencias y atribuciones. Para entenderlo a mas detalle citaremos una nota de prensa

que resume el procedimiento.

El Parlamento de Luxemburgo aprobé en diciembre de 2008 una ley para legalizar la
eutanasia activa, tras un debate que dur6 todo el dia y fue parcialmente emotivo. De
los 60 legisladores, 31 votaron a favor, 26 en contra y tres se abstuvieron

La mayoria de los parlamentarios que se opusieron a la medida pertenecian al partido
en el gobierno, el Partido Cristiano Social (CSV).

En un futuro, un médico en Luxemburgo podréa ayudar a morir a un paciente con una
enfermedad incurable, que previamente haya expresado su deseo de dejar de vivir.

En febrero del 2008, la ley habia sido aprobada por los legisladores, con el respaldo
de 30 votos. Tras algunas modificaciones del texto pedidas por el Consejo de Estado,
el proyecto fue reenviado al Parlamento para su votacion y fue tratado de nuevo en
primera lectura. Ahora, el Consejo de Estado debera decidir si es necesaria una
segunda lectura. Segln observadores, esto es posible porque primero debe ser
modificada la Constitucion. Luego de que el gran duque de Luxemburgo Henri
anunciara que por motivos de consciencia no puede "aprobar” ninguna ley de
eutanasia, el papel del Jefe de Estado estara limitado en el futuro al simple "anuncio"
de leyes.

El jefe de gobierno de Luxemburgo, Jean-Claude Juncker, rechaz6 cualquier
intromisidn del Vaticano. "No acepto ninguna intromisién del Vaticano, pero acepto
cuando la Iglesia o la congregacidn religiosa se pronuncian”, dijo. Tras meses de un
debate controvertido, advirtié: "Los que apoyan la ley no son fascistas y los
opositores de la propuesta tampoco son reaccionarios clericales". "'Si pudiera votar,
votaria en contra, porque tengo miedo", dijo Juncker, quien no tiene mandato de
legislador. El no esta seguro si en 20 afios se sabra todavia qué intenciones se
perseguian con la legislacién. "Si estuviera frente a la pregunta, estaria totalmente
solo. Solo tengo miedo", asevero.

Los que apoyan el proyecto sobre la eutanasia argumentan que una ley aprobada hoy
previamente por unanimidad para mejorar el acceso a la medicina paliativa, no
alcanza. Se debe acordar una ley de ayuda para morir, "aun si la Iglesia y el monarca
no quieren", dijo la socialdemdcrata Lydie Err. "Muchas personas al final de sus vidas
no estan realmente libres para tomar decisiones"”, advirtié por su parte la cristiano
social Martine Stein-Mergen” (Emol noticias, 2016).

1.4.3 Argentina

En el afio 2012, el Senado y la Camara de Diputados sancionan la ley 26.742, que se

constituye sin duda en un cuerpo normativo referente a la consideracion de la eutanasia en
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América Latina, no s6lo por la incorporacion de sus postulados sino porque se constituye en
un modelo de cdmo la sociedad argentina fue avanzando en su expedicion, pasando desde un
debate con dos posiciones claramente definidas al encuentro de puntos de aceptacion

reciproca.

Sin embargo, evidentemente y como pasa en cualquier cuerpo legal con este
significante, fue recurrido ante tribunales de justicia, quienes ratificaron su
constitucionalidad. Para efectos de esta investigacion citaremos sus contenidos y

realizaremos un breve analisis al precepto:

“Articulo 1° — Modificase el inciso e) del articulo 2° de la Ley 26.529 — Derechos
del paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el que
guedara redactado de la siguiente manera: ) Autonomia de la voluntad. El paciente
tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos
0 biol6gicos, con o sin expresion de causa, como asi también a revocar
posteriormente su manifestacion de la voluntad. Los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de
decisién sobre terapias o procedimientos médicos o bioldgicos que involucren su vida
o salud. En el marco de esta potestad, el paciente que presente una enfermedad
irreversible, incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones
que lo coloquen en igual situacion, informado en forma fehaciente, tiene el
derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos
quirurgicos, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital
cuando sean extraordinarias o desproporcionadas en relacion con la perspectiva de
mejoria, o produzcan un sufrimiento desmesurado. También podrd rechazar
procedimientos de hidratacion o alimentacion cuando los mismos produzcan como
unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible o
incurable. En todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos
mencionados no significara la interrupcion de aquellas medidas y acciones para el
adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente.

Este articulo es sin duda el elemento central de la reforma normativa introducida en
el sistema legal argentino, pues estructura el proceso de autonomia de la voluntad como el
eje que articula la posibilidad de muerte. Este derecho otorgado incluso lo amplia a los
menores de edad y delimita exactamente cuales son las circunstancias a las que puede negarse
el paciente.
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Articulo 2° — Modificase el articulo 5° de la Ley 26.529 —Derechos del paciente en
su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el que quedarad
redactado de la siguiente manera: Articulo 5° Definicion. Entiéndase por
consentimiento informado la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, 0 por sus representantes legales, en su caso, emitida luego de recibir, por
parte del profesional interviniente, informacion clara, precisa y adecuada con
respecto a: a) Su estado de salud; b) EI procedimiento propuesto, con especificacion
de los objetivos perseguidos; ¢) Los beneficios esperados del procedimiento; d) Los
riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e) La especificacion de los
procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el
procedimiento propuesto; f) Las consecuencias previsibles de la no realizacién del
procedimiento propuesto o de los alternativos especificados; g) El derecho que le
asiste en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se
encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacion, en cuanto al rechazo de procedimientos quirdrgicos, de hidratacion,
alimentacion, de reanimacién artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando
sean extraordinarios o desproporcionados en relacion con las perspectivas de mejoria,
0 que produzcan sufrimiento desmesurado, también del derecho de rechazar
procedimientos de hidratacion y alimentacion cuando los mismos produzcan como
unico efecto la prolongacién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e
incurable; h) EI derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de
atencion de su enfermedad o padecimiento.

Esta norma complementa de forma eficiente el postulado normativo previo, pues
engrana la autonomia de voluntad con su derecho a estar total y plenamente informado de las
circunstancias de su patologia y condicion de salud, de tal manera que se pueda concluir

integralmente en una decision.

Articulo 3°— Modificase el articulo 6° de la Ley 26.529 —Derechos del paciente en
su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el que quedara
redactado de la siguiente manera: Articulo 6° Obligatoriedad. Toda actuacion
profesional en el ambito médico sanitario, sea publico o privado, requiere, con
caracter general y dentro de los limites que se fijen por via reglamentaria, el previo
consentimiento informado del paciente. En el supuesto de incapacidad del paciente,
o imposibilidad de brindar el consentimiento informado a causa de su estado fisico o
psiquico, el mismo podra ser dado por las personas mencionadas en el articulo 21 de
la Ley 24.193, con los requisitos y con el orden de prelacion alli establecido. Sin
perjuicio de la aplicacion del parrafo anterior, debera garantizarse que el paciente en
la medida de sus posibilidades, participe en la toma de decisiones a lo largo del
proceso sanitario.

Este articulo soluciona la dificultad de que el paciente por las circunstancias propias

de su estado de salud no pueda expresamente prestar su determinacion volitiva, ampliando la
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posibilidad de que la autorizacién pueda ser otorgada por sus familiares. De tal manera, que

el también el médico cuente con los instrumentos necesarios de respaldo.

Articulo 4° — Incorporese en el articulo 7° de la Ley 26.529 el siguiente inciso: f)
En el supuesto previsto en el inciso g) del articulo 5° debera dejarse constancia de la
informacidn por escrito en un acta que deberé ser firmada por todos los intervinientes
en el acto.

Ya en la parte procedimental, el personal médico debera contar con el respaldo por

escrito de la decision tomada, para salvaguardar su actuacion.

Acrticulo 5° — Modifiquese el articulo 10 de la Ley 26.529 —Derechos del paciente
en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el que quedara
redactado de la siguiente manera: Articulo 10: Revocabilidad. La decision del
paciente, en cuanto a consentir o rechazar los tratamientos indicados, puede ser
revocada. El profesional actuante debe acatar tal decisién, y dejar expresa constancia
de ello en la historia clinica, adoptando para el caso todas las formalidades que
resulten menester a los fines de acreditar fehacientemente tal manifestacion de
voluntad, y que la misma fue adoptada en conocimiento de los riesgos previsibles
que la decision implica. Las personas mencionadas en el articulo 21 de la Ley 24.193
podran revocar su anterior decision con los requisitos y en el orden de prelacion alli
establecido. Sin perjuicio de la aplicacion del parrafo anterior, deberd garantizarse
gue el paciente, en la medida de sus posibilidades, participe en la toma de decisiones
a lo largo del proceso sanitario.

Este articulo posiciona la posibilidad de que la decision del paciente pueda ser
revocada, de tal manera que ante el aparecimiento de circunstancias ulteriores puedan

modificarse las actuaciones de los médicos.

Articulo 6° — Modifiquese el articulo 11 de la Ley 26.529 —Derechos del paciente
en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el que quedara
redactado de la siguiente manera: Articulo 11: Directivas anticipadas. Toda persona
capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo
consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y
decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan ser aceptadas por el médico a
cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas eutanasicas, las que se tendran
como inexistentes. La declaracion de voluntad debera formalizarse por escrito ante
escribano publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se requerira de la
presencia de dos (2) testigos. Dicha declaracion podra ser revocada en todo momento
por quien la manifesto.
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Este precepto posibilita que las personas tengan acceso a una declaracion de voluntad
sobre las circunstancias del tratamiento, previo a que se produzca efectivamente una situacion

critica.

Articulo 7° — Incorpdrese como articulo 11 bis de la Ley 26.529 —Derechos del
paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud— el siguiente
texto: Articulo 11 bis: Ningun profesional interviniente que haya obrado de acuerdo
con las disposiciones de la presente ley esté sujeto a responsabilidad civil, penal, ni
administrativa, derivadas del cumplimiento de la misma.

Finalmente la norma dispone que las actuaciones de los profesionales de la salud estén
exentas de responsabilidad en tanto en cuanto hayan sido ejecutadas con pleno apego a la

normativa.

1.4.4 Colombia

En Colombia, la Corte Constitucional declaré en 1997 que en el caso de los enfermos
terminales en que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podré derivarse

responsabilidad penal para el médico autor, pues la conducta esta justificada.

La Corte Constitucional colombiana fundé su fallo en la siguiente consideracion: la
decision de como enfrentar la muerte adquiere una importancia decisiva para el
enfermo terminal, que sabe que no puede ser curado, y que por ende no esta optando
entre la muerte y muchos afios de vida plena, sino entre morir en condiciones que él
escoge 0 morir poco tiempo después en circunstancias dolorosas que juzga indignas.
El derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el derecho a morir
dignamente, pues condenar a una persona a prolongar por tiempo escaso su
existencia, cuando no lo desea y padece profundas aflicciones, equivale no solo a un
trato cruel e inhumano, prohibido por la Carta (C.P. art 12), sino a una anulacion de
su dignidad y de su autonomia como sujeto moral. La persona quedaria reducida a un
instrumento para la preservacion de la vida como valor abstracto (Silva, Felici vel
honesta morte mori).

Al respecto es necesario colocar la opinion de Manuel Hurtado Medina, que desde

una perspectiva bioética explica la normativa colombiana de la siguiente manera: “En
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Colombia, y con base en la Constitucién Politica de 1991, la Corte Constitucional, en
cumplimiento de la sentencia C239 de 1997, despenaliz6 la eutanasia y abrio la puerta para
que las personas que sufren frente a una enfermedad incurable y en fase terminal puedan pedir
poner fin a su vida”, plantea que con respecto a los enfermos terminales que experimentan
intensos sufrimientos, el deber estatal de proteger la vida cede frente al consentimiento
informado del paciente, que desea morir en forma digna y en este caso el
derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el derecho a morir dignamente,
pues condenar a una persona a prolongar por cuando no lo desea y padece intensas
aflicciones, equivale no solo a un trato cruel e inhumano, sino a una anulacion de su dignidad
y de su autonomia como sujeto moral. De esta forma autorizé la eutanasia, estableciendo

unos parametros esenciales de regulacion legal:

Los puntos esenciales de esa regulacion serén sin duda: 1. Verificacion rigurosa, por
personas competentes, de la situacién real del paciente, de la enfermedad que padece,
de la madurez de su juicio y de la voluntad inequivoca de morir; 2. Indicacion clara
de las personas (sujetos calificados) que deben intervenir en el proceso; 3.
Circunstancias bajo las cuales debe manifestar su consentimiento la persona que
consiente en su muerte o solicita que se ponga término a su sufrimiento: forma como
debe expresarlo, sujetos ante quienes debe expresarlo, verificacion de su sano juicio
por un profesional competente, etc; 4. Medidas que deben ser usadas por el sujeto
calificado para obtener el resultado filantrépico, y 5. Incorporacion al proceso
educativo de temas como el valor de la vida y su relacion con la responsabilidad
social, la libertad y la autonomia de la persona, de tal manera que la regulacion
penal aparezca como la Ultima instancia en un proceso que puede converger en otras
soluciones”.

Lo anterior le exigia al Congreso de la Republica su reglamentacion, sin embargo
este organismo, en 18 afios nunca lo realizd, creando asi un ambiente legal incierto.
Ante este vacio algunos ciudadanos, basados en la sentencia de la Corte, han
solicitado a través de tutelas el acceso a este procedimiento. Al revisar las tutelas en
el 2014, la Corte Constitucional ratificé el derecho de los ciudadanos, mediante la
sentencia T-970 de 2014, y ante la ineficacia del Congreso, le orden6 al Ministerio
de Salud y Proteccion Social que creara una ruta administrativa para efectuar la
regulacién, por medio de la conformacion de Comités Cientificos interdisciplinarios
que cumpliran las funciones sefialadas en la sentencia T-970, asi mismo, como la
sugerencia de un protocolo médico que sirva como guia para los médicos “el cual
sera discutido por expertos de distintas disciplinas y que seré& referente para los
procedimientos tendientes a garantizar el derecho a morir con dignidad”.
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Cumpliendo la orden, el 20 de Abril de 2015, este Ministerio expidio la resolucién
1216 que obliga a los hospitales a crear un comité para atender las solicitudes de
eutanasia activa, asi como presentar los lineamientos generales para hacer efectivo el
derecho a morir con dignidad del paciente en fase terminal. De esta forma,
Colombia se convierte en el primer pais en desarrollo en legalizar la eutanasia activa,
en los casos de enfermos terminales con dolores insoportables sin perspectivas de
mejora y que hayan expresado claramente su voluntad de morir, incluso con
anterioridad a la enfermedad. Sin embargo, esta resolucion es un poco incompleta,
debido a la escasez de guias de practicas clinicas o protocolos a nivel nacional
e internacional que validen cientificamente aspectos clinicos inmersos en el
procedimiento de la garantia al derecho a morir con dignidad. Ademas no contempla
temas de consentimiento, especialmente en el caso de los nifios, donde ho menciona
si los padres pueden tomar esta decision; asi mismo en el caso de una persona que
nunca gozd de sus facultades mentales, o de un paciente con muerte cerebral,
salvo que la persona en algin momento hubiera determinado que estaba de acuerdo
con la aplicacién de la eutanasia, al firmar un documento, autenticarlo y dejarlo a la
familia (Hurtado- Medina, 2015).
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CAPITULO Il
ARGUMENTOS PARA PROPONER LA LEGISLACION DE LA EUTANASIA EN

EL ECUADOR

2.1 Definicion de enfermedades catastraéficas en el Ecuador

En el marco normativo ecuatoriano encontramos la definicién de enfermedad
catastrofica en el Codigo de la Salud, articulo 259 sobre las definiciones, fue incorporada por

la reforma a la Ley, publicada en el Registro Oficial 625 de 24 de enero de 2012.

Enfermedad Catastréfica.- Es aquella que cumple con las siguientes caracteristicas:

a) Que implique un alto riesgo para la vida de la persona; b) Que sea una enfermedad
cronica y por lo tanto que su atencién no sea emergente; y, ¢) Que su tratamiento
pueda ser programado o que el valor promedio de su tratamiento mensual sea mayor
al determinado en el Acuerdo Ministerial de la Autoridad Sanitaria.

En concordancia con lo anterior, el Instructivo para el tratamiento de enfermedades
raras y catastroficas, expedido mediante Acuerdo Ministerial 1836 del Ministerio de Salud
Publica, publicado en el Registro Oficial No. 807 de 10 de octubre de 2012, contiene en su

articulo 2 las siguientes definiciones:

Art. 2.- De las Definiciones.- Para los fines del presente reglamento se consideraran:

ENFERMEDADES CATASTROFICAS: Son aquellas patologias de curso crénico
gue suponen un alto riesgo para la vida de la persona, cuyo tratamiento es de alto
costo econdmico e impacto social y que por ser de caracter prolongado o permanente
pueda ser susceptible de programacion. Generalmente cuentan con escasa 0 nula
cobertura por parte de las aseguradoras.

ENFERMEDADES RARAS O HUERFANAS: Son aquellas que se consideran
potencialmente mortales o debilitantes a largo plazo, de baja prevalencia y alta
complejidad constituyen un conjunto amplio y variado de trastornos que se
caracterizan por ser cronicos y discapacitantes. Sus recursos terapéuticos son
limitados y de alto costo, algunos se encuentran en etapa experimental.
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BAJA PREVALENCIA: Se considera de baja prevalencia a las enfermedades raras
cuando se presentan en una por cada 10.000 personas. Y ultra raras cuando la
prevalencia es menor a una por cada 50.000 personas.

CRITERIOS DE INCLUSION PARA LAS ENFERMEDADES RARAS O DE
BAJA PREVALENCIA:
- Son enfermedades generalmente de origen genético;
- De curso crénico, progresivo, degenerativo con una elevada morbi-mortalidad y
alto grado de discapacidad fisica, mental, conductual y sensorial, que puede
comprometer la autonomia de los pacientes;
- De gran complejidad, diagnostica, pronostica y terapéutica; y
- Requieren de un tratamiento permanente, seguimiento e intervencion
multidisciplinaria.
Sin embargo, de la definicidn descrita previamente se puede dilucidar que contiene
los pardmetros justos para el desarrollo de la normativa subsecuente relacionada con la
actividad de los operadores de salud publicos y privados, asi como carece de elementos

amplios y suficientes que estructuren una definicion de uso general.

El articulo parte de la conceptualizacién de patologia, por tanto deberemos entenderla
como: “Conjunto de sintomas de una enfermedad (RAE, 2016) o del griego pathos,
‘padecimiento’, 'sentimiento’; y el griego -logia, 'tratado’, 'estudio’ (Academia Nacional de

Medicina Colombia, 2017).

De lo anterior se desprende que al hablar de patologia nos estamos refiriendo a las
afecciones fisicas 0 mentales producto de trastornos anatémicos y fisioldgicos de los tejidos

y 6rganos del ser humano.

De lo expuesto concluimos que el elemento trascendental para que estas afecciones
sean consideradas catastroficas lo constituye su caracteristica de ser cronicas, es decir que
tienen una larga duracion y que con excepciones se desarrollan en progresion lenta en cuanto
a su sintomatologia, aunado a que existen graves repercusiones a la salud del paciente que

generalmente derivan previo a un marcado deterioro del cuerpo a una posterior muerte.
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Estas circunstancias, inevitablemente conllevan como lo especifica el texto
normativo, costosos tratamientos que generalmente suelen tener la particularidad de ser
paliativos o retardantes de mayor afeccion y que concomitantemente representan grave

impacto para el medio social y familiar del paciente.

2.2 Eutanasia considerada como un derecho a la muerte digna

Para los expertos Rafael Aguilera Portales y Joaquin Gonzélez Cruz al tratar el
derecho a la muerte o buen morir como un derecho fundamental, debemos partir de la muerte
como fendémeno subsecuente a la vida y como tal con categorias similares a aquella. De alli
que:

La muerte siempre ha estado presente como acontecimiento, como registro en la
memoria, como abstraccién o como reflexion filoséfica. Se nos presenta como hecho
universal y particular, como colectiva e individual, social y personal. Ahora, en
nuestra cultura actual, la muerte se percibe principalmente como fendmeno externo
a la conciencia, como irreversibilidad biolégica de caracter puntual y puramente
objetivo, casi nunca se percibe como matiz de la vida, como intrinseca al proceso
vital del hombre o condicion de posibilidad de la propia existencia. Contrariamente
a esto, las representaciones que se tienen de la muerte en la actualidad giran en torno
a una extrapolacion de categorias y procesos de la produccion industrial, tales como
empresa, maquina, funcionamiento, descompostura, inservible, productivo,
improductivo. En el lecho de muerte la maquina biolégica marcha o no marcha, como
alguna vez diria Jean Baudrillard en forma de denuncia hacia este tipo de ideologia:
produce o no produce. Este tipo de razonamientos o productos ideol6gicos que se
advienen como hegeménicos en nuestra cultura de masas industrial, ven la muerte
como término de la vida, como déficit y caducidad de la vida. En nuestra cultura
actual, la muerte se percibe principalmente como fenémeno externo a la conciencia,
como irreversibilidad bioldgica de caréacter puntual y puramente objetivo, casi nunca
se percibe como matiz de la vida, como intrinseca al proceso vital del hombre o
condicion de posibilidad de la propia existencia. Esta trastocasion de la percepcion,
0 cambio de posicién subjetiva sobre la muerte, define, permea y limita el morir de
la mayoria de las personas sumergidas en la Idgica del capitalismo tardio.

Por tanto, desde este punto de vista, la eutanasia entendida como ‘el buen morir”,
deja de tener su significacion ética, el “buen morir” de hoy es el enclaustramiento
institucional, el “cuidado,” o mejor dicho, el tratamiento por parte de especialistas; hoy en

dia presenciamos una expropiacion irracional de la muerte por parte de las instituciones de
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salud y sus profesionales. Uno puede “bien morir”, a menos de que sea en una institucion y
por las condiciones y los medios que proporcionan los especialistas (en medicina, derecho,

electrdnica, etc.).

Por tanto, este buen morir es transformado, se le desprende de su acepcion de libertad
y consecuentemente, de responsabilidad y moral. En este sentido, la muerte, tiene que
ser objetivada y procesada por la ciencia, se le remueve el elemento ético; el ethos
que proporciona la muerte es suplantado, y en su lugar, la técnica toma su papel
protagonico, sujetando a la eutanasia y a todo el cuidado de la muerte a un mero
proceso técnico y metodologico avalorativo.

La tecnologia proporciona también la gran racionalizacion de la falta de libertad del
hombre y demuestra la imposibilidad técnica de la realizacion de la autonomia, de la
capacidad de decision sobre la propia vida. Pues esta ausencia de libertad no aparece
ni como irracional ni como politica, sino mas bien, como sometimiento a un aparato
técnico que hace mas cémoda la vida y eleva la productividad del trabajo.

Recobrar los espacios de realizacion de la autonomia en un dmbito tan intimo y
personal como la propia muerte constituye una de las tareas fundamentales del
hombre “Entonces, recobrar los espacios de realizacion de la autonomia en un ambito
tan intimo y personal como la propia muerte constituye una de las tareas
fundamentales del hombre, en esta tesitura, tanto Habermas y Foucault abogan por
lo mismo: recuperar las libertades perdidas, hacer del hombre mas auténomo y
creativo, con capacidad para generar su propio horizonte vital. EI buen morir es una
de estas parcelas en las cuales el hombre tiene que ser libre de decidir sin el
sometimiento a un aparato técnico que aparenta hacer soportable la muerte. En este
sentido, las nociones, especialmente de Foucault y Derrida, sobre el cuidado de la
muerte, nos proporcionan una guia por la cual analizar la regulacion (médica, legal,
técnica) de la muerte, especificamente de la eutanasia.

Asi, la eutanasia, tiene una relacion estrecha con estos constructos clésicos de la
antigua Grecia sobre el “cuidado de si mismo” y el “cuidado de la muerte.” Como
tal, no es una significacién pasiva, es movimiento, en cuanto se dirige al otro y existe
una relacioén de responsabilidad y empatia hacia el otro. Es fundamentalmente activa,
ya que se requiere de un ejercicio constante que dura toda la vida. El cuidado de la
muerte (melete thanatou)* es un ejercicio vital, no entendido como el respirar, que
mas bien es un automatismo bioldgico, sino como una necesidad en términos
hegelianos, en el cual se asume la responsabilidad y se le confiere dignidad a la propia
muerte. Asi también, el cuidado de la muerte es sacrificio, “dar la muerte”, como
diria Derrida seria: “...morir por el otro, asi pues dar la vida quiza, dandose la muerte,
aceptando la muerte dada...”

4En el Feddn platonico Sdcrates afirma que la filosofia es meleté thanatou —Ilo que significa una practica intensa de la
muerte—, refiriéndose quiza a que la filosofia no sélo tiene como objetivo el ayudarnos a enfrentar nuestra mortalidad, sino
que también hace posible la comprension de los riesgos que conlleva esa empresa. (Brodastan, Costica; La Filosofia como
un arte de morir, http://revistareplicante.com/la-filosofia-como-un-arte-de-morir/2012)
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Por tanto, el cuidado de la muerte esta intimamente ligado con la dignidad humana,
s6lo quien cuida su muerte tendra una muerte digna y, en la medida en que una
persona practique el cuidado de la muerte, serd la medida en que uno tenga una
muerte digna” (Aguilera y Gonzalez, 2016).

2.3 Concepto y elementos del derecho a la vida digna y el derecho a una muerte digna

José Garcia Falconi (2011), tratadista ecuatoriano se cuestiona si el derecho a una
vida digna implica también el derecho a una muerte digna en su andlisis conceptualiza a la
muerte, de la siguiente manera: “La ciencia denominada Tanatologia, palabra derivada del
término griego thanatos, se ocupa de la muerte, debiendo manifestar que la muerte es un
proceso totalmente natural, que se desarrolla de acuerdo con leyes fijas, claras y
comprensibles, y tal es asi que esotéricamente el Dr. Richard Steinpach en su obra ¢por qué
vivimos después de la muerte?, manifiesta de ahi se deriva la muerte terrenal: el
despojamiento o desprendimiento del cuerpo fisico de la envoltura etérea del espiritu; es

decir, la separacion.

Este es un proceso que conforme las leyes establecidas, tiene lugar entre dos especies
que solo pueden mantenerse unidas mediante la irradiacién engendrada a partir de un grado
de calor perfectamente determinado, pero, sin poder fundirse entre si, se vuelven a separar
en cuanto una de ellas no pueda cumplir las condiciones exigidas”; de lo cual ello explica la
dificultad de determinar con exactitud el momento de la muerte, pues antes se pensaba que
acontece cuando cesa la respiracion, cuando el corazén se para, en cambio hoy en dia se
acepta generalmente que el ser humano esta muerto cuando cesa la corriente cerebral,
conforme lo sefiala la vigente Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos Tejidos y

Células del Ecuador (2011); de tal modo que la muerte clinica, es tan solo ese momento en
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el que la radiacion del cuerpo, demasiado disminuida, no permite ya al alma mantener las

funciones del cuerpo con una intensidad que puede ser medida.

Siguiendo a Falconi cuando se refiere al Dr. Richard Steinpach quien en la parte
espiritual, agrega el “La muerte, no es sino un nacimiento que nos hace retornar a un mundo
del més alla, de donde hemos venido. Procuremos, por ello, no dificultar este paso
precisamente a un ser querido por obra de nuestro dolor, que en el fondo no es sino egoismo”,
este autor concluye sefialando que adquirir claridad acerca de la muerte significa en realidad
ocuparse verdaderamente de la vida, pues como dice el fallecido Secretario General de las
Naciones Unidas Dag Hammarskjord “Si se llega al fondo del asunto, es nuestra idea de la
muerte la que decide acerca de todas las cuestiones que plantea la vida”; lo cual sin duda
alguna nos libra del temor a la muerte y mas aun lo que es todavia mas importante del temor

a la vida.

Por otra parte, el tratadista ecuatoriano Dr. Stalin Oviedo G., en su libro “Compendio
de Medicina Legal”, senala “La muerte es un hecho que nunca ha dejado de preocupar a los
seres humanos, y para unos es simplemente un momento necesario y un resultado l6gico de
la actividad vital del organismo. Para otros, es el pase hacia un eterno limbo de felicidad
eterna; hacia el conocimiento de DIOS, y de sus indescifrables designios, o hacia el
desconocido reino de los premios y castigos, segun la fe o segtin las obras” (Garcia Falconi,

2011).

En la cita previa podemos encontrar una vision intimamente ligada a la espiritualidad,
derivada de las concepciones judeo cristianas que el tratadista tiene sobre el tema y que nos

conducen a una consideracion de la muerte como un acto de trascendencia, que precisamente
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deja de lado cualquier concepto puramente fisiolégico y le otorga una particularidad de

puente frente a un mas alla fundado en la fe y no la evidencia.

En este marco continta el profesor Garcia Falconi con un recorrido por la concepcion
de muerte para la religion catdlica de la siguiente manera:

El Diccionario de Ciencias Eclesiasticas tomo X, sefiala que nada hay mas dificil que
explicar que el verdadero concepto de la vida; al respecto manifiesta que Santo
Tomas define a la vida diciendo que es “Aquella actividad intrinseca del ser en cuya
virtud éste se mueve a si mismo, esta definicion abraza todo el definido, pues no
excluye a los seres espirituales, que también tienen actividad intrinseca y conviene a
solo el definido; pues no se extiende a los seres inorganicos o inertes, los cuales
carecen de movimiento ab intrinseco”. Agrega Santo Tomads “Decimos que un animal
vive cuando empieza a tener movimiento por si mismo, y en tanto se juzga que
continda viviendo en cuanto conserva tal movimiento. Cuando ya no tiene
movimiento que nazca de si mismo, sino que es movido por otro, entonces se llama
animal muerto por defecto de vida.

Segun este autor, la Iglesia Catdlica dice que dos son las caracteristicas propias y
exclusivas de los seres vivientes, a saber:
a) Que se mueven a si mismos con movimiento procedente de un principio intrinseco; v,
b) Que ese movimiento no pase a otro ser distinto, sino que tenga su término en el mismo

sujeto que se mueve, es decir, que la accion vital sea inminente y se quede en el ser vivo
como perfectiva del mismo.

Concluye sefialando que la vida consiste esencialmente en la inmanencia de la accién,
sin embargo, como esta inmanencia es diversa segun la diversa clase de seres, de aqui el que
haya varios grados y clases de vida correspondientes a las varias especies de acciones

inmanentes, a saber: la vida vegetativa, la vida sensitiva y la vida intelectiva.

Recalca que la vida vegetativa es propia de las plantas y ocupa el grado infimo en la
escala de la vida, a causa de la imperfeccion de la inmanencia de sus operaciones. Mayor
perfecciéon presentan las operaciones sensitivas propias de los animales, por cuya razon
la vida sensitiva ocupa el segundo grado en la escala vital; y Gltimamente, como la actividad
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intelectual es la més perfecta, de ahi es que la vida intelectiva propia de los seres inteligentes,
ocupe el grado més alto en la escala gradual de la vida; recalcando que el estudio de la vida
orgénica, se halla caracterizada por un movimiento continuo de renovacion de la materia,
entrando incesantemente por medio de la asimilacion, nuevas moléculas a formar parte del
organismo viviente, y separandose del mismo sin cesar otras molecular que formaron parte

de él.

El autor citado, anade que “El tratadista Duilhe de Saint-Projet sefala “La vida del
cuerpo, es una lucha incesante contra las leyes fisicas y quimicas, que la empujan hacia la
disgregacion de los elementos orgéanicos. La muerte o la descomposicién del organismo
corporal es, pues, una cosa mas natural que la vida”. Se agrega “Un dique detiene un torrente:
romper el dique, el torrente corre por su propio peso; del mismo modo el cuerpo se
descompone por su propia inclinacién o tendencia, que concluye siempre por arrastrarlo...”

(Garcia Falconi, 2011).

Este autor inevitablemente llega a una consideracion esencial que la fe catolica tiene
sobre la muerte y que consiste en la existencia de la vida eterna, entendida como la
trascendencia de la vida denominada terrena a una vida de orden espiritual, factor que desde
luego no es exclusivo de la fe catdlica, sino que se constituye en una constante en la mayoria
de religiones existentes en el planeta, especialmente en aquellas que tienen al monoteismo

como razoén de ser.

Y parte de su estructuracion como elemento a ser considerado en al abordaje del

derecho a la vida y a la muerte digna.
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El Diccionario de Ciencias Eclesiasticas sefiala “Es la vida interminable que poseeran
los seres racionales después de la resurreccion final, con la que los justos gozaran de
felicidad en el cielo, y los malos sufrirdn pena en el infierno por siglos imperecederos.

Agrega que a tres principalmente pueden reducirse los estados de los seres en la vida
ultramundana que son:

1. El de los escogidos, caracterizados por la vision beatifica o vista intuitiva y directa
de Dios;

2. El de los nifios muertos sin la regeneracion del bautismo, los cuales estaran privados
de la visién beatifica (recordemos que el Papa Benedicto XV1 suprimi6 el dogma del
Limbo, pero subsiste el de cielo e infierno al momento de la resurreccion final) ; y,

3. El de los culpables que ademas del dafio consistente en la privacion de la vision
beatifica, sufriran una pena de sentido correspondiente a sus faltas y deméritos.

Aclara el diccionario:

Estos son los tres estados o categorias diversas en que estaran colocados los seres en
la otra vida: dificil es sefialar las condiciones, limites y fases diversas que presentaran
estos tres estados, pues este es un secreto que Dios se ha reservado para si sin querer
revelar al hombre durante la presente vida.

A veces de esto los hombres siempre han manifestado curiosidad por saber lo que
pasa mas alla de la tumba, habiendo abusado su ingenio, no solo de los teélogos, sino
también los filésofos, los poetas, los oradores, tanto antiguos como modernos para
describir los estados de la otra vida, componiendo multitud de pinturas, disertaciones
y cuadros para representar tanto los goces como las penas de la vida ultramundana”,
(Garcia Falconi, 2011).

Por estas consideraciones resulta trascendental colocar en el debate el alcance del
cuidado de la muerte considerada como los pasos previos que llevan al ser humano a obtener
un paso a este estado de la manera mas confortable de tal forma que el sufrimiento inherente

a esta circunstancia sea disminuido al maximo.
Garcia Falconi en sus reflexiones respecto a la muerte expresa lo siguiente:

El cuidado de la muerte es precisamente esta busqueda vital que solamente se logra
y se finaliza con la propia muerte, y ¢quién mas que las personas “candidatas” a la
eutanasia estan tan cerca de este proceso subjetivo Unico e irremplazable? También
es cierto que la verdad se encuentra en el proceso, pero el resultado, el final, la
decisién y la posicidn ética radical se encuentran en los Gltimos momentos de vida,
en ese acercamiento irrepetible con la propia muerte. Asi es como la muerte puede
abrir por fin la puerta del saber absoluto.
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El cuidado de la muerte, es una practica que toma toda la vida, es el ejercicio del arte
de vivir, por tanto, el cuidado de la muerte no se lleva a cabo momentos antes de la
muerte, sino en el transcurso de toda la vida consciente. Entonces, debemos de
conquistar nuestra muerte, arrebatarla de la indiferencia, entrenarnos en el arte de
morir y de la muerte (melete thanatou), adquirir las libertades del espiritu y de la vida
misma, educarnos para la muerte como se nos educa para comer o0 para nuestra
profesion. Deberia de ser una tarea de todos para nuestra sper-vivencia. Ya que
todos vamos a morir, 0 mejor dicho, todos debemos de morir, es urgente el
aprendizaje y la instruccion del morir, de la “muerte feliz”.

La muerte es nuestro Unico destino seguro, es la Unica certeza, por no decir verdad,
de nuestra vida, sin la muerte el hombre no tendria un destino o un fin. La vida no
tendria sentido si se la privara de la muerte. En este sentido, nuestros fines, limites y
destinos le dan significado a nuestra vida. Por lo tanto, nuestra libertad, no existiria
sin la presencia de la muerte (Garcia Falconi, 2011).

Considerando que todos vamos a morir, 0 mejor dicho, todos debemos de morir, es
urgente el aprendizaje y la instruccion del morir, de la “muerte feliz”. Entonces, el buen morir
y la muerte que desde mi postura en este tema deberian ser parte integral de nuestra persona,
la discriminacion a este “derecho” constituye un atentado grave a la dignidad humana.
Discriminar a alguien es negarle a otro los derechos méas elementales y el disfrute de los
bienes a que tiene derecho, por tanto, en caso de la eutanasia, al negarle a alguien una muerte
digna, estamos discriminandolo y violentando sus derechos fundamentales; tal negacion se
produce frecuentemente por el mero capricho (basado en creencias, falsas ideologias, mitos,
etc.) de aquellos que poseen el poder para separar e impedir a los demas el acceso a una

existencia digna.

Segun Aguilera y Gonzéalez, (2016), discriminar o marginar es sinénimo de humillar,
y en la muerte se representa un caso limite de esta ausencia de dignidad, de humillacién. La
auténtica o mas intensa discriminacion y marginacion se da en la muerte, en los momentos
de agonia y sufrimiento. Asi, podemos constatar, cdmo en la eutanasia, la privacion de una
muerte digna pone a la persona en un estado de humillacion total. El estar conectado a una

bomba, atravesado por tubos para respirar, comer, defecar, orinar etc., estar en estado
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vegetativo, con algin trauma irreversible fisico o psicoldgico e incluso moral, es para muchos
un estado degradante de su dignidad personal, es totalmente humillante. “Si el cuidado de si,
el cuidado de la muerte, es el cuidado de toda la vida, entonces, quitarle el derecho a una
muerte digna seria desustancializar la labor de una vida de un solo tajo” (Aguilera y

Gonzélez, 2016).

Sin duda alguna, un concepto de vital importancia para entender el concepto de
muerte digna, lo constituye precisamente la dignidad, de tal forma que ese hecho médico de
la muerte de un ser humano va acompafiado de un calificativo que alcanza su forma y articula

los preceptos y objetivos de la eutanasia.

Asi podemos partir de esa concepcién de tinte espiritual con la cual el Dr. Garcia
analiza el derecho a una muerte digna a partir de los criterios del Dr. Richard Steinpach que

expresa lo siguiente:

¢No es acaso sorprendente? A pesar de todas las bajezas, a pesar de todos los horrores
y crueldades que el hombre ha causado al hombre en el curso de su historia y sigue
causandole hoy dia, el concepto de humanidad va unido para nosotros, hoy como
antes, con la idea de amor al préjimo, de dignidad y de nobleza de espiritu. Y es que
en el espiritu humano esta grabada indestructiblemente esta imagen, prefigurada
desde su mismo origen, de su destino existencial superior, hacia el cual tiene que
desarrollarse.

Siguiendo a Garcia Falconi, en varios articulos que he publicado en esta seccion judicial del
diario La Hora, he tratado sobre el principio de dignidad, que es la principal caracteristica
del Estado constitucional de derechos y justicia; sin embargo es menester hacer algunas
acotaciones sobre el respeto a la dignidad humana, dentro del Socialismo del Siglo XXI, pues

es la doctrina que acepto el pueblo ecuatoriano el 28 de septiembre de 2008, al aprobar la
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Constitucion de la Republica vigente, que se encuentra publicada en el Registro Oficial No.

449 del 20 de octubre de 2008.

Eduardo Novoa Monreal en su libro “El derecho como obstaculo al cambio social”,
sefiala, que desde el punto de vista ético, la limitacion fundamental, aunque no la Unica, es
que el derecho no debe desconocer el respeto a la dignidad de la persona humana. Contra la
afirmacion de Duguit de que el individuo no es un fin sino un medio, algo asi como una
simple rueda en la vasta maquinaria social, y contra la tesis de Kelsen de que la nocion de
persona es artificial y no pasa de ser un haz de deberes, responsabilidades y derechos que la
ley confiere a un hombre; la enorme mayoria de los iusfilosofos y juristas modernos
consideran que el ser humano es un fin en si mismo, que no debe ser tomado como
instrumento para nadie ni para nada, por llevar en si un valor que es independiente y superior
a toda consecucion de fines ajenos; y fue Kant quien postuld filos6ficamente esta idea, que
ya antes habia sido expresada por el Cristianismo a base de fundamentacion religiosa (Garcia

Falconi, 2011).

Como bien lo trata este jurista, el ser humano tiene una calidad Unica dentro del
universo conocido, pues tiene capacidad de conocimiento intelectual que le permite captar el
mundo que lo rodea, sea en su naturaleza fisica, sea en los otros hombres, como también
replegarse introspectivamente en si mismo y percibir los fendmenos que se desarrollan en su
interioridad animica; también manifiesta que el hombre cuenta con su voluntad que le permite
decidirse por las varias cosas que en lo material, por los varios valores que en lo espiritual se
le presentan como susceptibles de ser apetecidos, de tal manera que el hombre es un ser capaz
de progresar en un incesante y consciente perfeccionamiento de si mismo; y todo esto
constituye el origen y razon de ser de su dignidad de persona.
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En relacion argumento de la dignidad mencionado por Aguilera y Gonzéalez (2016),
el Dr. Berman Barragan Mora sefiala que “La dignidad es un concepto que enaltece y eleva
al ser humano por sobre las demas criaturas y, alin entre nuestros congéneres, esta calidad de
digno nos hace cualitativamente mejores, y espiritualmente resulta gratificante contar con
dicha virtud. Muchos ciudadanos opinan que el hombre como ente viviente, tiene valores
intrinsecos. Entre estos, su moral, su ética, su dignidad, su libertad, su facultad de tomar
decisiones, etc. Asi, mi derecho a la dignidad, comienza exigiendo que sea respetado por

todos mis conciudadanos”.

Afade el Dr. Berman Barragan Mora en su obra “La Eutanasia”, lo siguiente: “Como
que en el umbral de la muerte se sosiega el cuerpo, mientras que el pensamiento se aparta
definitivamente de la terrenalidad de la vida; y, solo buscamos el afecto y compafiia de
nuestros mas allegados (...). {Acaso en el proceso de la muerte el individuo ha perdido o ha
cedido el derecho a contar con su dignidad?, damos por entendido que no. Por esta razén
tiene la facultad de solicitar que en el transitar de la vida a la muerte se le deje arribar con
todo su decoro, mas aun cuando éste es el ultimo acto que desea realizarlo sin mortajas

asfixiantes que opaquen su pundonor.

Termina sefialando, que: “siendo la dignidad una cualidad inherente a toda persona,
solo se nos desprendera con la muerte”; de tal modo que este atributo nos acompana hasta
nuestro fallecimiento, lo cual demanda que los Centros Médicos nos proporcionen los tratos
y consideraciones como seres humanos, de tal modo que no pueden someternos a situaciones
denigrantes que de por si las enfermedades psico-fisicas conllevan; pues no queremos que

los suplicios de dolor provocados por nuestra salud deteriorada, puedan hacernos parecer
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derrotados ante la muerte, pues si fue digna y antigua nuestra vida, igualmente debe ser activa

y digna nuestra muerte” (Garcia Falconi, 2011).

Este pardmetro de dignidad analizado desde estos dos puntos de vista, nos lleva
ineludiblemente a considerar la muerte digna y entenderla como un derecho inmanente al ser
humano, que mas all4 de la mirada “ius positivista” que se la quiera dotar, conlleva un criterio
de derecho natural, por la propia amplificacion de sus alcances, es asi que Garcia Falconi
acoge los criterios de los doctores Agustin Garcia Banderas y Edmundo Estévez, citados por
el Dr. Berman Barragan Mora, quien sefala que ““ una hermosa muerte honra toda una vida.
Para responder esta pregunta, debemos comenzar por dar un concepto: la dignidad es una
cualidad inherente a la especie humana que se la tiene por el mero hecho de pertenecer a ella;
es el respeto a que tiene derecho todo individuo desde que nace hasta que deja de existir (...)
asi planteado el asunto podemos afirmar que la dignidad constituye un sustento I6gico de la

existencia humana, la base filosofica de los derechos y deberes humanos”.

Por otro lado la Dra. Isa de Jaramillo, sefiala desde 1979, gracias a la labor de la
“Fundacion Pro Derecho a Morir Dignamente”, Colombia es el tinico pais de Latinoamérica,
en el que existe la posibilidad de expresar por escrito, obviamente cuando la persona es
competente mentalmente, en forma auténoma y sin ningan tipo de coercion, la voluntad
personal, esto es los deseos, expectativas e instrucciones en lo referente a la calidad del fin

de la vida. Expresa lo siguiente:

La muerte digna puede relacionarse con varios comportamientos, que son a saber:

a) La asistencia al suicidio, en la cual el paciente se da muerte a si mismo y la intervencién del
tercero se limita a suministrarle los medios para hacerlo;

b) La eutanasia activa, en la cual el tercero es el causante de la muerte, y que puede ser
voluntaria e involuntaria, segun se cuente o no con el consentimiento del paciente; y,
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¢) La eutanasia pasiva, conocida como muerte digna, que implica la abstencién o interrupcion

de tratamientos artificiales y extremos, cuando no hay esperanza de recuperacion” (Garcia
Falconi, 2011).

Derecho a la muerte digna

Otro elemento fundamental para entender el derecho a la muerte digna y precisamente
derivado del criterio de dignidad y muerte digna, es la bioética, en consecuencia podemos
determinar que la bioética parte de las concepciones Van Ressalaer Potter, que en el afio 1970
observo una clara ruptura entre la ciencia y sus contenidos frente al lado humano, por lo que
partiendo de su sentido etimoldgico de bio = vida y ethos = modo de ser determind que era
necesario establecer el estudio de la conducta humana en el ambito de las ciencias médicas y
de la salud. El elemento de la bioética debe considerarse como parte integrante del concepto

de muerte digna pues al evidenciar su esfera de andlisis encontramos que:

La Conferencia General de la UNESCO celebrada el 19 de octubre de 2005, aprobo
la Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, cuyos principios se sustentan
en el respeto a la vida y dignidad de las personas y sus libertades fundamentales, recogiendo
fundamentalmente la interrelacion entre ética y derechos humanos, mas aln dicha
Declaracion, reconoce que la identidad de una persona comprende dimensiones bioldgicas,
psicolégicas, educativas, afectivas, culturales y espirituales, uno de los principales objetivos
de la Declaracién Universal, consiste en proporcionar un marco universal de principios y
procedimientos que sirvan de guia a los Estados en la formulacion de legislaciones politicas
u otros instrumentos en el ambito de la bioética; al tiempo que determina que toda

intervencion médica preventiva, diagndstica y terapéeutica, solamente habré de llevarse a cabo
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previo consentimiento libre e informado de la persona interesada, basada en la informacion

adecuada.

A partir de este marco juridico internacional y lo que en él se establece sobre la
dignidad personal y colectiva se debe considerar el Art. 66 numeral 28 de la Constitucion de

la Republica 2008, que dice:

“Se reconoce y garantizara a las personas:

(...)28. El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y
apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y
fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la
nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales,
religiosas, linguisticas, politicas y sociales.

En este sentido argumento, que el derecho a una muerte digna, es una decision
personal y obedece a las manifestaciones espirituales de cada persona, y debera basarse en el
“consentimiento informado... a los pacientes” posicion que en parte se encuentra sustentada

por lo que dispone el Art. 362 de la Constitucion de la Republica 2008, cuando expresa:

Art. 362.- La atencion de salud como servicio publico se prestard a través de las
entidades estatales, privadas, autdbnomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las
medicinas ancestrales alternativas y complementarias. Los servicios de salud seran
seguros, de calidad y calidez, y garantizaran el consentimiento informado, el acceso
a la informacion y la confidencialidad de la informacion de los pacientes.

Los servicios publicos estatales de salud seran universales y gratuitos en todos los
niveles de atencion y comprenderan los procedimientos de diagndstico, tratamiento,
medicamentos y rehabilitacion necesarios.

Por otro lado el articulo 4 de la Ley Orgénica de Donacién y Trasplante de Organos,

Tejidos y Células (2011), sefiala varios principios; y entre ellos la bioéticas y manifiesta que

5la bioética se debe al bioquimico, médico y oncélogo Van Renselaer Potter, quien puso en circulacion la palabra Bioética
en su libro “Bioethics, bridge to the future”, en el afio 1971... De ahi que la Bioética sea considerada la ciencia de la
supervivencia. Su concepcion de la ética es interdisciplinaria y abarca a las ciencias y a las humanidades, estableciendo un
puente entre la ética y las ciencias bioldgicas, entre el hombre y su medio ambiente”; aclara que en el campo de las ciencias
médicas es importante esta materia y mas ain al momento de la muerte hay que aplicar principios éticos, especialmente
cuando se trata de enfermos terminales.” Citado por (Garcia Falconi, 2011).
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es “El examen moral, interdisciplinario y ético de las dimensiones de la conducta humana en
el area de las ciencias de la vida y la salud, examinada a la luz de los valores y principios

morales”.

En relacion a lo expresado en el parrafo anterior, el principio de solidaridad postulado
esencial del Estado ecuatoriano en materia de salud como lo expresa el Articulo 32 de la
Constitucion ecuatoriana en su segundo inciso expresa que: la... prestacion de 10S servicios
de salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad,

calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.

En este sentido para Aguilera 'y Gonzalez (2011), la responsabilidad desde el enfoque
de los postulados del estado, es totalmente contraria al proceso de tecnificacion de la
civilizacion, y en la eutanasia es eso mismo, responsabilidad, el “buen morir” s6lo se
presenta en la medida en que se es responsable con la propia muerte, y por lo tanto, con la
muerte del otro concreto, de la ciencia; en tal consideracién la medicina y el derecho en los
niveles de tecnificacion de la praxis médica y juridica son intrinsecos a la industrializacion y
al excesivo positivismo de la cultura y la sociedad de la cual habldbamos arriba. Esta
tecnificacion implica una neutralizacion del campo de accion del hombre. Para una
civilizacion como esta, no existen personas como tales, sino sélo sus roles. Se le desprende
de su caracter moral y se realza el funcional. Esta neutralidad que la tecnociencia irradia y
permea al &mbito de la ciencia, es el mismo presupuesto axioldgico valorativo de los
positivistas del siglo XIX y principios del XX; no obstante que estamos en la modernidad
del siglo XXI, siguen vigentes los postulados tecnocientificos de siglos pasados en el ambito
de la medicinay el derecho, y en casos complejos como el de la eutanasia, y pretende realizar
y ver sus acciones como “guiadas” por la ciencia, y por tanto neutrales y puras, carece
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sustancialmente de responsabilidad. Ya que el valor de sus acciones sélo fueron medidas en

tanto que fueron guiadas por un procedimiento técnico (Aguilera 'y Gonzélez, 2011).

Siguiendo a estos autores es necesario seguir ciertos criterios fundamentales para
darle el valor justo a la eutanasia; primero, dejar de reglamentar en exceso los procesos
meédicos Yy juridicos y las acciones humanas, para evitar caer en absurdos e incoherencias
l6gico-practicas; para este autor La medicina y el derecho no son ciencias cristalizadas y
muertas en un tiempo Yy espacio que se puedan disecar y seccionar para ver Sus
funcionamientos y limites. Al contrario, son dos campos del saber que siempre se mantienen
abiertos, multiples y en constante cambio, que atraviesan transversalmente los procesos
historicos del hombre. Algo que estd en constante cambio y fluctuacién no se puede
reglamentar excesivamente, s6lo se pueden sugerir algunas pautas para guiar una practica o

un proceso técnico.

Segundo, dejar de considerarla como asesinato, la eutanasia no es ningun asesinato,
a pesar de que el resultado es el mismo y a veces los medios también, el fin y las razones son
distintas, en la eutanasia el fin es terminar con el sufrimiento y la humillacién de la persona,
por tanto, las razones son completamente humanitarias; el asesinato no comparte estos
motivos. La accion y el resultado de la accion no conforman por si mismos criterios de
evaluacion de la “objetividad”, sino completamente lo contrario, lo que importa es la manera
de interpretar estas acciones y enmarcarlas dentro de una esfera de sentido de significado
intersubjetivo. Tercer y Ultimo criterio, en la eutanasia se ven tensionados valores universales
como la libertad, la seguridad y la vida, re-evaluar cada uno de ellos, dandoles su lugar, es

tarea fundamental.
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2.4 Argumentos sobre la eutanasia a favor y en contra

De la investigacion bibliogréafica con diferentes autores que he realizado respecto a la
eutanasia se observa que durante muchos afios se ha establecido en diversos foros,
argumentos a favor y en contra de la eutanasia, que parten desde concepciones filoséficas e
incluso religiosas, pero que sobre todo colocan a sus posicionamientos alrededor del acto de

causar la muerte de otro ser humano y la justificacion que esta pueda tener.

Las posiciones manifiestan sin duda, una Optica alrededor del derecho que una
persona puede tener frente a una decision tan trascendental y la capacidad misma del ser
humano de tomar dicha opcidn, cuando su proceso cognitivo esté afectado tanto por el temor
del fallecimiento, dolores intrinsecos al proceso de enfermedad, agonia y posterior deceso,
la responsabilidad de sus familiares frente a intentar mantenerlo con vida y como ya lo hemos
mencionado previamente, esa intencidn que es permanente de evitar que ese ser cercano

fallezca.

Por otro lado, se debe considerar los elementos de la ética profesional, el deber ser
del médico o personal de salud que posibilitan 0 no que la eutanasia se verifique, las
consecuencias de esos actos, la recriminacion o aprobacion social que conllevan esos actos

y desde luego finalmente, la estructura legal de cada pais al respecto.

Como argumento a favor debemos imprescindiblemente partir del concepto de
autonomia del ser humano, que incluye la capacidad de decision sobre su vida, el derecho a
poder tomar decisiones previo conocimiento informado de las consecuencias que de ellas se
deriven, asi como la facultad de asumir los riesgos que implica determinar el como y cuando

la eutanasia deba aplicarse.
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De la misma forma, se considera que la persona tiene el maximo derecho en la toma
de decisiones médicas que a ella se refieren en funcidn de sus creencias morales y religiosas

que le permitan el disfrute de una vida digna y la consecuente muerte digna.

También se argumenta a favor de la eutanasia, la consideracion de que la sociedad en
su conjunto esta llamada a vigilar y cuidar la proteccion de los derechos humanos, como un
objetivo irreductible; por lo que precisamente la eutanasia es un mecanismo de salvaguardar

el derecho humano a morir bajo las condiciones que una persona defina.

Sin embargo, el factor de mayor connotacion en el momento de defender la practica
de la eutanasia, esta ligado a las condiciones en que el paciente se halla previo a su muerte,
es decir el criterio parte de que ninguna persona puede ser obligada a procedimientos
innecesarios que prolonguen su vida si implican aumento de dolor, imposibilidades
fisioldgicas, sufrimiento de parientes y allegados, costos economicos de las terapias y
servicios de salud que se tornan a la larga meros paliativos e incluso formas de prolongar una

vida que esta destinada a un final inmediato.

Por su parte los detractores de la eutanasia suelen colocar que el hecho de la vida no
puede ser decidida por un ser humano, cuando esta tiene una consideracion de voluntad
divina y que cualquier acto en esa direccion se constituye en una falta a los preceptos
religiosos y un atentado a los deberes en comunidad.

De la misma forma, se suele manifestar que la eutanasia tiene riesgos en cuanto a las
relaciones que se construyen a su alrededor, tanto en el vinculo paciente médico, como en el
de los familiares con la persona que la toma como recurso. Esta paradoja de comportamiento

estd supeditada a que en la mayoria de casos, los familiares y personas cercanas al enfermo
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en ese acto ideal de mantener al ser querido cerca, no se resignan a la enfermedad y mucho
menos al hecho de que la muerte ocurra, incluso bajo la premisa de esperar un desenlace
diferente, como una curacion o un mejoramiento repentino.

En este punto no debemos olvidar que la profesion médica tiene como horizonte el
Juramento de Hipdcrates, evitar el sufrimiento y la enfermedad como tal, pero de ninguna
forma esto faculta a que el médico elimine al enfermo, por lo que se considera que es deber
de todo el personal de salud realizar los actos necesarios a que la vida del paciente se
conserve.

Asi mismo, se argumenta que las personas que toman la decision de morir bajo la
eutanasia, generalmente no se encuentran en pleno ejercicio de sus facultades mentales,
precisamente por las circunstancias de sus padecimientos fisicos, por lo que la decision
carece de legitimidad ya sea por un estado depresivo o por el temor que se desemboca

alrededor del dolor y la pérdida de capacidades fisioldgicas.

Adicionalmente, las personas que presentan el discurso en contra de la eutanasia,
consideran que conlleva una muerte indigna para el ser humano, pues que un médico o un
tercero realicen un procedimiento que cause su muerte lo colocan en una pérdida de su

humanidad. En tanto en cuanto la vida es un derecho inviolable desde toda perspectiva.

2.5 Proteccion constitucional del derecho a la vida digna y su relacién con el derecho a

la muerte digna

Para el analisis constitucional sobre el derecho de las y los habitantes del Ecuador a
tener una vida digna y su articulacion con el derecho a una muerte digna, partiremos de los

criterios del Doctor José Garcia Falconi, quien aborda este tema de una manera integral y
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que logra potenciar el andlisis normativo ecuatoriano con los elementos de caracter

internacional que no pueden ser obviados en este apartado.

Por lo que partiremos de la delimitacion constitucional del derecho a una vida digna
que realiza la Constitucion ecuatoriana del 2008, en el articulo 66, numeral 2, prevé que el
Estado garantizara a las personas el derecho a una vida digna cuando expresa numeral 2. “El
derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua potable,
vivienda, saneamiento ambiental, educacién, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica,

vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios”.

Por otro lado, “dentro del derecho constitucional a la salud, que se encuentra regulado
en los Arts. 358, al 366 de la Constitucion de la Republica 2008, tenemos el Art. 362 que

dice:

La atencion de salud como servicio publico se prestara a través de las entidades
estatales, privadas, autbnomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las medicinas
ancestrales alternativas y complementarias.

Los servicios de salud seran seguros, de calidad y calidez, y garantizaran el
consentimiento informado, el acceso a la informacién y la confidencialidad de la
informacion de los pacientes.

Los servicios publicos estatales de salud seran universales y gratuitos en todos los
niveles de atencion y comprenderan los procedimientos de diagnéstico, tratamiento,
medicamentos y rehabilitacion necesarios”.

Se debe considerar que el consentimiento informado, se refiere a la aprobacién o
desaprobacion por parte del paciente de cualquier tratamiento o intervencion médica que
previamente se le haya informado, siempre y cuando sea una persona competente y adulta y
disponga de informacién suficiente, actualizada y explicita, en un lenguaje comprensible y

detallado, acerca de lo que va a decidir; como lo reflexiona (De Brigard 1998):

No es posible elegir sobre opciones que se desconocen; por tanto el médico esta en
la obligacidn de suministrar, a través de un didlogo cuidadoso y concienzudo basado
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en la confianza, toda la informacidn requerida para ilustrar o apoyar la determinacién
del paciente. La actuacion medica asi sustentada no corre ningln peligro de punicion
(De Brigard 1998). Es recomendable buscar un punto medio de equilibrio entre la
absoluta soberania de la autonomia del paciente y el convencional paternalismo
médico;

De tal modo como dice la doctrina, que toda terapia debe contar con
el consentimiento informado del paciente, quien en el caso de muerte digna puede
entonces rehusar determinados tratamientos que objetivamente podrian prolongar la
duracion de su existencia biologica, pero que él considera incompatibles con sus mas
hondas convicciones personales.

En relacion a la muerte digna podemos argumentar que si bien el estado ecuatoriano
en su texto constitucional por un lado protege la vida digna sin embargo existe un silencio
legal frente a la muerte digna, como una alternativa frente al sufrimiento de pacientes con
enfermedades catastroficas cuando se han agotado todos los aportes de la ciencia médica para
lograr una recuperacion del paciente que le permita vivir con dignidad, condicion que no es
posible cuando existe un padecimiento excesivo. Entonces podriamos considerar que todos
los individuos hasta el Gltimo minuto y segundo de su vida deben gozar de esta condicion de

la cual carecen quienes afrontan estos padecimientos de enfermedades catastroficas.

Frente a estos casos que acabamos de mencionar vamos a analizar la sentencia T-493
de 1993 de la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, que preside el magistrado
ponente el Dr. Antonio Barrera, en relacion a la eutanasia; ...“el derecho a elegir en el caso
de grave enfermedad, si se enfrenta la muerte o se prolonga la existencia por medio de
tratamiento médico, y la tesis esencial de dicha sentencia es, que solo el titular del derecho a

la vida puede decidir hasta cuando ella es deseable y compatible con la dignidad humana.

“Dicha Corte también ha manifestado que los derechos fundamentales, no obstante
su consagracion constitucional y su importancia, no son absolutos y, por tanto,
necesariamente deben armonizar entre si con los demas bienes y valores protegidos
por la Constitucion, pues, de lo contrario la convivencia social y la vida institucional
no serian posibles; y ademas sefiala que si los derechos no son absolutos, tampoco lo
es el deber de garantizarlos que pueden encontrar limites en la decision de los
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individuos respecto a aquellos asuntos que s6lo a ellos les atafie; por esta razon la
Corte considera que frente a los enfermos terminales que experimentan intensos
sufrimientos, este deber estatal cede frente al consentimiento informado del paciente
que desea morir en forma digna.

La Corte Constitucional colombiana, sefiala que el derecho fundamental a vivir en
forma digna implica entonces el derecho a morir dignamente, pues condenar a una
persona a prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y padece
profundas aflicciones, equivale no solo a un trato cruel e inhumano prohibido por la
Constitucion de Colombia en el Art. 12; mientras que en la Constitucion Ecuador en
el Art. 66 numeral 3 letra c) de nuestra Constitucion, prescriben:

1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte.

2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacién y nutricién, agua
potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y
ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios.

3. El derecho a la integridad personal, que incluye:

a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

...c) La prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas crueles,
inhumanos o degradantes.” (Garcia Falconi, 2011).

La afirmacion realizada por el Dr. Garcia, resulta trascendente para el objetivo de esta

investigacion pues claramente se hace relacion a la consideracion fundamental de la sentencia

colombiana en su marco constitucional y se la equipara con la norma ecuatoriana. En efecto,

la Constitucion ecuatoriana en su parte dogmatica considera dentro de los derechos de

libertad a la inviolabilidad de la vida, pero articulada con una vida digna que incluye una

serie de posibilidades de acceso a condiciones y servicios, pero que no la generan per se, pues

la dignidad esta acompariada de otros factores de tipo fisico, emocional y no se circunscriben

exclusivamente a la dotacion y acceso de servicios.

Lo anterior, se articula con el numeral 3, literal ¢, y que es esencial en la pretension

de incorporar la eutanasia en nuestro sistema legal, pues la prohibicion de tratos crueles,

inhumanos o degradantes, también deberia abarcar los procedimientos medicos que aunque
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prolongan la vida, generan dolor, sufrimiento, incapacidad, pérdida de sentidos y colocan al

paciente en un estado de sobrevivencia sobre su consideracion de ser humano.

En el andlisis que el autor previamente citado realiza, se define claramente que la
Corte Constitucional de Colombia para dictar la sentencia a la que estamos haciendo
referencia, fundamenta su decision en este caso que el Estado no puede oponerse a la decision
del individuo que no desea seguir viviendo y que le solicita le ayuden a morir, cuando sufre
una enfermedad terminal que le produce dolores insoportables, incompatibles con su idea de
dignidad; pues recalca que no se trata de restar importancia al deber del Estado de proteger
la vida sino a reconocer que esta obligacién no se traduce en la preservacién de la vida solo

como un hecho bioldgico.

Agrega que el deber constitucional de no matar tiene excepciones en la propia
legislacion, mediante figuras como la legitima defensa o el estado de necesidad, por lo que
en el caso de homicidio piadoso, en el cual es el propio sujeto pasivo del acto quien consiente
en que se produzca su muerte. Esto sumado a que ese consentimiento esta generado porque
el individuo padece una enfermedad terminal que le causa grave sufrimiento, hecho que
articula la carencia de antijuricidad del sujeto activo por tratarse de un acto de solidaridad

con esa decision y ese sufrimiento.

El Dr. Garcia resalta que “para que exista el homicidio piadoso o pietistico es
fundamental que el consentimiento de la persona para morir dignamente, se base en una
enfermedad grave incurable y que se cuente con la capacidad intelectual suficiente para tomar
tal decision; por esta razon la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado reiteradamente,

que el sujeto activo debe ser un medico, puesto que es el Unico profesional capaz no sélo de
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suministrar informacion al paciente sino, ademas, de brindarle las condiciones para morir
dignamente; en conclusién, en los casos de enfermos terminales, los médicos que ejecuten el
hecho descrito en la norma penal con el consentimiento del sujeto pasivo no pueden ser,
entonces, objeto de sancidn y, en consecuencia, los jueces deben exonerar de responsabilidad

a quienes asi obren.”

58



CAPITULO 11l

LITIGIO ESTRATEGICO, ANALISIS DE UN CASO

3.1 Concepto de litigio estratégico

En el orden légico de esta investigacion, es necesario comprender una poderosa forma
de alcanzar innovaciones en el ejercicio de la justicia y el ordenamiento legal de un Estado,
mecanismo que ha sido utilizado con un profundo impacto en muchas legislaciones y que se

constituyen en paradigmas dentro del derecho comparado.

Para los autores Gutiérrez, Canta y Covell, (2011), el litigio estratégico busca
mediante el reconocimiento de un derecho en una disputa entre particulares que los
operadores de justicia determinen politicas publicas de reconocimiento general y que se
constituyan en fuentes de derecho que en un plazo cercano optimicen la construccion

normativa.

Por su parte, Patrick Geary, Simpson Thacher & Bartlett LLP, en el informe “Guia
sobre litigio estratégico: una introduccion” elaborado para Child Rights Information Network
(CRIN) considera que el litigio estratégico “involucra la seleccion y presentacion de un caso
ante los tribunales con el objeto de alcanzar cambios mayusculos en la sociedad. Quien inicia
un litigio estratégico busca utilizar la ley como un medio para dejar huella, mas que

simplemente ganar el caso en particular.”

Los autores anteriormente citados, confluyen en que el objetivo principal del litigio
estrategico comprende la creacion de derecho y politicas pablicas que sean aplicables a toda

la sociedad; sin embargo, en el primer caso se olvida que también existe el interés de
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satisfacer una pretension de un particular, quien es precisamente quien por sus

particularidades facticas, quien articulo la presentacion del caso.

Histéricamente el concepto litigio estratégico es nuevo en el marco juridico, y su
concepcidn ha ido evolucionando de una forma geométricamente proporcional a sus desafios,

asi podemos en su desarrollo histérico decir que:

Tradicionalmente se atribuye a Jerome Frank la construccion teérica de las clinicas
del litigio, tras la publicacién, en 1931, del famoso articulo Why Not a Clinical
Lawyer- School. En ese momento se entendia al derecho como un orden racional,
sistematizado y separado de la politica, de la moral y de cualquier otro elemento no
proveniente del derecho positivo; sin embargo, en aquella época surge el realismo
juridico, que comprende que el derecho debia transformarse en un producto humano,
disefiado para conseguir las finalidades buscadas por la sociedad. A los ojos de
Jerome Frank, los jueces, aunque sustentan sus resoluciones con argumentos
juridicos, en realidad basan sus fallos en ideologias personales.

Las clinicas del litigio de Estados Unidos sufrirdn un cambio mayusculo en 1978 tras
la influyente publicacion de The Lawyering Process, de Gary Bellow y Bea Moulton.
Desde ese momento se considera que las clinicas del litigio deben buscar cambios
sociales vinculando el proceso de formacion del jurista con el interés publico,
intentando potenciar la sensibilidad social de estudiantes y profesionistas, al tiempo
gue se fortalece su adhesién a los valores de cierta deontologia profesional. Mediante
la ensefianza clinica se procura proveer un efectivo acceso a la justicia a victimas que
no tienen acceso a una defensa legal y que los y las estudiantes adquieran destreza
profesional y entiendan el derecho como una herramienta de cambio social y
generador de politicas publicas. Estas clinicas de litigio con compromiso social”
(Gutiérrez, Cant y Covelli, 2011).

Por lo anteriormente expuesto, se debe dejar sentado de forma clara que el litigio
estratégico no es cualquier disputa sometida a la decisién de la justicia, representa una serie

de particularidades que lo estructuran de forma peculiar.

Siguiendo a Gutierrez, Cantu y Covern, se realiza una apreciacion de las

particularidades del litigio estratégico de la siguiente manera:

El litigio estratégico tiene un lugar clave en los sistemas modernos de justicia, de
modo que los objetivos alcanzados van mas alla de los cambios logrados a través de
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las disputas entre particulares, pues crea una nueva visibilidad para los grupos
humanos menos favorecidos asi como estimula la busqueda de la realizacion del
derecho.

Cuando se refiere a los grupos humanos menos favorecidos que estan viviendo una
situacion injusta por falta de una regulacion especifica de la norma, lo autores
recomiendan la incidencia politica de estos grupos ante el estado a partir de: “las
movilizaciones que logran en el plano publico un reconocimiento pues los casos
emblematicos permiten fijar posiciones, romper paradigmas y alcanzar soluciones
para colectivos que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad.

Siguiendo a estos autores, se trata de un proceso metodologico de “identificacion,
socializacion, discusion y estructuracion de problematicas sociales, a partir de lo cual es
factible promover casos concretos para alcanzar soluciones integrales de modo que sea
posible lograr cambios sociales sustanciales”. Esta modalidad de litigio llamado estratégico
es utilizado en paises que pertenecen a la tradicion juridica del common law como en paises

de tradicién romano-germanica, impulsados por diversos grupos, como clinicas del derecho.

La estrategia juridica de litigio estratégico favorece el ejercicio de derechos humanos
y en este sentido constituye una constituyen una adaptacion regional del concepto anglosajon

de impact litigation.

Existen algunas tipologias del conflicto estratégico, para Coral, Londofio y Mufioz

(2010), desde esta perspectiva se pueden encontrar:

1) Conceptos centrados en la defensa judicial de los derechos humanos y el interés
publico: En esta primera categoria la mayoria de las definiciones asumen dos ejes:
a.el objeto: acceso a la justicia, interés publico y defensa de derechos humanos, y;
b. el uso de herramientas judiciales.
2) Conceptos centrados en los resultados de alto impacto en el litigio estratégico.
a. El objeto: la generacidn de cambios estructurales, y
b. el uso de herramientas politicas, juridicas, sociales, etc.
3) Conceptos centrados en el momento de intervencion:
a. Litigio estratégico preventivo. Se trata del litigio que asume causas orientado por el
principio de precaucion y que busca evitar dafios o perjuicios a los derechos humanos
o al interés publico cuando no existe certeza cientifica de las consecuencias de una
accion determinada.
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b. Litigio estratégico correctivo. Opera cuando el dafio o impacto negativo ya se ha
producido sobre los derechos humanos o el interés pablico. Busca la reparacién
integral de los dafios ocasionados.

4) Conceptos centrados segun los derechos humanos que se protegen: Esta calificacion
implicara a futuro mayores desarrollos, pero en esencia se trata de involucrar el respeto

a los grupos de especial proteccion constitucional y el respeto a la diferencia dentro de

las estrategias de litigio.”

El litigio estratégico o derecho de interés publico como instrumento transformador se
centra y pone énfasis en el propio derecho, y busca seleccionar casos de alto impacto pablico,
incidir en los debates sobre derechos y en la formulacién de propuestas de modificacion

normativa, etc.

En oposicién a esto, “las meras acciones de proyeccién social por si solas constituyen
una estrategia de grupos de movilizacion social para lograr cohesion, visibilidad e incidencia
debido a que muchos de los requerimientos y necesidades se encuentran insatisfechos. En
este sentido vale la pena observar como se ha estructurado una especie de capital social,
término empleado por Putnam para referirse a la comunidad que promueve un desarrollo
armonico de la sociedad y busca a través de la misma revitalizar la democracia; el valor, por
tanto, se encontrara precisamente en las redes sociales y las identidades de grupo. Aunque
las acciones con proyeccion social llegan a tener un alto impacto social, generalmente no se
valen de estrategias juridicas a través de casos paradigmaticos para lograr sus objetivos”

(Coral, Londofio y Mufioz, 2010).

Del analisis anterior podemos colegir que resulta importante determinar los elementos
facticos del litigio estratégico de tal manera que se pueda investir de esa caracteristica de

paradigma frente a la resolucion que los operadores de justicia puedan determinar.
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Este litigio considerado de alto impacto, lleva de forma inherente un proceso
adecuado de seleccidn y presentacion de un caso puntual ante los tribunales de justicia con
el propdsito en primer lugar de obtener una determinacion a la litis inicial, pero sobre todo la
obtencidn de transformaciones en la forma de pensamiento social juridico de la sociedad. Es
decir, el fin ulterior de un litigio estratégico serd dejar una marca a través de la correcta
utilizacion de la ley, este aspecto es trascendental pues de ninguna forma significa que el

alcance de la resolucion esté sobre el contenido normativo.

Generalmente el litigio estratégico estd acompafiado del interés mediatico de la
sociedad por su resolucidn, pues infiere una discusion a nivel pablico de las consecuencias
del fallo que se persigue, por lo que irremediablemente apareceran grupos de adeptos y

opositores a las tesis planteadas en la presentacion del argumento juridico del litigio.

Por la trascendencia anteriormente delimitada, resulta evidente que no todo caso
puede llegar a ser considerado un litigio estratégico, no s6lo porque hay que considerar las
diversas aristas que el caso pueda tener, sino que representa un indudable esfuerzo tanto de
quienes lo proponen como de los profesionales que acttan en su defensa, recursos a nivel
econdmico desde luego, pero también aquellos relacionados a argumentacion, presion de los
medios de comunicacidn, presion de grupos de poder y organizaciones que estén en contra y

también que son procesos que llevan un gran tiempo de duracion.

3.2 Procedimiento para proponer un litigio estratégico

Con base en las condiciones especificas que se identificaron previamente sobre el
litigio estratégico, es necesario determinar cuéles son los elementos que se deben considerar

en el momento de presentar ante la administracion de justicia un caso como litigio estratégico.
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Esta consideracion es de vital importancia, pues como se delimitd previamente por la
trascendencia que el litigio debe alcanzar, tiene que reunir una serie de requisitos, analisis
previos y pasar por procesos de exclusion, de tal manera que se pueda establecer un caso
solido, que subsuma todas las caracteristicas para alcanzar el deseado ulterior. Entonces,
como procedimiento previo a la presentacion de la demanda se debera considerar:

a) Conocer la situacion:

Antes de empezar el disefio de un litigio estratégico relacionado con derechos
humanos debemos conocer bien el contexto especifico que vive en el &mbito nacional o
internacional determinado grupo en situacién de vulnerabilidad, o bien, la situacién que

guarda cierto derecho humano; es decir, si éste es respetado y en qué grado.

La labor de investigacion o de monitoreo de los derechos humanos, aungque comparte
algunos métodos usados en las ciencias sociales, cuenta con especificidades, pues la finalidad
es hacernos de conocimientos objetivos sobre los hechos o sobre situaciones concretas que

nos puedan servir mas adelante como elementos probatorios en los tribunales.

b) Planificar:

Para tener una perspectiva mas profunda de la situacién, debemos conocer las técnicas
que suelen usarse para realizar los actos que vulneran el derecho, de tal manera que podemos
especificar si existe un patron generalizado y en el caso de identificarlo, contaremos con una
herramienta extraordinaria para lograr nuestros fines, pues podremos dar a conocer estos
datos como material probatorio, contrastando el patrén descubierto con lo dicho por el

paciente y con los reportes médicos.
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Nuestras conclusiones nos pueden llevar a construir una estrategia que busque
introducir precedentes jurisdiccionales que incidan en el respeto de dichos derechos. Es de
vital importancia comprender las peculiaridades del caso litigado y en funcién de ellas
delimitar la estrategia que debera seguirse para abordarlo, pues la misma perspectiva y hoja

de ruta no pueden utilizarse en todos los casos de manera uniforme.

Sin embargo, debemos tomar en cuenta los problemas previsibles de realizar un litigio
estratégico pues pese a que la mayoria de problemas pueden concluir que quieren una muerte
digna y que es urgente regular los parametros de lo que pocos han sido los cambios

sustanciales encaminados a ese fin.

c) Conocer el derecho:

En funcion de la propia naturaleza del litigio estratégico que adicionalmente al
reconocimiento efectivo de un derecho de un individuo busca crear transformaciones
estructurales debemos imprescindiblemente conocer los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos y la teoria y doctrina derivada de ellos. Por supuesto, que
esto no sera suficiente si no se cuenta con otros aportes que puedan fortalecer al caso, tales

como la jurisprudencia de las Cortes Internacionales sobre el tema que queremos consolidar.

Toda esta informaciéon podemos contrastarla con las normas nacionales, si notamos
gue éstas no estan armonizadas con los estandares internacionales, ubicaremos como objetivo
la adecuacion de las mismas al derecho internacional, si por el contrario concluimos que el
problema no es el reconocimiento de ese derecho en las normas nacionales, sino su
cumplimiento, debemos detectar qué provoca este fendmeno y tratar de lograr los cambios

mediante nuestro plan de litigio estratégico.
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d) Un caso paradigmatico:

No existe un criterio Unico para determinar qué situacion o caso queremos litigar, esta
decision puede estar afectada por consideraciones diferentes y aproximaciones diversas como
la oportunidad, la calidad probatoria del caso, la relacion con la(s) victima(s), el agotamiento
de los recursos de la jurisdiccion interna, o la suma de los anteriores factores, o cualquier otra
situacion que una vez evaluada nos permita identificar una posible situacién que por su

trascendencia amerite el litigio nacional e internacional.

Una vez establecidos los objetivos del litigio estratégico y los criterios para
seleccionar los casos, es importante definir la contraparte con la cual se realizar el litigio.
Es preciso definir el contexto en el que se desarrollara el litigio. En este sentido, las
organizaciones no gubernamentales especializadas en derechos humanos pueden aportar un
amplio conocimiento de las situaciones locales, asi como una vision objetiva de la situacion.
Estas cuentan con equipos de monitoreo, analisis y especialmente juridicos que detectan las
situaciones paradigmaticas susceptibles de modificacion mediante el litigio estratégico, y
supervisan la conducta estatal; ademas, por lo general implican a abogados, trabajadores
sociales, activistas, periodistas y estudiantes en sus actividades y proyectos, lo que les

permiten tener una amplia perspectiva sobre las situaciones.

Para el trabajo clinico y la definicion del caso es importante el contacto con
organizaciones no gubernamentales. El trabajo con éstas implica definir claramente las
relaciones de colaboracion de corto y largo plazos. Por su posicion privilegiada las

organizaciones de derechos humanos facilitan la seleccion de casos paradigmaticos y de
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clientes/victimas dispuestos a encontrar un justo equilibrio entre sus intereses individuales y

el litigio estratégico.

Estas ademas, cuentan con una importante insercion con sectores claves de la
sociedad civil, trabajan en redes que impulsan temas de interés comun y pueden establecer
estrategias comunes para el impulso de una situacion particular. Desde esta perspectiva
podriamos concluir que el trabajo de clinica y organizaciones de derechos humanos, conjunto

es la mejor manera de afrontar exitosamente acciones de litigio estratégico.

Igualmente, los abogados litigantes cumplen un papel inestimable en la identificacion
de casos susceptibles de litigar estratégicamente. Estos cuentan con conocimiento de primera
mano de los casos, sus acontecimientos, su historia y sus perspectivas. Los despachos
juridicos cada vez méas asumen casos de interés pablico, por lo general como iniciativas pro
bono, y son cada vez méas conscientes de las alternativas existentes en el derecho inter-
nacional; ademas, éstos tienen un contacto privilegiado con la comunidad juridica en general,

lo cual ayuda al andlisis de las estrategias y a su difusion.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta es el apoyo de los medios de comunicacion,
éstos proporcionan la oportunidad de difundir la situacion, son fuente importante de
informacion respecto de situaciones o casos paradigmaticos similares al caso, y por ende
pueden contribuir eficazmente a fundamentar el contexto del caso, dar a conocer la situacion
y motivar a sectores sociales en el apoyo del caso. Ademas son centrales en avanzar

eficazmente en la busqueda del derecho a la verdad.
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e) Pensar en términos de justicia:

Se debe superar el modo tradicional del pensamiento juridico de un abogado, por el
cual el andlisis de los casos permite desarrollar un silogismo de la norma aplicable y la
exploracién de posibles antinomias frente a los elementos de unos sucesos que corresponden
a las circunstancias facticas del caso. Es decir, el profesional del derecho toma como premisa
mayor la norma aplicable, como premisa menor el caso como tal y la conclusion sera la
decision que se pretende del operador de justicia. Lo que se pretende y es el camino a tomar

en el caso de litigio estratégico es pensar en términos de justicia y no del derecho positivo.

3.3 Andlisis de la Accidn de Proteccion en la legislacion ecuatoriana

La Accion de Proteccidn creada por la Constitucion ecuatoriana del 2008 en su
articulo 88, es una de las garantias jurisdiccionales de derechos que podria ser articulada

previo un andlisis profundo y exhaustivo en el tema del reconocimiento de la eutanasia.

Para (Hernandez Valle, 1999), la Accion de Proteccion es una forma de activacion
del derecho procesal constitucional que debemos entender como el conjunto de instrumentos
y metodologia que se utilizan para efectivizar el respeto de la norma constitucional, es decir
“debe entenderse como aquella disciplina juridica que estudia los instrumentos de la

jurisdiccidn constitucional, es decir de la magistratura y los procesos constitucionales”.

Por supuesto, si la premisa en el estado de justicia y derechos que el Ecuador
proclama, por cuanto la Constitucion es el centro trascendental que aglutina a su alrededor
todas las formas de actuacion y organizacion nacional y que por tanto es el instrumento mas

eficaz para la verificacion de la paz, la libertad y la seguridad en un estado de bienestar
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comun, la garantia de los derechos consagrados en ella se vuelve en la razén de ser de la
actuacion de los poderes constituidos y especialmente de los operadores de justicia. Esta
determinacion es vital para comprender que nuestro pais se enmarca en un nuevo proceso
juridico politico comprendido como neo constitucionalismo desde la perspectiva

epistemoldgica y de actuacion.

Con estas consideraciones, reviste vital importancia el acceso de los habitantes del
Ecuador a una serie de garantias que le articulan la proteccién de derechos constitucionales,
ocupando un lugar fundamental la Accidn de Proteccion, denominada por algunos tratadistas
“accion ordinaria de proteccion” (Cueva Carridn, 2009), para distinguirla de la accién

extraordinaria que tiene alcances y metodologia distinta.

De esta forma el articulo 88 de la norma constitucional establece sobre la Accion de

Proteccion que:

Art. 88.- La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista una
vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier
autoridad puablica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion
del goce o gjercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacion proceda
de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio grave, si presta
servicios publicos impropios, si actla por delegacion o concesion, o si la persona
afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion.

Por tanto, el objeto de esta accion sera amparar de forma directa e inmediata los
derechos previstos en la carta fundamental del Estado ante posibles acciones de las

autoridades publicas que causen su detrimento o violacion.
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Para analizar la Accion de Proteccion en su parte procedimental, seguiremos las
reflexiones del Dr. Galo Blacio Aguirre (2009), quien resume de un modo pertinente los
alcances y peculiaridades juridicas de esta garantia constitucional.

La definicion de la accion en buena parte depende del alcance y contenido que esta
garantia tenga en cada Constitucion y el desarrollo constitucional de cada pais. Esta
realidad ha determinado el que unos expertos consideren a la accion de proteccion
como una accion subsidiaria o alternativa y otros como la que surge de nuestra
Constitucion como una accion de naturaleza principal, de mayor jerarquia y
totalmente independiente.

Por su parte Guillermo Cabanellas (2008), sostiene que: “Accion equivale a ejercicio
de una potencia o facultad. Efecto o resultado de hacer. En cambio al hablar
de Proteccidén manifiesta que es: Amparo, defensa, favorecimiento™.

Mientras que Couture, se refiera a la accion como: “el poder juridico que tiene todo
sujeto de derecho, de acudir a los érganos jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de
una pretension...” es decir que para este autor “tanto el individuo ve en la accién una tutela
de su propia personalidad, la comunidad ve en ella el cumplimiento de uno de sus mas altos
fines, o sea la realizacion efectiva de las garantias de justicia, de paz, de seguridad, de orden,

de libertad, consignada en la Constitucion”.

La Accidn de Proteccidon ha evolucionado en el sistema juridico es decir que en los diferentes
paises ha concitado connotaciones y procedimientos diferentes, por lo tanto no es lo mismo
hablar de Accidon de proteccidn en México, EI Recurso de Amparo en Espafia, La Tutela en
Colombia, ElI Recurso de Proteccién Chileno o en Brasil el Mandato de Seguranca
“mandamiento de seguridad”, lo que resulta importante resaltar es que todos estos recursos
buscan de manera general convertirse en una estrategia juridica de proteccién de los derechos

como lo manifiestan (Blacio Aguirre, 2009):
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1) Garantiza la efectividad de derechos personales, es universal.

2) Medio procesal extraordinario.

3) Medio procesal subsidiario.

4) Medio procesal que tiene rango constitucional, por lo tanto en su gran mayoria
normado por la constitucion.

5) Tiene por proposito remediar de manera urgente derechos constitucionales, para lo
cual requiere un procedimiento especial.

6) Es preferente, sencillo, breve y sumario.

7) Evita un perjuicio irremediable.

8) Es preferente, su tramitacion es con carécter de urgente.

9) Sumario, por tanto no es formalista y direcciona al juez a conocer del juicio
propuesto. (Blacio Aguirre, 2009).

De lo expuesto, el objeto de la Accion de Proteccion es el amparo directo y eficaz de
los derechos reconocidos en nuestra Constitucion, teniendo como fin reparar el dafio causado,
hacerlo cesar si se estd produciendo o para prevenirlo si es que existe la presuncion o indicios

claros de que el acto ilegitimo puede producirse.

No es necesario que el dafio se haya causado, es suficiente la existencia de la
presuncién de que el dafio puede causarse, y tanto cuando se ha causado o se pueda causar,
el juez que tramita la Accidn de Proteccion, tiene las mas amplias facultades para tomar las
medidas cautelares conjunta o Independientemente de las acciones constitucionales de
proteccion de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacién o amenaza de
violacion de un derecho. Segun el Art. 86 de nuestra Constitucion del 2008, puede proponerla

cualquier persona, grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalidad.

3.4 Analisis de un caso emblematico sobre eutanasia con sentencia de la corte

constitucional colombiana

Como ejemplo de un litigio estratégico de trascendencia en la jurisprudencia
latinoamericana, podemos analizar el caso por el cual el ciudadano José Euripides Parra

ejerciendo accion puablica de inconstitucionalidad y por lo tanto demanda contra el articulo
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326 del Codigo Penal, colombiano por considerar que viola varios presupuestos

constitucionales y que recay6 en conocimiento del juez constitucional colombiano Carlos

Gaviria, reconocido jurisconsulto, quien ha marcado con su impronta varias decisiones

importantes en la historia colombiana.

La demanda planteaba esencialmente:

“El rol principal de un Estado Social y Democratico de Derecho es garantizar la vida
de las personas, protegiéndolas en situaciones de peligro, previniendo atentados
contra ellas y castigando a quienes vulneren sus derechos. En la norma acusada el
Estado no cumple su funcion, pues deja al arbitrio del médico o del particular la
decisién de terminar con la vida de aquéllos a quienes se considere un obstaculo, una
molestia o cuya salud represente un alto costo.

Si el derecho a la vida es inviolable, como lo declara el articulo 11 de la Carta, de
ello se infiere que nadie puede disponer de la vida de otro; por tanto, aquél que mate
a alguien que se encuentra en mal estado de salud, en coma, inconsciente, con dolor,
merece gue se le aplique la sancion prevista en los articulos 323 y 324 del Cédigo
Penal y no la sancion del articulo 326 ibidems que, por su levedad, constituye una
autorizacién para matar; y es por esta razon que debe declararse la inexequibilidad
de esta Ultima norma, compendio de insensibilidad moral y de crueldad.

La norma acusada vulnera el derecho a la igualdad, pues establece una discriminacion
en contra de quien se encuentra gravemente enfermo o con mucho dolor. De esta
manera el Estado relativiza el valor de la vida humana, permitiendo que en Colombia
haya ciudadanos de diversas categorias.

La vida es tratada por el legislador como un bien juridico no amparable, no tutelable,
sino como una cosa, como un objeto que en el momento en que no presente ciertas
cualidades o condiciones debe desaparecer. El homicidio piadoso es un subterfugio
traido de legislaciones europeas en donde la ciencia, la técnica y la formacion son
disimiles al medio colombiano, donde se deja morir a las personas a las puertas de
los hospitales. Es una figura que envuelve el deseo de librarse de la carga social.

La norma olvida que no toda persona que tenga deficiencias en su salud tiene un
deseo vehemente de acabar con su vida, al contrario, las personas quieren completar
su obra por pequefia o grande que ella sea.

En el homicidio piadoso se reflejan las tendencias de los Estados totalitarios fascista
y comunista, que responden a las ideas hitlerianas y stalinistas; donde los mas débiles,

6 Art. 326. - Homicidio por piedad. El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes

de lesion corporal o enfermedad grave e incurable, incurrird en prisién de seis (6) meses a tres (3) afios.
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los mas enfermos son conducidos a las cdmaras de gas, condenados a éstas
seguramente para "ayudarles a morir mejor".” (V/lex Colombia, 2017)

Por su parte, dentro del proceso se realizaron intervenciones de los delegados del
estado colombiano, que defendian la constitucionalidad del articulo demandado y quienes

expusieron:

“EL DEFENSOR DEL PUEBLO, Jos¢ Fernando Castro Caycedo, defiende Ila

constitucionalidad de la norma acusada, con fundamento en estas consideraciones:

e La conducta de quien suprime la vida de otro para poner fin a intensos sufrimientos
que éste padece, no esta libre de sancidn. Dicha conducta estd precisamente
tipificada en el articulo 326 del Codigo Penal, que hace parte del titulo XIII que
reprime los hechos que impliquen vulneracién de la vida e integridad personal. Su
distincion con otras normas penales, identificadas con el mismo objeto de
proteccion, radica en el elemento normativo que contiene y cualifica al
comportamiento acriminable, para el que se requiere una valoracion cultural, ética
0 social, en el proceso de adecuacion tipica.

¢ Si bien la Constitucién consagra el derecho a la vida con caracter absoluto, es
competencia del legislador establecer la dosimetria de las penas aplicables a las
diferentes modalidades o especies de homicidio, en desarrollo de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, que tienen estrecha relacion con el principio de
juridicidad, en el sentido de que el castigo impuesto para un tipo penal debe guardar
simetria con el comportamiento y la culpabilidad del sujeto al que se le imputa; por
lo que no seria razonable ni proporcional que al responsable de un homicidio por
piedad se le aplicara la misma sancion de quien incurre en un homicidio simple o
agravado.

¢ Aunque la eutanasia, o sea la préctica de causar la muerte sin sufrimiento fisico, es
reprochable desde el punto de vista ético y moral, el legislador puede regular este
tipo penal de manera autonoma e independiente de otras modalidades de homicidio
con el fin de evitar excesos o debilidades punitivas.

EL MINISTRO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO, actuando a través de apoderado solicita
a la Corte declarar la exequibilidad de la norma acusada, por las consideraciones que

seguidamente se sintetizan:

e La norma demandada no desconoce el derecho a la vida y, por el contrario, al
penalizar una conducta que atenta contra ella, hace prevalecer ese derecho sobre
cualquiera otra consideracion. Del establecimiento de una pena menor para el delito

73



de homicidio por piedad no se puede inferir violacién a ningln mandato
constitucional, pues ello seria tanto como pretender que todas las conductas penales
y contravencionales establecidas en el ordenamiento juridico para castigar
conductas que atenten contra la vida, deberian tener la misma sancion.

e La norma acusada antes que vulnerar el derecho a la igualdad, lo reafirma, al
diferenciar la pena para el homicidio por piedad de los demas tipos penales que
protegen el derecho a la vida, pues, ademas de estar obrando dentro de la autonomia
que lo asiste para definir cuales conductas son delictivas, estd dando aplicacion al
principio de igualdad, que en materia penal le permite dar un trato diferente a
algunos comportamientos, teniendo en cuenta el caracter dindmico de la vida social
y la esencial mutabilidad de los fendmenos criminoldgicos.

¢ El argumento de que el tipo de homicidio por piedad vulnera la prohibicién de
desaparicion forzada resulta absurdo, pues no puede confundirse la accion de
desaparecer con la de matar a quien padece graves sufrimientos.

e Tampoco la norma ignora el deber de solidaridad que impone la Carta. La
consagracion del tipo de homicidio por piedad comporta una forma de proteccion
por parte del Estado al derecho fundamental a la vida, pues, precisamente, con la
expedicién de la norma se busca que los particulares no incurran en la conducta
prohibida, en razon de lo cual mal puede afirmarse que el interés del Estado sea
auspiciar la violacion de tal derecho.

3. ELFISCAL GENERAL DE LA NACION fundamenta la constitucionalidad de la norma con

los siguientes argumentos:

o El derecho a la vida no es absoluto, sino relativo, como quiera que es el
ordenamiento juridico el que establece los casos en los cuales se puede matar a otro
sin cometer homicidio, como en los eventos en que la persona obra en estado de
necesidad, legitima defensa o en la guerra. En el caso del homicidio por piedad, por
el contrario, el legislador no considera justificada la conducta y por esta razon la
consagra como delictiva.

e La sancion menor del homicidio por piedad obedece a que el derecho penal es
culpabilista, lo cual implica que el monto de la pena debe estar en relacion directa
con el juicio de reproche. EI homicidio pietistico no tiene una motivacion perversa,
sino altruista, no es ayudar para el morir, sino ayudar en el morir. En este orden de
ideas, el juicio de reproche que se le hace a un homicida motivado por la piedad
debe ser mucho menor que el que se le hace a un homicida que mata por otras
razones. Es un tratamiento desigual para una situacion desigual, lo cual nos acerca
mas a la justicia que a su negacion.

e La Constitucion protege el derecho a la vida y a la dignidad humana, por eso
introduce el concepto de calidad de vida, con fundamento en el cual, en un Estado
Social de Derecho, las personas deben vivir de una manera acorde con su dignidad.
Si esto se predica de la vida, ¢por qué no predicarlo del momento de la muerte?
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D. EL MINISTERIO PUBLICO.

El Procurador General de la Nacion (E) solicita a la Corte declarar exequible el articulo 326

del Caodigo Penal, con fundamento en estas consideraciones:

o En la norma acusada, antes que propiciarse la conducta homicida, se reconoce
plenamente que ella lesiona un interés juridico y en tal sentido se impone una
sancion para quien incurre en la misma; solo que la sancién es inferior a la prevista
para el homicidio simple, en atencién a que tal conducta esta precedida de unas
especiales circunstancias subjetivas tenidas en cuenta por el autor de la ley penal
como factor de atenuacién del castigo, en consideracion a que la responsabilidad
penal, en nuestro ordenamiento, no se determina Unicamente a partir del bien
juridico protegido, sino con fundamento en principios como el de proporcionalidad
de la responsabilidad del autor del hecho.

e La aplicacion de un criterio aritméticamente igualitario en la sancion del homicidio,
conduciria al absurdo de castigar con la misma pena a quien involuntariamente, de
manera accidental, ha ocasionado la muerte a otra persona, y a quien con el
propésito de matar sin justificacion alguna incurra en la misma conducta, sélo
porque el resultado es el mismo, y més absurdo seria asimilar el homicidio cometido
con una o varias de las circunstancias de agravacion punitiva que contempla la ley
penal, al homicidio que, como el previsto en la norma acusada, se comete con la
finalidad altruista de evitar la prolongacion de un sufrimiento, en circunstancias en
gue las esperanzas de vida han sido cientificamente descartadas.

e Considerar el bien juridico tutelado como Unico criterio para establecer la
punibilidad de una conducta realizada por una persona determinada, conduce a una
deshumanizacion de la actividad punitiva del Estado, por cuanto al no tener en
cuenta el legislador el principio légico de la proporcionalidad de la responsabilidad
del autor en la comision de un hecho tipico, se estaria desconociendo un axioma
basico del derecho penal, a partir del cual se reconoce la vulnerabilidad del hombre,
su falibilidad, sus miedos, sus anhelos, rabias, condicionamientos, estados de crisis
y sus respuestas frente a los diferentes estimulos del mundo que lo rodea.” (V/lex
Colombia, 2017).

Trabado el conflicto, la Corte Constitucional, organismo que de acuerdo al
ordenamiento juridico colombiano es quien ostenta la competencia del control constitucional,
expide la sentencia, que marca un hito no sélo a nivel nacional, sino que se traduce en la

expectativa de los demas paises de la region.

Sobre el contenido del fallo, “en términos generales, dentro del tema de la muerte

digna pueden presentarse varios comportamientos, tales como: a) asistencia al suicidio
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(donde un tercero le suministra los elementos al paciente para que este se dé muerte a si
mismo); b) eutanasia activa (caso en que un tercero da muerte al paciente ya sea con o sin su
consentimiento, de ahi que se hable de forma voluntaria e involuntaria); y ¢) eutanasia pasiva
(evento en el cual se deja de practicar al paciente el tratamiento respectivo por imposibilidad
de recuperacion, y también puede ser voluntaria o involuntaria) (Corte Constitucional, 1997).
Ahora bien, el demandado articulo 326 del Cédigo Penal dice: “El que matare a otro por
piedad, para poner fin a sus intensos sufrimientos provenientes de la lesién corporal o
enfermedad grave e incurable, incurrirda en prision de seis meses a tres afos” (Corte
Constitucional, 1997). Si se comparan las definiciones antes presentadas, es posible inferir
que el tema que concretamente abordara la sentencia en cuestion es el relativo a la eutanasia
activa, ya que involucra la intervencién de un tercero (sujeto activo) quien propicia la muerte
de otro. Igualmente, como se desprende de la simple lectura del articulo 326 del Cddigo
Penal’, se tipifica como delito la accion de un sujeto al dar muerte a otro bajo una motivacion
subjetiva de piedad, sin que desde el punto de vista legal interese el consentimiento de la

victima.

Este Gltimo aspecto -el consentimiento del paciente- es el fundamento en el cual la
Corte Constitucional en virtud de una sentencia manipulativa o aditiva del ordenamiento, en

nuestra opinion, abre la posibilidad para que exista la eutanasia activa en Colombia.

Antes de entrar a analizar la fundamentacién juridica de la sentencia, es importante

recordar brevemente las razones que esgrimio el actor en la demanda de constitucionalidad

7 Codigo Penal Colombiano de 1936, que en su articulo 364 sefialaba: “si se ha causado el homicidio por piedad con el fin
de acelerar una muerte inminente o de poner fin a graves padecimientos o lesiones personales, reputados incurables, podra
atenuarse excepcionalmente la pena, cambiarse el presidio por prision o arresto y aun aplicarse el perdon judicial”.
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y los argumentos que utilizé la Corte para enfrentarlos. En primer lugar, el accionante
sostiene que el Estado social de derecho (tal como se define la Republica de Colombia en el
articulo 10 de la Constitucion) propende por la proteccion de la vida, previniendo cualquier
ataque sobre ella 'y que, en su criterio, el articulo 326 del Cdodigo Penal permite al médico o
al particular tomar la decision de terminar con la vida de una persona enferma, toda vez que
la sancion penal respectiva (seis meses a tres afios) es muy baja y por lo tanto se constituye

una autorizacion para dar muerte a otro.

En segunda instancia, manifiesta que la norma acusada vulnera el derecho a la
igualdad, puesto que se establece una discriminacién entre el homicidio por piedad frente el
homicidio strictu sensu, haciendo la sancion inferior para la primera en relacion con la
segunda y, de esa manera, se estaria desvalorando la vida de una persona convaleciente

(Corte Constitucional, 1997).

También se destaca que a la luz del ordenamiento constitucional colombiano, el
derecho penal es de caracter subjetivo, es decir, su fundamento radica en el concepto de
culpabilidad, donde convergen dos factores: a) la voluntad del sujeto activo en la realizacion

del ilicito y b) la relacion o nexo de causalidad entre la accion y el resultado.

Adicionalmente, preciso la Corte que, dependiendo de la accion u omision del delito,
pueden generarse varias conductas susceptibles de ser tipificadas con sanciones diversas. Con
las razones expuestas anteriormente, el juez constitucional descarta la posibilidad de
inconstitucionalidad del articulo 326 del Cdédigo Penal, ya mencionado. Sin embargo, una
vez eliminados los cargos de inconstitucionalidad, la Corte motu proprio, analiza el tema del

consentimiento de la victima y sus implicaciones frente al homicidio por piedad. En este
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punto, el mas relevante de la sentencia, es donde se plantea la discusion sobre si a luz de la

Constitucion de 1991 puede permitirse la eutanasia activa voluntaria.

La Corte empieza por sostener que el consentimiento desde el punto de vista del
derecho penal puede ser visto desde varias perspectivas: como causal de antijuridicidad,
como causal de atenuacion punitiva, o incluso como elemento necesario del tipo penal, y que
por lo tanto, es necesario establecer a cual de estas categorias pertenece el consentimiento
del sujeto pasivo en el homicidio por piedad. Ademas, esta interpretacion, dice la Corte, debe

hacerse a la luz de los postulados de la Constitucion de 1991 (Cédigo Penal colombiano).

En el ordenamiento juridico colombiano se encuentra prevista la vida como un valor,
un principio y derecho fundamental y es el pilar para el ejercicio de los deméas derechos; sin
embargo, cuando la vida de un sujeto se ve afectada por una enfermedad grave e incurable,
se presenta el interrogante de si la persona puede escoger entre seguir viviendo o morir
anticipadamente en condiciones menos dolorosas, en aras de la libertad individual entregada
también como valor, derecho y principio constitucional. Esta cuestion ha dado lugar a
variadas posiciones filosoficas sobre el tema, que, desde luego, para los efectos aqui
requeridos, deben plantearse desde el punto de vista de los derechos fundamentales v,
I6gicamente, desde la perspectiva del derecho constitucional. En ese sentido, la Corte de
manera certera precisd que en un Estado constitucional pluralista, la multiplicidad de
opciones filoséficas y de diversa indole, debe ser absorbida desde el punto de vista del
pluralismo. En otros términos, la Constitucion permite el amparo de diversas corrientes
filoséficas sin atar sus principios a una de ellas. Aparte de la consagracion constitucional y

proteccién a la vida, el Estado colombiano propende por que esta se desarrolle en condiciones
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de dignidad y libertad (el libre derecho de la personalidad), argumentos que sirven de sostén

a la Corte para tomar postura en este debate ideoldgico, en estos términos:

En sintesis, desde una perspectiva pluralista no puede afirmarse el deber absoluto de
vivir, pues, como lo ha dicho Radbruch, bajo una constitucién que opta por este tipo de
filosofia, las relaciones entre el derecho y la moral no se plantean a la altura de los deberes
sino de los derechos. En otras palabras: quien vive como obligatoria una conducta, en funcién
de sus creencias religiosas o morales, no puede pretender que ella se haga coercitivamente
exigible a todos; s6lo que a él se le permita vivir moral plena y actuar en funcion de ella sin
interferencias (Corte Constitucional, 1997). Las anteriores palabras sintetizan de manera
clara la opinion de la Corte Constitucional sobre el tema, que en buena parte no es mas que
el desarrollo de la jurisprudencia sobre el caracter no absoluto de los derechos fundamentales
y el papel del Estado frente a estos. Lo dicho nos permite concluir que el Estado se encuentra
obligado a proteger la vida, pero haciendo esta funcion compatible con el respeto a la
dignidad humana, la autonomia personal, el libre desarrollo de la personalidad, y a la
prohibicion de tratos crueles e inhumanos frente a los derechos inalienables de la persona

humana, protegidos por la Constitucion.

Es asi entonces que estos derechos revisten particular importancia si su titular se
encuentra en un estado deplorable de salud ya que, como bien lo anota la Corte
Constitucional, “la decision de como enfrentar la muerte adquiere una importancia decisiva
para el enfermo terminal, que sabe que no puede ser curado, y que por ende no esta optando
entre la muerte y muchos afios de vida plena, sino entre morir en condiciones que €l escoge,
0 morir poco tiempo después en circunstancias dolorosas y que juzga indignas. El derecho

fundamental a vivir en forma digna implica entonces el derecho a morir dignamente. Estos
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elementos le sirven a la Corte para darle una relevancia especial al consentimiento del sujeto

pasivo y asi justificar su decision” (Corte Constitucional, 1997).

De otra parte, se sostiene en sus escritos que el fallo relativizo el derecho a la vida, que pasé
de ser un derecho inviolable y fundamental a un derecho de caracter renunciable y disponible,
circunstancia que desdibuja su naturaleza de caracter fundamental. De igual manera, se
denuncia que el derecho al libre desarrollo de la personalidad no puede entenderse con
caracter absoluto.
“Del fallo y de los respectivos salvamentos de voto se pueden deducirse varios
interrogantes sobre los cuales expresaré brevemente mi opinion, manifestando de
antemano mi adherencia a la decision final de la Corte, mas no en su forma de
argumentacion. En primer lugar, considero que la Corte Constitucional no ha
invadido el espectro del 6rgano legislativo, toda vez que el tema de la eutanasia se
planteé en forma de prohibicién (homicidio por piedad); por ello, la Corte no tuvo
discrecionalidad politica, simplemente, el resultado del analisis de constitucionalidad
fue positivo, aunque no de manera general sino exceptivo. Sobre este tema, el
profesor Rubio Llorente afirma: “No parece necesario insistir sobre el hecho de que
la paradoja que encierra la atribucién de capacidad creadora a una actividad que es
destructora solo aparente, pues es obvio que cualquier modificacion de un sistema
normativo cerrado crea nuevas reglas” (Rubio, 1993).

En conclusion, los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad o
constitucionalidad, bien sea general o parcial, crea un nuevo derecho. Por esta razon, lo que
hizo la Corte Constitucional para no expulsar la norma del ordenamiento fue darle una
dimensién constitucional en virtud de su interpretacion. Adicionalmente, se censura la
interpretacion de la Corte por desconocer la inviolabilidad del derecho a la vida, frente a lo

cual es importante recordar que los derechos pueden entenderse de manera absoluta sin

desconocer los demas valores y principios que también se consagran en la Constitucion.

De tal manera, encuentro coherente el planteamiento del juez constitucional al
articular los conceptos de derecho a una digna vida y libre desarrollo de la
personalidad. De la tesis expuesta en la sentencia no se infiere que el derecho a la
vida pierda sus caracteristicas esenciales; se trata de una ponderacién concreta y
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particular de principios que crea limites, maxime si se tiene en cuenta que nos
referimos a derechos fundamentales, mas no a deberes absolutos, estos ultimos
propios de los sistemas autoritarios. De otra parte, hay un aspecto con el cual difiero
en la interpretacion de la Corte, que se refleja en uno de los salvamentos de voto (del
magistrado José Gregorio Hernandez), y es el relativo a la restriccion que esta origina
en dos aspectos: el primero en relacion con los enfermos terminales, que excluye
cualquier otra enfermedad no terminal con graves padecimientos y limitaciones,
como por ejemplo el caso de los cuadripléjicos, entre otros, que es un aspecto que de
forma coherente con la interpretacion que hizo la Corte pudo haberse planteado; y
segundo, en cuanto al médico como Unica persona justificada para valorar el
consentimiento del paciente y excluir a figuras como las autoridades de salud, el juez,
etc.

Estas dos restricciones, aunque pueden estar bien enfocadas en primera instancia, no
se compadecen con el texto de la sentencia ni menos aparecen debidamente
justificadas en la interpretacion del alto tribunal. Finalmente, para concluir, esta
sentencia constituye un histérico e importante avance en materia de derechos
fundamentales en el ordenamiento constitucional colombiano, ya que sienta las bases
para la aplicacion de la eutanasia activa consentida que, en términos del profesor
Zugaldia, es la mas dificil de determinar desde el tratamiento juridico penal (s.f., p.
250); y, afortunadamente, abre la discusion para que en un debate politico, propio del
organo legislativo, se establezcan las regulaciones especiales en la materia, que a su
vez abriran paso a reglamentar temas como la eutanasia pasiva, distancia, medicina
paliativa y en general, los temas relativos a la llamada “muerte digna” que,
desafortunadamente, hasta la fecha se encuentran sin una respuesta del ordenamiento
juridico. Tan cierta es la afirmacion anterior, que en julio de 2000, se discuti6 y
aprobé como ley de la Repulblica un nuevo Codigo Penal, con vigencia a partir de
julio de 2001, y que en su cuerpo reproduce de manera casi textual las disposiciones
vigentes sobre el homicidio por piedad - mencionado- y la induccion o ayuda al
suicidio (art. 106 y 107 del Codigo Penal de 1980).

Esta circunstancia dara seguramente lugar a controvertir los efectos de la decision de
la Corte, aun cuando es clara la prevision de la Constitucion en establecer que las
decisiones de la jurisdiccion constitucional gozan de cosa juzgada.” (Pereira, 2013)

La sentencia anteriormente analizada encontrara afios después su complemento con
la expedicion de la sentencia T970-14, en la cual la Corte Constitucional configura las
condiciones que debe reunir la eutanasia en el marco de la muerte digna,
jurisprudencialmente analizada en la sentencia C239-97, sobre la cual realizaremos los

siguientes comentarios.

“El 5 de julio del afio 2013, la sefiora Julia interpuso una accion de tutela en el sistema
de justicia colombiano en contra de la empresa Coomeva EPS, fundamenta su accién
en que en el afio 2008 fue diagnosticada con cancer de Coldn, iniciando un
tratamiento médico; sin embargo, en el afio 2010 la patologia continudé con una

81



metastasis, entendida como “un proceso por el cual las células cancerosas migran a
través del cuerpo. Para que las células puedan moverse a través del cuerpo, éstas
deben treparse sobre o alrededor de las células adyacentes. Hacen esto
reestructurando su citoesqueleto y atdndose a otras células y a la matriz
extracelular por medio de proteinas en la superficie exterior de su membrana
plasmatica. Al extender una parte de la célula hacia adelante y soltando su extremidad
posterior, las células pueden migrar hacia adelante. Las células pueden arrastrarse
hasta que encuentren un blogueo que no pueden pasar. Frecuentemente este blogueo
es una capa gruesa de proteinas y glicoproteinas llamada la ldmina basal o
la membrana basal que envuelve los tejidos. Para poder cruzar esta barrera, las células
cancerosas secretan un grupo de enzimas digestivas que degradan la lamina basal y
permite que las células continlen su migracion. Las proteinas secretadas por las
células cancerosas contienen enzimas conocidos como metaloproteasa de la matriz
(matrix metalloproteases 0 MMP por sus siglas en inglés). Estas enzimas actGan
como tijeras moleculares para cortar a través de las proteinas que inhiben el
movimiento de las células cancerosas migratorias. Una vez que han pasado a través
de la ldmina basal, pueden esparcirse a través del cuerpo de varias maneras. Pueden
entran al torrente sanguineo comprimiéndose entre las células que componen los
vasos sanguineos. Una vez en el torrente sanguineo, las células flotan a través del
sistema circulatorio hasta que encuentran un lugar adecuado para posarse y entrar de
nuevo a los tejidos. Entonces, las células pueden empezar a crecer en este lugar
nuevo, formando un tumor”, (Cancerquest.org, 2017).

A partir del afio 2012, su condicion clinica fue empeorando de manera sustancial,
razon por la cual manifestd por varias ocasiones su deseo al médico especialista su deseo de
que se le practicare la eutanasia. La empresa Coomeva EPS argumentd que estaba
imposibilitada de autorizar la solicitud de la paciente, pues no existia una reglamentacion
sobre la forma de aplicar eutanasia y sobre todo en razon de sus funciones administrativas no

podria determinar el padecimiento de intenso dolor.

La tutela inicialmente fue negada por no existir norma juridica que regulara el

procedimiento.

La sefiora Julia fallece en el afio 2014, mientras la accion se encontraba tramitandose

en los Grganos de justicia.
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La Corte Constitucional resolvié una tutela con la sentencia T-970/14, en la cual le
orden6 al Ministerio de Salud expedir un protocolo de atencion para las solicitudes de
eutanasia, obviando asi la necesidad de una ley de eutanasia que regule los actos
administrativos del gobierno en la materia. Ahora, el senador Armando Benedetti quiere
apoyarse en esta controvertida decision para impulsar su proyecto de ley de eutanasia. Un

proyecto de ley que ha sido rechazado en cuatro ocasiones previas.

Evidentemente, que en el aspecto formal subsiste la cuestion acerca de si ain puede
hablarse de “democracia”, en su sentido etimoldgico, y si la expresion “soberania
popular” aun significa algo, cuando un tribunal impone leyes (porque no hay duda
alguna de que la orden de la sentencia y los principios que establece estan tomando
el papel de leyes) que han sido rechazadas por la ciudadania y la corporacion que la
representa. Sin embargo, prefiero abordar el problema de fondo en la discusién sobre
la eutanasia, porque la eutanasia trae consigo consecuencias gravisimas a nivel
filosofico-juridico, médico y politico.

A nivel filosoéfico, el problema se plantea alrededor del término “vida digna”, segiin
el cual la vida no es un bien en si mismo, sino que sélo lo seria cuando existen otras
condiciones materiales. De todas maneras, como bien lo reflejan las decisiones
judiciales, la cuestion sobre las condiciones queda siempre en el aire por el
relativismo subjetivista que se esconde detras del concepto. En efecto, para el lobby
pro-eutanasia la vida solo es digna mientras el sujeto asi lo considere. La experiencia
en Holanda y Bélgica muestra con toda claridad como las causales para la eutanasia
son relativas a la solicitud del paciente y pueden ir ampliandose hasta alejarse de los
casos extremos con que pretenden introducirla. Finalmente, la controversia gira en
torno a la subordinacion de la vida a la libertad como valor supremo del sistema de
Derechos Humanos. Esto choca de frente con la naturaleza contingente del ser
humano, pues es innegable que aunque el hombre pueda quitarse la vida, es incapaz
de dérsela. Asi las cosas, no cabe duda de que la vida es condicion necesaria para la
libertad y dignidad humana, y no al reves.

En este orden, se opera también una subversion radical de la profesion médica, pues
el profesional de la salud deja de estar obligado a velar por la vida y la salud de su
paciente, y se convierte en un mero servidor para cumplir los deseos del paciente
respecto de si mismo. Esto va perfectamente en linea con decisiones de la Corte,
como aquellas en que obliga a las EPS a autorizar operaciones de “cambio de sexo”
a pesar del detrimento en la salud del paciente que tal intervencion implica. Tal
absolutismo de la autonomia personal del paciente se desinfla ante la realidad que
hemos demostrado previamente, pues la libertad es siempre relativa, y detras de una
solicitud “consciente e informada” pueden esconderse episodios de depresion,
presiones por parte de los familiares 0 médicos para que el paciente pierda toda
esperanza en su futuro.
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Por ultimo, la eutanasia permite a las entidades de salud librarse, por la via facil, del
costo gque implica el cuidado de los pacientes en condiciones graves. Esto que podria
parecer alarmista no es mas que lo que ha pasado en donde ha sido legalizada la
eutanasia. En el estado de Oregdn, en los Estados Unidos, las estadisticas revelan que
el suicidio asistido se ha disparado entre los mayores de 65 con buen nivel de
ingresos, ante la presion de médicos y familiares. El segundo informe sobre la
aplicacion de la ley de eutanasia en Holanda revel6 3.600 casos de eutanasia
voluntaria y 900 de eutanasia sin consentimiento, junto a 7.200 por sedacion letal y
11.200 pacientes muertos por omision del tratamiento requerido.

La eutanasia involuntaria es una realidad anexa a la legalizacion de ésta con la excusa
de la “muerte digna”. Aunque la sentencia C-239/94, despenaliz6 el “homicidio por
piedad” con la condicion de que hubiera sido solicitado por el paciente, la nueva
sentencia, asi como el proyecto del senador Benedetti, contemplan desde ya la
posibilidad de que la eutanasia sea solicitada por familiares cuando el paciente sea
incapaz de hacerlo. La realidad de la eutanasia contra la voluntad del paciente en
Holanda y Bélgica es una de las razones por las que muchos, incluyendo a la ministra
de salud Edith Schippers, estan pidiendo con urgencia su reforma. El problema es
que una vez se ha admitido que matar al enfermo sea la solucién contra la
enfermedad, restaurar el respeto por la vida del paciente parece tratar de recomponer
un huevo roto” (Herrera, 2015).

3.5. Caso emblematico colombiano a ser estudiado para su posible aplicacion como

litigio estratégico en el Ecuador

Con el andlisis de los caso emblemaético de la Corte Constitucional Colombiana, en
lo referente a la decisidn respecto a la muerte digna y su articulacion con la eutanasia, que
considera los siguientes aspectos: 1. el consentimiento informado del paciente; 2. la
responsabilidad del personal de salud que presta la atencién al paciente; 3. la verificacion
rigurosa de las circunstancias de la toma de decisiones, en cuanto a las particularidades de la
patologia; 4. los factores de orden emocional del paciente que circunscriben un juicio
valorativo de consecuencias; 5. las formas de expresar ese consentimiento y los mecanismos
legales que debe desarrollar el Estado para la consecucién del ejercicio pleno del derecho
reconocido, se constituyen en un referente que debe considerarse para ser articulado en el

derecho comparado del resto de paises americanos.
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En el caso ecuatoriano, en funcion de los parametros legales descritos sobre la Accion
de Proteccion, que como la llama el Dr. Cueva, se constituye en una accién ordinaria para
garantizar el reconocimiento de derechos constitucionales, la via sugerida seré sin duda la
posibilidad de plantear mediante esta accién, un juicio estratégico que articule el
reconocimiento a los habitantes del Ecuador de su derecho a acceder bajo un consentimiento
informado a la toma de decisidn frente a la aplicacion de la eutanasia, ya sea desde la opcion
de que el médico no realice los procedimientos de reanimacion o suspenda la colocacién de
instrumental, equipos o la administracién de sustancias que prolonguen la vida del enfermo;
0 ya sea, a través de la ejecucion directa de procedimientos médicos que generen la muerte

del paciente.

Otro elemento a considerar, es la razon de que se utilice la via de la Accion de
Proteccion a diferencia de la sentencia colombiana que derivé de una demanda de
inconstitucionalidad a la ley penal colombiana. La diferencia radica fundamentalmente en
que en el texto penal colombiano se encontraba un tipo especificamente descriptivo de la
muerte piadosa como infraccidn, norma que no existe en nuestro sistema penal, pues el Gnico

aplicable es el del homicidio culposo.

De lo anterior, se concluye que el procedimiento expedito serd la interposicion de una
Accién de Proteccién destinada al reconocimiento del derecho a la muerte digna; a la
relevancia de consentimiento informado del paciente para la utilizacion de procedimientos
médicos, y la determinacion de ninguna responsabilidad para el personal médico que actla
en cumplimiento de las instrucciones del paciente y la prevalencia de los principios de

dignidad y solidaridad del ser humano.
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Por tanto, se evidencia que la Corte Constitucional ecuatoriana a través de una Accion
de Garantias Jurisdiccionales tiene la posibilidad no sélo de solucionar el conflicto entre
particulares sino que en ejercicio de sus competencias modificaria de forma significativa la
norma y ampliaria el reconocimiento del derecho a toda la ciudadania, enmendando vacios

legales.

De alli que una hipotética sentencia en nuestro pais deberia considerar los siguientes
aspectos al ser pronunciada que cuente con la cobertura jurisprudencial necesaria para la

transformacion normativa.

Debe partir por una adecuada precision de los términos relativos a la eutanasia,
delimitando con precisién sus alcances y peculiaridades, las conexiones y diferencias en los
procedimientos de tal forma que quede establecido de manera especifica los parametros de
los procedimientos que se regularan. En consecuencia, se debe considerar la eutanasia activa,
la pasiva, la voluntaria, la distanasia, ortotanasia y el suicidio asistido. Para ello la Corte
Constitucional ecuatoriana debera contar con la asistencia de la doctrina y la jurisprudencia

internacional.

Debera adicionalmente, determinar los pardmetros jurisprudenciales acerca de la
decision personal sobre su vida y muerte, la autonomia de la voluntad y la forma de prestarla,
las connotaciones que se derivan, la forma de ejercerlas, los requisitos y los mecanismos de
determinacion y ademas debera considerar que la vida y la muerte merecen el mismo respeto

y proteccion del Estado, que lo trascendente son las convicciones propias.

La sentencia debe contener expresamente como condiciones para que se permita la

eutanasia: 1. la existencia del consentimiento libre e informado del paciente sin ningdn tipo
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de vicio; 2. que el procedimiento sea practicado por personal de salud idéneo y que medien
todas las consideraciones médicas previas, concomitantes y posteriores; y 3. que el paciente

sufra de una enfermedad terminal, irreversible que le produce sufrimiento fisico o emocional.

Finalmente la Corte Constitucional Ecuatoriana debera establecer como principios
la prevalencia de la autonomia del paciente, celeridad, oportunidad, imparcialidad del
personal médico que la ejecuta y desde luego las formas de objecién de conciencia que

puedan existir.

La sentencia que debiera emitir la Corte Constitucional Ecuatoriana, en la parte
resolutiva deberd establecer un tiempo para que el legislador modifique las normas
secundarias que fueren pertinentes y de manera especifica las regulaciones adicionales por el

organo rector en la competencia de salud publica.
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Conclusiones

El derecho constitucional que todos los habitantes del Ecuador tenemos a una vida
digna, estd intimamente ligado a la concepcion del morir dignamente, desde mi
posicion en este estudio; en consecuencia, bajo los preceptos de la Constitucion de
Montecristi del 2008 se desarrolla en la norma suprema del Estado todo un andamiaje
normativo conceptual, sobre lo que el buen vivir significa en el ejercicio de los
derechos y las obligaciones de los ciudadanos, en este contexto, nuestra Constitucion
carece de una referencia especifica sin embargo enfatiza el derecho al vivir digno que
podria llevarnos a relacionarlo con el “morir digno”, a partir de un profundo debate
ciudadano.

En la experiencia internacional se puede observar como paulatinamente se van
incorporando en las diferentes legislaciones europeas como Holanda y Luxemburgo
y en América Latina como en Argentina y Colombia, con normativas que autorizan
la vigencia de procedimientos que permiten que un paciente tome decisiones
objetivas sobre su vida y su muerte. No obstante que, la incorporacion de estas
normas, no ha sido sencilla en estos paises, pues implica claramente afectar una serie
de concepciones que van desde lo moral y bioético hasta preceptos de orden religioso.
Circunstancias que generalmente ocasionan fuerte resistencia en sectores
conservadores de la poblacion y que gravitan de forma trascendental en la opinion
publica y operan politica y legislativamente para limitar incluso la discusion del tema

de la eutanasia.
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El Derecho como una construccion humana que permite la convivencia pacifica de
los integrantes de la comunidad, debe ser versatil e irse transformando en funcion de
los cambios sustantivos que las sociedades presentan, tanto desde la perspectiva
historico filosofica, como desde los significantes que la tecnologia y la comunicacion
aportan al desarrollo de los seres humanos.

Ese momento cierto pero indeterminado que es la muerte, desde que existen registros
del pensamiento humano ha generado por una parte una serie de afirmaciones sobre
cual es su verdadero sentido, cual es la consecuencia a su reproduccion, pero sin lugar
a dudas la discusién gravitante mas alla de lo dogmatico religioso, es cuales son las
condiciones en las que el ser humano quisiera que se produzca su muerte. De alli, que
frente a la perspectiva que de forma general todo fallecimiento genera afliccion
especialmente en los grupos humanos més cercanos al muerto, también es cierto que
la sociedad de forma general considera que se deben articular las mejores condiciones
para que ese momento no esté antecedido por mayores sufrimientos fisicos y
emocionales.

En esta conclusion previa, resulta trascendental el rol que juegan los médicos y demas
personal sanitario, pues precisamente son quienes en ejercicio de su profesion aplican
los procedimientos médicos destinados a reducir los padecimientos propios de una
enfermedad u afectacion a la salud; y, quienes ademas tienen una carga notable de
responsabilidad respecto a la correcta aplicacion. Razon por la que cualquier norma
relacionada con la aplicacion de la eutanasia debe estar supeditada al conocimiento

médico y a la determinacion de rigurosos esquemas de comprobacién en cuanto a la
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naturaleza del padecimiento, la observancia de requisitos claramente delimitados y la
oportunidad de su ejecucion.

Bajo el actual marco juridico cualquier actividad relacionada con la eutanasia se
constituye en una infraccion de orden penal, con la consecuente sancién, segun los
preceptos establecidos en el Cédigo Organico Integral Penal.

El litigio estratégico se constituye en una alternativa en los diferentes sistemas
juridicos para alcanzar modificaciones al marco regulatorio a través de la
determinacion por parte de un operador de justicia que en el marco de su facultad
garantista de derechos, impone consideraciones de orden constitucional al aparato
legislativo y articula un efectivo proceso de construccion normativa.

La experiencia internacional sobre la aplicacion de litigios estratégicos genera buenas
perspectivas para la discusion de la eutanasia como predmbulo para la creacion de
una norma que la favorezca en el Ecuador, considerando con el marco neo
constitucional que el Ecuador asume a partir de la Constitucion del 2008.

La accidn de proteccion, refiriéndonos al procedimiento ordinario, es sin duda la via
que se debera utilizar para la implementacion de un litigio estratégico que articule la
regulacién de la eutanasia en el sistema legal ecuatoriano.

Las concepciones que la poblacion tiene frente a la practica de procedimientos
eutanésicos se ha ido modificando en los ultimos afios, pasando desde concepciones
totalmente en contrario por la mayoria de la poblacion, sobre todo por las
consideraciones de orden religioso, tomando como parametro la particularidad de la
poblacion ecuatoriana cercana a doctrinas judeo cristianas, especialmente a la Iglesia

Catolica; en un estado como el ecuatoriano en donde las consideraciones mas de

90



orden liberal se han propagado por lo que una aceptacion de la poblacién con ciertas

consideraciones es totalmente viable y aceptada.
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Recomendaciones

El analisis del derecho comparado es fundamental para la inclusion de normativa
relacionada con la practica de la eutanasia en el Ecuador, el desarrollo normativo de
muchos paises tiene un adelanto de décadas y el trabajo que los juristas y legisladores
han desarrollado debe considerarse como un referente de partida para la inclusion de
regulaciones y procedimientos.

Todo trabajo de anélisis sobre la normativa a generarse en el tema de este estudio
debe contar ineludiblemente con el aporte de las organizaciones médicas, sobre todo
por la experiencia que pueden aportar y con el objetivo de garantizar proteccion a su
actividad profesional.

La determinacion del litigio estratégico debe ser totalmente planificada, de tal forma
que se cuenten con todos los elementos que canalicen la estructuracion de un caso
solido y que plantee todas las aristas a ser cubiertas en la construccién normativa que
se pretende del operador de justicia.

Se debe establecer espacios de discusion en los diferentes foros desarrollados por las
cortes, la academia, la sociedad civil en los que se incluyen los colectivos médicos y
los pacientes con enfermedades terminales de tal manera que se mantengan
intercambios de experiencias y criterios de estos colectivos.

Los resultados de la discusién del tema son los que van a permitir o no; incidir en
adecuar la legislacién existente para que esta pueda responder a las necesidades y
expectativas de los enfermos de patologias terminales, incurables o irreversibles, que
voluntariamente tomen la decision de terminar con su vida mediante la eutanasia;

legislacion que debe garantizar procedimientos no invasivos que respeten la
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autonomia y voluntad del paciente y que protejan la actuacion de los servicios de

salud.
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ANEXOS

Sentencia T-970/14

Bogot4, D.C., quince (15) de diciembre de dos mil catorce (2014)

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales
y legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion Politica y
en el Decreto Ley 2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

En el trdmite de revision del fallo proferido por el Juzgado Décimo Civil Municipal de la Ciudad de
Medellin, que resolvid en primera y Unica instancia, la accién de tutela promovida Julia en contra de
Coomeva E.P.S.

I. ANTECEDENTES
De los hechos y la demanda.

El cinco (05) de julio de dos mil trece (2013) la sefiora Julia interpuso accion de tutela contra Coomeva
EPS, en procura de la proteccion de sus derechos fundamentales a la vida y a morir dignamente (Art. 11
C.P.), los cuales estim6 vulnerados por la EPS Coomeva. Fundament6 su demanda en los siguientes
hechos:

1. En su escrito de tutela, la peticionaria sostuvo que padece una enfermedad terminal que
compromete gravemente sus funciones vitales[2]. En el afio dos mil ocho (2008), la Fundacién
Colombiana de Cancerologia “Clinica Vida” dictamind que padecia cancer de colon.

2. Indicd que en el mes de enero de dos mil diez (2010), su enfermedad hizo “progresion en
pelvis” (metastasis), por lo cual fue sometida a una intervencion quirdrgica llamada Hemicolectomia, al
igual que a sesiones de quimioterapia. Esos procedimientos fueron realizados entre los meses de febrero
y diciembre del mismo afio.

3. Mediante una tomografia computarizada realizada en febrero de dos mil doce (2012), la
Clinica Vida concluy6 que la enfermedad habia hecho “progresién pulmonar y carcinomatosis
abdominal”. En consecuencia, su médico tratante dispuso que la paciente debia recibir varios ciclos de
guimioterapia con los medicamentos Irinotecan + Bevacizumab.

4. Pese aello, el veintitrés (23) de febrero de dos mil doce (2012), la accionante manifesto su
voluntad de no recibir mas ciclos pues su tratamiento le causaba “intensa astenia, adinamia, cefalea,
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nauseas y vomito ”. Todos ellos efectos secundarios que le impedian desarrollar sus actividades cotidianas
sin ayuda de terceros.

5. Fue asi como en los meses posteriores, la actora fue hospitalizada por presentar “cuadro
de obstruccion intestinal ”, necesitar apoyo para su cuidado, padecer dolor abdominal severo, entre otros.
El cuatro (04) de junio de dos mil trece (2013), un médico oncdlogo adscrito a la Clinica Vida dejo
constancia de que el cancer que padecia la paciente, quien para ese momento habia perdido trece (13)
kilogramos de peso, no solo se encontraba en ‘‘franca progresién”, sino que ademas habia deteriorado su
estado funcional y calidad de vida. En consecuencia, el especialista ordend suministrarle el “mejor
cuidado de soporte por cuidados paliativos .

6. Ante estas circunstancias, en varias oportunidades le solicité al médico especialista Dr.
Ronald Alexander Ayala Ospina que le practicara el procedimiento de ‘“‘eutanasia”, no obstante el
médico “verbalmente me expresa que dicho pedido de morir dignamente a través de la eutanasia es un
homicidio que no puede consentir”.

7. Asi, con fundamento en lo expuesto y alegando para el efecto la decision adoptada por la
Corte Constitucional en la sentencia C-239 de 1997, la actora solicit6 ante el juez de tutela amparar su
derecho a la vida digna y, en consecuencia, ordenar a Coomeva E.P.S. adelantar las gestiones médicas
necesarias para acoger su deseo de no continuar padeciendo los insoportables dolores que le produce una
enfermedad que se encuentra en fase terminal, 1o que en su criterio es incompatible con su concepto de
vida digna.

8. De este modo, pidi6 al juez tutelar su derecho fundamental a la vida digna y por tanto,
determinar en la sentencia la fecha y hora para “morir dignamente y de manera tranquila a través de la
eutanasia’.

Intervencion de la parte demandada.

La EPS Coomeva, a través de apoderado judicial, manifest6 que no vulner6 los derechos fundamentales
de la actora. En su criterio, no es posible autorizar el procedimiento de eutanasia, pues segun las
circunstancias del caso no se cumplen todos los requisitos establecidos por la Corte para practicarla. Lo
anterior, fundamentado en las siguientes consideraciones:

1. Mediante escrito remitido al juez de primera instancia, Coomeva solicitd negar la accion
de tutela promovida por la sefiora Julia, en atencion a la falta de regulacion de los procedimientos de
eutanasia. Por su parte, solicit6 la vinculacion al proceso del Ministerio de Salud y Proteccién Social, “por
cuanto es el Estado el directamente responsable de dar efectividad a la sentencia proferida en su momento
por la Corte Constitucional y gestionar la reglamentacion en la materia”.

2. Asi, refirié que la Corte Constitucional establecié unas condiciones que deben cumplirse
para que una persona en esas circunstancias pueda, libremente, optar por terminar con su vida ayudado
por un tercero profesional de la salud. Sin embargo, hasta el momento no existe ningun tipo de regulacion
que habilite a una entidad de la salud a prestar el servicio de eutanasia. No obstante, el vacio no fue
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absoluto. Existen cinco puntos fijados por la Corte que sirven como pardmetros para realizar ese
procedimiento, al igual que medidas que el legislador deberia adoptar. En primer lugar, (i) una verificacién
rigurosa del paciente, con el fin de corroborar la madurez de su juicio y la voluntad inequivoca de morir.
En segundo lugar, (ii) indicacion clara de los médicos que deben intervenir en el procedimiento. En tercer
lugar, la forma y circunstancias bajo las cuales se debe manifestar el consentimiento. En cuarto lugar, (iii)
las medidas que deben ser usadas por el médico para practicar la eutanasia y, finalmente, en quinto lugar,
(v) crear procesos educativos en relacion con valores como la vida para que esa decision sea la Gltima que
se tome.

3. En ese orden, la decisién de la accionante presenta dilemas éticos, juridicos, morales,
procedimentales, dificiles de solucionar. Por ello, lo que la EPS hizo fue comprobar los supuestos facticos
gue prevé la sentencia C-239 de 1997. En ese juicio, Coomeva no es la entidad competente para
determinar si la paciente sufre de una enfermedad terminal, pues sus funciones son netamente
administrativas. Adicionalmente, tampoco puede decidir si los dolores que padece la sefiora Julia son
insoportables, pues “e/ dolor es un sintoma desagradable que puede manifestarse de muchas formas,
puede ser de intensidad variable, es tanto una sensacién como una emocion, puede ser agudo 0 crénico”.
Solo los médicos son quienes pueden determinar esos grados de intensidad. En igual sentido, determinar
cuales dolores son incompatibles con la idea de dignidad de vida no es algo que le competa a la EPS.

4, De otro lado, sefial6 que la negativa del médico tratante de la afiliada, frente a su
requerimiento consistente en la practica de la eutanasia, obedece “a su posicion personal sobre el temay
por lo tanto al derecho que tiene para presentar objecion de conciencia ante tal solicitud” (fl. 71, c.
1). Al respecto, indic6 que no puede obligar a ninguno de los profesionales adscritos a su red de servicios
a proceder de esa manera, si se tiene en cuenta que en la sentencia C-239 de 1997, al emplear la
expresion “brindarle las condiciones para morir dignamente”, para referirse al obrar del médico que
lleva a cabo el acto eutanasico, la Corte Constitucional puso de presente la necesidad de que tal
procedimiento se soportara en la voluntad del galeno. Asi, no obstante “el médico puede ofrecer
informacion seria y fiable acerca de la enfermedad y de las opciones terapéuticas y su prondstico”, no
se encuentra obligado a “ejecutar la accion que va a dar por terminada la vida de una persona” (fl. 73,
c.1).3.14

5. En este sentido, afirm6 que, en todo caso, no es de su competencia dictaminar si la actora
padece 0 no una enfermedad en estado terminal que le causa dolores insoportables, en tanto las mismas
se limitan a la gestién de aspectos administrativos y a la prestacion del servicio de salud. En su
criterio, “dentro de los actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud, seran los profesionales
de la salud (...) los que podrian dar cuenta de qué tanto dolor podria estarle causando a la usuaria la
patologia que padece”. Ademas, alegd que la incompatibilidad que a juicio de la paciente existe entre los
dolores que siente y su idea de vida digna obedece a una dimension objetiva “poco aprensible para
Coomeva E.P.S.” (fl. 71y 72, c. 1).

6. Finalmente, sostuvo que dentro de los requisitos de la Sentencia C-239 de 1997 esta aquel
que exige consentimiento informado, libre, inequivoco, capaz, del paciente. En este caso, consideraron
que es claro que “consentimiento informado involucra una evaluacion adicional cual es, determinar la
capacidad intelectual de la persona que va a consentir a fin de establecer que es “suficiente para tomar
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la decision”. En efecto, “;Cual es el nivel intelectual que le permite a una persona tomar la decision de
morir dignamente?, ¢Qué coeficiente intelectual se exige?, ¢ Cuales son los pardmetros fisioldgicos y de
capacidad intelectual minima para que una persona pueda decidir? ”.

Del fallo de primera instancia

El Juzgado Décimo Civil Municipal de la Ciudad de Medellin, en providencia del veintitrés (23) de julio
de dos mil trece (2013), resolvid no tutelar los derechos fundamentales invocados por Julia. En criterio
de este juez, la Sentencia C-239 de 1997 sentd las bases para el reconocimiento de la eutanasia. La Corte
establecio la constitucionalidad de la despenalizacion del homicidio por piedad en aquellos casos en los
gue el profesional de la salud lo realice, siempre que se cuente con consentimiento del paciente y se trate
de una enfermedad terminal.

Pese a ello, ordend al Congreso regular el asunto sin que hasta la fecha exista un marco normativo que
indique a los profesionales de la salud, como deben actuar en estos casos. En otros términos “ante la
peticion de un usuario para poner fin a su vida (...) no se sabria a ciencia cierta, el protocolo a seguir
para el efecto, como tampoco se puede acudir a criterios auxiliares de la actividad judicial”. Por el
contrario, puntualizd, lo que si existe es una norma en la Constitucion (Art. 11) que establece que la vida
es un derecho inviolable y que no admite excepciones. De ello se infiere que al no existir normas
aplicables al caso, se debe acudir a esos criterios superiores contenidos en la Carta.

Por otra parte, argumenté que luego de decretadas algunas pruebas para conocer con certeza el estado de
salud de la paciente, las entidades oficiadas no enviaron ningln informe. Eso, impidié que el juzgado
pudiera tomar una decision con base en un material probatorio consistente pues nunca pudo verificar los
requisitos que la Corte establecio para la practica de la eutanasia. En particular, no se logré constatar las
condiciones de salud mental de la accionante que permitiera verificar su inequivoco consentimiento.

Actuaciones surtidas en la Corte Constitucional

Con base en lo dispuesto en el articulo 57 del Reglamento de la Corte Constitucional y con el objeto de
contar con mayores elementos probatorios para adoptar la decision, el Magistrado Sustanciador, mediante
auto de fecha del cinco (05) de febrero de dos mil catorce (2014), procedio a decretar algunas pruebas y
solicitar concepto de expertos en la materia. Por este medio, ordend oficiar al Ministro de Salud y
Proteccion Social, al sefior Superintendente Nacional de Salud y al Presidente de la Fundacion Pro
Derecho a Morir Dignamente, con el fin de invitarles a participar en este proceso a través de informes y
conceptos técnicos. De igual manera, se invitd a rendir su concepto académico a los decanos de las
facultades de medicina de las universidades Nacional de Colombia, Rosario, Javeriana, de los Andes, de
Antioquia y del Valle, asi como al Presidente de la Academia Nacional de Medicina de Colombia.

A continuacion se sintetizan los principales argumentos de cada una de las intervenciones.

Universidad del Rosario
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Ana Isabel Gomez, directora del programa de medicina de la Escuela de Medicina y Ciencias de la Salud
de la Universidad del Rosario, respondid a los interrogantes formulados por esta Sala. Para ello, dividié
Su exposicidn en tres partes que a continuacion se desarrollaran.

En primer lugar, la doctora Gdmez sostuvo en su intervencion que desde la expedicion de la Sentencia C-
239 de 1997, el legislador no ha promulgado ninguna ley estatutaria para determinar el proceso de
eutanasia y orientar la practica médica en esos eventos. No obstante, a pesar de este vacio, estimd, existen
multiples protocolos aplicados en la practica médica. Por ejemplo “pueden ser guias de manejo emanadas
por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, o por los cuerpos colegiados de las diversas sociedades
cientificas nacionales o internacionales o incluso por instituciones prestadoras de servicios de salud”.

En Colombia, para el procedimiento en cuestion, no existe consenso en la comunidad médica sobre cual
de ellos debe usarse. Sin embargo, eso no quiere decir que no se pueda realizar. En caso de requerirse una
eutanasia, se puede acudir a los protocolos de paises (Holanda, Bélgica) que si han reglamentado esos
eventos. Por ejemplo, en el documento “Eutanasia, un proceso. Resumen del documento destinado a los
médicos de Bélgica”, existen como realizar la eutanasia asi como los medicamentos, dosis, vias y
cuidados que se deben tener.

En segundo lugar, sefialé que la muerte digna es un concepto que admite diferentes consideraciones. En
todo caso, cuando un paciente que padece una enfermedad sin ninguna posibilidad de recuperacion, el
médico tratante debe seguir ciertos pasos a fin de o bien disminuir su dolor, en Gltima instancia, realizar
la eutanasia. Asi (i), debe asegurarse que el paciente o quien lo represente esté completamente informado
para tomar decisiones. Igualmente (ii), deben tomar todas las medidas necesarias para aliviar el dolor
fisico y mental. Adicionalmente (iii), tendran que adaptarse las medidas terapéuticas conforme a las
condiciones del paciente. En algunos casos, no prolongar innecesariamente la vida 0 muerte si no existen
posibilidades razonables de recuperacion. Finalmente (iv), como ultima medida y en un porcentaje menor
de casos, debe sugerir, previa confirmacion del diagnéstico e informacion detallada al paciente, practicar
la eutanasia. Dice la interviniente, que algunas veces es una decision dificil para un médico, por lo cual
puede conformarse un comité de ética médica.

Finalmente, en tercer lugar, manifestd que en la Universidad del Rosario se cuenta con formacion
especifica en dolor y cuidado paliativo en los programas de posgrado y pregrado. Igualmente, existe una
linea especifica de formacion de estudiantes en derecho médico y bioética en la cual se tratan temas como
eutanasia, interrupcion voluntaria del embarazo, asi como los métodos y procedimientos para practicarlos.

Superintendencia Nacional de Salud

Olga Lucia Jiménez Orostegui, Superintendente Delegada para la Supervision Institucional, respondio los
requerimientos hechos por esta Sala. Para esta funcionaria, la ley 1122 de 2007, incluy6 en su articulado
algunas funciones relacionadas con la Superintendencia de Salud. Especificamente, en el capitulo VII,
articulo 35, establecié que esta superintendencia solo tendria labores de inspeccion, vigilancia y control
sobre los servicios de salud y de sus recursos. De alli, estimé que a “esta entidad no le corresponde dentro
de sus funciones las de fijar criterios, pautas o practicas para la atencién en salud de los pacientes que
requieran el procedimiento de la eutanasia”.
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Universidad Javeriana

Mary Bermldez Gomez, decana de la Facultad de Medicina, alleg6 respuesta a la solicitud elevada por
esta Corte. Indico que de acuerdo con el articulo 9 del cddigo de procedimiento civil, existe una lista de
auxiliares de la justicia encargados de emitir conceptos técnicos dentro de las investigaciones y procesos
gue se adelantan en este Tribunal Constitucional. Asi, realizar estas actividades “implica destinacion de
docentes a actividades que no corresponden con su vinculacion a la Universidad, generando costo para
la misma y reduciendo la carga académica de los docentes, al tener que dedicar parte de su tiempo de
docencia al analisis de expedientes de este tipo .

Universidad de los Andes

El sefior Daniel Suarez Acevedo, profesor de la Facultad de Medicina y Magister en Bioética, respondié
las preguntas formuladas por esta Corporacién. Sostuvo que la Sentencia C-239 de 1997 estableci6 una
linea general sobre la eutanasia. No obstante, a pesar de este marco, en Colombia no existe una ley
expedida por el Congreso que regule esta practica, asi como tampoco, un protocolo o guia de manejo
estandarizado para su realizacion. Pese a ello, existen instituciones como la Fundacion Pro Derecho a
Morir Dignamente que brindan asesoria a las familias, pacientes, y a la sociedad en general, “sobre todos
los temas relaticos a la muerte digna, incluyendo la eutanasia, limitacién del esfuerzo terapéutico y
cuidado paliativos ”. Adicionalmente, indic6 que no existe ninguna institucion que dentro de sus planes
médicos ofrezca este servicio, pero, en todo caso, hay médicos independientes que realizan dichas
practicas[3].

Ahora bien, desde el punto de vista de educacion médica, manifestd que en la mayoria de Facultades de
Medicina existen cursos de ética médica, profesionalismo, bioética o derecho médico, en los cuales los
estudiantes conocen la normatividad nacional asi como las posibilidades médicas y éticas para realizar
esas acciones. En el caso de la Universidad de los Andes, los estudiantes tienen dos cursos de Etica Médica
y Profesionalismo, los cuales son cursados en tercer y décimo semestre.

Finalmente, frente al tema de propuestas de la academia cientifica para regular estos asuntos, dijo que no
conoce ninguna en particular. Estimé que tan solo la Fundacion Pro Derecho a Morir Dignamente ha
liderado la defensa y divulgacion de la muerte digna, asi como informes sobre estos topicos a la sociedad
cientifica.

Universidad del Valle

El sefior Gerardo Campo Cabal, Director de la Escuela de Medicina, respondio a las consultas hechas por
esta Sala. Dijo que la Escuela no cuenta con algin protocolo o guia para realizar eutanasias asi como
tampoco conoce alguno estandarizado en Colombia. De igual manera, dicha facultad no ha presentado en
los ultimos siete afios, ninguna propuesta a nivel nacional o regional sobre alternativas para la regulacion
de la eutanasia. Finalmente, dijo que la facultad actla acorde con la Constitucién Politica de Colombia,
laley 23 de 1981, el Cddigo Penal, el Decreto 2491 de 2004 y la Resolucion 13437 de 1991 del Ministerio
de Salud. No obstante, considera viable optar por procedimientos alternativos a este tipo de practicas.
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Academia Nacional de Medicina

Su presidente, el sefior Fernando Sanchez, se refirio a la solicitud hecha por esta Corte de la siguiente
forma. Primero, advirti6 que no existe un protocolo médico cominmente aceptado con métodos de
eutanasia. Como segunda medida, indic6 que “el manejo queda a juicio del médico o del grupo médico
tratante”. Finalmente, sefialé que la Academia Nacional de Medicina no ha presentado ninguna propuesta
para regular la eutanasia.

Fundacion Pro Derecho a Morir Dignamente

Juan Mendoza Vega, Presidente, intervino en el proceso de la referencia. En primer lugar, sostuvo que la
Unica reglamentacion que existe relacionada con la eutanasia es la Sentencia C-239 de 1997. Indic6 que
a pesar de que se han presentado varias iniciativas al Congreso, ninguna ha tenido éxito. Ello quiere decir
que aln no existe una ley estatutaria que determine cuéles son los pardmetros para adelantar esos
procedimientos, ni guias o directrices que oriente a los médicos de nuestro pais. Igualmente, “no tenemos
informacién de que exista, en las sociedades cientificas ni en las instituciones asistenciales u otro
prestador de servicios de salud, un protocolo médico ni un estandar similar relativo a los detalles técnicos
del acto eutanasico, aunque por su preparacion cientifica es de suponerse que el médico conoce los
medicamentos capaces de producir sedacion profunda e hipnosis, asi como interrupcion rapida de la
actividad cardiaca”.

Ahora bien, sostuvo que internacionalmente existen protocolos para esos efectos. Principalmente, en
paises como Holanda y Bélgica que ya han reglamentado esos eventos. De alli que la practica médica
pueda emplear esa informacidn cientifica reconocida, para utilizarla en el ambito nacional. A pesar de que
en Colombia no existan protocolos sobre este respecto, de ahi no se sigue que sean inexistentes en el
mundo entero.

Asi mismo, dijo que la Fundacion siempre ha sostenido que en algunos casos, cuando la persona esta en
pleno uso de sus facultades mentales y en ejercicio de su autonomia, debe respetarse su decisién de morir
“con la misma dignidad que se predica para su vida”. Esa decision no puede ser interferida por ninguna
persona. No obstante, también reconoce el derecho de los médicos a objetar conciencia, sin que ello
implique que el paciente vea negado su derecho a decidir sobre el final de su vida.

Finalmente, sugiri6 los siguientes sitios web como fuentes de informacion: a) WorldFederation of Right-
t-Die Societies en www.worldrtd.net, b) En Bélgica, Holanda y Luxemburgo www.vida-digna.org.

Universidad Nacional de Colombia

Myriam Saavedra Estupifian y Carlos Arturo Guerrero Fonseca, respondieron las preguntas formuladas
por esta Corte. A continuacion se sintetizan el concepto de los dos académicos.

Coincidieron en que en Colombia no existe ningun protocolo para practicar la eutanasia directa. Esto es,
cuando la intervencion del médico esta dirigida a causar la muerte del paciente directa e inmediatamente.
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Asi mismo, indicaron que en los casos de enfermedades como la que sufre la paciente, si existen
protocolos para tratarle. No obstante, cuando estos cuidados paliativos no causan el efecto esperado y se
pretenda practicar la eutanasia si el tratado se encuentra en fase terminal, existen multiples protocolos
pero ninguno especifico para realizar ese procedimiento en particular. Es decir, existen protocolos
paliativos, de fonoaudiologia, gastroenterologia, neumologia, etc.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
Competencia.

Esta Corte es competente para conocer del fallo materia de revision, de conformidad con lo establecido
en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica, en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de 1991,
y en virtud del auto del treinta y uno (31) de octubre de dos mil trece (2013) expedido por la Sala de
Seleccion Numero Diez de esta Corporacion, que decidié seleccionar el presente asunto para su revision.

1. Problema juridico y temas juridicos a tratar

1.1 La demandante considera que la EPS Coomeva ha violado sus derechos fundamentales a la vida y a
morir dignamente, por su decision de no realizar la eutanasia a pesar de padecer una enfermedad terminal
debidamente diagnosticada por su médico y existiendo su manifestacion libre de querer morir. Por su
parte, la entidad demandada estima que aunque la Corte ya se ha pronunciado sobre este asunto, no es
posible realizar el procedimiento pues existen vacios normativos en el ordenamiento juridico que impide
llevar a cabo esa practica. En igual forma, sostuvieron que no se pudo determinar con certeza el
consentimiento de la actora.

1.2 El juez de primera instancia considera que no se vulneraron los derechos fundamentales por parte de
la EPS, pues en Colombia aun no existe reglamentacion legal sobre la eutanasia y por el contrario, el
articulo 11 de la Carta establece que el derecho a la vida es inviolable. De igual forma, no es posible
autorizar su practica puesto que no se logré comprobar las condiciones mentales de la paciente, que
permitiera constatar consentimiento inequivoco de morir.

1.3 En ese orden, la Sala Novena debe determinar si la EPS Coomeva desconocié los derechos
fundamentales a la vida digna, la muerte digna y la dignidad humana de la sefiora Julia, al negarse a
practicarle el procedimiento de eutanasia, a pesar de su solicitud expresa, en circunstancias de dolor
extremo derivadas del cancer de coldn que padecia y que a la postre caus6 su muerte, basando la negativa
en que (i) la peticionaria no se hallaba en condiciones de expresar su consentimiento libre e informado, y
(i) no existe una ley expedida por el Congreso que permita llevar a cabo el procedimiento.

1.4 Como cuestion previa, la Sala hara referencia a la jurisprudencia sobre carencia actual de objeto por
“dafio consumado™; su contraste con el concepto de “hecho superado”, y las medidas que ha adoptado la

Corte cuando se configura una de estas situaciones ante la muerte del peticionario.

1.5 Posteriormente, (i) presentard un marco tedrico en el cual se realizardn algunas precisiones
terminoldgicas sobre los procedimientos médicos para provocar la muerte asistida de un paciente, (ii)
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reiterard la sentencia C-239/1997 como fundamento normativo esencial del derecho a morir dignamente,
haciendo énfasis (iii) en las reglas sobre el modo en que debe darse el consentimiento informado y (iv) la
ausencia de legislacion interna para realizar este procedimiento. En ese marco, (v) examinara el
tratamiento normativo que otros Estados le han dado a este derecho vy, finalmente, (vi) resolvera el caso
concreto.

2. Carencia actual de objeto por dafio consumado. Reiteracion de jurisprudencia.

2.1 De acuerdo con la metodologia propuesta para solucionar el caso concreto, a continuacion se abordara
el estudio de las principales reglas que ha fijado la Corte sobre carencia actual de objeto, especificamente,
dafio consumado. Este parece ser un tema ineludible para esta Sala a partir de la exposicion de los hechos
resefiados en parrafos anteriores. En el tramite de instancia, la sefiora Julia fallecié, motivo por el cual se
haran algunas precisiones metodoldgicas y argumentativas a fin de proteger el &mbito objetivo del
derecho.

2.2 En este contexto, segun lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucion, el objeto de la accion de
tutela consiste en la proteccién expedita de los derechos fundamentales, vulnerados 0 amenazados por la
accion u omisioén de cualquier autoridad publica o de un particular. En atencién a esta norma, la proteccion
judicial se concreta en una orden de inmediato cumplimiento para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. Ello, con el propdsito de evitar, hacer cesar o reparar[4] la
vulneracion.

Asi, en reiterada jurisprudencia, esta Corporacion ha precisado que la accién de tutela, en principio, pierde
su razon de ser cuando durante el tramite del proceso, la situacion que genera la amenaza o vulneracion
de los derechos fundamentales invocados es superada o finalmente produce el dafio que se pretendia evitar
con la solicitud de amparo. En estos supuestos, la tutela no es un mecanismo judicial adecuado pues ante
la ausencia de supuestos facticos, la decision que pudiese tomar el juez en el caso concreto para resolver
la pretension resultaria, incluso, ineficaz[5]. En efecto, si lo que el amparo constitucional busca es ordenar
a una autoridad publica o un particular que actle o deje de hacerlo, y “previamente al pronunciamiento
del juez de tutela, sucede lo requerido, es claro que se esta frente a un hecho superado, porque desaparece
la vulneracion o amenaza de los derechos fundamentales’[6]. En otras palabras, ya no existirian
circunstancias reales que materializaran la decision del juez de tutela.

2.3 En ese orden, esta Corporacion ha desarrollado la teoria de la carencia actual de objeto como una
alternativa para que los pronunciamientos de la Corte no se tornen inocuos. Sin embargo, ese propdsito
se debe ver con base en una idea sistematica de las decisiones judiciales. Asi, es claro que la tarea del juez
constitucional no solo es proteger los derechos fundamentales a través de la solucién de controversias,
sino también, mucho mas en un Estado Social y Democrético de Derecho, supone la presencia de
injusticias estructurales que deben ser consideradas[7]y a pesar de que no existan situaciones facticas
sobre las cuales dar 6rdenes, ello no es suficiente para obviar la funcion simbdlica que tienen sus
decisiones[8]. De alli que se haya establecido que las sentencias de los jueces de tutela deben procurar
por la vigencia subjetiva y objetiva de los derechos, pero también la supremacia, interpretacion y eficacia
de la Constitucion de 1991.
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2.4 Pues bien, a partir de alli, la Corte ha aclarado que el fenbmeno de la carencia actual de objeto puede
presentarse a partir de la ocurrencia de dos supuestos: (i) el hecho superado v (ii) el dafio consumado. Asi
las cosas, la primera hipdtesis “se presenta cuando, por la accion u omision (segun sea el requerimiento
del actor en la tutela) del obligado, se supera la afectacion de tal manera que “carece” de objeto el
pronunciamiento del juez. La jurisprudencia de la Corte ha comprendido la expresién hecho
superado[9] en el sentido obvio de las palabras que componen la expresion, es decir, dentro del contexto
de la satisfaccién de lo pedido en tutela ’[10]. Es decir, el hecho superado significa la observancia de las
pretensiones del accionante a partir de una conducta desplegada por el agente transgresor. También se ha
sefialado que se configura la carencia actual de objeto por hecho superado, entre otras circunstancias, por
ausencia de interés juridico o sustraccion de materia[11]. En esos casos, la obligacion del juez de tutela
no es necesariamente pronunciarse de fondo.

En estos casos, la obligacion del juez de tutela no es, indispensablemente, la de pronunciarse de fondo.
Solo cuando estime necesario hacer observaciones sobre los hechos que originaron la accion de tutela,
con el propdsito de resaltar su falta de conformidad constitucional, condenar su ocurrencia y conminar a
que se adopten las medidas necesarias para evitar su repeticion, so pena de las sanciones pertinentes[12].
De cualquier modo, lo que si resulta ineludible en estos casos, es que en la sentencia se demuestre la
reparacion del derecho antes de la aprobacion del fallo, es decir, que se demuestre el hecho superado[13].
De lo contrario, no estard comprobada esa hipoétesis.

2.5 Por su parte, en el dafio consumado la situacion es diferente. Este evento tiene lugar cuando la amenaza
o la vulneracidn del derecho fundamental han producido el perjuicio que se pretendia evitar con la accion
de tutela. La configuracion de este supuesto ha sido declarada por la Corte, por ejemplo, en los casos en
gue el solicitante de un tratamiento médico fallece durante el trdmite de la accién como consecuencia del
obrar negligente de su E.P.S.[14], o cuando quien invocaba el derecho a la vivienda digna fue desalojado
en el curso del proceso del inmueble que habitaba[15]. En casos como los anotados, esta Corporacién ha
reiterado que si la consumacion del dafio ocurre durante el tramite de la accion, resulta imperioso que
tanto los jueces de instancia como la propia Corte Constitucional, en sede de revision, se pronuncien sobre
la vulneracion acaecida y el alcance de los derechos fundamentales lesionados[16]. Lo anterior, con el
objeto de adoptar las medidas necesarias para evitar que situaciones similares se produzcan en el futuro y
para proteger la dimension objetiva de los derechos que se desconocieron[17]. Esto ultimo, con el
proposito de defender la efectividad de las garantias fundamentales como expresion del sistema de valores
y principios que nutren el ordenamiento juridico.

2.6 En casos como los anotados, esta Corporacion ha reiterado que si la consumacién del dafio ocurre
durante el trdmite de la accién resulta imperioso que tanto los jueces de instancia como la propia Corte
Constitucional, en sede de revision, se pronuncien sobre la vulneracion acaecida y el alcance de los
derechos fundamentales lesionados[18]. Lo anterior, con el objeto de adoptar las medidas necesarias para
evitar que situaciones similares se produzcan en el futuro y para proteger la dimension objetiva de los
derechos que se desconocieron[19]. Esto ultimo, con el propésito de defender la efectividad de las
garantias fundamentales como expresion del sistema de valores y principios que nutren el ordenamiento
juridico.

107


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn9
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn10
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn11
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn12
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn13
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn14
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn15
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn16
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn17
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn18
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm#_ftn19

2.7 Bajo estos supuestos, el juez constitucional debera verificar si en efecto tuvo lugar una conducta
contraria a la Constitucion y, de ser asi, revocar la providencia que denegd el amparo, pues “no es viable
confirmar un fallo contrario al ordenamiento superior ’[20]. En criterio de la Corte, apoyar la tesis
contraria, es decir, consentir que el juez no se pronuncie sobre la consumacion del dafio causado por la
violacion de un derecho fundamental, equivaldria a tolerar un comportamiento incompatible con la Carta
y a aceptar la inoperancia de la justicia en estos casos[21]. En consecuencia, cuando se configura la
carencia actual de objeto por dafio consumado en el curso del proceso, el juez constitucional esta obligado
a (i) pronunciarse de fondo en la parte motiva y resolutiva de la sentencia sobre la ocurrencia o no de una
vulneracién de derechos fundamentales; (ii) aplicar el articulo 24 del Decreto 2591 de 1991, a cuyo tenor
el juez “prevendra a la autoridad publica para que en ningln caso vuelva a incurrir en las acciones u
omisiones que dieron mérito para conceder la tutela”; (iii) informar a quien haya promovido el amparo
0 a sus familiares acerca de las acciones juridicas en uso de las cuales puede obtener la reparacion del
dafio, y, finalmente; (iv) de ser necesario, compulsar copias del expediente de tutela a las autoridades que
considere obligadas a investigar la conducta que genero6 el dafio.

2.8 En virtud de las consideraciones expuestas y de acuerdo con las circunstancias que pasan a explicarse,
para la Sala es claro que en el presente caso se configura la carencia actual de objeto por dafio consumado.
En efecto, la Sala encuentra que de conformidad con los supuestos facticos que fundamentaban la accion
de tutela y la pretension de amparo el dafio que se causé a la accionante consisti6 en el sufrimiento fisico
y sicoldgico que debi6 padecer hasta el dia de su muerte. El deseo de la accionante era poner fin a ese
sufrimiento y por ello, ante la negativa de su medico tratante y de su EPS frente a la solicitud de practicarle
un procedimiento eutanasico, interpuso la presente accion de tutela. No obstante, comoquiera que el juez
de instancia deneg6 la proteccion de su derecho fundamental a la vida digna, el perjuicio que pretendia
evitar mediante la solicitud de amparo s6lo ceso6 con su fallecimiento.

En este sentido, resulta necesario aclarar que el dafio no se concret6 con la muerte, pues mas alla de toda
duda razonable ésta era inevitable en un tiempo relativamente corto. De hecho, la muerte no era el suceso
que la accionante pretendia impedir por medio de la accion de tutela. Por el contrario, lo que la actora
pretendia era que aquella se causara en condiciones diferentes a las impuestas por la propia enfermedad.
De este modo, desde esta perspectiva, para la Sala el dafio se concret6 en el dolor que la accionante sufrié
en razdn a la negativa de su médico de acceder a practicar un procedimiento eutanasico.

2.9 Ahora bien, a juicio de la Sala es evidente que el hecho que prolongé el sufrimiento que la accionante
consideraba incompatible con su idea de dignidad, no fue la enfermedad en si misma, sino la respuesta
negativa a su solicitud de eutanasia. Aunque la actora manifestd ante su médico tratante y ante el juez de
tutela su deseo de morir por medio de la eutanasia, ambos estimaron que tal voluntad no tenia respaldo
legal y, con fundamento en esta observacion, se negaron a actuar en consecuencia. Como ya se indicg, la
voluntad de la actora en la préctica de dicho procedimiento tenia respaldo en su deseo de no prolongar los
insoportables dolores que la aquejaban.

Segun lo expresado por la Corte en la sentencia C-239 de 1997, la cual sera analizada mas adelante con
el debido detenimiento, “condenar a una persona a prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando
no lo desea y padece profundas aflicciones, equivale no sélo a un trato cruel e inhumano, prohibido por
la Carta (CP art.12), sino a una anulacién de su dignidad y de su autonomia como sujeto moral .
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2.10 Es por lo anterior, que esta Sala considera que el desconocimiento de la decisién tomada por la
accionante de poner fin a su vida -lo que en ultimas signific6 imponerle la obligacion de vivir en
condiciones que ella valoraba indignas-, constituye la causa del dafio pues si se hubiera tramitado su
peticion del acto eutanésico, la paciente no habria continuado experimentando el dolor y el sufrimiento
que solo termind con la muerte natural. Asi las cosas, se ha de concluir que en el presente caso se configura
la carencia actual de objeto por dafio consumado, el cual se origind en la violacion del derecho de la
accionante a decidir como y cudndo morir y se concret6 en su imposibilidad de finiquitar el dolor que
experimentaba por medio del procedimiento que consideraba mas adecuado para el efecto.

Como bien se indic6 en la argumentacion que precede a este analisis, la situacion descrita, la cual ha de
ser declarada en la parte resolutiva de la presente sentencia, obliga a la Sala no sélo a pronunciarse
de fondo sobre la vulneracién de derechos fundamentales, sino a adoptar las medidas necesarias para
evitar que situaciones similares se produzcan en el futuro. Ambas tareas se llevaran a cabo enseguida.

3. Precision terminoldgica sobre los distintos procedimientos para garantizar el derecho a morir
dignamente.

3.1 El proposito de esta seccidn es utilizar elementos tedrico-cientificos para solucionar el caso concreto.
De alli que, a continuacion, se desarrollen algunos conceptos que han proliferado en la discusion acerca
del derecho a morir dignamente para que una vez precisados, se pueda iniciar con el estudio de algunas
legislaciones del mundo que dan cuenta de como se ha regulado el derecho a la muerte digna en otras
partes distintas a Colombia. Valga la pena anotar que las discusiones que se plantearan responden
Gnicamente a un interés que busca clarificar distintos términos técnicos. Si bien este Tribunal reconoce
gue detras de estos temas hay debates éticos, morales, politicos, religiosos, etc. muy fuertes, y que incluso
nutren las decisiones de la Corte, esta seccidn solo pretende enfocarse en estudios empirico — cientificos
gue evidencien la cantidad de términos que se sitlan en la practica médica, para dar cuenta de los limites
y alcances que ellos presentan.

3.2 Precision terminolégica. Eutanasia, distanasia, ortotanasia, entre otros.

3.2.1 Entorno al debate sobre el derecho a morir dignamente se han suscitado diversos procedimientos y
conceptos médicos[22]. La doctrina cientifica ha propuesto, cada vez con mayor frecuencia, practicas
tendientes a garantizar la voluntad y dignidad del paciente a la hora de morir, a pesar de que algunas sean
mas 0 menos restrictivas. Por ejemplo, existen términos como distanasia, ortotanasia, ayuda al suicidio,
entre otros. Sin embargo, en esas circunstancias, la discusion y en algunos casos la garantia del derecho,
se torna difusa pues ante la concurrencia de diversos escenarios y procesos para la decision de dar fin a la
vida, se ha causado una especie de confusion entre los profesionales de la salud, el legislador, los jueces,
y en general la opinion publica, en tanto no se conoce con exactitud el significado de cada uno de esos
términos[23].

Pese a ello, lo que parece una dificultad, realmente es un avance para la plena vigencia de la muerte digna

pues dependiendo de la voluntad del paciente, existe uno u otro procedimiento médico. Si el paciente
decide vivir, existen mecanismos para garantizar que su vida transcurra de la manera méas digna posible.
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Pero si lo que desea es morir, existen otros para que muera dignamente. A continuacion se aborda el
estudio del concepto de eutanasia, para, sequidamente, distinguirlo de otras practicas médicas.

3.2.2 La gran mayoria de autores coinciden en sefialar que la procedencia etimologica del término
eutanasia es heredado de las palabras griegas “buena muerte”[24]. En 1987, la Asociacion Médica
Mundial propuso que la eutanasia era el “acto deliberado de dar fin a la vida de un paciente ”[25]. Por su
parte, en enero de 2002, la Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos sostuvo que este procedimiento
consistia en la “conducta (accion u omision) intencionalmente dirigida a terminar con la vida de una
persona que tiene una enfermedad grave e irreversible, por razones compasivas y en un contexto
médico ”’[26]. La Organizacion Mundial de la Salud la defini6 como “aquella accion del médico que
provoca deliberadamente la muerte del paciente ’[27].

Tal y como se aprecia, las definiciones sobre eutanasia son maltiples y actualmente no se cuenta con
alguna totalmente aceptada. No obstante, lo que si esta claro es que en este procedimiento deben concurrir
los siguientes elementos: (i) el sujeto pasivo que padece una enfermedad terminal; (ii) el sujeto activo que
realiza la accién u omision tendiente a acabar con los dolores del paciente quien, en todos los casos, debe
ser un médico; (iii) debe producirse por peticion expresa, reiterada e informada de los pacientes[28]. Asi,
la doctrina ha sido clara en sefialar que cuando no existen de los anteriores elementos, se estara en
presencia de un fenémeno distinto que no compete en si mismo a la ciencia médica. Sin embargo, cuando
se verifican en su totalidad, la eutanasia puede provocarse de diferentes maneras.

3.2.3 En ese orden, una clasificacion de la eutanasia es segun su forma de realizarse. Sera activa o positiva
(accion) cuando existe un despliegue médico para producir la muerte de una persona como suministrar
directamente algun tipo de droga[29] o realizando intervenciones en busca de causar la muerte. La
eutanasia es pasiva o negativa (omision) cuando quiera que, al contrario de la activa, la muerte se produce
por la omision de tratamientos, medicamentos, terapias o alimentos. En este tipo de eutanasia, la actuacion
del médico es negativa pues su conducta es de “no hacer”. En otras palabras, se culmina todo tipo de
actividad terapéutica para prolongar la vida de una persona que se encuentre en fase terminal. Uno de los
primeros casos de eutanasia pasiva fue con ocasion de la paciente Karen Ann Quinlan en los Estados
Unidos. Su caso provoco tantas discusiones “que fue el primero que marco una nueva epoca en la
medicina ”’[30].

3.2.4 Por otra parte, la eutanasia puede ser clasificada segun su intencionalidad. Es directa cuando existe
una provocacion intencional del médico que busca la terminacion de la vida del paciente. Un ejemplo de
este evento sucedio6 con el caso de Terri Schiavo a quién se le suspendio la alimentacion e hidratacion con
el claro proposito de terminar intencionalmente con su vida. Aunque la diferencia parezca sutil con la
eutanasia pasiva, la distincion esta en la intencionalidad. Mientras que en la primera, por ejemplo, se
desconectan los aparatos médicos sin intencion de causar la muerte, en la eutanasia directa el movil es
evidente.

3.2.5 La eutanasia es indirecta cuando se origina sin la intencién de causar la muerte de la persona. Segun
algunos autores, eso no es eutanasia pues precisamente uno de los elementos de esta practica es la
provocacion intencional de la muerte. En todo caso, en esos eventos la muerte no es pretendida sino que
puede ser originada por efectos colaterales de tratamientos médicos intensos. Esta clasificacion ha dado
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lugar a hablar de eutanasia voluntaria, involuntaria y no voluntaria. Brevemente, en la voluntaria el
paciente logra manifestar su voluntad, mientras que la involuntaria, a pesar de poderla consentir, se realiza
el procedimiento sin obtenerla. En cambio, la eutanasia no voluntaria sucede cuando no se puede averiguar
la voluntad de quien muere, por la imposibilidad de expresarla. Aunque sean similares las
clasificaciones, directa e indirecta se dan con ocasion de la voluntad del médico. Por el contrario,
la voluntaria, involuntaria y no voluntaria se dan con base en el consentimiento del paciente.

3.2.6 Como se puede apreciar, la ciencia médica ha distinguido varias clases de eutanasia, sin que hasta
el dia de hoy exista consenso sobre cuél de todas ellas debe realizarse. Esa situacion puede tener un lado
positivo, pues demuestra la movilidad cientifica frente al tema y la discusion abierta y constante de las
escuelas médicas sobre estos asuntos. Sin embargo, esta proliferacion de términos puede tener efectos no
tan constructivos pues la multiplicidad de clasificaciones impide la sistematizacion de conceptos y con
ello, un consenso frente a cuales procedimientos seguir cuando quiera que la persona en ejercicio de su
autonomia, decide morir o vivir. Esa misma duda han tenido las escuelas médicas pues ademas de las
diferentes clasificaciones de la eutanasia, se han propuesto otros procedimientos que también intentan
garantizar la voluntad del paciente segln si su intencion es morir o vivir. En efecto, la ciencia entendié
gue no se puede obligar a vivir a quien quiere morir, como provocar la muerte de quien desea vivir.
Desafortunadamente, de algunas no se obtiene el resultado esperado el cual es garantizar la dignidad del
enfermo.

3.2.7 Siguiendo esa linea argumentativa, el primer evento, en contraposicion con la eutanasia, es la
distanasia[31]. Esa practica supone la prolongacion de la vida por cualquier medio, incluso, causando
efectos perversos en la salud, dignidad y vida del paciente. El objetivo de esta practica consiste en impedir
innecesariamente la muerte de la persona. Esa alternativa es muy comin “en los paises donde estan
penalizadas las practicas eutanasicas [pues] cuando inicialmente se decide conectar al paciente a un
aparato respiratorio 0 a una sonda gastrica, se basa en la posibilidad de recuperar sus funciones vitales.
Es muy probable que posteriormente el enfermo entre en un estado comatoso permanente e
irrecuperable ’[32]. Dado que la distanasia prolonga la vida de manera innecesaria, la ciencia médica ha
optado por establecer tratamientos en los cuales se garantice la dignidad y el no sufrimiento de las
personas. Ese es el caso de los cuidados paliativos que como se mostrard mas adelante, parte de un
supuesto y es la no voluntad del paciente para morir.

3.2.8 Un término no muy recurrido es la adistanasia o antidistanasia. Consiste en la omision de medios
extraordinarios o desproporcionados que mantienen con vida al paciente. En este evento no existen
terapias que ayuden al enfermo a prolongar su existencia, pero, tampoco para aliviar su excesivo dolor y
sufrimiento. Algunos asimilan este concepto con el de eutanasia, pero se diferencian porque no existe una
accion positiva de causar la muerte de una persona. Pese a ello, es muy similar a la ya resefiada eutanasia
pasiva.

3.2.9 Otro concepto es el denominado suicidio asistido. En este evento, el sujeto activo y pasivo se
confunde pues la intervencion del médico no es directa, ya que es el mismo enfermo quien provoca su
muerte. Ese es el caso en el que galeno proporciona todos los medios necesarios para que el
enfermo[33]termine por si mismo con su vida. En otras palabras, simplemente ayuda al suicida a cometer
la conducta. Un ejemplo puede ser aquel médico que prepara o receta una sustancia para que quien quiere
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morir, la consuma. A pesar de tener gran influencia, la conducta es realizada por el paciente. A veces se
tiende a asimilar la eutanasia como el suicidio asistido, pero la diferencia radica en que en la eutanasia el
sujeto activo no se confunde con el pasivo y es el médico quien realiza la conducta tendiente a causar la
muerte.

3.2.10 En ese orden de ideas, existen también los denominados cuidados paliativos y/o ortotanasia,
recientemente reglamentados por el Congreso de Colombia mediante la Ley 1733 de 2014. Ese es un
tratamiento médico que dignifica la vida de quienes inevitablemente van a morir, pero que su voluntad no
es otra a que llegue la muerte de forma natural. Recientemente, esta Corporacion dio un debate acerca de
la constitucionalidad de la ley de cuidados paliativos.

3.2.11 En la Sentencia C-233 de 2014, la Corte declard la exequibilidad de la norma acusada, pues
encontré que los cuidados paliativos son tratamientos médicos que protegen de manera cierta e
indiscutible, derechos de raigambre constitucional. La ley sefialada regula la ortotanasia que significa o
es equivalente al esfuerzo terapéutico para disminuir al maximo el sufrimiento del paciente por los efectos
colaterales de la enfermedad terminal. Este procedimiento es una alternativa intermedia a la eutanasia y
distanasia. En efecto, no prolonga innecesariamente la vida, pero tampoco la termina deliberadamente ya
que el paciente no lo quiere asi. El objetivo es orientar los tratamientos médicos al alivio del dolor, en vez
de buscar la sanacién del enfermo. Asi, existen circunstancias en las cuales continuar con procedimientos
en busca de la cura puede prolongar la agonia del paciente de manera inocua. La formula es el control de
los sintomas y efectos fisicos, psicoldgicos y espirituales del paciente. En estos eventos, la voluntad del
paciente prevalece pues es él quien decide si quiere continuar con determinada forma de terapia.

3.2.12 De acuerdo con lo expuesto, en estas discusiones se han desarrollado innumerables formas de
proceder frente a enfermedades terminales y sufrimiento. Esa multiplicidad de alternativas puede
enriquecer la discusién, pero también generar confusion entre los médicos, pacientes, familias, jueces,
legislador, gobierno, y opinion pablica. Lo importante es que la ciencia médica ha avanzado
considerablemente en el tratamiento de enfermedades terminales y las maneras como afrontar el dolor
fisico, emocional y espiritual. De alli que no sea una labor dispendiosa cumplir con la voluntad del
paciente, pues es su autonomia la que debe primar en estas dificiles circunstancias. Asi, como existen
tratamientos para prolongar la vida (distanasia), también existen para terminarla (eutanasia).

3.2.13 La anterior presentacion muestra que la extension del ambito de aplicacion del derecho
fundamental a morir dignamente no es solo una consecuencia légica de la autonomia personal, sino que
ademas presenta indudables retos en las legislaciones y ordenamientos juridicos. En efecto, los avances
evidencian tensiones que requieren ser solucionadas. El derecho a morir dignamente es un derecho
complejo pues involucra elementos penales que distorsionan, o refuerzan, su garantia. Asi las cosas, Si
bien la eutanasia materializa la autonomia del paciente, su mal manejo puede generar consecuencias de
proporciones insospechadas. De ahi que las legislaciones tienen en comun una preocupacién porque la
voluntad del paciente sea lo méas libre y autbnoma posible.

De esta manera, hay que decir es que la eutanasia es tan solo un procedimiento para proteger el derecho

a morir dignamente. Existen situaciones e hipdtesis en las cuales no sera el medio apropiado para
garantizar la plena vigencia de los derechos fundamentales. Por ejemplo, algunos paises han aprobado el
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suicidio asistido como alternativa para causar la muerte de un paciente que padezca una enfermedad
terminal[34]. En otros eventos, cuando el enfermo no desea provocar su muerte, existen procedimientos
médicos para morir de la manera mas digna posible. Ese es el caso de la ortotanasia o de los cuidados
paliativos. Como se aprecia, si bien existe una multiplicidad de términos que pueden generar confusiones
en la escuela médica, las autoridades juridicas e incluso en la opinién publica, lo cierto es que gracias a
esa cantidad de practicas médicas, cada paciente, dependiendo de su deseo, podré optar por una u otra.

4. Fundamento normativo del derecho a morir dignamente en Colombia. Sentencia C-239/1997.

4.1 Las discusiones acerca de si se debia despenalizar la eutanasia se dieron en Colombia con mayor
intensidad en la década de los afios noventa. La Corte, luego de una demanda ciudadana de
inconstitucionalidad, a través de la Sentencia C-239 de 1997, decidid la exequibilidad de la norma
acusada. En aquella ocasion, no solo sostuvo que la eutanasia y otras practicas médicas como las resefiadas
en el capitulo anterior[35], bajo determinadas condiciones, no son delito, sino que también, reconocié que
el derecho a morir dignamente tiene la categoria de fundamental. Al ser asi, los efectos de esa decision
serian especiales[36]. De igual manera, fijo algunos criterios para que el legislador reglamentara ese
derecho y estableciera pautas, criterios, procedimientos, etc. a fin de materializarlo.

A partir de ese momento, este Tribunal Constitucional no ha estudiado un caso con similares
caracteristicas, motivo por el cual la Sala estima como indispensable recapitular las principales reglas de
esta providencia, haciendo énfasis en el consentimiento libre e informado del paciente, y la ausencia de
legislacion y protocolos médicos como obstaculos para la plena vigencia de los derechos fundamentales.

4.2 En el afio 1997 se presentd una demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 326 del Decreto
100 de 1980[37]. El texto acusado definia el homicidio por piedad de la siguiente manera: “el que matare
a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesion corporal o enfermedad
grave o incurable, incurrird en prision de seis a tres asios”. Segun el demandante, ese articulo era
inconstitucional pues contravenia el articulo 11 Superior[38] ya que nadie puede disponer de la vida de
otro y aquel que mate a quien se encuentra en dificil estado de salud, debe recibir como sancién la
impuesta al homicidio simple. Asi, indico, la disposicion demandada “constituye una autorizacion para
matar; y es por esta razon que debe declararse la inexequibilidad de esta Gltima norma, compendio de
insensibilidad moral y de crueldad”.

4.3 Pues bien, para resolver esta demanda, la Corte[39] dividi6 su exposicion en tres grandes partes. En
primer lugar (i) abordé el estudio de los elementos del homicidio por piedad. En segundo lugar, (ii) se
refirid al consentimiento del sujeto pasivo para, finalmente, como tercera medida, (iii) condicioné la
exequibilidad de la norma acusada a determinadas hipotesis. Esta fue la primera y Unica decision en la
que la Corte abordé temas relacionados con la muerte digna. Lo importante de esta aclaracion es que el
analisis que hizo fue diferente al caso que ocupa a esta Sala. Como se aprecia, el problema juridico que
abordo en aquella oportunidad, estuvo dirigido a determinar si cuando media el consentimiento del sujeto
pasivo en el homicidio por piedad, era constitucional imponer la sancion prevista en el Codigo Penal, de
tal manera que su analisis se hizo en abstracto. Su propdsito fue determinar cudndo existia delito, a
diferencia de este caso que se hace en sede de revision y control constitucional concreto.
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4.4 En ese orden de ideas, en esa decisién la Corte sostuvo que el homicidio por piedad es la accion de
quien actta motivado Unicamente por poner fin al intenso sufrimiento de otra persona. Asi, indic que la
doctrina ha dicho que ese tipo de actos de denominan homicidios pietisticos o eutanasicos. En
consecuencia, quien prive de su vida a alguien por motivos diferentes a poner fin al sufrimiento, “como
el econdmico, no puede ser sancionado conforme a este #ipo”. Asi, este delito contiene un tipo penal
gue “precisa de unas condiciones objetivas en el sujeto pasivo, consistentes en que se encuentre
padeciendo intensos sufrimientos, provenientes de lesién corporal o de enfermedad grave o incurable, es
decir, no se trata de eliminar a los improductivos, sino de hacer que cese el dolor del que padece sin
ninguna esperanza que termine su sufrimiento ’[40]. En todo caso, puntualizd, “el comportamiento no es
el mismo cuando el sujeto pasivo (...) se opone a la materializacion del hecho porque, a pesar de las
condiciones fisicas en las que se encuentra, desea seguir viviendo hasta el final, al de aquel que realiza
la conducta cuando la persona consiente el hecho y solicita que le ayuden a morir ’[41]. Como se sefial6,
el consentimiento seria el concepto determinante para permitir, 0 mejor, para despenalizar la eutanasia.

4.5 Asi las cosas, en Colombia la Constitucion de 1991 consagra un derecho penal de acto que supone la
adopcion del principio de culpabilidad. En efecto, nuestro ordenamiento juridico preve que para que exista
un delito y la persona pueda ser sancionada, deben coexistir al menos tres elementos: tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. Para el caso de la culpabilidad, solo puede ser penalizada aquella conducta
en la que concurre la voluntad y consciencia del agente. Ahora bien, segln el grado de culpabilidad, una
misma conducta (matar a otro) puede tener diferentes efectos y diversas consecuencias para la legislacién
penal. Lo cierto es que “para graduar la culpabilidad deben tenerse en cuenta los moviles de la conducta,
pero solo cuando el legislados los haya considerado relevantes al describir el acto punible ’[42]. En ese
sentido, por ejemplo, la tradicién juridica ha mostrado que el legislador, ha considerado la culpa como un
factor para atenuar, agravar o eximir de la pena. La ilicitud de la conducta no depende solamente de su
materializacion, “sino que debe tenerse en cuenta el sentido especifico que a la accién u omision le
imprime el fin perseguido "[43].

4.6 Pues bien, la piedad es un estado afectivo que incide en la imputacién de un delito, como en casos del
estado de ira e intenso dolor consagrado en la legislacion penal. En ese ultimo evento, la ira e intenso
dolor funge como una causal de atenuacién punitiva. La diferencia con el homicidio por piedad consiste
en que el movil de la piedad no radica en actuar en favor de si mismo, sino de otro. En consecuencia,
guien mata a otro para evitar que siga padeciendo de intensos sufrimientos persigue, en principio, un fin
altruista que ha llevado al legislador a establecer un tipo penal independiente del delito de homicidio
simple o agravado. Para el legislador no es lo mismo alguien que provoque la muerte de una persona
persiguiendo fines pietisticos, que propdsitos egoistas.

Sin embargo, por la complejidad del asunto y evitando malas practicas, el mismo legislador previd
elementos objetivos del tipo penal sin los cuales no puede hablarse de fines altruistas en la conducta del
actor. Asi, “no basta el actuar conforme a un sentimiento de piedad, ya que es necesario (...) que el sujeto
pasivo tenga intensos sufrimientos derivados de lesion corporal o enfermedad grave o incurable”. Asi,
no existe homicidio eutanasico cuando quiera que un individuo mata a otro “gue no padece esos
sufrimientos, aun cuando invoque razones de piedad. En este caso, que constituye un homicidio simple,
0 incluso agravado, la muerte es el producto del sentimiento egoista del victimario, que anula una
existencia, porque a su juicio no tiene ningun valor”. En el mismo sentido, dice esta Corporacién, en el
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homicidio por piedad “e/ sujeto activo considera a la victima como una persona con igual dignidad y
derecho, pero gue se encuentra en una situacion tal de sufrimiento, que la muerte puede ser vista como
un acto de compasion y misericordia”.

4.7 Ahora bien, cuando en el caso del homicidio piadoso media el consentimiento del sujeto pasivo, la
situacion varia radicalmente. En aquella oportunidad la Corte admitid que en algunos escenarios la
aquiescencia en una conducta presuntamente delictiva, no solo puede ser causal de antijuridicidad (como
el caso del hurto, dafio en bien ajeno, secuestro, extorsion), sino también en otros escenarios puede una
circunstancia que atenua la pena e incluso el consentimiento del sujeto pasivo es considerado como una
exclusion total de responsabilidad penal. Pues bien, en la historia de la legislacion penal colombiana el
codigo de 1936 contempl6 un tipo penal denominado homicidio consentido, el cual atenuaba la pena. En
esa misma linea, “ni en ese estatuto ni en el Codigo Penal que hoy rige se consagré como delito la
tentativa de suicidio ”[44] evidenciandose asi, que la decision del individuo sobre su propia existencia no
merece reproche penal o juridico alguno.

4.8 De esta forma, la Corte sostuvo que el consentimiento en la legislacion penal tiene incidencia y que
puede llegar a reconfigurar el tipo penal que se pretende aplicar. Para llegar a esa conclusion, se pregunto
cudl es el valor normativo y moral del derecho a la vida y la autonomia personal, a la luz de la Constitucion
de 1991. En ese orden, indicd que si bien existe consenso en que la vida es el presupuesto indispensable
para disfrutar otros derechos, el punto sobre el cual recaia la discusion seria en torno al deber de
vivir cuando una persona sufre una enfermedad incurable. Asi, existen al menos dos posiciones: “7) La
gue asume la vida como algo sagrado y 2) aquella que estima que es un bien valioso pero no sagrado,
pues las creencias religiosas o las convicciones metafisicas que fundamentan la sacralizacion son apenas
una entre diversas opciones "[45].

4.9 Sin embargo, la Corte entendié que Colombia al ser un Estado laico, no puede restringir las visiones
religiosas a una posicién pues existen diversas opiniones, incluso dentro de una misma creencia, las cuales
merecen respeto. Por ello, si bien el debate en torno a la eutanasia puede implicar, como en efecto ocurre,
discusiones morales, éticas y religiosas, no es dable al Estado imponer una de todas esas visiones. De la
misma manera que estaria mal obligar a un médico cuyas concepciones religiosas le impedirian realizar
un determinado procedimiento, también seria constitucionalmente inadmisible obligar a una persona a
vivir cuando no lo quiere. De alli que se debe procurar por salidas intermedias que a veces parecen
radicales, en procura de la vigencia de los derechos fundamentales de todas y todos.

En esa oportunidad, en relacion con la posibilidad de provocar la muerte, la Corte indico que:

“(...) Se admite que, en circunstancias extremas, el individuo pueda decidir si
continta o no viviendo, cuando las circunstancias que rodean su vida no la hacen deseable ni
digna de ser vivida, v. gr., cuando los intensos sufrimientos fisicos que la persona padece no
tienen posibilidades reales de alivio, y sus condiciones de existencia son tan precarias, que lo
pueden llevar a ver en la muerte una opcion preferible a la sobrevivencia. En Colombia, a la
luz de la Constitucion de 1991, es preciso resolver esta cuestion desde una perspectiva secular
y pluralista, que respete la autonomia moral del individuo y las libertades y derechos que
inspiran nuestro ordenamiento superior”.
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4.10 En consecuencia, la discusion sobre el deber de vivir y el derecho a morir dignamente no puede darse
al margen de los postulados constitucionales que rigen las relaciones sociales. A pesar de que la doctrina
moral, ética, religiosa, politica, entre otras, nutran las posiciones sobre determinados asuntos, la
Constitucion de 1991 como norma superior es el pardmetro de interpretacion juridica que tienen los
agentes normativos a la hora de solucionar asuntos como el que actualmente ocupa a esta Sala, y que
estudid la Corte en el afio 97. De alli que la dignidad humana como principio y valor constitucional haya
sido el fundamento para despenalizar el homicidio por piedad cuando se cumplan determinadas
condiciones y reconocer el derecho a morir dignamente. Asi lo dijo la Corte cuando sostuvo que pesar de
gue la vida es necesaria para el goce de otros derechos, o mismo sucede con la dignidad humana. Sin
ella, dificilmente se garantiza la vida pues “no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica
el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad ’[46].

4.11 Bajo este panorama, la Constitucion no solo protege la vida sino también otros derechos. Por eso
ninguno es absoluto. Cada garantia constitucional debe verse en concreto pues dependiendo de las
circunstancias particulares de los casos, su restriccion serd mayor o menor. En el caso de la vida, por
ejemplo, la Corte desde sus inicios considerd que es posible limitarla para salvaguardar otros derechos,
especialmente, el libre desarrollo de la personalidad y la autonomia personal. Particularmente, en la
Sentencia T-493 de 1993[47] se estudi6 un caso en el que una persona decidid, libre y autbnomamente,
no prolongar su tratamiento médico. En aquella ocasién, la Corte privilegid la autonomia personal que la
vida misma. En sus consideraciones puntualiz6 que no era posible obligar a una persona a recibir un
tratamiento médico cuando su decision es descontinuarlo, a pesar de las implicaciones que ello tiene. Eso
Ilevo a la Corte a sostener que "los derechos fundamentales, no obstante su consagracion constitucional
y su importancia, no son absolutos y, por tanto, necesariamente deben armonizarse entre si con los demas
bienes y valores protegidos por la Carta, pues, de lo contrario, ausente esa indispensable relativizacion,
la convivencia social y la vida institucional no serian posibles"[48].

El deber constitucional del Estado de proteccion de la vida debe ser compatible con otros derechos como
la dignidad y la autonomia. De ahi que frente a aquellas personas que padecen una enfermedad terminal
ese deber cede ante su autonomia individual y a “su consentimiento informado del paciente que desea
morir en forma digna’[49]. En este preciso evento, las labores del Estado pasan de ser positivas a
negativas. Eso cuando existen argumentos médicos razonables de los que se infiere que la muerte vendra
en poco tiempo, ante lo cual la persona no escoge entre vivir y mucho tiempo, sino entre morir dignamente
y vivir sin calidad. Ella como sujeto auténomo y moral, es quien decide qué hacer con su vida. Si no fuera
asi, la vida se convertiria en un deber y por tanto su ejercicio dejaria de ser una garantia
constitucionalmente legitima. Incluso, si los derechos se convierten en obligaciones, la idea misma de
Estado Social y Democratico de Derecho careceria de contenido. Por tanto, “e/ Estado no puede oponerse
a la decision del individuo que no desea seguir viviendo y que solicita le ayuden a morir, cuando sufre
una enfermedad terminal que le produce dolores insoportables, incompatibles con su dignidad ’[50]. Es
mas, tampoco puede el Estado castigar a quien pone fin a la vida de un enfermo terminal cuando medie
su consentimiento. Una lectura literal del articulo llevaria a la Corte a sostener que esa seria una causal
de exclusidn antijuridicidad.
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4.12 En efecto, el deber de no matar encuentra excepciones en la legislacion a través de figuras como la
legitima defensa o el estado de necesidad. En virtud de esas disposiciones, el dafio no seria antijuridico.
En el homicidio por piedad, cuando medie el consentimiento del sujeto pasivo, “e/ caracter relativo de
esta prohibicién juridica se traduce en el respeto a la voluntad del sujeto que sufre una enfermedad
terminal que le produce grandes padecimientos, y que no desea alargar su vida dolorosa. La actuacion
del sujeto activo carece de antijuridicidad, porque se trata de un acto solidario que no se realiza por la
decision personal de suprimir una vida, sino por la solicitud de aquél que por sus intensos sufrimientos,
producto de una enfermedad terminal, pide le ayuden a morir”. En consecuencia, no seria reprochable
penalmente. Pese a ello, si no se media el consentimiento, la figura penal recobra vigencia y por tanto
deberia sancionarse la conducta. Sin embargo, con el fin de aportar elementos que permitan una
interpretacion fiable y precisa de la figura, la corte estableci6 unos criterios.

4.13 Para excluir el caracter delictivo de la conducta, en primer lugar, como ya se dijo, (i) debe mediar el
consentimiento del sujeto pasivo. Pero ese consentimiento debe ser libre e informado, lo cual significa
que debe ser manifestado por una persona “con capacidad de comprender la situacién en que se
encuentra”. Es decir, el consentimiento implica que el paciente posee informacion seria, fiable y precisa,
pero ademas cuenta con capacidad intelectual suficiente para tomar la decision. Para garantizar ese
consentimiento, (ii) el sujeto activo debe ser un médico pues es él el Unico capaz de brindarle la
informacion precisa al paciente, pero ademas las condiciones para morir dignamente. En caso de que no
sea un médico, el consentimiento estara viciado y por tanto, habra delito. En tercer lugar (iii) el paciente
debe padecer una enfermedad terminal que le cause sufrimiento, pues sin ello el elemento subjetivo de la
piedad desapareceria. Estas reglas serdn reiteradas y desarrolladas mas adelante a fin de permitir
eficientemente que las personas puedan ejercer su derecho a morir dignamente.

4.14 Para desarrollar estas subreglas, este Tribunal Constitucional, mediante Sentencia C-239 de 1997,
exhort6 al Congreso de la Republica para que en el menor tiempo posible reglamentara el homicidio por
piedad a partir de los criterios establecidos en aquella decision. Para tal fin, en relacion con el
procedimiento para obtener el consentimiento, sefial6 que éste debe ser genuino y no el emitido por una
depresion momentanea. Para ello, podria exigirse la peticién por mas de una vez y luego confirmada en
un determinado tiempo, o autorizacion judicial previa antes de provocar la muerte del paciente. De igual
forma, sostener reuniones con expertos para buscar alternativas diferentes a la muerte. De ahi que:

“[L]os puntos esenciales de esa regulacion seran, sin duda: 1. Verificacion rigurosa,
por personas competentes, de la situacion real del paciente, de la enfermedad que padece, de
la madurez de su juicio y de la voluntad inequivoca de morir. 2. Indicacion clara de las personas
(sujetos calificados) que deben intervenir en el proceso. 3. Circunstancias bajo las cuales debe
manifestar su consentimiento la persona que consiente en su muerte o solicita que se ponga
término a su sufrimiento: forma como debe expresarlo, sujetos ante quienes debe expresarlo,
verificacion de su sano juicio por un profesional competente, etc. 4. Medidas que deben ser
usadas por el sujeto calificado para obtener el resultado filantropico. 5. Incorporacién al
proceso educativo de temas como el valor de la vida y su relacion con la responsabilidad social,
la libertad y la autonomia de la persona, de tal manera que la regulacién penal aparezca como
la Gltima instancia en un proceso que puede converger en otras soluciones .
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4.13 En sintesis, la Corte despenalizé la eutanasia cuando quiera que (i) medie el consentimiento libre e
informado del paciente; (ii) lo practique un médico; (iii) el sujeto pasivo padezca una enfermedad terminal
que le cause sufrimiento. En esos eventos, la conducta del sujeto activo no es antijuridica y por tanto no
hay delito. En caso de faltar algin elemento, la persona sera penalmente responsable por homicidio.
Ademas de eso, la sentencia reconoci6 que existe un derecho fundamental a morir dignamente, asunto
que seré tratado en el siguiente capitulo.

5. Derecho Fundamental a morir dignamente. Alcance y contenido esencial.

5.1 De acuerdo con el andlisis realizado previamente, la Corte despenaliz6 el homicidio por piedad
siempre que se constataran las circunstancias descritas en la Sentencia C-239 de 1997. Lo importante de
esa providencia es que, por un lado, permiti6 la practica de la eutanasia y otros procedimientos tendientes
a garantizar la dignidad del paciente, y segundo, elevo a la categoria de fundamental el derecho a morir
dignamente. Fue asi que una vez enunciada esta garantia fundamental, exhorté al Congreso para que en
el menor tiempo posible reglamentara la manera como en la préctica se materializaria ofreciendo algunos
criterios que deberan tenerse en cuenta a la hora de expedir la ley estatutaria sobre el tema.

Sin embargo, han transcurrido mas de diecisiete afios sin que el Legislador haya expedido una ley sobre
este tema. Esa situacion lleva a la Sala a preguntarse si ¢es condicién indispensable la voluntad del
legislador para que los derechos fundamentales tengan fuerza normativa? O visto de otra forma, ¢es eso
suficiente para que en la practica no se pueda realizar la eutanasia? Vale la pena recordar la Sentencia C-
139 de 1996 cuando la Corte tuvo que enfrentarse a un problema de similares caracteristicas. En aquella
ocasion, en relacion con la ausencia de legislacion que regulara derechos étnicos, esta Corporacion
sostuvo que “no es cierto, entonces, como lo afirman los demandantes, que la vigencia de la jurisdiccion
indigena esté en suspenso hasta que se expida la ley de coordinacion con el sistema judicial nacional. La
Constitucidn tiene efectos normativos directos, como lo ha afirmado esta Corte reiteradamente, de tal
manera que si bien es de competencia del legislador coordinar el funcionamiento de la jurisdiccion
indigena y la jurisdiccion nacional, el funcionamiento mismo de ésta no depende de dicho acto
legislativo”. Evidentemente, la garantia y efectividad de los derechos no depende exclusivamente de la
voluntad del legislador. Sin duda es un actor muy importante en la proteccién de los derechos
fundamentales, pero la Constitucion, siendo norma de normas, es una norma juridica que incide
directamente en la vida juridica de los habitantes y se debe utilizar, ademas, para solucionar casos
concretos.

5.2 El derecho a morir dignamente, es un derecho fundamental[51]. Asi lo dijo la Corte en la Sentencia
C-239 de 1997 cuando indic6 que “e/ derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el
derecho a morir dignamente, pues condenar a una persona a prolongar por un tiempo escaso su
existencia, cuando no lo desea y padece profundas aflicciones, equivale no solo a un trato cruel e
inhumano, prohibido por la Carta (CP art. 12), sino a una anulacién de su dignidad y de autonomia como
sujeto moral . Esta garantia se compone de dos aspectos basicos: por un lado, la dignidad humana y por
otro, la autonomia individual. En efecto, la dignidad humana es presupuesto esencial del ser humano que
le permite razonar sobre lo que es correcto o no, pero también es indispensable para el goce del derecho
a la vida.
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5.3 De acuerdo con lo anterior, la posicién de la Corte en relacién con la fundamentalidad de los derechos
ha variado a lo largo de su historia, utilizando distintos criterios para identificarlos[52]. Sin el &nimo de
exponer en detalle las discusiones tedricas que sobre el punto se suscitan, este Tribunal ha indicado que
un derecho adquiere la categoria de fundamental cuando quiera que el derecho encuentre su fundamento
en la dignidad humana. Esa tesis, seria reiterada ademas por las Sentencias T-227 de 2003 y T-760 de
2008; esta Ultima sobre el derecho a la salud.

En aquellas decisiones, lejos de abandonar la discusion, la Corte indicé que la dignidad humana seria el
eje central para identificar un derecho como fundamental. En efecto, mediante Sentencia T-801 de 1998
la Corte le confirio a la dignidad una especial relevancia constitucional. Asi, en esa providencia indico
que “es la realidad de cada caso concreto, las circunstancias Unicas y particulares que lo caracterizan,
las que permiten definir si se encuentra verdaderamente vulnerado un derecho fundamental, si ello afecta
la dignidad de la parte actora y si esta Gltima esta en situacion de indefension frente al presunto agresor.
Como se aprecia, de “esta sentencia surge un elemento que resulta decisivo para sistematizar el concepto
de derecho fundamental: dignidad Ahumana”. En otros términos, la dignidad humana seria el concepto
indispensable a analizar si se le quiere dar la categoria de fundamental a un derecho.

En el mismo sentido, en la Sentencia T-881 de 2002 la Corte sostuvo “que la comprension de la dignidad
humana ha partido de tesis naturalistas o esencialistas (dignidad humana hace referencia a condiciones
intrinsecas de la persona humana) y se ha movido hacia posturas normativas y funcionales (dignidad
humana guarda relacion con la “libertad de eleccion de un plan de vida concreto en el marco de las
condiciones sociales en las que el individuo se desarrolle” y con “la posibilidad real y efectiva de gozar
de ciertos bienes y de ciertos servicios que le permiten a todo ser humano funcionar en la sociedad segun
sus especiales condiciones y calidades, bajo la l6gica de la inclusion y de la posibilidad de desarrollar
un papel activo en la sociedad ’[53]). A partir de dicho andlisis, en el afio 2003, esta Corporacion concluy6
gue “es posible recoger la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el concepto de derechos
fundamentales, teniendo como eje central la dignidad humana, en tanto que valor central del sistema y
principio de principios[54] ”. En el mismo sentido, la Sentencia T-760 de 2008 sobre el derecho a la salud,
reitero las anteriores consideraciones.

Pero adicionalmente, no basta con que un derecho sea o tenga relacién con la dignidad humana. Debe ser,
a su vez, traducible en un derecho subjetivo. Eso fue lo que dijo la Corte en la Sentencia T-227 de 2003
cuando establecié que “serd fundamental todo derecho constitucional que funcionalmente esté dirigido
a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho subjetivo”. ES decir, que sea posible
identificar el titular del derecho, el destinatario y su contenido. Sin embargo, esta idea debe verse de
manera amplia, pues en algunas circunstancias esa "traducibilidad" puede ser una barrera para el
reconocimiento de la integralidad de los derechos, entendiendo que los Ilamados derechos econémicos
sociales y culturales, no son facilmente traducibles[55].

Por su parte, la fundamentalidad de los derechos también depende de los consensos que existan en relacion

a ellos[56]. Por ejemplo, a nivel legislativo, judicial, constitucional, o incluso de derecho internacional de
los derechos humanos. Eso fue destacado en la Sentencia T-227 de 2002 cuando la Corte dijo lo siguiente:
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“La existencia de consensos (en principio dogmética constitucional) en torno a la
naturaleza fundamental de un derecho constitucional implica que prima facie dicho derecho se
estima fundamental en si mismo. Ello se explica por cuanto los consensos se apoyan en una
concepcion comun de los valores fundantes de la sociedad y el sistema juridico. Asi, existe un
consenso sobre el caracter fundamental del derecho a la vida, a la libertad y a la igualdad. Los
consensos sobre la naturaleza fundamental de estos derechos claramente se explican por la
imperiosa necesidad de proteger tales derechos a fin de que se pueda calificar de democracia
constitucional y de Estado social de derecho el modelo colombiano. No sobra indicar que, en
la actual concepcion de dignidad humana, estos derechos son requisitos sine qua non para
predicar el respeto por dicho valor”

En el mismo sentido, en relacion con el derecho a la salud, la Sentencia T-760 de 2008 establecid que:

“Asi pues, considerando que “son fundamentales (i) aquellos derechos respecto de
los cuales existe consenso sobre su naturaleza fundamental y (ii) todo derecho constitucional
que funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un derecho
subjetivo”, la Corte sefiald en la sentencia T-859 de 2003 que el derecho a la salud es un
derecho fundamental, ‘de manera auténoma’, cuando se puede concretar en una garantia
subjetiva derivada de las normas que rigen el derecho a la salud, advirtiendo que algunas de
estas se encuentran en la Constitucion misma, otras en el bloque de constitucionalidad y la
mayoria, finalmente, en las leyes y deméas normas que crean y estructuran el Sistema Nacional
de Salud, y definen los servicios especificos a los que las personas tienen
derecho.[57] Concretamente, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que el acceso a un
servicio de salud que se requiera, contemplado en los planes obligatorios, es derecho
fundamental autonomo. En tal medida, la negacion de los servicios de salud contemplados en
el POS es una violacion del derecho fundamental a la salud, por tanto, se trata de una
prestacion claramente exigible y justiciable mediante accion de tutela.[58] La jurisprudencia
ha sefialado que la calidad de fundamental de un derecho no depende de la via procesal
mediante la cual éste se hace efectivo.[59] .

En sintesis, en relacion con los derechos fundamentales, la Corte ha dicho que (i) la caracteristica esencial
es su fundamento y relacion estrecha con la dignidad humana, pero ademas que para identificar su caracter
de fundamental (ii) el juez debe evaluar (de manera flexible) consensos a nivel dogmatico, constitucional,
de derechos humanos o legislativos. Es decir, no se trata de un asunto aislado sino que la opinién debe
tener cierta relacion intrinseca entre lo que se pretende como fundamental, y la idea misma de derecho
subjetivo. Ligado con lo anterior, la fundamentalidad de un derecho (iii) depende de la posibilidad de
traducirlo en un derecho subjetivo, en la mayor medida de lo posible pues existen garantias en las que
resulta muy dificil determinar el extremo activo, pasivo y el contenido de las obligaciones impuestas. Pese
a todo lo anterior, (iv) cada caso debe ser analizado de manera concreta pues la proliferacion de derechos
fundamentales sin garantias verdaderas, puede convertirse en ineficacia normativa[60].

A partir de lo expuesto, para esta Corte no cabe duda que el derecho a morir dignamente tiene la categoria

de fundamental. Y ello es asi por varias razones. Siguiendo sus razonamientos, esta Corporacion ha
sefialado que un derecho fundamental busca garantizar la dignidad del ser humano. Es decir, para que una
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garantia pueda ser considerada como fundamental, debe tener una estrecha relacion con la dignidad como
valor, principio y derecho de nuestro ordenamiento constitucional. En el caso de la muerte digna, la Sala
de Revision, al igual que la Sala Plena en la Sentencia C-239 de 1997, considera que su principal propdsito
es permitir que la vida no consista en la subsistencia vital de una persona sino que vaya mucho mas alla.
Esos aspectos adicionales son propios de un sujeto dotado de dignidad que como agente moral, puede
Ilevar a cabo su proyecto de vida. Cuando ello no sucede, las personas no viven con dignidad. Mucho més
si padece de una enfermedad que le provoca intenso sufrimiento al paciente. En estos casos, ¢quién si no
es la propia persona la que debe decidir cuél deberia ser el futuro de su vida? ¢Por qué obligar a alguien
a vivir, en contra de su voluntad, si las personas como sujetos derechos pueden disponer ellos mismos de
su propia vida?

Lejos de ser preguntas abiertas, los interrogantes planteados muestran la estrecha relacion que tiene el
derecho a la muerte digna con la dignidad humana. En criterio de esta Sala, morir dignamente involucra
aspectos gue garantizan que luego de un ejercicio sensato e informado de toma de decisiones, la persona
pueda optar por dejar de vivir una vida con sufrimientos y dolores intensos. Le permite alejarse de
tratamientos tortuosos que en vez de causar mejoras en su salud, lo Unico que hacen es atentar contra la
dignidad de los pacientes. Cada persona sabe qué es lo mejor para cada uno y el Estado no debe adoptar
posiciones paternalistas que interfieran desproporcionadamente en lo que cada cual considera indigno.
Recuérdese la Sentencia C-239 de 1997 cuando dijo que “el Estado no puede oponerse a la decision del
individuo que no desea seguir viviendo y gue solicita le ayuden a morir, cuando sufre una enfermedad
gue le produce dolores insoportables, incompatibles con su idea de dignidad”. Algunas enfermedades
son devastadoras, al punto de producir estados de indignidad que solo pueden ser sanadas con la muerte.
El fin del derecho a morir dignamente, entonces, es impedir que la persona padezca una vida dolorosa,
incompatible con su dignidad. Eso se da cuando los tratamientos médicos realizados no funcionan o
sencillamente cuando el paciente, voluntariamente, decide no someterse mas a esos procedimientos pues
considera, seglin su propia expectativa, que es indigno la manera como esta viviendo.

Asi las cosas, el derecho a morir dignamente es un derecho auténomo, independiente pero relacionado
con la vida y otros derechos. No es posible considerar la muerte digna como un componente del derecho
a la autonomia, asi como tampoco es dable entenderlo como una parte del derecho a la vida.
Sencillamente, se trata de un derecho fundamental complejo y auténomo que goza de todas las
caracteristicas y atributos de las demas garantias constitucionales de esa categoria. Es un derecho
complejo pues depende de circunstancias muy particulares para constatarlo y auténomo en tanto su
vulneracién no es una medida de otros derechos. En todo caso, es claro que existe una relacion estrecha
con la dignidad, la autonomia y la vida, entre otros.

En segundo lugar, el derecho a morir dignamente cumple con el segundo criterio que la Corte ha dado
para identificarle como fundamental. En efecto, existe consenso (en el sentido ya sefialado) sobre la
necesidad de reglamentar esa materia. A pesar de no ser un tema pacifico, el Congreso en cuatro
oportunidades ha intentado reglamentar el asunto que no deja de ser controversial y sensible. Eso se
explica al dia de hoy, diecisiete afios después de la sentencia de la Corte, no existe una decision por parte
del legislador. La ausencia de ley no ha sido por inactividad del Congreso. Adicionalmente, la Corte
Constitucional mediante la ya tan mencionada sentencia C-239 de 1997 declar6 que el derecho a morir
dignamente es un derecho fundamental. La discusion parece estar zanjada pues este Tribunal, luego de un

121



gjercicio argumentativo e interpretativo de la Constitucién, reconocid que el derecho a morir dignamente
es un derecho fundamental. En efecto, sostuvo que “el deber del Estado de proteger la vida debe ser
entonces compatible con el de la dignidad humanayy al libre desarrollo de la personalidad (...) el derecho
a vivir en forma digna implica entonces el derecho a morir dignamente”.

Finalmente, la muerte digna se puede traducir en un derecho subjetivo, pues son identificables tanto los
sujetos activos, pasivos, obligados y el contenido minimo de la obligacion. No obstante, por razones
metodoldgicas, ese serd un asunto que se desarrollaré en el caso concreto. El propoésito sera identificar
con mayor certeza el contenido mismo de este derecho fundamental, sujetos activos y pasivos. Para ello,
se basaré en el derecho comparado como criterio de razonabilidad en la decision de esta Corporacion,
para lo cual analizara la regulacion que algunos paises le han dado al asunto. El objetivo es brindar un
panorama comparado sobre cémo se han comportado distintos ordenamientos juridicos diferentes al
colombiano, para dar cuenta de los problemas y virtudes de este tipo de regular esas practicas.

6. Derecho comparado. Regulacion normativa del derecho a morir dignamente.

6.1 La regulacién del derecho a morir dignamente ha estado precedida de intensos debates éticos y
morales. Su reconocimiento se ha dado principalmente por decisiones judiciales las cuales se centraron
en discusiones sobre los conceptos de libertad, autonomia, dignidad y laicismo. Otros Estados optaron
por someter a referendos ciudadanos o tramites legislativos la posibilidad de que un médico provoque la
muerte de un paciente, bajo determinadas condiciones. A continuacion se presentaran tres casos: Estados
Unidos, Bélgica y Holanda. La razdn principal es que estos paises[61]son pioneros en esta practica y son
aquellos en los que se ha producido un mayor desarrollo normativo. Entre otros asuntos, tienen en comin
gue lo que comenz6 como la despenalizacion de una practica, posteriormente fue desarrollado como un
derecho.

6.2 Holanda: Ley de la Terminacién de la Vida o a Peticion Propia y del Auxilio al Suicidio[62].

6.2.1 Segun algunos autores, Holanda se “destaca como la pionera en el campo de la eutanasia, no sélo
por su legislacion sino por la actitud de los médicos y de los enfermeros frente a la eutanasia, y sobre
todo, por la enorme frecuencia con la que se aplica’[63]. En el afio 2001 se culminé el proceso para
despenalizar la eutanasia en los Paises Bajos y si bien desde 1973 se eximi6 de responsabilidad penal a
los médicos que realizaran la eutanasia bajo ciertas condiciones, solo hasta principios de la década del
dos mil se logrd una regulacion compleja de este asunto. En un primer momento, los destinatarios de la
decisién no sabian con certeza cudndo y cdmo era posible realizar la eutanasia, sin que ello implicara
responsabilidad penal. Posteriormente, se tuvo un mayor desarrollo legislativo que no solo generd calidad
a los operadores, sino también permitié que los pacientes pudieran ver materializados sus derechos.

6.2.2 Asi las cosas, en Holanda, antes de los afios setenta, se dieron grandes discusiones acerca de si se
debia o no permitir a los médicos practicar la eutanasia, cuando quiera que los pacientes asi lo
manifestaran. Sin embargo, fue en 1973 que el Tribunal de Leeuwarden decidié un caso que abrio las
puertas y concretdé de manera significativa el debate. En su fallo, el tribunal establecidé que un médico
podria, bajo determinadas circunstancias, poner fin a la vida de un enfermo sin que por ello deba ser
procesado penalmente. En aquella ocasion, la justicia holandesa determind que esas practicas eutanasicas
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serian admisibles siempre y cuando: (i) el paciente fuera un enfermo incurable independientemente de la
causa de su enfermedad; (ii) si soportaba sufrimiento fisico o psiquico insoportable; (iii) debia haber
manifestado su voluntad, si fuera posible, de poner fin a su vida; (iv) que su muerte fuera inminente y; (v)
que la practica fuera realizada por un especialista médico. En caso de no concurrir estos requisitos, el
sujeto activo estaria cometiendo un delito.

6.2.3 A partir de tales criterios fijados por la sentencia Leeuwarden, “las practicas eutanasicas fueron
aceptadas lentamente y se admitié como conducta licita la terminacion de la vida a peticion del paciente
bajo los requisitos establecidos’[64]. Posteriormente, en 1981, el tribunal de Rotterdam amplid las
posibilidades previstas en el fallo anotado, y considerd que el auxilio al suicidio tampoco debia ser punible
y que el deseo de morir tampoco si habia sido razonado conscientemente sin existir alternativa razonable.
A partir de alli, el desarrollo jurisprudencial fue mayor. Las decisiones judiciales serian la base para que,
mas recientemente, el legislador optara por asumir el asunto y regular dicha practica.

6.2.4 En 1984, la Suprema Corte Holandesa incluyd nuevos elementos para garantizar la validez y
vigencia de la voluntad del paciente. No basta simplemente manifestarla, dijo la Corte, que ella debia
estar rodeada de unas condiciones para que fuera genuina y estuviera libre de vicios. El objetivo de esa
providencia fue dotar de mayor certeza el consentimiento del paciente. Asi las cosas, ademas de lo
establecido en la decision de Leeuwarden, la voluntad (i) debe provenir exclusivamente del paciente y ser
libre y voluntaria. Igualmente, (ii) no bastaba con manifestarse una vez, sino que tiene que ser estable,
bien considerada y persistente.

6.2.5 En 1990, el Gobierno Holandés decidié conformar una comision presidida por un miembro de la
Corte Suprema Holandesa. El objetivo era sentar las bases para regular legalmente la eutanasia. Fue asi
como el primero de junio de 1994 se expidié un decreto que tenia como propoésito reglamentar el
procedimiento legal que deben seguir los médicos en casos de muerte activa, sin que medie una
enfermedad terminal, eutanasia y auxilio al suicidio. En ese orden, el decreto pretendié controlar dichas
practicas y en especial, desarrollar medidas de seguridad que garanticen la voluntad libre del paciente,
pues al parecer uno de los resultados de la investigacion fue el aumento de esta conducta sin el control de
los tribunales. Pero ademas, como se aprecia, en esta norma se incluy6 una nueva hipotesis la cual abrié
la posibilidad de que sin que exista una enfermedad terminal, se pueda inducir la muerte de una persona.

6.2.6 Precisamente, cuatro afios mas tarde, en 1994, la Corte Suprema Holandesa resolvi6 un caso de un
psiquiatra que fue acusado por el delito de auxilio al suicidio practicado a una paciente que no padecia
una enfermedad terminal. En efecto, la mujer sufria de depresion causada por la pérdida de sus dos hijos
y la separacion de su esposo. En numerosas oportunidades indic6 su deseo de morir y su rechazo a
someterse a algun tratamiento. El psiquiatra Boudewijn Chabot realiz6 el procedimiento, pero mas tarde
fue absuelto por la justicia holandesa. Este caso implicd una ampliacion de las hipétesis ya indicadas pues
ahora no se requeria tener una enfermedad terminal. Asi, a partir de este precedente, la eutanasia fue
permitida siempre que (i) exista un sufrimiento insoportable; (ii) que el tratamiento médico no produzca
los efectos esperados; (iii) no es necesaria una enfermedad terminal y, finalmente; debia ser practicada
por un especialista médico.
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Pues bien, a partir de esos antecedentes, en el afio 2001 se legalizo, ahora a través de normas legales, la
posibilidad de practicar la eutanasia a personas enfermas que sufrian dolores intensos sin posibilidad
médica de sanacion o curacion. El cambio fue dréstico. Lo que antes estaba sujeto al penalizacion, ahora
seria regulado como un derecho y se estableceria un procedimiento para su realizacién. No solo la
despenalizacion, sino su ejecucion.

6.2.7 Fue asi como se promulgé la “Ley de la Terminacidon de la Vida o a Peticion Propia y del Auxilio
al Suicidio ”’[65], la cual entraria a regir desde el primero de abril de 2002. Esta norma tiene dos propositos
principales. Por un lado, despenalizar legalmente la eutanasia (si se comprueban unas condiciones) y, por
otra parte, regular el procedimiento para que la voluntad del paciente fuera lo mas libre e informada
posible. De otra manera, sin regulacion, la préctica podia mostrar mas problemas que beneficios. Por
ejemplo, conductas delictivas, entre otros asuntos.

En ese orden, el articulo 20 modifico los articulos 293 y 294 del c6digo penal holandés que castigaba este
tipo de conductas. Asi, el articulo 293 quedaria de la siguiente manera:

“El que quitare la vida a otra persona, segun el deseo expreso y serio de la misma,
sera castigado con pena de prision de hasta doce afios o con una pena de multa de la categoria
quinta. El supuesto al que se refiere el paragrafo 1 no sera punible en el caso de que se haya
cometido por un médico que haya cumplido con los requisitos de cuidado recogidos en el
articulo 2 de la Ley sobre comprobacion de la terminacion de la vida y del suicidio asistido, y
se lo haya comunicado al forense municipal conforme al articulo 7, paragrafo segundo de la
ley reguladora de los funerales”.

Por su parte, el articulo 294 quedaria asi:

“El que de forma intencionada indujere a otro para que suicide serd, en caso de que
el suicidio se produzca, castigado con una pena de prision de hasta tres afios o con una pena
de multa de la categoria cuarta. El que de forma intencionada prestare auxilio a otro para que
se suicide o le facilitare los medios necesarios para este fin, sera, en caso de que se produzca
el suicidio, castigado con una pena de prision de hasta tres afios 0 con una pena de multa de la
categoria cuarta (...)”

6.2.8 De acuerdo con lo anterior, las disposiciones resefiadas remiten al articulo 2 de la Ley sobre
Comprobacion de la Terminacion de la Vida y del Suicidio Asistido, la cual establece unas obligaciones
al médico que vaya a realizar la eutanasia. El objetivo de la Ley es restringir al maximo la posibilidad
para que se efectlen malas practicas, pero también para garantizar que la voluntad del paciente encuentre
primacia en esta clase de eventos. Asi, la mencionada norma establece que:

“los requisitos de cuidado a los que se refiere el articulo 293, paragrafo segundo, del
cadigo penal, implican que el médico:

a) Ha llegado al convencimiento de que la peticion del paciente es voluntario y bien
meditada,
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b) Ha llegado al convencimiento de que el padecimiento del paciente es insoportable
y sin esperanzas de mejoras,

c) Hainformado al paciente de la situacion en que se encuentra y de sus perspectivas
de futuro,

d) Ha llegado al convencimiento junto con el paciente de que no existe ninguna otra
solucion razonable para la situacion en la que se encuentra este ultimo,

e) Haconsultado, por lo menos con un médico independiente que ha visto al paciente
y que ha emitido su dictamen por escrito sobre el cumplimiento de los requisitos de
cuidado a los que se refieren los apartados a. al d. v,

f)  Hallevado a cabo la terminacion de la vida y el auxilio al suicidio con el méximo
cuidado y esmero profesional”.

6.2.9 En esos eventos, el medico queda facultado para atender la peticion del paciente, que como minimo
tenga dieciséis afios y que haya dejado por escrito una solicitud formal de que le realicen ese
procedimiento. En caso de que la persona tenga mas de dieciséis pero menos de dieciocho, debe haber
participacion de los padres del menor en la decisién. Si tiene entre doce y dieciséis, debera existir
autorizacién expresa por parte de los padres. En ese orden, los requisitos establecidos en la mencionada
ley son los siguientes: (i) el sufrimiento del paciente debe ser insoportable y sin ninguna posibilidad de
mejora. Adicionalmente (ii) el médico debe consultar, antes de realizarlo, con un comité creado
especialmente para estos casos. De igual manera (iii) el paciente debe tener minimo 12 afios.

6.2.10 Finalmente, un aspecto importante de la mencionada ley fue la creacion de comités, 6rganos o
comisiones regionales para la comprobacion de la terminacion de la vida a peticion propia y de auxilio al
suicidio. Son entes conformados por grupos interdisciplinarios que tienen la funcion de servir como una
instancia de control en las practicas eutanasicas. Son garantes de que esos procedimientos no se conviertan
en practicas delictivas y que en efecto, la voluntad de los pacientes se cumpla. Asi, son “dérganos
intermedios entre el forense y el fiscal cuya tarea es determinar en cada caso si la terminacion de la vida
o el auxilio al suicidio se realiz6 de acuerdo con los requisitos exigidos por la ley. Dependiendo del
cumplimiento de los criterios establecidos por la ley, dicho comité tiene la competencia de decidir si el
médico actué legalmente y en caso contrario debe denunciarlo ante la Fiscalia General del Estado y el
inspector regional para la asistencia sanitaria ”’[66]. Tal y como se aprecia, la norma evita que la decision
de morir dependa en exceso de un médico y para ello, crea un 6rgano que sea garante de los intereses de
la persona.

6.2.11 De acuerdo con lo anterior, el derecho a morir dignamente inicialmente fue desarrollado por
decisiones judiciales. Al comienzo fue tratado desde la perspectiva penal y en casos concretos, para
después, en el 2001, ser desarrollado por el legislador. EI cambio fue dréastico pues si bien existen
elementos penales en la norma, su proposito no es exclusivamente punitivo. Es también constitucional
pues se trata de ofrecer garantias legislativas y avances normativos para permitir que de manera autbnoma
las personas ejerzan sus derechos libremente.

6.3 Estados Unidos de América: La Ley de la Muerte Digna del Estado de Orego6n y otras normas.
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6.3.1 En este pais, pocos Estados han despenalizado la eutanasia y tan solo algunos la han reglamentado.
De hecho, al igual que lo que sucedié en Holanda en sus inicios, el desarrollo del derecho a morir
dignamente se ha dado principalmente a través de fallos judiciales. Por ejemplo, en el Estado de la Florida,
tan solo se permitio la eutanasia pasiva de Terri Schiavo a través de una sentencia. Recientemente el
debate se reabrié con ocasién del caso de Brittany Maynard. Los hechos de estos casos se enmarcaron
dentro del concepto del suicidio asistido. Lo importante es que por el modelo de organizacion politica de
ese pais, cada Estado tiene cierta autonomia normativa que le permite penalizar o despenalizar esa
practica. De alli que en este capitulo la Sala abordaréa tan solo el tratamiento legislativo que le han dado
algunos Estados.

6.3.2 El 8 de noviembre de 1994 se aprob0 en el Estado de Oregén la Ley de la Muerte con Dignidad[67].
Dicha norma seria la primera que permitiria el suicidio asistido en el mundo y posibilité que aquellos
pacientes a los que se les haya diagnosticado una enfermedad terminal, solicitaran por escrito que les
fuera suministrada una dosis 0 medicacion correcta para terminar con su vida dignamente. A su vez, la
ley faculta a los médicos “prescribirles a sus pacientes desahuciados y de quienes se espera que tengan
menos de 6 meses de vida, medicamentos para que puedan suicidarse ’[68]. La doctrina coincide en
indicar que esa norma contiene disposiciones sencillas, cortas, faciles de entender, de tal suerte que en la
practica no se generan mayores contradicciones. lgualmente, es una norma que, a diferencia de lo que
sucedid inicialmente con el caso Holandés, esta disefiada para garantizar el derecho del enfermo y no para
distinguir cuando existe una conducta punible.

6.3.3 Asi las cosas, el suicidio asistido es permitido en el Estado de Oregén (USA) siempre que (i) el
paciente sea una persona adulta (ii) mentalmente competente y, finalmente, (iii) si la enfermedad
diagnosticada no permite pronosticar mas de seis meses de vida. Solo si concurren estas tres condiciones,
la persona podra solicitar al médico su ayuda para morir y este, si lo realiza, no cometera delito alguno.
A pesar de la sencillez de la norma, involucra aspectos de indispensable complejidad. De alli que el
objetivo subsiguiente sea el de regular aspectos como la garantia de voluntad del paciente.

6.3.4 En ese sentido, el procedimiento para asegurar la voluntad del paciente y evitar abusos, como
conductas delictivas, es regulado con mayor detalle. En efecto, en la norma existe un gran nimero de
medidas preventivas que buscan impedir malas practicas. Asi pues, cuando el paciente se haya decidido
someterse a un procedimiento de muerte digna debe comunicarlo a su médico tratante. Posteriormente, el
enfermo, 15 dias después, debe ratificar su manifestacion donde indica su deseo de morir, y entregarle un
documento por escrito en el cual expresa su voluntad. Seguidamente, 48 horas después, el medico esta
autorizado a suministrar un fA&rmaco para cumplir con su peticion de morir con dignidad. Vale anotar que
este procedimiento esta integrado por distintas opiniones médicas y actuaciones publicas. Su proposito es
doble: garantizar que el consentimiento del paciente sea libre, certero, informado, y, por otro lado, dar la
mayor publicidad posible a estas practicas para evitar abusos. Incluso, dentro de un determinado plazo,
los galenos deben rendir informes de sus practicas.

6.3.5 Otro Estado que regulé esta clase de procedimientos fue el de la Florida. Fue alli en donde se dio
una gran discusion sobre la posibilidad de practicar la eutanasia a pacientes terminales. Todo con ocasion
del caso de Terri Schiavo que ya fue resefiado en pérrafos anteriores, quien fue conectada a aparatos
artificiales durante mas de quince afios sin mejoria alguna. Su esposo solicitd a las autoridades judiciales
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en 1998 la desconexion de su esposa. Sin embargo, los padres de Terri se encontraban en desacuerdo.
Luego de muchos afios de discusiones y disputas, en el 2005, los jueces tomaron la decision de permitir
que la paciente fuera desconectada, quien moriria dos semanas después por desnutricion y deshidratacion.
Fue un tipico caso de eutanasia pasiva.

6.3.6 A partir de ese caso, la opinion publica retomo estas discusiones y en su gran mayoria estuvieron de
acuerdo con que la voluntad del paciente debia primar en estos eventos, a pesar de prohibiciones legales
expresas e incluso de tipos penales sancionadores. Sin embargo, la principal critica que desperté este caso
fue la disparidad de legislaciones y regulaciones pues al existir diferentes normas en distintos Estados, se
creaba un estado de desigualdad entre sus habitantes. Pese a ello, no dej6 de ser un caso muy importante
para la posterior despenalizacion de la eutanasia en otras partes de los Estados Unidos.

Por ejemplo, en el Estado de Texas existe un Codigo de Salud y Seguridad el cual contiene, en su capitulo
166, la ley de cuidado futil. Dicha norma permite practicar la eutanasia pasiva al desconectar los equipos
que mantienen artificialmente con vida a los enfermos. Asi, entre otras cosas, se debe informar por escrito
a la familia del paciente por parte del hospital sobre el proceso de decision del comité de ética, asi como
dentro de las 48 horas siguientes, convocarla para tomar una decision conjunta. De igual manera, si no se
logra un acuerdo, el comité deberd enviar al paciente a una institucion que acepte hospitalizarlo y brindarle
los tratamientos solicitados por su familia. En caso de que se logre un acuerdo, podran desconectar al
paciente. La decision del comité de ética es discutible ante los jueces. Aunque esta ley esta vigente desde
1999, solo hasta el afio 2005 un juez autorizo retirar el respirador a un paciente. La situacion particular
era que se trataba de un menor de edad de seis meses que sufrié una enfermedad genética denominada
displasia tanatoférica.

6.4 Bélgica. La terminacién intencional de la vida a parir de una peticién voluntaria, inmediata y
reiterada del paciente en la legislacion Belga.

6.4.1 Este es otro pais donde se ha regulado con grandes avances el derecho a morir dignamente. La
eutanasia fue despenalizada en el afio 2002, poco tiempo después de que Holanda lo hubiera hecho, y a
partir de ahi las discusiones para ampliar las hip6tesis en las que procede no han parado de surgir. La ley
Belga[69] define la eutanasia como “la terminacion intencional de la vida de otra persona, a solicitud de
quien se verd privada de la vida . De alli que sea posible distinguir varios supuestos legales en los que
dicha conducta no sera considerado delito.

6.4.2 Asi las cosas, el paciente debe ser mayor de edad o0 menor emancipado. Pero ademas, deberé tener
capacidad legal y de conciencia al momento de realizar su peticion. El objetivo es blindar la autonomia
incluso, de interferencias propias que puedan alterarla. De alli que la misma norma exija que la peticion
debe ser voluntaria, meditada y reiterada. No basta manifestarla una sola vez y se verd viciada si media
algun tipo de presion externa al paciente. Incluso, la norma prevé el sufrimiento como una forma de alterar
la voluntad del enfermo. Igualmente, la legislacion belga no distingue entre estado terminal del paciente
o enfermedad crénica. Se trata de no restringir las posibilidades con reglas estrictas que posteriormente
pueden ser facilmente controvertibles.
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6.4.3 La ley también regula lo concerniente a las directivas anticipadas. Se trata de manifestaciones de la
voluntad en la cual se indica que en caso de incurrir en alguna de las causales para poder practicarse la
eutanasia, se realice. Esa manifestacion es una peticion previa a la ocurrencia del siniestro. Es una especie
de orden a los médicos para que cuando ellos consideren que el dolor es muy fuerte y las posibilidades de
vida son pocas, practiquen el procedimiento resefiado. Estos casos se dan generalmente cuando ocurren
accidentes o enfermedades imprevistas. Se busca permitir que los pacientes que no pueden manifestar su
voluntad, lo hagan previamente.

6.4.5 Con el objeto de regular y especialmente controlar estas practicas, la ley belga cre6 una “Comision
Federal de Control y de Evaluacion ’[70]. Dicha comision tiene la mision de dotar de transparencia esos
procedimientos médicos. Esta integrada por 16 expertos interdisciplinarios que son designados por sus
conocimientos y experiencia. Algunos son abogados, la mayoria médicos, otros psicélogos e incluso
existen miembros de la sociedad civil representada por organizaciones sociales.

Algo muy importante de esta ley que la distingue de la norma holandesa, es que incorpora disposiciones
procesales que tienen que ver con otro tipo de situaciones juridicas. Por ejemplo, en su articulo 15
establece que la muerte ocurrida en estas condiciones se entenderd que fue natural, para efectos de
negocios o clausulas procesales, de sucesiones, o incluso de seguros de vida.

6.5 Conclusiones

6.5.1 En sintesis, el derecho comparado aporta unos criterios de razonabilidad para regular el derecho a
morir dignamente. A partir de la resefia efectuada, se pueden extraer las siguientes conclusiones. La
muerte digna fue reconocida por diversas fuentes normativas. En algunos Estados la discusion fue publica
y se despenaliz6 la eutanasia a través de mecanismos de democracia directa como referendos. Otra
alternativa fue directamente la via legislativa. Sin embargo, en la gran mayoria de casos la dimension
subjetiva del derecho a morir dignamente se dio a través de decisiones judiciales. Asi, los jueces optaron
por dos vias. En primer lugar, aceptar que existe una correlacion muy estrecha entre el derecho a la vida,
a la dignidad humana y a la autonomia personal. Asi, desde una interpretacion sistematica de los derechos
fundamentales, sostuvieron que era posible que una persona decidiera autbnomamente, bajo ciertas
circunstancias, provocar su propia muerte. Es de alli que nace el derecho a morir dignamente. En segundo
lugar, los jueces, ante la tension existente, decidieron despenalizar la eutanasia como una manera de
garantizar la vigencia de los derechos constitucionales. Asi, la penalizacion de esta practica médica se
convertia en un obstaculo. No obstante, la despenalizacion no fue absoluta. Se establecieron unas
condiciones sin las cuales provocar la muerte de una persona seria igualmente considerado un delito.

6.5.2 Posteriormente, luego de este proceso de judicializacion, en la mayoria de los paises el legislador
intervino con dos propositos principales. Dotar de mayor seguridad juridica y precision técnica algunos
conceptos y blindar legislativamente la voluntad del paciente. Lo que se buscé fue que los médicos
supieran con certeza cudndo estaban cometiendo un delito, de manera que no solo se vieran beneficiados
ellos sino también los enfermos. Asi las cosas, al reglamentar el procedimiento de forma mas clara y
precisa, los galenos, siguiéndolo, tendrian la tranquilidad de no estar cometiendo una actividad ilicita y
regulada. Igualmente, gracias a esa regulacion los enfermos no estarian sujetos a la buena voluntad del
médico, sino a la exigencia de sus derechos fundamentales.
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6.5.3 En ese mismo sentido, finalmente, el papel que jugo la reglamentacion de las practicas eutanasicas
fue muy importante para garantizar la voluntad del paciente. Asi, la autonomia individual seria el pilar
fundamental en las leyes expedidas. De alli que su proteccién se haya dado a través de dos criterios o
principios. El primero, la primacia de la autonomia de la voluntad. Consistio, basicamente, en que la
decisién del paciente prima por encima de la voluntad de cualquier otro individuo, incluyendo su familia
0 sus meédicos tratantes. De alli que, incluso, se presuma la capacidad psicoldgica del paciente al
manifestarla. De otro lado, segundo criterio o principio, radica en la proteccién juridica de esa autonomia.
Los legisladores optaron por blindar la voluntad al punto de, por ejemplo, crear comités de seguimiento
de estos procesos, y exigir que la manifestacion de voluntad del paciente sea reiterada y sostenida. De
igual forma, una edad y consciencia mental determinada (en algunos casos no).

6.5.4 Como se puede apreciar, la existencia de una reglamentacion es muy relevante en estos procesos.
Sin normas claras y procedimientos precisos, los médicos no sabrdn con exactitud cuando estan
cometiendo un delito y cuando concurriendo a la satisfaccion de un derecho fundamental, pues a pesar de
que exista una despenalizacion judicial, de ahi no se sigue la necesaria claridad y certeza para los
especialistas. Esa delimitacion juridica también es beneficiosa para los pacientes pues en esos casos se
trata de remover barreras materiales para que sus derechos se vean realmente materializados.

7. Solucion del caso concreto

7.1 Carencia actual de objeto por dafio consumado. Lineamientos para garantizar el derecho a morir
dignamente.

7.1.1 Tal y como fue sefialado en parrafos anteriores, la jurisprudencia constitucional ha puntualizado que
la accién de tutela, en principio, pierde sentido cuando quiera que durante el tramite del amparo la
situacion que ocasiona la amenaza o vulneracion del derecho fundamental es superada. Esa circunstancia
se da porque ocurre el fendmeno de la carencia actual de objeto que a su vez se presenta en dos
hipotesis: hecho superado y dafio consumado. Mientras que en el primer evento no se exige al juez
constitucional un pronunciamiento de fondo, en el segundo si. La raz6n es simple: cuando se presenta un
dafio consumado, la vulneracion del derecho fundamental se causd, motivo por el cual se deben o bien
adoptar las medidas para resarcir el dafio o dar las 6rdenes pertinentes para que en el futuro no se presenten
situaciones de iguales caracteristicas.

7.1.2 En el caso concreto, la sefiora Julia fallecié en el tramite de la presente accion de tutela. Sin embargo,
la Sala considera que ese hecho no es suficiente para dejar de pronunciarse sobre el fondo del asunto,
especialmente porque deben fijarse algunas reglas relativas al procedimiento de eutanasia como forma de
garantizar el derecho a morir dignamente y evitar que ante la ausencia de legislacién aplicable, se diluyan
las garantias fundamentales de las personas que deciden tomar esta decision. Para ello se hara brevemente
una referencia al caso examinado y posteriormente se dictaran algunos criterios que deberan ser tenidos
en cuenta en hechos futuros por los sujetos que deban intervenir en este tipo de practicas médicas.

7.1.3 En relacion con el caso de la Sefiora Julia, la Sala estima que existié una violacién a sus derechos
fundamentales por parte de la EPS, asi como de los médicos tratantes. De acuerdo con los hechos
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planteados, la peticionaria padecia una enfermedad terminal que le causaba intensos dolores, motivo por
el cual solicit6 en varias ocasiones a su médico tratante que le practicara la eutanasia como Unica forma
de dar fin a su sufrimiento. En esas mismas oportunidades el médico y la EPS negaron la préactica de la
eutanasia, por dos razones principales. La primera, porque no existe una forma para verificar que la sefiora
Julia sufria de un intenso dolor, ya que esos son asuntos que le compete determinar a su médico y ante la
indeterminacién del dolor, dificilmente se sabe si la manifestacion de voluntad de la paciente es libre e
informada. Indicaron que esos conceptos son relativos y que, como segunda razon, el legislador no ha
expedido una Ley estatutaria que defina ni los procedimientos ni los criterios para realizar esta clase de
eventos.

7.1.4 Luego de analizadas las pruebas que reposan en el expediente, la Sala no encuentra justificacion
constitucionalmente vélida a la negativa de la EPS de practicar la eutanasia a la sefiora Julia. En efecto,
del caso se desprende que se cumplen con todos los requisitos que, por un lado, eximen de responsabilidad
penal a quien provoque la muerte, pero también, por otro, estructuran las causales para que se esté en
presencia de una obligacién derivada del derecho fundamental a morir dignamente. La ausencia de
legislacion no constituye razén suficiente para negarse garantizar los derechos de la peticionaria. La
Sentencia C-239 de 1997 si bien dejé en manos del Legislador la regulacion del tema, sostuvo que cuando
una persona que: (i) padezca una enfermedad terminal que le produzca sufrimiento y que (ii) manifieste
su voluntad de provocar su muerte, (iii) debera practicarsele algun procedimiento médico, normalmente
eutanasia, realizado por un profesional de la salud, que garantice su derecho a morir dignamente. Asi, el
precedente constitucional vigente para la época de la negativa era suficiente para proteger el derecho a
morir dignamente de la sefiora Julia. En el caso concreto, a pesar de cumplirse con esos presupuestos la
paciente murid esperando que le practicaran el procedimiento.

Advierte la Corte que en casos como el examinado, la ausencia de una regulacién del derecho a morir
dignamente se convierte en una barrera para su materializacién. Por ese motivo, considera la Sala que, en
aras de garantizar el goce efectivo del derecho fundamental analizado en esta providencia, se daran
algunas pautas normativas para facilitar su ejercicio, sin perjuicio de que el Congreso de la Republica en
desarrollo de la clausula general de competencia en materia legislativa que le adscribe la Constitucion, y
tomando en cuenta las directrices trazadas en esta decision, proceda su regulacion.

La constatacion de la vulneracion del derecho impone a la Sala el deber de pronunciarse de fondo y fijar
unas reglas minimas para garantizar el derecho a morir dignamente. Si bien existen vacios normativos, es
evidente que se desconoci6 la decisién tomada por la accionante de poner fin a su vida, lo que en Gltimas
significo imponerle la obligacion de vivir en condiciones que ella considerd indignas. Asi las cosas, se ha
de concluir que en el presente caso se configura la carencia actual de objeto por dafio consumado, el cual
se origind en la violacion del derecho de la accionante a decidir como y cuando morir y se concret6 en su
imposibilidad de finiquitar el dolor que experimentaba por medio del procedimiento que consideraba mas
adecuado para el efecto.

7.2 Presupuestos para hacer efectivo el derecho a morir dignamente, mientras el Congreso regula la
materia.
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7.2.1 A partir de lo expuesto, lo primero que hay que decir es que el procedimiento para garantizar el
derecho a morir dignamente puede ser maltiple. En algunos casos, la formula no sera la eutanasia sino
otro que se ajuste a la voluntad del paciente. Por ejemplo, cuando el enfermo padezca dolores
insoportables pero su decisidn no sea en lo absoluto terminar con su vida, los cuidados paliativos seran la
alternativa. Sin embargo, en vista de la ausencia de legislacion aplicable al caso, esta Corporacion, con
base en lo resefiado en la parte considerativa de esta providencia, fijara algunos lineamientos tendientes a
materializar el derecho a morir dignamente.

Q) El padecimiento de una enfermedad terminal que produzca intensos dolores

7.2.2 En la Sentencia C-239 de 1997, la Corte puntualiz6 que la enfermedad que padezca el sujeto no solo
debe ser terminal, sino ademas producir intensos dolores que causen sufrimiento al paciente. Este requisito
debe verse desde dos puntos de vista: uno objetivo y el otro subjetivo. El objetivo implica que la
enfermedad debe estar calificada por un especialista. No basta con que el sujeto pasivo indique, sin mediar
conocimiento técnico, que padece una enfermedad terminal. En relacion con este aspecto, la autonomia
de la persona se restringe pues lo que se persigue con ese requisito es delimitar la garantia constitucional
e impedir usos indebidos de la misma. En ese orden, la enfermedad debe ser calificada por un experto
como terminal, pero ademas, debe producir intenso dolor y sufrimiento.

Una vez se tenga certeza de que se trata de una patologia terminal, adquiere relevancia el elemento
subjetivo, consistente en el dolor que cause sufrimiento intenso al paciente. Aunque se pueda establecer
médicamente que una enfermedad implica mucho dolor (aspecto objetivo), limitar esa certeza a un
concepto médico choca con la idea misma de autonomia y libertad de las personas. Nadie mas que el
propio paciente sabe que algo le causa un sufrimiento de tal envergadura que se hace incompatible con su
idea de dignidad. Los dolores pueden ser médicamente de muchas clases y la falta de acuerdo médico
puede llevar a la vulneracion de los derechos del paciente. Aunque el papel del médico en estos
procedimientos es indispensable, no por ello es absoluto. De esta manera, sera la voluntad del paciente la
que determine qué tan indigno es el sufrimiento causado, aunado a los examenes médicos. No pueden los
médicos oponerse a la voluntad del paciente cuando quiera que objetiva y subjetivamente su voluntad se
encuentra depurada. Existe una prevalencia de la autonomia del enfermo.

(i) El consentimiento libre, informado e inequivoco

7.2.3 A partir de lo anterior, se sabe que el enfermo sufre de una patologia terminal que le causa
sufrimiento intenso. Sin embargo, en criterio de esta Corporacion debe ademéas mediar el consentimiento
de la persona. Ese consentimiento debe ser libre, informado e inequivoco. Sobre este punto, la Corte ya
habia dicho que el consentimiento del sujeto pasivo debe “ser libre, manifestado inequivocamente por
una persona con capacidad de comprender la situacion en que se encuentra. Es decir, el consentimiento
implica que la persona posee informacion seria y fiable acerca de su enfermedad y de las opciones

>

terapéuticas y su prondstico, y cuenta con la capacidad intelectual suficiente para tomar la decision”.
7.2.4 En esas condiciones, el consentimiento libre implica que no existan presiones de terceros sobre su

decisién. Lo determinante es que el movil de la decision sea la genuina voluntad del paciente de poner fin
al intenso dolor que padece. Ademas el con sentimiento debe ser informado, motivo por el cual los
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especialistas deben brindar al paciente y a su familia toda la informacion objetiva y necesaria, para que
no se tomen decisiones apresuradas pues de lo que se trata es de disponer de la vida misma del ser humano.
Finalmente, el consentimiento tendréa que ser inequivoco. Una decisién como la que aqui se construye lo
que pretende, en principio, es la proteccion de la vida del paciente y de su propia voluntad, por tanto,
mediante este requisito se busca asegurar que la decisién del paciente de provocar su muerte sea
consistente y sostenida, es decir, que no sea el producto de episodios animicos criticos o depresivos.

7.2.5 Con el propésito de garantizar que el consentimiento vertido esté revestido de los anteriores
atributos, se prevén los siguientes dispositivos: Primero, (i) la creacion de un comité cientifico
interdisciplinario de acompafiamiento al paciente y su familia, durante el proceso. Para el efecto, la Corte
ordenara al Ministerio de Salud que imparta una directriz a todos los hospitales, clinicas, IPS, EPS, y en
general a los prestadores del servicio de salud para que conformen un grupo de
expertos interdisciplinarios que cumplirén varias funciones cuando se esté en presencia de casos en los
gue se solicite el derecho a morir dignamente. Entre otras labores que determine el Ministerio, el comité
debera acompafar a la familia del paciente y al paciente en ayuda sicol6gica, médica y social, para que la
decisién no genere efectos negativos en el nacleo familiar, ni en la situacion misma del paciente. Esa
atencion no puede ser formal ni esporadica sino que tendra que ser constante, durante las fases de decisién
y ejecucion del procedimiento orientado a hacer efectivo el derecho. Ademas, dicho comité debera ser
garante y vigilar que todo el procedimiento se desarrolle respetando los términos de esta sentencia y
la imparcialidad de quienes intervienen en el proceso. Igualmente, en caso de detectar alguna
irregularidad, debera suspender el procedimiento y poner en conocimiento de las autoridades competentes
la posible comisién de una falta o de un delito, si a ello hubiere lugar.

En consecuencia, el Ministerio de Salud, en el término de 30 dias habiles, contados a partir de la
comunicacién de esta sentencia, debera emitir una directriz y disponer todo lo necesario para que los
Hospitales, Clinicas, IPS, EPS y en general, los prestadores del servicio de salud, conformen el comité
interdisciplinario del que trata esta sentencia y cumplan con las obligaciones emitidas en esta decision.
De igual manera, el Ministerio debera sugerir a los médicos un protocolo médico que sera discutido por
expertos de distintas disciplinas y que sera referente para los procedimientos tendientes a garantizar el
derecho a morir dignamente.

7.2.6 La segunda forma es (ii) a través de un procedimiento en el que se blinde la decision del enfermo.
Este punto fue objeto de pronunciamiento en la Sentencia C-239 de 1997, cuando indic6 lo siguiente:

“Por ejemplo, bien podria el Estado exigir que la peticion sea expresada en mas de una ocasion,
y luego de transcurrido un término razonable entre las mismas. Podria también considerarse
la posibilidad de que en todos los casos se contara con una autorizacion judicial, a fin de
asegurar la autenticidad del consentimiento y garantizar que todos los intervinientes se
preocupen exclusivamente por la dignidad del enfermo. Igualmente la ley podria ordenar que,
previa a la dltima peticion, la persona atienda a una reunidbn con un equipo
de apoyo que le explique integralmente su situaciony le ofrezca todas las alternativas posibles
distintas a la opcion de morir”.
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7.2.7 Siguiendo esos lineamientos, cuando se constate que la persona padece de una enfermedad terminal
gue le causa dolores intensos, la persona tendré derecho a manifestar su deseo de morir. Esa voluntad sera
recibida por el médico quién convocard al comité cientifico interdisciplinario para que comience su
actividad. Una vez sea expresada la intencion de morir, garantizando lo inequivoco del consentimiento,
el médico o el comité debera en un plazo razonable (criterio de celeridad) que no podra ser superior a diez
(10) dias calendario[71], preguntar al paciente si su intencidn continda en pie. En caso de que asi sea, el
procedimiento serd programado en el menor tiempo posible, que no podréa ser superior a lo que el paciente
indique o maximo quince (15) dias después de reiterada su decision. En cualquier momento el enfermo
podra desistir de su decision y con ello, activar otras practicas médicas como los cuidados paliativos en
los términos de la Sentencia C-233 de 2014.

7.2.8 Igualmente, el consentimiento puede ser previo, posterior, formal o informal. Sera previo cuando
antes de sufrir el suceso patolégico, formal o informalmente, la persona manifiesta por cualquier medio
su deseo de que le sea aplicado algun procedimiento para garantizar su derecho a morir dignamente. Por
el contrario, sera posterior cuando la voluntad se manifieste luego de ocurrido el suceso patologico. En el
mismo sentido, la voluntad podra ser expresada formal (por ejemplo por escrito), asi como también
informalmente (de manera verbal).

7.2.9 De otro lado, el consentimiento también puede ser sustituto. Esta manera de manifestar el
consentimiento ocurre cuando la persona que sufre de una enfermedad terminal, se encuentra en
imposibilidad factica para manifestar su consentimiento. En esos casos y en aras de no prolongar su
sufrimiento, la familia, podré sustituir su consentimiento. En esos eventos, se llevara a cabo el mismo
procedimiento establecido en el parrafo anterior, pero el comité interdisciplinario debera ser mas estricto
en el cumplimiento de los requisitos.

7.2.10 Una vez garantizado el derecho a la muerte digna, el comité interdisciplinario apoyara a la familia
del paciente en todo lo que tiene que ver con asistencia sicoldgica, médica, legal, etc. Asi mismo, el
Comité debera enviar un documento al Ministerio de Salud, en el cual reporte todos los hechos y
condiciones que rodearon el procedimiento a fin de que el Ministerio realice un control exhaustivo sobre
el asunto. De igual forma, el Ministerio debera elaborar un protocolo médico consensuado con la academia
médica, psicoldgica, juridica, y las organizaciones sociales, que sugiera a los médicos cual es el
procedimiento técnico a utilizar en estos casos. Dicho protocolo no podré definir ni el contenido del
derecho fundamental a la muerte digna, ni obligaciones adicionales a las establecidas en esta providencia.

7.2.11 Conforme a lo establecido en esta providencia, los médicos y los prestadores de salud en general,
son los principales obligados respecto de la aplicacion de los procedimientos orientados a hacer efectiva
la voluntad del paciente de ejercer su derecho a morir dignamente. No obstante, en el caso de los
profesionales de la salud encargados de intervenir en el procedimiento, las convicciones personales que
eventualmente puedan oponer al cumplimiento de este deber, no pueden constituirse en un obstaculo para
la plena vigencia de los derechos fundamentales del paciente. Si se presenta esta eventualidad, dentro de
las veinticuatro (24) horas siguientes al momento en que el médico, por escrito, argumente sus razones
por las cuales realizar el procedimiento va en contravia de sus convicciones personales, deber reasignarse
otro profesional de la salud para que realice el procedimiento. En todo caso, si se presentan dificultades
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facticas que impidan que el paciente pueda cumplir con su voluntad, la accién de tutela siempre seréa el
mecanismo adecuado para superar las barreras que se puedan generar.

(iii) Criterios que deberan tenerse en cuenta en la practica de procedimientos que tengan como
propdsito garantizar el derecho fundamental a la muerte digna

7.2.12 A partir de las anteriores reglas, los procedimientos para la garantia del derecho fundamental a
morir dignamente deberan atender a los siguientes criterios:

Prevalencia de la autonomia del paciente: Los sujetos obligados deberan analizar los
casos atendiendo siempre a la voluntad del paciente. Solo bajo situaciones objetivas e imparciales, se
podra controvertir esa manifestacion de la voluntad.

Celeridad: el derecho a morir dignamente no puede suspenderse en el tiempo, pues ello
implicaria imponer una carga excesiva al enfermo. Debe ser agil, rapido y sin ritualismos excesivos que
alejen al paciente del goce efectivo del derecho.

Oportunidad: se encuentra en conexién con el anterior criterio e implica que la voluntad
del sujeto pasivo sea cumplida a tiempo, sin que se prolongue excesivamente su sufrimiento al punto de
causar su muerte en condiciones de dolor que, precisamente, quiso evitarse.

Imparcialidad: los profesionales de la salud deberan ser neutrales en la aplicacion de los
procedimientos orientados a hacer efectivo el derecho a morir dignamente. No pueden sobreponer sus
posiciones personales sean ellas de contenido ético, moral o religioso que conduzcan a negar el derecho.
En caso que el médico alegue dichas convicciones, no podra ser obligado a realizar el procedimiento, pero
tendra que reasignarse otro profesional.

En todo caso, esta providencia debera ser interpretada con base en los criterios adicionales
previstos en la Sentencia C-239 de 1997.

7.2.13 Por las razones expuestas, la Sala declarara la carencia actual de objeto por dafio consumado, no
obstante, con base en las consideraciones efectuadas en esta decision proferird algunas 6rdenes a fin de
hacia el futuro no se vuelvan a presentar situaciones como la que dio origen a esta sentencia. De igual
manera, exhortara al Congreso de la Republica para que proceda a regular el derecho fundamental a morir
dignamente, tomando en cuenta lo establecido por esta providencia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,
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RESUELVE:

PRIMERO: LEVANTAR la suspension de términos decretada mediante auto de fecha
cinco (05) de febrero de dos mil catorce (2014).

SEGUNDO: DECLARAR la carencia actual de objeto por dafio consumado en la accion de
tutela interpuesta por la sefiora Julia en contra de la EPS Coomeva, en los términos expuestos

en esta sentencia.

TERCERO: REVOCAR la Sentencia proferida por el Juzgado Décimo Civil Municipal de
la Ciudad de Medellin, en providencia del veintitrés (23) de julio de dos mil trece (2013) que
resolvio no tutelar los derechos fundamentales invocados por Julia. En su lugar CONCEDER

la accion de tutela interpuesta por la sefiora Julia en contra de la EPS Coomeva.

CUARTO: ORDENAR al Ministerio de Salud que en el término de 30 dias, contados a
partir de la comunicacion de esta providencia, emita una directriz y disponga todo lo
necesario para que los Hospitales, Clinicas, IPS, EPS y, en general, prestadores del servicio
de salud, conformen el comité interdisciplinario del que trata esta sentencia y cumplan con
las obligaciones emitidas en esta decision. De igual manera, el Ministerio debera sugerir a
los médicos un protocolo médico que sera discutido por expertos de distintas disciplinas y
que servird como referente para los procedimientos tendientes a garantizar el derecho a morir

dignamente.
QUINTO: Exhortar al Congreso de la Republica a que proceda a regular el derecho
fundamental a morir dignamente, tomando en consideracion los presupuestos y criterios

establecidos en esta providencia.

SEXTO: Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.
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Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
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PARA GRADOS ACADEMICOS DE ABOGADOS (TERCER NIVEL)

PONTIFICIA UNIVERSIDA CATOLICA DEL ECUADOR

DECLARACION Y AUTORIZACION

Yo, Maria Gabriela Castafio Flores, C.I. 1715089684 autor del trabajo de graduacién intitulado
“APLICACION DE LA EUTANASIA EN EL ECUADOR EN ENFERMEDADES TERMINALES:
PLANTEAMIENTO DE UN LITIGIO ESTRATEGICO EN BASE A LA AUTONOMIA PERSONAL Y
DERECHO A LA VIDA”", previa a la obtencién del grado académico de ABOGADO en la Facultad
de JURISPRUDENCIA:

1.- declaro tener pleno conocimiento de la obligacidn que tiene la Pontificia Universidad Catdlica
del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Orgénica de Educacién Superior, de
entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de graduacién para que
sea integrado al Sistema Nacional de Informacion de la Educacién Superior del Ecuador para su
difusién publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador a difundir a través de sitio web de la
Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacion, respetando las politicas de propiedad
intelectual de la Universidad.

Quito, |9 de Septiembre de 2017
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