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INTRODUCCION

Los avances de la ciencia y la tecnologia han propiciado escenarios de instrumentalizacion
y medicalizacion de la vida més alla de lo que muchos individuos podrian considerar una
existencia digna. Lo anterior, sumado a los cambios sociales y al reconocimiento de los
derechos, ha generado una demanda por parte de diversos sectores para el respeto de la
autonomia del paciente. Esto es que les sea garantizada la posibilidad de decidir sobre su
salud y sus tratamientos médicos. Asi como un reclamo por la facultad para disponer de su
propia vida. Es decir, una demanda de ayuda para morir. Este fendmeno ha surgido en
medio de la consolidacion de los Estados constitucionales actuales, regidos de manera
comun por los principios de dignidad humana y de autonomia. De este modo en la
actualidad la eutanasia tiene supuestos facticos de legalidad en varios paises, mientras que

en otros es legal el suicidio asistido por personal de la salud?.

Colombia no es ajena a este reclamo, asi un sector de la sociedad viene solicitando la
legalidad de la ayuda a morir desde hace varios afios. En este pais la citada demanda social
se manifiesta en los multiples proyectos de ley sobre eutanasia que han pasado por el
Congreso de la Republica, aunque todos han sido fallidos?, asi como en los diversos casos
de acciones de tutela que ha analizado la Corte Constitucional, a partir de los cuales ha
desarrollado su jurisprudencia sobre el derecho a morir dignamente desde el afio 2014;
también en controversias y casos que han alcanzado gran despliegue mediatico como el de
Ovidio Gonzalez, padre del caricaturista Julio César Gonzalez “Matador y, la existencia

de entidades como la Fundacion Pro Derecho a Morir Dignamente.

! La eutanasia es legal en Espafia, Paises Bajos, Bélgica, Canada, Luxemburgo, Nueva Zelanda. En otros se permite el suicidio asistido por
personal de la salud como en Alemania, Suiza, Victoria (Australia) y en los estados California, Colorado, Hawai, Maine, Nueva Jersey,
Oreg6n, Vermont y Washington (Estados Unidos). (BBC News, 2021).

2 (1) Proyecto de ley 093 de 1998 “Por medio de la cual se establece el derecho a morir dignamente”. (2) Proyecto de ley 029 de 2006
“Mediante la cual se reglamenta el derecho de los enfermos terminales a desistir de medios terapéuticos y se prohibe el ensafiamiento
terapéutico”. (3) Proyecto de le N 100 de 2006 “Por la cual se reglamenta la practica de la eutanasia y la asistencia al suicidio en
Colombia y se dictan otras disposiciones”. (4) Proyecto de ley estatutaria 005 de 2007 “Por la cual se reglamentan las préacticas de la
eutanasia y la asistencia al suicidio en Colombia y se dictan otras disposiciones”. (5) Proyecto de ley estatutaria 070 de 2012 “Por la cual
se reglamentan las préacticas de la eutanasia y la asistencia al suicidio en Colombia y se dictan otras disposiciones”; por tltimo, (6)
proyecto de ley 070 de 2020 “Por medio del cual se reglamentan las practicas de la eutanasia y la asistencia al suicidio y se dictan otras
disposiciones”

3 “Mi papa queria buscar la muerte con la Frente en Alto” (Gonzalez, 2015)



Esta demanda social también se refleja en la sentencia de constitucionalidad C-239/97, la
cual se profirié en medio de una fuerte discusién politica y social sobre la legitimidad de la
eutanasia en el Estado constitucional. En este escenario, la Corte Constitucional ha venido
desarrollando el derecho a morir dignamente, el cual esta integrado por dos dimensiones,
cada una con distintos titulares. Una dimension contiene la posibilidad de acceder a la
eutanasia para el paciente terminal y, la otra, alberga los cuidados paliativos para (i) el
paciente con enfermedad en estado terminal y (ii) el paciente con una enfermedad cronica,
degenerativa e irreversible, con alto impacto en la calidad de vida. Bajo este contexto, el
problema abordado por esta tesis consiste en determinar si el derecho a morir dignamente
es idéneo para garantizar la autonomia y dignidad de las personas que padecen intensos
sufrimientos, provenientes de lesion corporal o enfermedad grave e incurable, o si existen

otros fundamentos constitucionales para su salvaguarda.

La tesis que se sostiene afirma que, en el Estado constitucional, la vida es un bien disponible
para su titular en virtud del ejercicio de la autonomia. Esta es una razon de segundo nivel que
le permite a la persona hacer ponderacion de sus intereses en juego, segun su escala de
valores, creencias y preferencias para ejercer el derecho a la vida desde su dimension positiva
0 negativa. Asi mismo, afirmo que el sufrimiento transforma la situacién juridica de no
intervencion en su decision de dejar de vivir que tiene el sujeto frente al Estado, en una
situacion juridica de pretension de ayuda a morir. Bajo esta premisa, el derecho a morir
dignamente desarrollado por la Corte desconoce la autonomia y la pretension de ayuda a
morir de muchos otros pacientes que no padecen una condicion terminal®, pero que de igual
manera sufren una enfermedad grave, degenerativa e incurable o un padecimiento grave,

cronico e imposibilitante que cause un sufrimiento intolerable.

El propdsito de este trabajo es proporcionar argumentos para demostrar que, a la luz de la

Constitucion vigente, en virtud de la autonomia, la vida es un derecho disponible para su

4 A lo largo del texto utilizaré diferentes alusiones para hacer referencia a un amplio grupo de personas que tienen en comun entre ellas
una condicion de merma de su salud, no temporal, incurable e incapacitante que les ocasiona profundo sufrimiento fisico o mental. Asi por
ejemplo usaré expresiones como paciente con enfermedad grave, cronica, degenerativa e incurable o que padece lesién corporal grave,
cronica, incurable e imposibilitante. También podria sefialar paciente con enfermedad grave, degenerativa e incurable o lesion corporal
permanente e incapacitante, entre otras.



titular y que el deber del Estado radica en proteger su dimension positiva y no interferir en el
ejercicio de la negativa. De este modo, puede ser licita la ayuda médica a morir cuando el
paciente la solicita porque el sufrimiento que le ocasiona una enfermedad hace su vida
indigna, facultad frente a la cual, la caracterizacion del derecho a morir dignamente impone

barreras injustificadas.

La autonomia, como una expresion de la dignidad humana, es el fundamento constitucional
de la ayuda a morir. Esto también significa poner al alcance del ciudadano los tratamientos
médicos y el cuidado paliativo. Lo anterior, dependera de la necesidad del paciente, que como
he dicho, esta ligada a la escala de preferencias, valores y creencias del individuo que padece
sufrimientos, esto es, a su propia idea de dignidad. No quiere decir esto que cuando el sujeto
no logra desarrollar sus rasgos morales y su autonomia no puedan existir otras razones para
que el Estado brinde ayuda a morir, con el fin de salvaguardar otros principios
constitucionales que, en un ejercicio de ponderacion, adquieran mayor peso abstracto. En
esos casos la via de argumentacion no es el respeto por la autonomia, probablemente se
encuentren otras razones constitucionales que la justifiquen, como, por ejemplo, el
sufrimiento irremediable que afecta una minima nocion comdn de dignidad humana; sin
embargo, ello desborda el problema que se planted en esta tesis, por lo tanto, no se hara

referencia a él.

La metodologia utilizada para el desarrollo de este trabajo es de caracter dogmatico, pues se
analiza el derecho vigente y se formulan algunas consideraciones criticas (Courtis, 2009, p.
105). De este modo, se contrastan postulados constitucionales, reglas jurisprudenciales y
fundamentos bioéticos con el fin de determinar si existen razones constitucionales y médicas
que justifiquen la ayuda a morir. Para ello, en primer lugar, se expone la existencia de una
demanda social actual para la licita ayuda a morir. En este contexto, fue necesario realizar
una reconstruccién de los usos historicos del término eutanasia para despojarla de su
condicién polisémica y darle un sentido univoco, que permita el consenso sobre los aspectos
en torno a los cuéles debe centrarse el debate juridico. En este sentido, se desarrolla una

propuesta de definicion contemporanea. Asi, se delimita la discusion juridica sobre la ayuda



a morir -eutanasia y suicidio asistido®- a la legitima facultad del sujeto para disponer de su
vida y las implicaciones para el tercero que le presta ayuda. Para lograr el consenso sobre las
bases de la discusién es necesario apartar del debate los actos médicos de reorientacidn
terapéutica, limitacion del esfuerzo terapéutico y cuidados paliativos, pues estos son actos

médicos que no tiene por finalidad ocasionar la muerte.

Luego de esto, este trabajo expone que una caracteristica distintiva de los Estados
constitucionales es poseer una dimension ético-sustantiva que alberga el conjunto de valores,
principios y derechos que lo caracterizan. El reconocimiento de la dignidad humana es afin
a todos ellos, mientras que la autonomia es una de sus principales expresiones. Ademas, esta
tesis defiende que el dolor irremediable es un fenémeno que puede llegar a impedir la
existencia en condiciones de dignidad y como, en estos casos, la garantia del ejercicio de la
autonomia reivindica la dignidad rota. De aqui surge una legitima pretension para el
ciudadano frente al Estado por la licita ayuda a morir. Estas reflexiones son transversalizadas
por la idea de que dentro de los nobles fines del ejercicio de la medicina no solo estan curar
o rehabilitar la enfermedad, también esta aliviar el sufrimiento mediante la ayuda a morir.
Por ello, en la reconstruccion histérica del término se pone en evidencia la estrecha relacion
que tiene el nacimiento de la medicina cientifica en Grecia con la idea de que dar una buena
muerte era una mision que correspondia al médico. Finalmente, esta tesis reconstruye la linea
jurisprudencial sobre la materia que establece un derecho autbnomo e independiente a morir
dignamente. Al respecto, se hace un analisis critico sobre las barreras que, en la actualidad,
la conceptualizacion de este derecho impone al ejercicio de la autonomia de, quienes,
amparados en los postulados constitucionales, podrian acudir a la ayuda a morir de manera

licita y sobre la necesidad de una legislacion mas clara sobre la materia.

El objeto de estudio de esta tesis se abordard en cuatro capitulos. El primero es de corte
bioético. En él se hace un anélisis seméantico del término eutanasia a partir de su evolucion

historica y se propone una definicion contemporanea de este. De igual manera, se expone la

® La diferencia radica en que la eutanasia es el procedimiento realizado por un médico, mientras que el suicidio asistido consiste en que el
paciente recibe de médico los medicamentos con los que él mismo podra poner fin a su vida, pero ambas se ubican en la categoria genérica
de ayuda a morir.



existencia de una demanda social por la licitud de la ayuda a morir originada en los avances
de la medicinay en el reconocimiento de la autonomia del paciente. Finalmente, se analizara
la validez de la denominacion como conducta eutanasica de los conceptos de limitacion,

reorientacion del esfuerzo terapéutico y sedacion paliativa.

En el segundo capitulo se desarrollaran argumentos juridicos en relacion con el papel de la
dignidad humana y la autonomia en el Estado constitucional; asi como sobre la autonomia y
su relevancia juridica frente a la facultad de disponer de la propia vida; las razones
constitucionales que justifican la ayuda a morir; y sobre el bien juridico vida y su proteccion

a través del derecho penal.

En el tercer capitulo se expondra el desarrollo normativo del derecho a morir dignamente en
lajurisprudencia constitucional, leyes, decretos y resoluciones. Para efectos pedagogicos este
desarrollo esta dividido en tres periodos, aunque el segundo y el tercero se superponen. El
primer periodo comprende el desarrollo jurisprudencial sobre la autonomia del paciente y la
eutanasia entre los afios 1993 y 2014. El segundo, la regulacion del cuidado paliativo en los
afios 2014 y 2018. Finalmente, el tercero, incluye el desarrollo jurisprudencial vy

reglamentario del derecho a morir dignamente desde el afio 2014 hasta el afio 2020.

En el capitulo cuarto se hara un andlisis del desarrollo normativo sobre la eutanasia desde los
postulados de la constitucidn vigente. De este modo, se cuestionara si en la sentencia C-
239/97 se despenalizo la eutanasia o si ello es un mito. Se realizaran reflexiones acerca de la
legitimidad y validez del derecho fundamental a morir dignamente en relacion con el
reconocimiento previo del derecho a la vida y el libre desarrollo de la personalidad. También
se plantearan algunas de las barreras que en la actualidad impone la conceptualizacion del
derecho a morir dignamente al ejercicio de la autonomia de las personas que sufren de manera
irremediable. Finalmente, se concluird que la ayuda a morir mediante la eutanasia o el
suicidio asistido es un mecanismo para la proteccion de la autonomia en el Estado
constitucional y se insistira en la necesidad sobre una regulacion clara al respecto y se harad
una breve mencion sobre el papel protagénico de la academia y los tribunales profesionales

en el entendimiento de estos dilemas ético-juridicos.



CAPITULO I. ANALISIS SEMANTICO DEL TERMINO EUTANASIA
Hacia una re-significacion derivada de avances médicos y el respeto por la autonomia

Introduccion

El problema de la eutanasia plantea cuestiones muy complejas. No solo porque en ella
confluyen debates de tipo moral, religioso, ético y juridico, sino porque, aunque es un
concepto que acompafia a la sociedad desde la antigliedad, en la actualidad, no es claro a qué
se hace referencia con dicha expresion. La eutanasia es un término ambiguo. Por su raiz
etimologica, proveniente del griego euthanatos (eu —buena- thanatos —muerte-), puede
sefialarse que la palabra era usada para referir cualquier forma de muerte susceptible de ser
valorada como buena sin importar el hecho que la produjese. Sin embargo, en la antigtiedad
(griegos y romanos) no es posible asociar la expresion a un hecho o una préactica concreta.
En cambio, en nuestros dias el término eutanasia suele asociarse a una conducta o practica

médica que antecede a la muerte.

Por citar algunos ejemplos actuales, el término eutanasia se utiliza (1) para aludir a una
conducta médica en la que, sin el &nimo de ocasionar la muerte, ésta ocurre, en cierto grado,
por influencia de la conducta desplegada, por ejemplo, administrar sedacion paliativa
(eutanasia activa indirecta), retirar un ventilador, suspender una dialisis, no realizar
maniobras de reanimacion (eutanasia pasiva). (2) También suele usarse para describir el acto
médico encaminado a ocasionar la muerte sin la previa manifestacion de voluntad por parte
del paciente (eutanasia activa involuntaria) o para (3) significar el acto médico de causar
deliberadamente la muerte por solicitud de un paciente que padece sufrimiento (eutanasia
activa voluntaria). Finalmente, también puede encontrarse el uso del término para (4)
describir alguna de las conductas antes sefialadas, pero sin que las mismas sean realizadas

por un medico, a lo cual de manera genérica se le denomina homicidio por piedad.

No obstante, la presente tesis plantea que el actual significado de la expresion eutanasia debe
ir mas alla de su raiz etimoldgica y de sus usos historicos. Debe recoger un reclamo latente,

que se ha convertido en una fuerte demanda social y que desata un arduo debate ético y



juridico. Esto es, la licitud de la ayuda a morir cuando la vida se hace indeseable para su

titular.

En este capitulo (1) desarrollaré la idea de una demanda social en torno a la ayuda a morir y
sus elementos, (2) reconstruiré los diversos significados que ha tenido el término eutanasia,
(3) expondré los principales usos contemporaneos de la expresion y (4) plantearé que el
concepto requiere una re-significacion a fin de clarificar los elementos que lo componen,
facilitar su debate y abordar la demanda vigente de un sector de la sociedad. Sostendré que,
en nuestros tiempos, por eutanasia debe entenderse la conducta médica encaminada a
ocasionar la muerte de un paciente que libremente la solicita, porque valora su vida indigna
e indeseable por el sufrimiento que le provoca una enfermedad. En términos generales,
acogeré por eutanasia Unicamente el supuesto descrito en la idea actual de eutanasia activa,
directa y voluntaria. Excluiré de este concepto las conductas que han sido catalogadas como
eutanasia pasiva y eutanasia activa indirecta, pues lo que se describe con estos términos son
los actos médicos de cuidado paliativo y proporcionalidad terapéutica, que no deben admitir
reproche de indole ético ni juridico, ya que con ellos se busca evitarse la futilidad, también

denominada encarnizamiento, ensafiamiento, obstinacién terapéutica o distanasia.

1.1. El dominio médico de la vida y el fendmeno de la demanda social que reclama su

libre disposicion para el titular del derecho

En nuestros tiempos la licitud de la eutanasia representa una intensa demanda social (Gascén,
2002, p. 58). Dos hechos han contribuido fundamentalmente a este fendmeno: el avance de
la medicina y el reconocimiento de la autonomia de los pacientes. En primer lugar, los
avances en las ultimas décadas de la tecnologia y la medicina como, por ejemplo, el
desarrollo de las unidades de cuidado intensivo, el soporte vital avanzado, el trasplante de
organos y la cirugia cardiaca, han llevado al alargamiento de la vida en condiciones
medicalizadas, con la exponencial aparicion de estados cronicos de enfermedades graves e
incurables (Belloc & Girbes, 2010, p. 103). Antes las patologias catastroficas (enfermedades

neurodegenerativas, afecciones cardiacas, falla renal, cancer, entre otras) ocasionaban



deterioro de la salud y una muerte rapida. Era impensable sobrevivir a ciertos traumas
raquimedulares y craneoencefalicos o0 a algunos tipos de accidentes cerebrovasculares y

cardiacos, asi como al cancer.

Sin embargo, en la actualidad una persona puede vivir por mucho tiempo, en condiciones de
enfermedad grave, degenerativa e incurable o de lesion corporal permanente e incapacitante.
Este hecho suele darse con dependencia a medicamentos, aparatos biomédicos y, en muchas
ocasiones acompafada de altos niveles de sufrimiento que la misma persona juzga
indignantes. La desproporcionada medicalizacion de la vida y su prolongacion, con base en
el desarrollo tecnoldgico, puede llevar a su reduccion a la mera existencia, como un hecho
bioldgico, desprovista de las condiciones psicoldgicas, sociales y morales que la vida digna
implica. Es asi como en los propios avances médicos y tecnolégicos de las Gltimas décadas,
se encuentra el origen de una realidad paralela, pues es justamente durante este periodo que
“los enfermos han comenzado a exigir respeto a sus propias decisiones sobre como morir.”
(Gracia, 1998, p. 282).

En segundo lugar, y en contraste con lo anterior, el auge del reconocimiento de la autonomia
del paciente, en particular, después de la segunda guerra mundial, ha generado una especie
de conciencia colectiva sobre el derecho de los pacientes a decidir de manera exclusiva sobre
los aspectos de su salud y enfermedad. Este hecho ha promovido la construccion de un
catalogo de derechos de los enfermos y la lucha por su garantia. Asi mismo, ha dado lugar a
la transformacién del ejercicio de la medicina: de una préactica paternalista hacia una

dialégica, basada en el respeto por la autonomia del paciente.

Posponer medicamente la muerte, mas alla del deseo del sujeto, ha dado origen a un reclamo
permanente de algunos pacientes y sectores que los representan, por el respeto de su derecho
a decidir como y cuando morir8. Hoy las personas no suelen morir en la intimidad de sus

hogares y rodeados de sus seres queridos, sino que, por el contrario, lo usual es la muerte

& Muchos paises en el mundo, entre los que se inscribe Colombia, han dado fuertes debates sobre la legitimidad de la eutanasia y la ayuda
al suicidio, en respuestas a ese reclamos social. Hoy son 7 los paises del mundo que contemplan supuestos en los frente a los cuales la
eutanasia es licita: Espafia, Paises Bajo, Bélgica, Luxemburgo, Nueva Zelanda y Canada. Otros han excluido del dominio del derecho penal
laayuda al suicido, estos son: Alemania, Alemania, Suiza, Victoria (Australia) y en los estados California, Colorado, Hawai, Maine, Nueva
Jersey, Orego6n, Vermont y Washington (Estados Unidos).

10



hospitalaria o, cuando menos, medicalizada en el hogar. Por ello “es significativo que a
muchas personas, mas que la muerte misma, les aterrorice el proceso de morir,
frecuentemente institucionalizado, dramatico y largo.” (Caamaifio, 2012, p. 200). Es asi como
la prolongacién de la vida medicalizada y la lucha por el respeto de la autonomia de los
pacientes, suscitan una progresiva exigencia de reconocimiento de la competencia y
capacidad legal de cada persona para terminar con su propia vida, mediante algin tipo de
ayuda médica, cuando ésta deja de ser apreciada por indigna. En este contexto Von
Engelhardt (2002) sostiene que en la actualidad “el hombre considera la eutanasia activa

como una posibilidad que no lo hara pasar por el doloroso proceso de morir” (p. 67).

En la presente tesis a este fendmeno se le ha dado la denominacion de demanda social por
la licitud de la eutanasia. A continuacion, profundizaré el analisis en los principales hechos

que la originan.

1.1.1. Los avances de la medicinay su incidencia en la solicitud de ayuda a morir

Los avances tecnoldgicos, cientificos y farmacoldgicos, el nacimiento de la medicina
intensiva, son logros de la humanidad. Han permitido la prolongacién de la existencia en
condiciones que antes eran insospechadas. En muchos escenarios esta prolongacion
comporta una valiosa mejoria en las condiciones de existencia de las personas y en la manera
de sobrellevar las enfermedades. Sin embargo, en otras ocasiones la prolongacion de la
existencia va més alla de las posibilidades de tener una vida en condiciones que el propio
sujeto considere digna. Estos avances han transformado el concepto de muerte natural en una
idea de muerte intervenida, lo que a su vez ha provocado reacciones en contra. Gozar de
salud implica tener el mayor grado de apropiacion del cuerpo, pero la enfermedad es

justamente un proceso de expropiacion. En palabras de Diego Gracia (1998):

Cuanta mayor sea la capacidad de posesion y apropiacién del cuerpo, mayor salud se
tendra, de mas salud se gozara, y cuanto menor sea tal capacidad, es decir, cuanto mas
desposeido se sienta uno de su propio cuerpo, cuanto mas expropiado lo note, mayor

sera su enfermedad (p. 281).
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A mayor enfermedad, mayor medicalizacion y mayor expropiacién del cuerpo, lo que para
algunos se traduce en menor dignidad de la vida. Aunque la muerte puede considerarse el
culmen de la desposesion, cuando el cuerpo estd enfermo, intervenido, medicalizado,
expropiado por la medicina e imposibilitado para la existencia con independencia, la muerte
para algunas personas puede ser mejor opcion que “verse obligado a asumir como propio un

modo de vida que se considera humillante, indigno, inhumano.” (Gracia, 1998, p. 282).

Estos avances de las ultimas décadas pueden medicalizar la vida no solo de manera
hospitalaria, sino también de forma ambulatoria. La referencia a medicalizacion hospitalaria
hace alusién a todo el despliegue técnico y cientifico en centros hospitalarios. En especial al
fuerte intervencionismo y dominio del cuerpo y de la vida en servicios como las unidades de
cuidado intensivo, en las cuales es mas marcado el avance tecnologico y cientifico actual.
Son ejemplo de estos avances la ventilacion mecanica, la asistencia con balén de contra
pulsacion intraaortico (BCPIA), la monitorizacion hemodinamica invasiva, la terapia de
oxigenacion por membrana extracorpérea (ECMO), la hipotermia post-parada cardiaca, el
coma barbitarico, el uso de farmacos con potente poder analgésico y, a su vez, con efecto

sedante y de depresion de la actividad cerebral, etc.

Por su parte, la medicalizacion ambulatoria se da con, por ejemplo, ventilacién mecanica
domiciliaria, dialisis peritoneal o hemodialisis interdiaria; implantacion de dispositivos en el
cuerpo como stent en vasos u 6rganos, valvulas cardiacas y cerebrales, marcapasos cardiacos,
estimuladores cardiacos o cerebrales, catéter implantable para administracion continua de
analgesia; asi como el trasplante o reparacion de 6rganos (bypass coronario, stents en vasos
u 6rganos). Todos estos han Ilevado a la prolongacién de la vida de una manera que antes no

se imaginaba.

1.1.2. Los cambios sociales, politicos y juridicos, en especial, luego de la segunda

guerra mundial

Como se advirtié anteriormente, en estrecha relacién con los avances médicos se encuentran

los cambios sociales y politicos que se originaron en el siglo pasado, entre ellos: (i) El auge
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del Estado constitucional basado en cartas de derechos para los ciudadanos y en mecanismos
para su proteccion. (ii) EI cambio en la medicina de una escuela paternalista hacia una
dialogica o autonomista. En el cual sobresale el reconocimiento de la autonomia del paciente
a través del consentimiento informado el cual rige la actual relacion médico-paciente. De
manera correlativa a esto, (iii) la lucha activa de los pacientes por el respeto de sus derechos,
en especial de la autonomia para aceptar o rechazar tratamientos e intervenciones, decidir de
manera Unica y soberana lo atinente a su salud y a su vida, asi como disponer de ella cuando
no la juzgan deseable y tener ayuda para morir cuando no pueden o no desean terminarla por

sus propios medios.

A pesar de ello, la solicitud de ayuda a morir desata polémicas morales, éticas y juridicas.
Desde posiciones morales y, en especial, religiosas, se defiende la vida humana como un don
sagrado que esta fuera del dominio del sujeto, ya que fue obsequiada por un ser supremo,
anico que puede terminar con ella. A la luz de estas posturas, la no-disponibilidad de la vida
es un dogma (Juanatey, 2004). Es decir, una verdad cierta que no admite duda. En cambio,
en el ambito ético y juridico el debate esta abierto. En particular, la discusién sobre (i) la
facultad juridica que tiene una persona para disponer de su propia vida y terminar con ella
por sus medios o con la ayuda de otros, y (ii) las implicaciones que pueden existir para los

terceros que brindan tal ayuda para morir.

Estas discusiones en torno a la solicitud de ayuda a morir son complejas, no solo por las
discrepancias desde estatutos éticos, morales, religiosos y juridicos, ya que ademas estan las
dificultades seménticas de los conceptos que implica su andlisis. De manera tacita o explicita,
en este tema siempre se involucran términos polisémicos 0 ambiguos, por ejemplo, eutanasia,
suicidio y muerte digna. Por ello sostengo que el primer paso en la discusién sobre la
eutanasia debe ser establecer una definicion Unica y clara del concepto, para concretar los
aspectos en torno de los cuales se deben librar los debates éticos y juridicos sobre su

legitimidad y la licitud o no de la conducta.

13



1.2. Reconstruccion semantica de los usos histdricos otorgados al término eutanasia

La expresion eutanasia acoge multiplicidad de definiciones y clasificaciones, diferentes entre
si, a veces contradictorias, unas licitas y otras antijuridicas. La palabra es objeto de
manipulacion terminoldgica, por ello, es necesario identificar de qué hablamos cuando
hablamos de eutanasia y concretar su significado antes de hacer valoraciones de fondo
(Gascon, 2002, p. 58). Sin embargo, la realidad es que las personas suelen hacer uso de este
término sin llegar al consenso sobre su contenido y exponen sus posiciones de apoyo o
desaprobacion desde el disenso conceptual. EI consenso en relacidn con el contenido de esta
expresion es el paso indispensable para analizar los elementos que la componen vy las

implicaciones éticas y juridicas que de ella se derivan.

Para empezar con esta tarea, un recorrido por la historia permite reconocer los usos y
practicas relacionados con el término eutanasia y aporta criterios para entender por qué en la
actualidad suele usarse para calificar con él distintos hechos y conductas. Asi mismo, sirve
para identificar si la clasificacion historica (eutanasia activa, pasiva, voluntaria, involuntaria,
etc), es admisible a la luz de la ética médica y del Estado constitucional o si, por el contrario,
en nuestros dias el término debe tener un significado univoco que, permita delimitar la
discusion a las cuestiones que emanan del reclamo social actual. A mi juicio, este reclamo
reconduce la discusion sobre la eutanasia a determinar si la conducta de producir
deliberadamente la muerte de una persona por solicitud de ésta esta plenamente justificada
en su voluntad de morir y en su sufrimiento. En sintesis esa discusion radica en establecer si
una persona que padece sufrimiento irremediable puede disponer autbonomamente de su vida

y obtener licita ayuda para morir.

La palabra eutanasia proviene de los términos griegos eu (buena) y thanasia (muerte). Su
traduccion literal es buena muerte, expresion que, como se verd a continuacion, puede
utilizarse para hacer alusion a multiples situaciones y practicas. Diego Gracia’ (1998, p. 268),
médico y filésofo, identificado como autoridad en el mundo de la bioética iberoamericana,

en su articulo “Historia de la eutanasia” reconoce tres mentalidades en la cultura occidental

" Profesor de la Universidad Complutense de Madrid. Medico especilisata en psiquiatria, filésofo y bioeticista.
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en torno a ella: ritualizadora, medicalizadora y autonomizadora.

1. En relacién con la primera, este autor resalta que algunos momentos de la vida como el
nacimiento, la pubertad, el matrimonio y la muerte, son culturalmente considerados de
especial trascendencia para la persona. Esto lo sostiene a partir de literatura existente desde
la antigledad de Platén, Aristoteles, Séneca, Suetonio, entre otros, pasando por la
modernidad con exponentes como Bacon. Por esta razén a lo largo de la historia, y a través
de las culturas, estos acontecimientos se han desarrollado en medio de rituales y liturgias.
Estos ritos son diversos y dependen de las creencias de cada grupo o sociedad. Frente a la
muerte, por ejemplo, en lo que él denomina culturas primitivas, describe el uso de vinos,
quimicos, hierbas e inciensos durante su ocurrencia, asi como la escasa distincion que ellos
realizaban entre matar y dejar morir al moribundo. Otros ejemplos que acoge son la practica
de “despenar” al moribundo o matar de manera piadosa a los hijos menores, cuando eran

acechados por los enemigos.

El profesor asocia a la mentalidad ritualizadora la idea de Platon de propiciar muerte a
ciudadanos imperfectos, asi como la de Aristoteles de matar a “nifios defectuosos”, por
considerar esto un hecho beneficioso para el nifio y para la sociedad. También vincula a esta
idea las posiciones medievales y renacentistas aprobatorias de rematar a los heridos en guerra
como un acto de piedad y misericordia. Del mismo modo, en esta ubica la practica de la
uncion de los enfermos propia de los creyentes cristianos, la cual para él “aparece como un
rito de paso de muerte o, mejor, de eutanasia. Su objetivo es «ayudar a morir», hacer posible

una «buena muerte».” (Gracia, 1998, p. 269).

A partir de su estudio, Gracia sostiene que a pesar de la diversidad de rituales en torno a la
muerte, todas las culturas coinciden en un propdsito: lograr una buena muerte (eu — thanatos).
En sus palabras “Este objetivo de ayudar a bien morir se lo han propuesto todas las culturas
en sus ritos de paso tanatologicos ” (Gracia, 1998, p. 269)”. Concluye que, vista desde la
mentalidad ritualizadora, la muerte no es un hecho natural sino, una creacion del hombre, un

complejo fendmeno cultural.
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Estos ritos han tenido siempre por objeto «humanizar» el proceso del morir, evitando
en lo posible el sufrimiento, etc. y, en fin, en los casos desesperados, las culturas no
han encontrado otro modo de humanizar la muerte que acelerando directa y
voluntariamente su llegada. Los personajes encargados de esto eran en unos casos los

familiares, en otros los chamanes, magos o hechiceros, etc. (Gracia, 1998. p. 272).

2. La segunda mentalidad de la eutanasia, descrita por Diego Gracia (1998) es la
medicalizadora. La relaciona estrechamente con el nacimiento de la medicina cientifica en
Grecia, momento a partir del cual dar una buena muerte era una mision que correspondia al
médico. Desde entonces la eutanasia esta ligada a la practica médica. El profesor sefiala que,
aunque es comun afirmar que el objeto de la medicina es salvar vidas y, por ello, la ética
médica se opone a la eutanasia, lo cierto es que “la medicina occidental ha sido desde sus

origenes una ciencia eutanasica.” (p. 272).

Para sostener esta tesis expone como Platon, en La Republica, sefialaba que en la ciudad
debia establecerse un cuerpo médico que cuidara de los bien constituidos y dejara morir a los
enfermizos o deficientes a quienes no debia aplicarse el arte médico (p. 273). Para Platon “La
funcién de los médicos en la polis es, pues, estrictamente eutanasica. La sociedad es un
«cuerpo, y necesita desprenderse de los "miembros enfermos.” (Gracia, 1998, p. 274). El
papel del médico en la ciudad es politico. Esta idea influencid la practica posterior de la
medicina. Asi, por ejemplo, Averroes, maximo médico de la edad media, consideraba que la
eutanasia debia ser practicada por los médicos, quienes diferenciaban entre defectos curables
e incurables para tratar a quienes padecian los primeros y dejar morir a los que padecian los
segundos. Las enfermedades que no debian ser tratadas no eran solo las mortales sino las que

no permitian el trabajo y la vida en la ciudad.

En su investigacion sobre la historia de la eutanasia, este bioeticista espafiol indica que la
primera referencia a este término lo hace Suetonio, quien en su obra al referirse al emperador
Augusto, afirmo que este siempre pedia para si y para su familia, en caso de desahucio, una
muerte rapida y sin dolor y que de alli derivaria el primer matiz de eutanasia medicalizadora.

Eutanasia y desahucio son considerados correlativos o sinénimos en la literatura clésica vy,
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por tanto, intrinsecamente ligadas al acto médico. A través de la mentalidad medicalizadora
el autor expone una estrecha relacién a lo largo de la historia entre acto médico y eutanasia.
Para demostrarlo ademas de la alusién a Suetonio, hace referencia a las obras de Seneca®,

Francis Bacon® y Friedrich Marx?, entre otros.

De Séneca resalta que, en relacion con la funcién del médico, sostenia que “no parece dura
ninguna curacion, cuyo resultado es favorable ... Pero a quienes no han podido prolongar
la vida, les facilitan una muerte llevadera” (Gracia, 1998, p. 277). Sobre Francis Bacon
advierte como este defendio que el objeto del oficio del médico no era solo restaurar la salud
sino también aliviar los dolores que la enfermedad ocasiona. Ademas, sostuvo que la
medicina debe ejercerse cuando ““(...) habiéndose esfumado toda esperanza de recuperacion,
sirve solo para conseguir una salida de la vida més facil y equitativa.” (Gracia, 1998, p.
278). Finalmente, en relacion con Karl Friedrich Marx, destaca su propuesta de ensefiar a los
médicos a cuidar humanamente al paciente terminal: “Los médicos tienen que aprender la
ciencia de la eutanasia, ya que no son capaces de dar a sus enfermos la «atanasia», es decir,
la inmortalidad.” (Gracia, 1998, p. 278).

A partir de estas obras el autor ponen en evidencia el nexo historico entre eutanasia y
medicina, asi como que la medicina, a través de la historia, no ha sido considerada solo como
el arte de curar, sino también de dar buena muerte. Con base en estos escritos se descubre
una posible fuente de la mentalidad medicalizada y la clasificacion conceptual historica entre

eutanasia pasiva y activa. La eutanasia pasiva, entendida como el desahucio por enfermedad

incurable y la abstencién de tratamiento. Por su parte, la eutanasia activa concebida como el

acto de brindar ayuda a una persona para que consiga una salida de su vida dolorosa.

Sin embargo, con el trascurso del tiempo nuevos adjetivos fueron diversificando, ain mas, la
concepcion de la eutanasia. De acuerdo con Gracia (1998. p. 279) se incorporan a la polisemia

de este término, ideologias como la de Adolf Jost, jurista aleman que en 1895 publico un

8 Séneca. De ira, L.1, ¢.6,2y 4.
9 F. Bacon. Avance de la ciencia, 1V;2.
10 Tesis doctoral de la Universidad de Gotinga, titulada “Euthanasia Medica",
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libro'! en el que argumenté que “el control sobre la muerte de los individuos debe pertenecer
en Gltima instancia al organismo social, al Estado”. Asi mismo, a los pensamientos del
jurista y filésofo Karl Binding y del médico- psiquiatra Alfred Hoche quienes en 1920%2
sostuvieron que el Estado en cabeza de los médicos tiene permiso para destruir las vidas
carentes de valor vital. “Por «vidas sin valor vital" entienden los autores no sélo las de los
enfermos incurables sino también las de la mayor parte de los enfermos mentales, los
retrasados psiquicos y los nifios retardados y deformes.” Segun expone Diego Gracia,
Binding y Hoche defendieron la idea de que matar a estas personas es una conducta
compasiva acorde a la ética médica, es un “acto permisivo y provechoso” puesto que ya estan
muertas y representan un enorme costo para la sociedad. Ellos “profesionalizan y medicalizan
completamente el concepto, dandole un contenido estrictamente «terapéutico»: destruir la
vida sin valor vital es, dicen, «s6lo un tratamiento sanador» y una «obra higiénica».”
(Gracia, 1998. p. 279).

Como puede intuirse, las anteriores ideas dieron lugar a una concepcion eugenésica de la
eutanasia y fundamentaron muchas de las practicas médicas realizadas durante la segunda
guerra mundial. Pero luego de esto se ha constituido un amplio catalogo de derechos de los
pacientes en el ordenamiento juridico internacional, el cudl proscribe la “eutanasia
eugenésica”. No obstante, en la actualidad detractores de la eutanasia suelen reducirla a ser

una conducta eugenésica para hacer recaer sobre el término fuertes animadversiones.

3. Finalmente, en su obra el profesor Gracia describe la mentalidad autonomizada de la
eutanasia. La define como actual, instituida en el reconocimiento de la autonomia del
paciente. Sefiala que la idea de buena muerte desde la antigliedad, hasta la segunda guerra
mundial, estuvo circunscrita a razones de orden politico, social, eugenésico, pero que, ahora
debe ser analizada desde la posibilidad ética y juridica de “dar una respuesta positiva a quien

desea morir y pide ayuda a tal efecto” (Gracia, 1998, p. 281).

11 Das Recht auf den Tod-
12 Karl Binding und Alfred Hoche. Die Freigabe der Verninchtung lebensunwerten Lebens: Ihr Mass und ihre Form, Leipzig, F.Meiner,
1920. Cf. Ernst Klee, Euthanasie im NS-Sraat: Die Vernichtung lebensunwerten Lebens, Frankfurt/M, S. Fischer, 1983.
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Bajo la mentalidad autonomizada el debate sobre la eutanasia debe girar en torno a la
posibilidad que tiene la persona de decidir sobre su salud, los tratamientos médicos que recibe
y, en especial, sobre su propia vida. Es decir, la autonomia de la persona se ubica en el centro
de la discusion. Asi que puede sostenerse que en esta mentalidad se enmarca la discusion que
suscita la actual demanda social por la licitud ayuda a morir. Nos concentraremos mas

adelante en este tema, pues aqui radica la tesis central de la presente investigacion.

Por su parte, el profesor José Manuel Caamario*? siguiendo de cerca a Diego Gracia, pero
bajo una metodologia diferente, ubica las distintas concepciones del término eutanasia en
tramos histdricos, desde el siglo V a.C. hasta la actualidad. El otorga tres sentidos atribuidos
a la expresion y los ubica en periodos historicos distintos: eutanasia equivoca (S. V a.C. a
Siglo 1 d.C.), eutanasia univoca-situacional (S. I d. C a S. XVII) y eutanasia univoca-practica
(Siglo XVII a S.XXI). En los periodos delimitados por Caamafio resalta el uso, las
elongaciones o contracciones del concepto eutanasia, asi como su significado dependiendo
del momento y del contexto histdrico. A diferencia de Diego Gracia que indica que las
primeras alusiones al término eutanasia se atribuyen a Suetonio, Manuel Caamafio sefiala que

las referencias histdricas pueden remontarse al siglo V a.C.

1. En el primer periodo (S. V a.C. a Siglo | d.C.) Caamario expone una definicion “equivoca”
del término, en tanto no se asocia a una practica o conducta precisa, aqui “el concepto de
eutanasia tiene una gran pluralidad de significaciones diferentes e irreductibles a ninguna
practica concreta, cosa que refleja bien el amplio abanico de autores que lo utilizan”
(Caamafio, 2012, p. 183). Llega a esta conclusion luego de revisar escritos de diversos autores
griegos, entre ellos, poetas e historiadores como Cratino, Menandro, Posidipo quienes se
refirieron a la eutanasia bajo diferentes concepciones, a saber: el primero la entendié como
“morir disfrutando de las cosas buenas de la vida, tales como comer bien, vivir bien, etc”; el
segundo como “perfeccién moral en la vida”; y el tercero como “una forma noble, digna e
incluso valiente de morir”. Otras nociones del término en esta época vincularon definiciones
entre si, por ejemplo, Crisipo adhiri6 la idea de buena muerte a la de perfeccion moral. A esta

concepcidn se acogieron Aelio Tedn y Clemente de Alejandria, entre otros personajes del

13 profesor de teologia de la Universidad Pontificia de Comillas. Master en bioética y doctor en teologia.
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mundo griego.

Luego de la revision griega, Caamario realiza un paso ligero por la historia romana, alli
también encuentra un contenido y uso particular del término eutanasia. Por ejemplo, segln
él, para Cicerdn el significado de eutanasia era el de una muerte noble y sin cobardia, mientras
que Suetonio “no entiende ya la eutanasia en sentido moral, sino como una muerte rapida y
sin dolor”. El autor resalta que la concepcion de Suetonio en cierta medida se ha conservado
hasta nuestros dias. De este periodo destaca (i) la frecuencia con la cual es usado el término;
(i) la existencia de una aspiracion comun a la eutanasia por ser entendida como buena
muerte, desde la particular manera de concebir lo bueno y; (iii) la pluralidad de sus

significados, sin que puedan ser circunscritos a una practica concreta. Concluye que,

la eutanasia nunca se identificd entre los siglos V a.C. y | d.C. con una préactica
concreta sobre la vida de alguien, sino que describia una situacion considerada
precisamente como buena muerte. Por eso era algo deseable por todo el mundo
(Caamaiio, 2012, p. 187).

Caamario sefiala que, en el mundo griego, la eutanasia tuvo pluralismo de significados y que
los autores romanos trascribieron y mantuvieron la forma griega, por lo que “no encontramos
ningun concepto latino que traduzca y concrete el significado de la forma original griega de
eutanasia.” (Caamafio, 2012, p. 185). Esta época de la “eutanasia equivoca” desarrollada por
Caamario, coincide con la descripcion hecha por Dietrich von Engelhardt (2002, p. 57), quien
sostiene que “en la antigiedad, eutanasia significaba, en esta perspectiva, una muerte
honrosa y agradable (“‘felici vel honesta morte mori”’), no asi término de la vida activa”,

ademas ésta era considerada como algo positivo.

2. La segunda etapa descrita por el profesor de teologia es la “univoca-situacional” (S. | - S.
XVII). El autor reconoce en este periodo el inicio de una contraccion en la definicion del
término eutanasia. Considera que aqui se impone el sentido dado por Suetonio de “una
muerte suave y tranquila, perdiendo asi toda la polisemia que habia tenido anteriormente ”

(2012, p. 188). En esta etapa cita a Francis Bacon para resaltar de sus escritos (De dignitate
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et augmentis scientiarum — 1605) una idea univoca de eutanasia en plena consonancia con la

de Suetonio.

Afirma que Bacon sostuvo que si los médicos “no quieren faltar a su oficio e incluso a la
humanidad, deben adquirir las habilidades y prestar atencion a coémo puede el moribundo
dejar la vida mas facil y silenciosamente” (Caamafo, 2012, p. 188). Esta concepcion de
Bacon tiene unas caracteristicas fundamentales: muerte suave y tranquila, sin dolor ni
sufrimiento, en un contexto médico, se procura en pacientes desahuciados 0 moribundos,
pero sin que ello implique acabar con la vida. Es decir, el término eutanasia se contrae hasta
reducirse a describir una situacion deseada y buscada por el enfermo que sufre, cuyo dolor
ya no tiene cura y que busca en el cuidado médico su mitigacion. Podria decirse que la
definicion “univoca-situacional” descrita por Caamafio se asocia a la conducta médica que a
partir de la clasificacion histdrica hoy se entiende como eutanasia activa indirecta, lo que a

mi juicio solo deberia ser llamado cuidado paliativo u ortotanasia.

3. Por ultimo, el autor desarrolla el concepto de lo que él denomind eutanasia “univoca-
practica” (S.XVII-S.XXI). Sefiala que esta época se caracteriza porque en ella el término se
usa con mayor frecuencia, en especial en la literatura®®. El significado se reduce o contrae a
una préactica concreta (un acto especifico), que segun la intencién con la que se realiza puede
denominarse como activa o0 pasiva, pero nunca hace referencia al acto de acabar
deliberadamente con la vida de otro. Para él, ésta Gltima practica se introduce recientemente
en la discusion sobre eutanasia (Caamafio, 2012, p.191). Para representar la idea
predominante en esta época expone el escrito del médico aleman, K. F. Marx quien sefialaba
a la eutanasia como la ciencia que frena los rasgos agresivos de la enfermedad, propicia alivio
del dolor, da serenidad, pero sin que ello de permiso al médico, a pesar del sufrimiento o el

reclamo del paciente, para cesar con su vida (Caamafio, 2012, p. 191).

4 En su obra Camario cita varias obras, entre ellas: Cf. V. ROELCKE, “Ars moriendi” und “euthanasia medica”: Zur Neukonfi- guration
und drztlichen Aneignung normative Vorstellungen iiber den “gu- ten Tod” um 1800; N. PARADYS, Oratio de euthanasia naturali et
quid ad eam conciliandum medicina valeat, Lugdunum, Leyden 1974; K.F.MARX, Deeuthanasiamedica, ProlusioAcademica,
Gottingae1826; I. STUBENDORFF, De euthanasia medica, Dorpati Libonorum, Tartu 1836 y; K. F. MARX, Medical Euthanasia:
Journal of the History of Medicine and Allied Sciences (1972).
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Esta descripcion que hace el autor de la progresiva contraccion del contenido del término
eutanasia a través de las obras literarias, lleva a que a la expresion se le identifique
fundamentalmente con dos actos: i) implementacion de mecanismos para aliviar el dolor y el
sufrimiento y ii) no intervencion en el proceso de muerte. A partir de una clasificacion
historica, la primera seria una eutanasia activa indirecta, mientras que la segunda, haria
alusion a la eutanasia pasiva. Sin embargo, considero que a la luz de la lex artis estas
conductas serian mejor denominadas como la muerte que se da en el escenario de cuidado
paliativo o la que se presenta en medio de la reorientacion terapéutica, actos medicos en los

cuales la intencion no es ocasionar la muerte, como se ampliara méas adelante.

Podria decirse que durante la Gltima etapa descrita por Caamario aparece la incorporacion de
nuevos adjetivos al sustantivo eutanasia. En primer lugar, en virtud de la intencion del agente:
directa e indirecta; en segundo lugar, en razon de la conducta: pasiva y activa. En ésta etapa
los conceptos de eutanasia en sus distintas variedades se concretizaron en la descripcién de
una practica y de la intencion del agente, razon por la que le dio a esta época la denominacion
de “Univoca-Préactica.” “La diferencia reside no solo en la practica misma, sino sobre todo
en la intencion y finalidad que se pretende (...). En el fondo es la “intencion del agente” la
que permite diferenciar las distintas maneras de entender la eutanasia.” (Caamafio, 2012, p.
192).

Vale la pena resaltar que, en el recuento histérico del término realizado por este autor, no se
incluye la conducta activa de ocasionar la muerte a un paciente por su propia solicitud. Asi,
un supuesto queda por fuera de las definiciones identificadas por él, aquel en el cual una
persona que padece sufrimientos pide que se termine con su vida y se le proporcione ayuda
para tal proposito. Este supuesto, desde la construccion histérica de la clasificacion del
término se denominaria eutanasia activa directa voluntaria. Su falta de incorporacion en el
recuento historico realizado por Caamafio puede deberse a que, como ya se sefiald, este
hecho-fendmeno adquirié relevancia solo en las ultimas décadas por los avances de la
medicinay la lucha de los pacientes por la defensa de sus derechos, en particular, el ejercicio
de su autonomia. Es en este periodo que se asocian otros adjetivos al término eutanasia, en

relacion con la voluntad del enfermo, tales como: voluntaria, no voluntaria, sin conocimiento
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de la voluntad.

El andlisis de las mentalidades en torno a la eutanasia, asi como el recuento historico de las
practicas asociadas a ella, realizados por los profesores Diego Gracia y Juan Manuel
Caamario, sirve a esta investigacion para esclarecer a qué nos referimos o debemos referirnos
cuando hablamos de eutanasia. De donde deriva la taxonomia impuesta al término y la
vigencia del significado, tanto desde su raiz etimolégica como desde la clasificacion que a lo
largo de la historia se le asignd. Asi como la necesidad o no de una re-conceptualizacion a la
luz de los debates éticos y juridicos actuales. Lo que pretendo en este capitulo es concluir
que en la actualidad solo deberia hablarse de eutanasia, sin admitir clasificaciones. El
concepto actual solo deberia abarcar a aquel que, desde una clasificacion historica, seria

denominado eutanasia activa, directa y voluntaria.

Si bien, el profesor Caamafio en su obra considera que en la actualidad el término eutanasia
ha logrado una definicién univoca, por la contraccion que ha sufrido su significado, y que
segun esta contraccién se permite la concrecion de la expresion en dos variables segun: i) la
practica a la que se le asocie o ii) la intencion del agente. En realidad, en la actualidad la
multiplicidad de situaciones que se denominan con esta palabra va mas alla de estas dos
variables, por lo que no es posible acoger su conclusion. En nuestra época, no se usa de
manera inequivoca la expresion eutanasia, a pesar de que el hecho mas comdnmente
relacionado con este término es el de la eutanasia activa, directa y voluntaria y esto quiza sea
por el eco que genera la actual demanda social por su licitud. Considero que, en virtud de
este reclamo social, que consiste en la posibilidad juridica de un paciente que padece
sufrimientos de disponer libremente de su vida, en ejercicio de su autonomia y contar con
ayuda médica para morir de manera licita, si es posible establecer la univocidad de la

expresion.
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1.3. Clasificacion de usos histdricos y contemporaneos vinculados al vocablo eutanasia

A pesar de la necesidad de restringir de ambigtiedad y polisemia a la expresion eutanasia, la
realidad es que en la actualidad se sigue haciendo uso del término con la variedad de adjetivos
que se le adjudicaron luego del siglo XVII. Una clasificacién actual del término hace una
division a partir de la conducta e intencion del agente, y a partir de la voluntad del destinatario
de la accion. Esta taxonomia, grosso modo, se plantea asi: (1) segun la conducta o intencion
del agente: (a) eutanasia activa, hace referencia a la muerte proveniente de la ejecucion de
una conducta. En esta categoria se distinguen a su vez dos modalidades segun la intencion

del agente, en activa directa y activa indirecta. Se trata de eutanasia activa directa, cuando

la intencidn de la realizacion del comportamiento es ocasionar la muerte (administracion

deliberada de farmacos letales). Por el contrario, se habla de eutanasia activa indirecta si la

intencion con el comportamiento no es ocasionar la muerte, pero ella se presenta como
resultado de la conducta, es decir, la muerte ocurre sin la intencion del agente y con
independencia de la voluntad del paciente. Este supuesto suele asociarse, a mi juicio,
erroneamente a la muerte que acontece en el contexto del cuidado paliativo. (b) EI término
eutanasia pasiva hace alusion a la muerte ocasionada por conductas omisivas y suele
confundirse, de manera equivocada desde la posicion que defiendo, con la muerte que ocurre
en el contexto de la limitacion terapéutica o reorientacion del esfuerzo terapéutico por
futilidad.

(2) Segun la voluntad del sujeto pasivo, puede ser: (a) eutanasia voluntaria, cuando el
paciente solicita y consiente en su muerte, (b) eutanasia involuntaria, cuando no se conoce la
voluntad del paciente y, (c) eutanasia no voluntaria, cuando la conducta se desarrolla en
contra de la voluntad del paciente. Estas modalidades suelen combinarse para conjugar la
intencion del agente y la voluntad del paciente. Asi, es comdn que se hable de (i) eutanasia
activa, directa, voluntaria para sefialar la muerte que se ocasiona con la intencion del agente
y por solicitud del paciente. (ii) Eutanasia activa, directa e involuntaria, es la muerte que se
causa con la intencion del agente, pero sin conocer la voluntad del paciente. Por ultimo, (iii)
eutanasia, activa y no voluntaria, es la muerte ocasionada con la intencion del agente y contra

la voluntad del paciente.
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Es decir, en la actualidad es comdn encontrar que se mantiene la construccion histérica que
hace una distincion entre eutanasia activa, pasiva, voluntaria, involuntaria y no voluntaria®®.
Esta clasificacion en nuestros tiempos, a mi juicio, no es apropiada. De hecho, algunos
sectores la acogen y sobre ella estructuran discursos morales, éticos y juridicos a favor de
unas formas y en contra de otras'®. Esta situacion genera grandes dificultades, en especial, en
el consenso sobre cuéles son los puntos de discusion y analisis que deben debatirse al abordar

el problema juridico de la eutanasia.

Como ya se ha advertido, la expresion eutanasia requiere una re-conceptualizacion que tenga
un significado unico, sin clasificaciones. Lo anterior podria lograrse dando una definicion al
término que atienda a la actual lucha y reclamo de los pacientes por el respeto de su
autonomia, hecho en torno al cual si existe un debate pendiente por resolver. A partir del
actual reclamo de los pacientes de poner fin a su vida con ayuda médica, las definiciones que
mas se acercan a una ideal son las planteadas por Caamafio y Diego Gracia. El primero

sostiene que es la: “actuacion directa sobre la vida de una persona con el fin de acabar con

ella a peticidn de ésta para asi poner fin a unos sufrimientos que considera insoportables”

(Caamanio, 2012, p. 209) -subraya fuera de texto-. Es decir, bajo el término solo deberia
quedar acogido el supuesto que en la actualidad algunos describen como eutanasia activa,

directa, voluntaria. Por su parte, el profesor Diego Gracia afirma (1998).

Por eutanasia hoy se entiende la actuacion en el cuerpo de un paciente, a peticion

expresa de éste, con la intencion de poner fin a su vida. Hoy no tiene sentido hablar

15 Esta clasificacion se expone, por ejemplo, en: Corte Constitucional, sentencia T- 970 del 2014, Gascdn Abellan (2002, pp. 9-10), Rengifo
Varona, 2019, (p.85) y Juanatey, 2004 (pp. 129-131).

16 por ejemplo, Mauricio Correa (2006) afirma que: “(L)a eutanasia se convierte en un problema moral por cuanto es siempre una forma
de homicidio, pues implica que un hombre da muerte a otro, ya mediante un acto positivo, ya mediante la omisién de la atencién y el
cuidado oportuno cuando es necesario para conservar su vida sin menoscabo de su dignidad” (pp. 448 y 249), con fundamento en lo
anterior, este autor sostiene que: “no es eutanasia (...) el aplicar un tratamiento necesario para aliviar el dolor, aunque acorte la
expectativa de vida del paciente, como efecto secundario no querido” (p. 249). Esto entra en consonancia con los postulados de la iglesia
catdlica que, funda la definicion de eutanasia en la intencion de causar la muerte por parte del agente. En la carta enciclica Envangelium
Vitae, el sumo Pontifice Juan Pablo II (1995), afirm6: “Por eutanasia en sentido verdadero y propio se debe entender una accién o una
omisién gue por su naturaleza y en la intencién causa la muerte, con el fin de eliminar cualquier dolor. « La eutanasia se sitda, pues,
en el nivel de las intenciones o de los métodos usados»”(negrilla y subraya fuera de texto). Por su parte, Carlos Novoa (2012), en debate
sobre la eutanasia con Carlos Gaviria, en el programa periodistico Dos Puntos, afirmé que, la iglesia catélica no esta de acuerdo con la
eutanasia, pero si con la muerte digna. Entendida ésta Gltima como la que se da como el resultado no querido de la administracion de un
tratamiento para el alivio de dolor (minuto 10 a 10:20”).
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de eutanasia mas que cuando se da el requisito de la peticién expresa v reiterada del

paciente (p. 265 — 266) -subraya fuera de texto-.

A mi juicio, la definicion actual de eutanasia deberia ser: acto médico encaminado a terminar
de manera activa y deliberada con la vida de un paciente, por solicitud de éste, a causa del
sufrimiento irremediable que le ocasiona una enfermedad grave, cronica, degenerativa e
incurable o un padecimiento grave, cronico, incurable e imposibilitante, incompatible con su
propia idea de dignidad. Al delimitar el significado de la expresion, el debate se centraria en
definir la posibilidad ética y juridica que tienen los pacientes de disponer voluntariamente de

su vidayy, la licitud de brindar ayuda medica en este proposito.

1.4. Validez de la denominacion de conducta eutanasica de los conceptos de limitacién,

reorientacion del esfuerzo terapéutico y sedacion paliativa

Como se expuso anteriormente, la clasificacion de eutanasia en activa (directa e indirecta) y
pasiva aparecié con el paso de los siglos, desde el XVII hasta la actualidad. Durante este
transcurso historico la practica de la medicina no alcanzaba el desarrollo tecnolégico y
farmacoldgico actual; por lo tanto, aplicar las distinciones de eutanasia no comportaba mayor
dificultad. Sin embargo, el nacimiento de la medicina intensiva, que se da a partir de los afios
60, hizo posible prescindir de funciones autonomas del cuerpo y reemplazarlas por asistencia
biomédica, con equipos como ventiladores, maquinas de didlisis, marcapasos, etc. Los
procesos como parada cardiaca, falla renal y falla respiratoria, que antes conducian a la
muerte de manera inevitable, se vieron contenidos por terapias como la reanimacion

cardiopulmonar, la ventilacion mecéanica y la dialisis, por mencionar algunos ejemplos.

Asi quedaron atrés conceptos como el de desahucio y muerte natural, dando paso a otros
como el de medicina critica, enfermedad terminal, medicina paliativa, etc. Los avances de la
medicina y la sustitucion de las funciones vitales han alcanzado tal dimension que fue
necesario redefinir el concepto de muerte. Anteriormente ésta se asociaba a parada cardiaca,

mientras que en la actualidad se define a partir del cese de las funciones cerebrales (Mendoza
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del Solar, 2008, p. 27). Con estos desarrollos el médico comenzé a tener un manejo efectivo
de la muerte (Gracia, 1998, p. 249), pero correlativamente empezé a presentarse rechazo a

este hecho, por algunos pacientes y grupos sociales que los representa.

Antes de esta era cientifica y tecnoldgica, los dilemas éticos no alcanzaban la complejidad
que hoy conllevan, por ejemplo: suspender la ventilacion mecéanica o la terapia ECMO en
una UCI; catalogar a un paciente como no candidato a maniobras de reanimacion avanzada;
definir la solicitud de suspension de ventilacion mecanica en casa del paciente con esclerosis
multiple o la del paciente con trauma raquimedular que, luego de pasar muchos dias en UCI,
tiene una condicion final de tetraplejia, o con la del que sufre un dafio axonal difuso y regresa
a su hogar con tragueostomia, gastrostomia y asistencia ventilatoria. Antes estas condiciones
eran devastadoras y fulminantes, no comportaban un dilema pues el paciente no sobrevivia a
ellas de manera natural, ahora, sin embargo, es posible sobrevivir por mucho tiempo a estos

eventos mediante dispositivos y tratamientos médicos.

Asi pues, los debates éticos y juridicos anteriores no se enfrentaban a estas tecnologias que,
en muchos casos, aumentan la incertidumbre en cuanto a la probabilidad de vida, en especial
de vivir con independencia y calidad, o en las palabras de Diego Gracia (1998, p.281), la
posibilidad de tener una vida sin expropiacion del propio cuerpo. Todos estos son, sin duda,
dilemas a los que se enfrenta la bioética de los confines de la vida, pero no es posible
analizarlos en su totalidad dentro de la discusion sobre eutanasia. Al interior de la ciencia
médica, en el marco de la lex artis y de los deberes médicos, se desatan polémicas en relacion
con la seleccion de terapias, la determinacion de indicacion de tratamientos versus su
contraindicacion, asi como la reorientacion terapéutica, dentro de las cuales se reconoce la

competencia del paciente para aceptar o rechazar los tratamientos ofrecidos.

Por el contrario, la eutanasia suscita discusiones en torno a (i) la facultad de una persona para
disponer de su viday, (ii) la existencia o no, del deber médico o por lo menos la justificacion
juridica de ayudar en dicho propdsito. En nuestros tiempos, el término eutanasia exige una
re-conceptualizacion alejada de sus raices etimologicas y de los usos historicos que se le ha

dado, para adoptar un significado que recoja el reclamo social que sostiene el debate juridico
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y ético vigente en torno a ella. Este reclamo consiste en la posibilidad constitucional de
disponer de la vida (muerte voluntaria), asi como de establecer las implicaciones del
sufrimiento en la libre disposicion de la vida y la justificacion de la ayuda de terceros en la
muerte voluntaria (eutanasia y ayuda al suicidio). En sintesis, la demanda social exige un
fuerte debate ético y juridico en torno a la disponibilidad de la vida por parte de su titular y
la licitud de la ayuda a morir. En cambio, esta discusion no es pertinente, ni necesaria en los
ambitos del cuidado paliativo y de la proporcionalidad terapéutica. En realidad, estos Gltimos
términos tienen correspondencia directa con los conceptos de sedacién paliativa, limitacion
del esfuerzo terapéutico y reorientacion terapéutica que, desarrollados a la luz de la lex artis,

no deben admitir reproche ético ni juridico.

A pesar de que los conceptos de sedacion paliativa, limitacion del esfuerzo terapéutico y
reorientacion terapéutica incluyen dentro de su propoésito dar una buena muerte al paciente y
que esto coincide con la raiz etimoldgica de la palabra, ello no es suficiente para darle a estas
practicas la connotacion de eutanasia. Como insistentemente se ha dicho, estos actos no
recogen el reclamo social de los pacientes que consiste en la posibilidad de recibir ayuda
directa para morir cuando no desean seguir viviendo por el sufrimiento que padecen. Ademas,
estas practicas se encuentran ampliamente aceptadas dentro de la lex artis. Para comprenderlo
mejor, profundizaremos en estos conceptos a la luz de los principios éticos que rigen el

ejercicio de la medicina:

1.4.1. La reorientacion o limitacion del esfuerzo terapéutico como instrumentos que

maximizan los principios de no maleficencia y justicia

Los desarrollos de la medicina y la excesiva manipulacion del cuerpo han dado lugar al
surgimiento de interrogantes cémo: ¢hasta cuando se puede intervenir el cuerpo? ¢cuando se
debe avanzar en una terapia, pero, ante todo, cudndo se debe parar? Las respuestas no son
sencillas. En primer lugar, una formacion clésica de la medicina sostiene la idea de que,

mientras haya vida hay esperanza y, con ello, la existencia del deber médico de combatir la
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muerte y conservar la vida, incluso a cualquier costo!’. Bajo este pensamiento operan el
imperativo terapéutico y el imperativo tecnolégico®®. En segundo lugar, la medicina no es
una ciencia exacta, es decir, no se basa en tesis dadas con grado de certeza, sino, solo en
grado de probabilidad a partir del ensayo clinico, o sea, la medicina se basa en la evidencia®®.
Esto puede implicar enormes dificultades para establecer cuando parar. No obstante, el
desarrollo de principios éticos para el ejercicio de la medicina como lo son los de
beneficencia, no maleficencia, justicia y autonomia, dan pautas para encontrar estas

respuestas.

Lo anterior quiere decir que las decisiones médicas siempre se toman bajo condiciones de
probabilidad y nunca de certeza. Existen tres criterios entre los cuales transitan estas
decisiones: indicado (0til), no indicado (inatil), contraindicado (dafino). En el primer criterio
se ubican los tratamientos tecnoldgicos o farmacoldgicos, cuya instalacion o administracion
representan una ventaja para la salud del paciente. Utilidad es un sinénimo de beneficio, por
eso aqui el principio que opera es el de beneficencia. EI médico y, en general, el equipo de
salud, estan llamados a la implementacion de tratamientos utiles/beneficiosos. Por el
contrario, el tratamiento contraindicado es aquel que ocasiona dafio al paciente o en el que el
dafio que se genera es mayor que el beneficio. Estos tratamientos no deben ser iniciados o
continuados. La contraindicacion de un tratamiento surge en virtud de la prohibicion de hacer

un mal, es decir, del principio de no maleficencia.

Queda entonces un interregno en el que se ubican los tratamientos que no ocasionan dafio,
pero que tampoco otorgan beneficio y que, si excepcionalmente lo hacen, este es infimo, me
refiero a los tratamientos no indicados (inutiles). En este escenario, opera el principio de
justicia para la toma de decisiones. Esto implica que, a la hora de considerar un tratamiento

sobre el cual no se tiene un grado aceptable de probabilidad de obtener un beneficio o el

17 La Ley 23 de 198, en su articulo 13 evidencia que la norma acoge esta postura. El citado articulo sefiala: “El médico usara los métodos
y medicamentos a su disposicion o alcance, mientras subsista la esperanza de aliviar o curar la enfermedad (...)”

18 La inclinacion de médicos, paciente o familiares a sentirse obligados a utilizar tratamientos o tecnologias disponibles o a intensificarlos,
aunque no proporcionen un beneficio, cuando no existen alternativas.

19 El método utilizado por la medicina para construir su conocimiento es el empirico, puntualmente la observacion de casos clinicos. A
partir de ello se construyen hipétesis estadisticas que, en grado de probabilidad, determinen la eficacia 0 no de un tratamiento en
determinadas condiciones.
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beneficio es irrelevante, sera necesario acudir a la justicia. Esto es, cuidar y distribuir los
recursos de salud, dando a cada quien lo que merece 0 necesita, segin su condicién clinica,
ponderar el costo economico de la intervencion y determinar si es excesivo en comparacion
con la minima posibilidad de beneficio que tiene el paciente, lo cual haria injusta su

implementacién.

La limitacion del esfuerzo terapéutico y la reorientacion terapéutica (dejar morir), son actos
médicos que responden principalmente a los principios que rigen el ejercicio de la medicina,
en especial a los de no maleficenciay justicia. La limitacion del esfuerzo terapéutico consiste
en no hacer, por ejemplo, no intubar, no reanimar, no iniciar dialisis; mientras que, la
reorientacion se caracteriza por el cambio en el plan terapéutico. Ambas ocurren (i) cuando
se juzga gque no hay beneficio en iniciar un tratamiento o en continuar con uno ya instaurado,
(if) cuando iniciar o continuar un tratamiento implica ocasionar un dafio mayor (no
maleficencia) o (iii) cuando un tratamiento resulta excesivamente costoso en comparacion
con el beneficio. Su determinacion exige la aplicacion rigurosa del juicio clinico, la
valoracion de indicacién o contraindicacion del tratamiento en las condiciones especificas de
cada paciente y la evaluacion constante de los planes terapéuticos a la luz de la lex artis. El
propdsito de la limitacion del esfuerzo terapéutico y la reorientacion terapéutica es evitar la

futilidad o distanasia.

De acuerdo con Swetz et al (2014, p. 843) por futilidad puede entenderse la “intervencion
médica excesiva (en términos de esfuerzo y gastos) con pocas posibilidades de cambiar la
evolucion final del paciente”® [traduccion propia]l. Son las medidas terapéuticas
desproporcionadas, en relacion con el beneficio que otorgan y gue, ocasionan perjuicio, que
son maleficentes o injustas. Entre las razones de su desproporcion, de acuerdo con Mendoza
del Solar, estan que: “su utilidad es muy escasa, la probabilidad de conseguir su efecto es
remota, el paciente estima que no le producira ningin beneficio o, simplemente, su excesivo
costo comparado con la infima probabilidad de que alcance el efecto deseado.” (2008, p.

31). Este ultimo autor establece una definicion en la que incluye razones de primer y de

2 E] texto original en inglés es el siguiente: “the following recognizably noncomprehensive definition of medical futility: excessive (in terms
of effort and finances) medical intervention with little prospect of altering a patient’s ultimate clinical outcome.”
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segundo nivel para definir la utilidad de un tratamiento. En las de primer nivel estd el

concepto médico, el cual se valora como objetivo y cuantitativo, basado en el conocimiento

cientifico. En el segundo nivel estan el concepto del paciente y la apreciacion que este realiza

en cuanto al beneficio que le otorgara el tratamiento y, el aspecto socioeconémico, en el que

se deben considerar las implicaciones econémicas para el paciente y la familia o para el

sistema de salud. De este modo define la futilidad como:

«cualidad de aquel acto médico cuya aplicacion esta desaconsejada en un caso
concreto porque no es clinicamente eficaz, no mejora el pronostico, sintomas o
enfermedades intercurrentes, o porque produciria previsiblemente efectos
perjudiciales razonablemente desproporcionados al beneficio esperado para el

paciente o sus condiciones familiares, economicas o sociales.” (2008, p. 26).

En sintesis, un tratamiento se torna fatil cuando (i) estd contraindicado, es decir, es
maleficente y cuando (ii) no siendo indicado pero tampoco maleficente, no es util por lo que
transgrede el principio de justicia. “Por eso, no es del todo exacto identificar la futilidad con
la inutilidad absoluta, pues un tratamiento que puede efectivamente proporcionar algin
beneficio marginal y tener, por tanto, cierta utilidad, puede, por su costo excesivo, ser
considerado futil” (Mendoza del Solar, 2008, p. 28). Lo contrario de indicacion: utilidad-
beneficio, es futilidad. En mi criterio, la ética méedica proscribe esta conducta, pues es una
negacion de los principios basicos de la medicina de no maleficencia y justicia. “No todos
los tratamientos atractivos cambian la evolucién del paciente” (Swetz et al, 2014, p. 949)
[traduccion propia] y “no todo lo técnicamente posible es éticamente correcto” (Gracia,
1998, p. 257). En este punto es preciso aclarar que, la futilidad no puede predicarse de
tratamientos en general, sino de tratamientos en casos concretos, dadas las condiciones

especificas de un paciente y de su entorno.

Sin embargo, muchos médicos difieren la toma de decisiones clinicas queriendo llegar a
grados de certeza en cuanto al resultado de una terapia, lo cual como ya se ha dicho no es
posible. Con ello prolongan la vida de manera inGtil 0 excesivamente gravosa para el paciente

y su familia, pues en el tratamiento administrado no hay beneficio, por el contrario, se
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ocasiona un perjuicio. Asi llegan a limites como el encarnizamiento terapéutico. EI médico
queriendo ser prudente, o a veces, anteponiendo sus valores culturales, espirituales o
convicciones personales, posterga la toma de decisiones y mantiene terapias ya iniciadas que
en el paciente han dejado de reportar beneficio como podria ocurrir con la ventilacion
mecanica, la terapia de dialisis o el soporte hemodinamico, cayendo sutilmente en la
futilidad. También puede ser que, no prolonguen un tratamiento, sino que lo inicien. Tal
podria ser el caso de hacer reanimacion cardiopulmonar, realizar intubacién orotraqueal o
empezar diélisis a pacientes que no se benefician con esto, recorriendo el mismo camino

hacia la futilidad.

No obstante, el médico esta llamado a evaluar permanentemente el beneficio que conlleva el
tratamiento instaurado, sea este hospitalario o ambulatorio. Asi mismo, a prever escenarios
futuros y determinar la indicacion de los tratamientos que podrian contemplarse en dichos
escenarios. En las unidades de cuidado critico la respuesta al tratamiento suele evaluarse con
mas prontitud que en cualquier otro servicio médico. Es un deber del médico y del equipo de
salud, en especial en estos lugares, prever las situaciones mas graves por las que podria cursar
cada paciente como la falla respiratoria, la falla renal, el paro cardiaco y establecer con
anticipacion, la indicacion o no de intubacién, dialisis o reanimacion, por citar algunos

ejemplos.

Cuando se evalta un tratamiento vigente y se determina que no esté ofreciendo el beneficio
esperado debera suspenderse o cambiarse, v.gr. terminar la terapia de dialisis continua al
paciente internado en UCI, porque no esta reemplazando efectivamente la funcion del rifion
o parar el balon de contra pulsacion intraadrtico (BCPIA) o la terapia ECMO, porque no se
evidencia mejor funcionamiento cardiaco o pulmonar. Es decir, cuando la terapia no reporta
utilidad significativa y solo sostienen la vida gravosamente, sin posibilidad de vida con
independencia de estos dispositivos o de retiro progresivo de los mismos, la terapia debe ser
detenida o cambiada. A esto se denomina reorientacion terapéutica. Un tratamiento en un
momento determinado pudo mostrar resultados y, sin embargo, con el paso del tiempo dejar

de ser eficaz. EI médico debera identificar esta situacion y actuar.
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Por otro lado, cuando se define que un paciente, en atencién a su mal estado clinico y el nulo
beneficio que le otorgarian terapias como, por ejemplo, la intubacion traqueal (IT), la
reanimacion cardiopulmonar (RCP), el ingreso a UCI, la didlisis o el trasplante, el médico
deberé establecerlo claramente, a esto se le denomina limitacion del esfuerzo terapéutico.
Ambas conductas médicas, la reorientacion terapéutica y la limitacion del esfuerzo
terapéutico, se dan, en primer lugar, en virtud del principio de no maleficencia y, en otros

casos, atendiendo al principio de justicia, como ya se dijo.

Es por esto que, aunque suelen equipararse los debates en torno a la eutanasia y la futilidad
terapeltica dandoles el mismo trato, estas son cuestiones distintas. La eutanasia versa sobre
los principios de beneficencia y autonomia. El debate gira, principalmente, en torno a quitar
procedimientos que aun podrian tener alguna utilidad y realizar actos con el propdésito de
ocasionar la muerte, atendiendo explicitamente a la voluntad del paciente. En cambio, para
evitar la futilidad las decisiones se toman, primordialmente, en virtud del principio de no
maleficencia y dependen, ante todo, del criterio médico para establecer Ila
desproporcionalidad entre el riesgo — beneficio existente en la continuacién o el inicio de una

terapia??.

Existe la tendencia a mezclar ambos, en la idea de que todo procedimiento que
interrumpe medidas de soporte vital es sin mas eutanasico. Pero esto no es cierto. Por
eutanasia hoy se entiende la actuacion en el cuerpo de un paciente, a peticién expresa
de éste, con la intencion de poner fin a su vida. Hoy no tiene sentido hablar de
eutanasia mas que cuando se da el requisito de la peticion expresa y reiterada del
paciente (Gracia, 1998, p. 265 — 266).

En consonancia, Belloc & Girbes (2010), sostienen que es necesario establecer diferencias
entre terminar activamente con la vida de un paciente (eutanasia) y dejarlo morir (limitacion

0 reorientacion terapéutica). “En el primer caso es el médico quien realiza una intervencion

21 No se trata de regresar al paternalismo en el cual el médico tiene la Gltima palabra sobre lo que es bueno para el paciente. Esta claro que
siempre al paciente se le debera exponer la utilidad de una alternativa terapéutica para que este califique el supuesto beneficio y acepte o
rechace la intervencion. Sin embargo, la no utilidad de un tratamiento desde su caracter objetivo y cualitativo, es decir, cientifico, si es
competencia del médico.
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activa para finalizar con la vida del paciente. En el segundo, el objetivo terapéutico ya no

es prevenir su muerte” (p. 103).

La futilidad esta relacionada con poder determinar con juicio clinico hasta donde avanzar en
un tratamiento, pero, ante todo, cuando parar. Si se cruza la linea razonable entre avanzar y
detenerse, se recorre el sendero del encarnizamiento, la irracional desproporcion. Por ello, es
necesario comprender que los recursos técnicos, cientificos y humano son limitados y, en
muchos casos, pueden tornarse dafiinos o indtiles y, por tanto, no indicados o injustos.
Ademas, a pesar de los avances cientificos, “el hombre seguira siendo un ser mortal vy,
aunque podemos curar muchas més enfermedades que nuestros antepasados, siempre nos
encontramos con un momento en que la muerte termina venciendo nuestros esfuerzos”
(Mendoza del Solar, 2008, p. 27). Cuando la muerte es un hecho inevitable y, sin embargo,
se implementan medidas indtiles para contenerla, lo Gnico que se logra es ocasionar una

prolongada agonia.

Las anteriores son razones que llevan a afirmar que en las unidades de cuidado intensivo es
inusual que se presenten escenarios de eutanasia. Es decir, situaciones en las cuales un
paciente solicite la suspension de un tratamiento Util o beneficioso y la realizacion de actos
encaminados a ocasionarle la muerte. Es asi como Belloc & Girbes (2010) sostienen que:
“(Da eutanasia no tiene ningun papel en las unidades de medicina intensiva, en general,
simplemente porque no se cumplen las condiciones necesarias para llevarse a cabo”. NO
obstante, estos lugares son espacios propicios para la presentacion de situaciones de
encarnizamiento terapéutico o distanasia, por el alto riesgo de implementacién de medidas
fatiles. Es un riesgo latente. Por ello, en las UCIs es frecuente, necesaria y exigible la
valoracion constante de la utilidad de cada tratamiento instaurado, hacer reorientacion
terapéutica cuando no se evidencia beneficio; asi como, determinar anticipadamente el
beneficio/utilidad de iniciar terapias de soporte vital o limitar este esfuerzo terapéutico. De
este modo se evita la materializacion del riesgo de incurrir en distanasia e instrumentalizacién

de la persona, atentando contra su dignidad humana, que es la base de los derechos
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fundamentales y de los principios bioéticos y biojuridicos contemporaneos??.

Como vimos, en estos servicios suelen presentarse situaciones de limitacion del esfuerzo
terapéutico, reorientacion terapéutica y sedacion paliativa, en fin, toma de decisiones al final
de la vida como actos propios del quehacer médico, en especial del intensivista. Estos actos

se desarrollan en cumplimiento de deberes profesionales y no como actos eutanasicos.

Es esencial diferenciar entre terminar activamente con la vida de un paciente a
peticion de este (eutanasia) y dejarlo morir. En el primer caso es el médico quien
realiza una intervencion activa para finalizar con la vida del paciente. En el segundo,

el objetivo terapéutico ya no es prevenir su muerte (Belloc & Girbes 2010, p. 103).

Asi en contextos de eutanasia, entendida como la solicitud del paciente de poner fin de
manera activa a su vida, no suele estarse ante escenarios de muerte inminente, como si ocurre
en los casos de sedacion paliativa, reorientacion o limitacion del esfuerzo terapéutico. Estos
altimos, por regla general, se presentan en ambientes hospitalarios, principalmente en las
UCI, con pacientes moribundos. Por el contrario, generalmente, las solicitudes de eutanasia
se dan en pacientes que estan en sus casas con vida medicalizada y, por lo general, no son
moribundos. Por eso, en estos casos lo que se busca es acortar el proceso de vida que, por
una enfermedad o lesion corporal grave e incurable, se prevé largo doloroso y cruel, contrario

a la propia idea del paciente de dignidad humana.

1.4.2. El cuidado paliativo como instrumento que maximiza el principio de

beneficencia

La ortotanasia o cuidado paliativo es la rama de la ciencia médica que tiene como finalidad
el alivio del dolor fisico y mental. Su propdsito es proporcionar el mayor bienestar posible al

moribundo o desahuciado, por ejemplo, evitando el hambre, la sed, la asfixia, el abandono.

22 |_a dignidad humana es el principio que pone limite a los abusos tecnoldgicos y de la ciencia. Por ello se ha constituido en fundamentos
de las diferentes declaraciones sobre bioética y bioderecho, como por ejemplo: la Declaracién sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos de la UNESCO de 1997, la Convencion de Derechos Humanos y Biomedicina del Consejo de Europa de 1997 (“Convencion de
Oviedo”) y la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos adoptada por la UNESCO en 2005 (Taboada, P. 2008).

35



En el marco de su saber cientifico especifico se realiza la terapia de sedacion paliativa. Si
bien como consecuencia del manejo farmacoldgico que se emplea en esta terapia puede
acelerarse la muerte, ese no es el objeto que ella persigue. Por tanto, desde los nuevos
elementos que deben definir el concepto de eutanasia, es equivoco llamar de este modo la
muerte que se da en el marco de la sedacion paliativa, pues como ya se dijo, esa no es su
finalidad.

La medicina paliativa adquiere un papel fundamental en la garantia de los derechos de los
pacientes, en especial, para aquellos que sufren irremediablemente. El cuidado paliativo se
rige por el principio de beneficencia. Es la opcion para una existencia con el menor grado de
sufrimiento posible cuando no quedan alternativas de sanacion. Este desarrollo médico ha
tenido como proposito el alivio del dolor, humanizar la medicina y dignificar la atencion del
paciente. Su practica no puede polemizarse mediante denominaciones como la de eutanasia,
pues este es un término que en la actualidad alberga un reproche, aunque esta sin dilucidar la

legitimidad del mismo.

Ademas, no puede perderse de vista que el ejercicio de la medicina conlleva riesgos que son
juridicamente permitidos. Asi, la administracion de farmacos que son de uso propio de la
medicina paliativa para el alivio del dolor, como los opioides y las benzodiacepinas, entre
otros, comporta un riesgo. Si con la debida diligencia y cuidado durante su prescripcion y
administracion el riesgo se materializa (ej: muerte por depresion respiratoria por opioides),
esto no puede generar responsabilidad alguna para el médico. Por otro lado, al asociarlo con
eutanasia (con toda la carga del término), puede convertirse en un obstaculo de acceso para
los pacientes que, en estado de enfermedad o lesidn corporal grave e incurable que les
ocasiona sufrimiento, segun su propia escala de valores, creencias y preferencias, encuentran

en el cuidado paliativo su Unica opcion para experimentar una existencia digna.

De este modo puede concluirse que la limitacion del esfuerzo terapéutico, la reorientacion
terapéutica, asi como la sedacién paliativa, aplicadas bajo los preceptos de la lex artis, son
actos médicos que buscan evitar el encarnizamiento terapéutico. Como ya se advirtio la ética

médica proscribe la aplicacion de tratamientos fatiles, por ser estos contrarios a los principios
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de justicia y no maleficencia.

La demanda social a la que he me he referido se presenta con mayor frecuencia por pacientes
que generalmente se encuentran en sus hogares, con estabilidad clinica. Es decir, con
regularidad en sus signos vitales y sin riesgo inminente de muerte. Personas que se someten
a tratamientos médicos extensos y tortuosos en condiciones de enfermedad grave e incurable,
que les provoca sufrimiento permanente e irremediable, por lo cual, deciden dejar de vivir y
solicitan ayuda para ello, aunque por lo general cuentan con alternativas terapéuticas que les
ofrecen algun beneficio, el cual ya no es apreciado por el paciente, por ejemplo, el cuidado
paliativo. Este escenario generalmente es distinto de aquel que se presenta en instituciones
hospitalarias, cuando el paciente esta en un proceso de fallecimiento, en quien no se trata de
impedir indtilmente y a toda cosa su muerte, sino que se le permite que la misma llegue
naturalmente y con el mayor bienestar posible. Desafortunadamente la muerte que se da en
estas condiciones, en el marco de la sedacion paliativa o luego de una reorientacion
terapéutica, suele denominarsele de manera erronea eutanasia pasiva o indirecta. No puede
perderse de vista que evitar la futilidad es un noble deber médico, y lo contrario es el cruel

encarnizamiento terapéutico.

Para ilustrar esta idea pueden citarse famosas controversias mundiales de reclamo por la
eutanasia, todas ellas, en contextos domiciliarios y de pacientes que no se encontraban en
proceso de fallecimiento inminente: Theresa Marie “Terri” Schiavo, Karen Ann Quinlan,
Brittany Maynard, Ramédn Sampedro, entre otros. Estos pacientes, en su mayoria, no lucharon
por la suspension de una terapia, sino por la realizacién de una conducta médica activa
encaminada a terminar con sus vidas llenas de dolor y sufrimiento por sus patologias. En
nuestro contexto, casos emblematicos son el de, “Julia”?, “Sofia”?*, “Francisco”?,

“L.M.M.F?¢y Ovidio Gonzéalez, quienes desde sus hogares libraron arduas batallas judiciales

23 CORTE CONSTITUCIONAL. (2014). T 970/14. En T-4.067.849, MP, Ernesto Vargas Silva. Bogota.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, (2017). T 423/17. Expediente T-6.061.53. MP: Antonio José Lizarazo Ocampo. 04 de julio de 2017.
Bogota — Colombia.

% CORTE CONSTITUCIONAL (2017) sentencia T 544/17. Expediente T-6.084.435. MP: Gloria Estella Ortiz Delgado. 25 de agosto de
diciembre de 2017. Bogota — Colombia

% CORTE CONSTITUCIONAL (2017) sentencia T 721/17. Expediente T-6.026.987. MP: Antonio lvan Humberto Escruceria Mayolo..
12 de diciembre de 2017. Bogota — Colombia.
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para obtener la ayuda a morir. Estos casos, conocidos por jurisprudencia constitucional, seran

presentados en el capitulo tercero de esta tesis.

En conclusion, en este contexto de re-significacion de la eutanasia (1) no es posible
denominar como eutanésicos los actos de sedacion paliativa y reorientacién o limitacion del
esfuerzo terapéutico, fundamentalmente porque cuando se ponen en préctica estas conductas
su propo6sito no es ocasionar la muerte, la intencion es evitar la futilidad, el encarnizamiento
terapéutico, o sea, la deshumanizacion de la medicina. (2) Estos actos se dan en cumplimiento
de deberes profesionales establecidos en los codigos deontoldgicos y en la lex artis que rige
el ejercicio de la medicina. No es posible derivar un reproche ético ni juridico a los medicos

que apegados a las normas del buen actuar profesional los practican.
1.5. Conclusiones preliminares

1. Eltérmino eutanasia es una expresion polisémica que carece de delimitacion conceptual.
Esto puede explicarse a partir de su raiz etimoldgica y de los usos histdricos que se le han
dado. Ademas, esta expresion plantea multiples problemas éticos, morales y juridicos. Por
ello, es necesaria una re-significacion del concepto, la adopcion de una definicién clara 'y
univoca que permita limitar los aspectos sobre los cuales debe plantearse su debate juridico,
que ademas logre recoger la demanda social en torno a ella, y asi determinar la licitud de esta

conducta a la luz del Estado Constitucional.

2. Existe un reclamo de un sector de la sociedad por la licitud de la ayuda a morir. Este
reclamo tiene origen fundamentalmente, en dos fendmenos. El primero, los avances de la
ciencia que medicalizan la vida. Lo anterior conlleva a que en la actualidad una persona
puede vivir por mucho tiempo, en condiciones de enfermedad grave, degenerativa e incurable
o de lesion corporal permanente e incapacitante, pero con dependencia a medicamentos y
dispositivos biomédicos, situacion que la expropia de su cuerpo, generando un nivel de
sufrimiento y una condicion de existencia que algunos consideran carente de dignidad. El
segundo fendmeno, es el actual reconocimiento en los Estados constitucionales de la dignidad
humana y la autonomia de la persona, lo que a su vez implica el deber de garantia de estos

principios en el escenario de la medicina.
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3. Esta re-significacion tiene dos elementos: un concepto descriptivo y otro valorativo.
Desde una perspectiva descriptiva la re-significacion de la expresion eutanasia, implica
definirla como el acto médico de ocasionar la muerte por solicitud del paciente, en virtud del
sufrimiento que le ocasiona una lesion corporal o enfermedad grave, degenerativa e
incurable. Esta definicion facilitaria el debate al establecer un consenso sobre sus
presupuestos basicos y dejaria por fuera los supuestos que se denominan eutanasia pasiva y
eutanasia indirecta, al entenderlos como actos médicos de reorientacion, limitacion del
esfuerzo terapéutico u ortotanasia. Al delimitar de este modo el significado de la expresion
eutanasia, la discusion podria centrarse en definir la posibilidad ética y juridica que tienen
los pacientes de disponer voluntariamente de su vida y la licitud de brindar ayuda médica en
este proposito. Bajo esta definicion, el problema juridico sobre la eutanasia consiste en
determinar si el ejercicio de la autonomia es una razon constitucionalmente valida para

justificar la ayuda a morir que ofrece un médico.

4. Desde una perspectiva valorativa, mi concepto es que la eutanasia es un acto médico que
se fundamenta en el respeto por la autonomia del paciente y cumple con el noble fin de la
medicina de aliviar el dolor. Este acto se fundamenta en los principios bioéticos de autonomia
y beneficencia. Por su parte, la ortotanasia, la limitacion y la reorientacion del esfuerzo
terapéutico son actos médicos que no tienen por objeto ocasionar la muerte. Estos se
fundamentan en los criterios médicos de indicacion, no indicacion y contraindicacion del
tratamiento. Su proposito es la materializacidn de los principios biomédicos de beneficencia,
no maleficencia y justicia, por lo tanto, su practica no puede polemizarse asignandole la
denominacién de eutanasia. Esto no solo porque responden a supuestos facticos muy
distintos, también porque el término eutanasia en la actualidad alberga un reproche, aunque

esté sin dilucidar la legitimidad del mismo.

5. Laayuda a morir no solo encuentra fundamento en los principios bioéticos y en los fines
mismos de la medicina. Esta tiene respaldo en los postulados constitucionales de la
autonomia, que es una expresion de la dignidad humana, un principio rector del Estado

vigente. En este sentido, el fundamento de la ayuda a morir se alberga en las situaciones
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juridicas que subyacen a los derechos que son reconocidos a los ciudadanos en virtud de los
principios constitucionales, es decir, de las facultades juridicas. Esta temética se abordara en

el capitulo siguiente.
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CAPITULO Il. EL EJERCICIO DE LA AUTONOMIA COMO JUSTIFICANTE DE
LA AYUDA A MORIR

Introduccion

En este capitulo se expondré el papel que tiene la autonomia y su garantia en el Estado
constitucional como justificante de la ayuda a morir. Esto con el propédsito de argumentar que
la autonomia es una prerrogativa derivada del reconocimiento de la dignidad humana que es
el principio rector del ordenamiento juridico, por esto es trasversal al sistema juridico y se
logra su materializacién mediante el reconocimiento y salvaguarda de derechos. Asi mismo
se argumentara que, los derechos son libertades juridicamente reforzadas, es decir, son
facultades juridicas frente a las cuales la autonomia funge como razoén de segundo nivel que,

permite el balance de razones en juego para ejercerlas o no.

Para fundamentar lo anterior, en primer lugar, se analizara el papel que desempefian la
dignidad humana y la autonomia en el Estado constitucional vigente. En segundo lugar, se
sefialara que la autonomia y la vida tienen naturaleza de libertades de las que emergen
facultades. En este sentido, se expondra de manera sucinta, a la luz de la teoria del derecho,
cudl es la naturaleza juridica de las libertades, como se comportan y qué situaciones juridicas
confieren a los sujetos. En concreto, la tesis analizara el derecho a la vida como una facultad
que la persona puede ejercer 0 no, o sea, decidir vivir (faceta positiva) o dejar de hacerlo
(faceta negativa). Lo anterior implica que, cada persona puede disponer de su vida, facultad
en la que el Estado tiene vedadas las intromisiones. El deber de proteccion de la vida que

radica en cabeza de este Ultimo solo tiene correlatividad con la faceta positiva del derecho.

Posteriormente argumentara que cuando una persona decide dejar de vivir, en principio, para
el Estado no existe el deber de ayuda a morir, pero si el deber de no intromision en su
decision. Sin embargo, en presencia de sufrimiento, que hace la vida indigna para su titular
y cuando por ello la persona decide dejar de vivir, en ejercicio de su autonomia, si nace para
el Estado el deber de brindar ayuda a morir, como un mecanismo para garantizar la
autonomia. Por ultimo, sefialara que, el derecho penal debe guardar respeto por el texto

constitucional y ajustarse a sus preceptos. Por lo tanto, la libre disposicion por parte del titular
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de sus bienes juridicos no debe suponer reproche penal, ya que ello constituye el
reconocimiento de la autonomia, o sea, de la dignidad humana. Por lo anterior, la libre
disposicién de la vida y la ayuda a morir se encuentran constitucionalmente amparadas y no
deberian ser conductas sancionadas; por el contrario, su punicion constituye un exceso

injustificado al ius puniendi del Estado.

2.1. El papel de la dignidad humana y la autonomia en el Estado constitucional

Los Estados de derecho contemporaneos poseen una dimension ético-sustantiva. Esta
dimensién consiste en el conjunto de derechos, principios y valores éticos caracterizantes del
ordenamiento juridico. Dicha dimensidn reposa en la Constitucion Politica y es irradiada a
todo el orden juridico, en un proceso de constitucionalizacion (Luque, 2014, p.p. 19 - 20). La
dignidad humana es un principio o valor comudn de la dimension ético sustantiva de los
Estados constitucionales actuales. Asi, por ejemplo, en el Estado constitucional colombiano
instituido por la Carta Politica de 1991, se consagra el respeto por la dignidad humana como
un principio rector, transversal al sistema normativo y presupuesto para el ejercicio de todos

los derechos fundamentales.

El reconocimiento de la dignidad humana implica aceptar que, el ser humano, por el mero
hecho de serlo, tiene un “valor” que le es inherente, no cuantificable: una “dignidad”. De
este modo “La dignidad de toda persona procede de su valor intrinseco como tal, como
miembro de la humanidad y como ser auténomo y libre que determina sus propios fines y no
es intercambiable por ninguno de sus semejantes” (Boladeras, 2007, p. 108). Lo anterior
exige el respeto y salvaguarda de la autonomia, aceptar que la persona es un fin en si mismo,
por lo que no puede ser instrumentalizada, lo contrario lleva a su cosificacion. “El ser humano
es sujeto, no objeto” es un “miembro del reino de los fines” (Boladeras, 2007, p. 108). De
cara a esto Ortega Diaz (2013) afirma que “(e)n un Estado constitucional, secular y laico, la
dignidad humana es transversal a todo el ordenamiento juridico. Esta filosofia de Estado

considera al hombre como eje central, un fin en si mismo y no un medio para alcanzar fines”
(p. 23).
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Por lo tanto, el respeto por la dignidad exige que, ademas de i) reconocer el valor inherente
del ser humano derivado de su propia naturaleza como miembro de la especie, ii) entender al
individuo como persona, es decir, como sujeto moral en virtud de su caracter racional, libre
y autoconsciente. Estos rasgos morales se expresan mediante la autonomia, se concretan en
la facultad de autodeterminacion. En este sentido, Carlos Santiago Nino (1989), filésofo y
tedrico del derecho argentino, sostiene que la autonomia es un principio que presupone una

distincién entre dos dimensiones de la moral:

la moral personal o "autorreferente” que prescribe o prohibe ciertas acciones y planes
de vida por los efectos que ellas tienen en el caracter moral de su propio agente segun
ciertos modelos de virtud, y la moral social o "intersubjetiva” que prescribe o prohibe
ciertas acciones por sus efectos respecto del bienestar de otros individuos distintos de
su agente (p. 267 y 268).

La dimension autorreferente tiene dos caracteristicas: la primera “valorar positivamente la
autonomia de los individuos en la eleccion y materializacion de planes de vida, o en la
adopcion de ideales de excelencia” (p. 267). La segunda: “vedar al Estado, y en definitiva a
otros individuos, interferir en el ejercicio de esa autonomia” (p.267). Asi, para Nino, una
accion puede ser intervenida por el Estado o por terceros cuando deriva de una desviacion de
la moral interpersonal, pero no cuando esto se da por desviacion de la moral autorreferente,
pues ésta esta contenida en la érbita privada del sujeto y este es un espacio restringido a la

intromisién del Estado, en los modelos constitucionales contemporaneos.

Del mismo modo, Nino (1989, p. 267) afirma que la vida humana es intrinsecamente valiosa
por contar con la capacidad de proponerse y desarrollar en forma autbnoma planes de vida,
asi como de formar preferencias. Las preferencias son la expresion de creencias positivas.
Estas creencias emanan de la capacidad de autodeterminarse, de valorar algo como “bueno”
(juicios derivados de la moral autorreferente). Por tanto, seglin este autor no es posible
establecer una definicion univoca y concreta de dignidad humana, ya que cada persona es la
propia medida de ella. Por su parte Ortega Diez (2016, p. 23) sostiene que “La dignidad

humana no es comprendida como un elemento estatico, sino que comparte el caracter
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dinamico de la sociedad y claro estd, del sistema juridico”. En contraste con Margarita

Boladeras (2007, p. 114) quien sefiala que

cada cultura desarrolla valores y formas de estima y de autoestima (y de
desprecio y autocensura), de los que brotan el sentimiento y la comprension
de la dignidad personal de cada individuo. Hay que decir incluso que cada
persona, segun su trayectoria vital, su subjetividad y su comprension del

mundo y de la espiritualidad, desarrolla su propio sentido de dignidad personal.

La autonomia, como expresion de la moral autorreferente se concreta, entre otras cosas, en
la capacidad para elaborar un proyecto vital y para tomar decisiones sobre los aspectos mas
intimos de la propia existencia, como la muerte, sin més restricciones que la libertad
(autonomia) de los demas —moral intersubjetiva- y el orden juridico —. Ello conforme a la
propia escala de valores, preferencias y a la concepcién de cada individuo sobre lo que es

dignidad humana.

En relacion con la dignidad humana, la autonomia y el derecho a la vida, la Corte
Constitucional (sentencia T-881/02) ha sefialado que: la dignidad humana debe entenderse a
partir de dos perspectivas: como entidad normativa y desde su funcionalidad normativa.
Desde la perspectiva de entidad normativa podria definirse como (1) la autonomia o
posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como
quiera). (2) La existencia de ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir
bien). (3) La intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad
moral (vivir sin humillaciones). Por otro lado, desde la perspectiva de su funcionalidad
normativa se concibe como (1) un valor fundante del ordenamiento juridico y del Estado; (2)

principio constitucional y (3) como derecho fundamental autonomo.

Por otro lado, frente a la autonomia ha dicho que (1) la persona es autbnoma en virtud de que
es digna, es decir que, constituye un fin en si misma y no un medio para un fin. (2) Tiene
capacidad plena para decidir sobre sus propios actos y, ante todo, sobre su propio destino.

(3) En los aspectos que solo ha ella conciernen, solo por ella pueden ser decididos (Corte
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Constitucional, C-221/94). Frente al derecho a la vida ha sostenido que solo su titular puede
decidir hasta cuando ella es deseable y compatible con la dignidad humana (Corte
Constitucional, C-239/97, 1997).

2.2. La autonomia y su relevancia juridica frente a la facultad de disponer de la propia

vida

Botero Uribe (2002, p. 79) describe unos “recursos” necesarios para establecer un proyecto
autoconsciente de vida, a saber: el erotismo, la creacion estética, la creacion intelectual, la
actividad gratificante, el goce de vivir y el derecho a terminar voluntariamente la vida. Esta
seccion de la investigacion parte del andlisis del ultimo recurso de vida propuesto por Botero
Uribe.

El derecho a terminar voluntariamente con la vida, a mi juicio, es una consecuencia
inescindible del reconocimiento de la autonomia, y por lo tanto, de la dignidad humana. En
ejercicio de la autonomia, la persona es libre para disponer de su vida, de su yo. Tener un
proyecto de vida que implica un proyecto de muerte frente al cual solo el sujeto, y nadie por
él, puede decidir. En este sentido, desde el siglo pasado, Stuart Mill (2013, pp. 20 — 21),
representante del liberalismo clasico, sostuvo que: “La Unica parte de la conducta de alguien
por la que se le puede reclamar en sociedad es la que concierne a otro”, aspecto descrito por
Nino (1989, p. 267 - 268) en términos de moral intersubjetiva. Continua Stuart Mill sefialando
que “en aquella parte que le concierne solo a él, su independencia es, por derecho, absoluta.
Elindividuo es soberano sobre si mismo, su cuerpo y su mente”, 10 que, traducido a palabras

de Nino, seria una caracteristica de la moral autorreferente.

Como vemos hay un espacio de la conducta humana que no puede ser regulado por el Estado,
aquel que en la vida de una persona solo le involucra a si misma. Por el contrario, hay otro
espacio que involucra a terceros, por lo cual ese Estado debe intervenir para garantizar la
sana convivencia. El proyecto de muerte, la muerte voluntaria o la libre disposicion de la

vida es un asunto que solo afecta al individuo, involucra un bien juridico y derecho del que
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solo él es titular. Por eso, él y nadie por él puede decidir hasta cuando ejercerlo. En los
términos de Nino (1989, p. 267 - 268) es una cuestion de la moral personal o autorreferente
y no de la moral social o intersubjetiva. Debe recordarse que este autor en consonancia con
otros como Stuart Mill, han caracterizado al Estado liberal, y posteriormente al Estado de
derecho, por la posibilidad de intervenir en la desviacion de la moral social —intersubjetiva-,
pero no en la moral autorreferente. En contraste, Carmen Juanetey (2004) sostiene que la
disposicion de la propia vida no es un asunto de establecer limites al derecho a la vida ni a la
autonomia frente a otros sujetos, para ella la cuestién radica en el ejercicio de la autonomia
del sujeto titular del derecho a la vida frente a si mismo. Asi sostiene que “No se trata, por

tanto, de resolver un conflicto de tipo interpersonal, sino intrapersonal” (p. 87).

Frente a los conflictos intrapersonales o a la moral autorreferente el Estado tiene obligaciones
negativas (situaciones juridicas de no-pretension-libertad), mientras que frente a los
conflictos interpersonales o de la moral intersubjetiva, posee obligaciones de hacer
(situaciones juridicas de deber-pretension)?’. Es por ello que prohibir la libre disposicion de
la vida, que es un asunto del fuero interno de la persona, constituye una intromisién en una
libertad que no afecta bienes de terceros. Esto contraria los postulados constitucionales a

favor de las libertades individuales, propios de los Estados de derecho.

Por otro lado, existen condiciones de sufrimientos intensos, irremediables, derivados de
enfermedad, que llevan a condiciones de existencia oprobiosas incompatibles con la idea de
dignidad humana de quien los padece. Cuando el sufrimiento para el sujeto solo puede cesar
con la muerte y solicita ayuda para morir en uso de su autonomia, la proteccion de ésta debe
ser amparada por el Estado mediante la ayuda a morir (eutanasia o la ayuda al suicidio). Si
el sufrimiento lleva a re-significar la existencia, el valor de la misma y el proyecto vital, la
posibilidad de disponer de la vida debe ser garantizada por el Estado. En este caso, la
situacion juridica inicial de libertad, cambia a pretension, con lo cual el Estado adquiere

obligaciones positivas, esto es, garantizar la ayuda a morir (méas adelante se profundizara en

2" En el siguiente apartado se desarrollara el tema de las situaciones juridicas subjetivas. En ese capitulo se explicara como frente al derecho
alavida, en su dimension positiva, el sujeto tiene una situacion juridica de pretensién frente al Estado (respeto y garantia de la vida), frente
a la cual, de manera correlativa, el Estado tiene el deber de proteccién. En la dimension negativa del derecho, existe una situacién juridica
para el Estado de no-pretensién (no puede exigirle al sujeto vivir) y, en esta dimension, para el sujeto no existe una pretension frente al
Estado més alla del respeto por dicha decision. No obstante, en esta faceta negativa, por cuenta del sufrimiento, podria surgir para el sujeto
una situacion juridica de pretension: la ayuda a morir.
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esta idea?” **). Negar la materializacién del proyecto de muerte, es un menoscabo a la

autonomia personal y, por tanto, a la dignidad humana.

Lo anterior no significa que cada persona en condiciones de sufrimiento debe optar por cesar
con su vida y solicitar ayuda a morir, pero si que, el porcentaje que de acuerdo con sus
convicciones personales asi lo decida, debe tener garantizada esa posibilidad. Asi mismo que,
si en estas condiciones la persona, en virtud de su escala de creencias, valores y preferencias,
busca la medicina paliativa como una manera de sobrellevar el sufrimiento y dignificar su
existencia, el Estado debera garantizar el acceso a ella. En consecuencia, ejercer la facultad
para disefiar e implementar un proyecto de muerte implica para el Estado la existencia de
obligaciones positivas y negativas (situaciones juridicas de pretension-deber y no-pretension-
libertad). Las negativas son de no interferencia, o sea, no hacer, no impedir, no penalizar (asi,
por ejemplo, el intento de suicidio no es una conducta punible). Mientras que las positivas,
implican poner al alcance del ciudadano los tratamientos médicos, el cuidado paliativo, asi
como la ayuda a morir. Dependera de la necesidad del paciente, que como ya se ha dicho,
esta ligada a la escala de prioridades del individuo que padece sufrimientos, a su propia idea
de dignidad.

La dignidad humana y la libre determinacion son reconocidos como principios universales
(Ortega Diaz, 2016, p. 17). Segun el principio de autonomia, los derechos individuales
protegen bienes que no solo son recursos que facilitan la libre eleccion de proyectos de vida,
sino que, ademas, su posesion no puede ser incompatible con la materializacién de dichos
proyectos; por lo tanto, tales bienes son en principio disponibles por sus titulares (Nino, C.
1989, p. 267 - 268). A pesar de ello, es comun que se sostenga que la vida no es un bien
disponible. Las limitaciones a su libre disposicion suelen justificarse en ideas que, con
fundamento en dogmas religiosos, la sacralizan. Sin embargo, estas ideas no pueden permear
la axiologia de la constitucion, su caracter ético-sustantivo que, ademas de ser democratico,
social y de derechos, es secular y laico. Ello implica que no admite simbiosis entre la religion

y el Estado®.

2 Al respecto, Margarita Boladeras (2007, p. 105) refiriéndose al ordenamiento juridico espariol, afirma que por tratarse este de un Estado
democratico, no confesional, “la legislacion no puede configurarse segln determinadas creencias religiosas y debe procurar el bien de la
ciudadania en su conjunto”.
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El Estado constitucional vigente contiene un amplio abanico de valores y principios, asi como
una extensa carta de derechos. Frente a los derechos puede afirmarse que, en primer lugar,
no son absolutos y, en segundo lugar, no pueden convertirse en obligaciones. De alli que, en
relacién con el derecho a la vida, pueda sostenerse que este no es absoluto (Ferreres, 2020)
y que no puede imponerse como una obligacion a su titular. Ademas, que, frente a éste, el
deber de proteccion del Estado cede para garantizar la dignidad humana, en razon del respeto
por la autonomia?®. Asi mismo que, el derecho a la vida no se reduce a la mera existencia y
menos a su mero padecimiento por cumplir con el deber de vivir, como un simple hecho
bioldgico, sino que, por el contrario, este derecho es una libertad que implica vivir
dignamente (Ortega Diaz, 2016, p. 25).

De manera tal que impedirle a un individuo, que asi lo ha decidido, que disponga de su vida
cuando se halla en condiciones de sufrimiento que él mismo valora indignas y obligarlo a
seguir viviendo contra su voluntad, implica reducir el valor de la persona al funcionamiento
de sus drganos vitales, a la mera existencia como vida humana, pero, al margen de su
existencia como persona; esto es, como ser autbnomo y digno. De este modo, la negacion de
la autonomia de las personas que padecen intensos sufrimientos y solicitan ayuda para morir,
constituye la imposicion del deber de vivir en condiciones en las que la persona ya no se
reconoce a si misma como un ser capaz de autodeterminarse pues la pérdida de la salud la ha
expropiado de su propio cuerpo. Es decir, se establece la obligacion de vivir la vida por el

simple hecho de la existencia, al margen de la vida digna. Al respecto,

Valle Mufiiz afirma que el texto constitucional no permite una interpretacion del
derecho a la vida incompatible con la dignidad humana, y dado que ésta supone el
rechazo de cualquier instrumentalizacion, en aras a salvaguardar el libre desarrollo de
la personalidad, le parece indiscutible que el sujeto puede disponer libremente de su
vida. (Juanatey, 2004, p. 93).

2 “|a vida impuesta contra la voluntad de su titular no es un valor constitucional ni puede configurarse como un bien juridico digno de
tutela penal” (Carbonell, p. 2). En linea: https://derechoamorir.org/wp-content/uploads/2018/04/suicidio-y-eutanasia.pdf.
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En el mismo sentido, al referirse a la constitucion espafiola, Peces-Barba Martinez (1999, p.
21) sostiene que ésta no protege la vida como la mera existencia, sino, la vida digna, o sea,
la que permite el desarrollo de la personalidad, “es decir de todas las virtualidades que hacen
posible que cada uno pueda libremente elegir sus planes de vida orientado a conseguir la

autonomia o la independencia moral.” (p. 21).

2.3. Razones constitucionales que justifican la ayuda a morir

2.3.1. Naturaleza juridica de las libertades

Como se ha advertido desde los acapites anteriores, el andlisis de la licitud de la libre
disponibilidad de la vida exige su revision a la luz de los principios constitucionales, de los
cuales se establece el reconocimiento de libertades y derechos fundamentales, a través de
normas juridicas. Para ello, siguiendo al filésofo del derecho Riccardo Guastini®, sefialaré
que un ordenamiento juridico posee (1) normas de produccion juridica, estas son
principalmente de dos clases, las que confieren competencia y las que disciplinan el ejercicio
de esta competencia o regulan el procedimiento para dictar un acto normativo3! y (2) normas
de conducta, son aquellas que califican un comportamiento omisivo 0 activo como
obligatorio, prohibido, permitido o facultativo. En este acapite aclararé la estructura de las
Gltimas y las situaciones juridicas que de ellas derivan, como un presupuesto necesario para

desarrollar la tesis que sostengo.

Las normas de conducta a su vez son imperativas (obligatorio - prohibido) y permisivas
(permitido - facultativo) (Guastini, 2016, p. 63). El contenido de las normas de conducta es
calificado mediante modalidades, las cuales tienen relaciones logicas entre si, a saber: (i)

Permitido y prohibido (no permitido), son mutuamente excluyentes. Las normas de

%0 «Bg profesor emérito de Filosofia del Derecho en la Universidad de Génova y director del Instituto Tarello para la Filosofia del Derecho
en el Departamento de Jurisprudencia de la misma universidad.(...) Su ambito de investigacion se despliega, entre otros temas, en el
analisis del lenguaje normativo, los conceptos juridicos fundamentales, la estructura de los sistemas juridicos y las técnicas de
argumentacion e interpretacion juridica.” Disponible en: http://catedradeculturajuridica.com/es/1589/presiden-riccardo-guastini.html

31 Algunos ejemplos de estas normas, en nuestro ordenamiento juridico, son la Ley 5 de 1992 (por la cual se expide el Reglamento del
Congreso), la Ley 1564 de 2012 (Cédigo General del Proceso) que define las competencias de los jueces o el articulo 93 de la Ley 136 de
1994 que establece la competencia de los alcaldes para ejecutar acuerdos municipales.
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permision conllevan una autorizacion para hacer, mientras que las prohibiciones implican el
deber de no hacer. La misma conducta no puede ser, al mismo tiempo, permitida y prohibida.
En relacion con los permisos, realizar la conducta descrita en la norma implica ejercer la
autorizacion que ella confiere, mientras que su omision no puede calificarse como una
violacién o inobservancia, no tiene una implicacién juridica. No ocurre lo mismo con las
prohibiciones, de estas se predica que abstenerse de realizar la conducta prohibida conlleva
la observancia o respeto por la norma, por el contrario, realizar la conducta prohibida

constituye su inobservancia o violacion.

(i) Obligatorio y prohibido, también tienen una relacion excluyente. Una misma conducta
no podria satisfacer, a la vez, a una norma de prohibicién y a otra de obligacién. En ambos
casos realizar la conducta que la norma exige conlleva su cumplimiento, mientras que, no
realizar el comportamiento ordenado configura su infraccion. (iii) Obligatorio implica
permitido, estd permitido cumplir una obligacion. La misma conducta no puede ser
obligatoria y, a la vez, no permitida. El deber de realizar una conducta constituye un permiso
para ejecutarla. (iv) Permiso y facultad son compatibles. La diferencia entre ambas radica en
que el permiso es la autorizacion para realizar una conducta o desempefiar un
comportamiento y no supone implicaciones respecto del no hacerlo. Mientras que la facultad

es la autorizacion para realizar y para no realizar la conducta descrita.

Las normas juridicas confieren atributos a los sujetos; por lo tanto, dan lugar a relaciones
juridicas subjetivas (Guastini, 2016, p. 83). Las situaciones juridicas, segun una tradicion
clasica®?, son reducibles a ocho posiciones basicas (cuatro originadas por las normas de
conducta y otras cuatro por las normas de produccion normativa)® las cuales pueden
presentar combinaciones entre si. Las normas de conducta atribuyen a los sujetos condiciones

juridicas de deber-pretension y libertad—no pretensién®*. Las normas de produccion juridica,

32 Guastini sostiene esta clasica division con fundamento en las teorias desarrolladas por W.N. Hohfeld (1919 - 1923), A. Ross (1958), G.
Pino (2010). A. White (1984) y Comanducci (1992) (Guastini, 2016, p. 84)

33 Otros autores como Manuel Atienza (1986 - 1897) se refieren a las situaciones juridicas como modalidades juridicas activas y pasivas.
Dentro de las primeras se encuentra el derecho subjetivo, la libertad, el poder y la inmunidad. Dentro de las negativas estan a el deber, el
no-derecho, la sujecién y la incompetencia.

3 Guastini (2016, p. 85) describe como situaciones subjetivas que representan el contenido de normas de conducta: la obligacion, la
pretension, la libertad (facultad, ausencia de obligacion), y la no-pretension (ausencia de pretension). 1) Se llama «obligacion» a la
situacion juridica de un sujeto al que se dirige una norma imperativa (una orden o una prohibicién). 2) Se llama «pretension» a la situacién
juridica de un sujeto al cual una norma (de autorizacion) le consiente exigir el cumplimiento de una obligacion por parte de otro sujeto.
3) Se llama «libertad» tanto 3.1) a la situacién juridica de un sujeto al cual una norma permisiva o facultativa le consienta llevar a cabo
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por su parte, crean situaciones juridicas de poder-sujecion, inmunidad-incompetencia. Las
situaciones juridicas tienen las siguientes relaciones: la situacion juridica de pretension
implica, de manera correlativa, la existencia de una situacion juridica de deber (obligacion o
prohibicion). La situacion juridica de libertad (facultad o ausencia de obligacion) tiene como

correlativo la situacion juridica de no-pretension.

Este desarrollo tematico es Util a esta tesis para comprender que los derechos fundamentales
como la vida, en principio, originan situaciones juridicas de libertad, del tipo facultad. Es
decir, son normas permisivas. Estos pueden ejercerse y ello implica la concrecion de la
libertad o, no ejercerse y de esto no puede predicarse inobservancia o incumplimiento de la
norma, pues asi también se materializa la libertad. Las facultades son, ontoldgicamente,
ausencia de obligacion. “Las normas permisivas son empleadas para eliminar obligaciones
precedentes en aquellos ordenamientos que incluyen el asi Illamado principio de lex
posterior” (Guastini, 2016, p. 68). Por lo tanto, cuando se configura o refuerza juridicamente
una libertad, se eliminan obligaciones preexistentes o se proscribe la configuracion de

deberes en torno de esta.

Los derechos fundamentales son atribuidos por normas ubicadas en la cuspide del
ordenamiento juridico, o sea, por principios. Por lo tanto, los derechos fundamentales son la
concrecion de principios constitucionales (Pino, 2018, p.178). “Los principios son normas
caracterizantes del ordenamiento juridico, esenciales de su identidad y axiologia politica”
(Guastini, 2016, p.p. 76 y 77). Su caracter fundamental deriva de que “estos derechos son
considerados como ‘fundantes’ respecto del ordenamiento juridico en su conjunto, son los
elementos que establecen de manera irrenunciable su identidad y formacion axiologica”
(Pino, 2018, p. 163). De manera tal que, el reconocimiento de la autonomia, como
implicacion inherente al reconocimiento de la dignidad que pregona el texto constitucional,

es el otorgamiento juridico de una libertad al sujeto. Del mismo modo, los derechos

un determinado comportamiento, como 3.2) a la situacién juridica de un sujeto al cual ninguna norma imperativa le impone llevar a cabo
un determinado comportamiento. 4) Se llama «no-pretensién» (ausencia de pretension) tanto 4.1) a la situacion juridica de un sujeto al
cual una norma le niega o le substrae explicitamente una pretension (anteriormente conferida), como 4.2) la situacion juridica de un
sujeto al cual ninguna norma le atribuye explicitamente una pretension.
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fundamentales son, en su mayoria, el reconocimiento juridico de libertades®® que concretizan
la dignidad humana, como principio rector del ordenamiento juridico. Por lo tanto, dichas
consagraciones juridicas tienen fundamento en la identidad axioldgica de la Constitucion

Politica (Pino, 2018, p. 163), es decir, en su caracter ético-sustantivo.

2.3.2. La autonomia como razon de segundo nivel en los Estados constitucionales

En los Estados constitucionales, la expresion autonomia tiene, por lo menos, tres
concepciones. Por un lado, en términos juridicos, se entiende como principio constitucional
que impone el respeto por ese rasgo moral como un mandato de optimizacion®. También es
una libertad juridicamente reforzada, una facultad. Por otro lado, puede entenderse en
términos filoséficos, como un rasgo moral de la persona. La autonomia entendida como
principio constitucional implica la atribucién juridica a un sujeto de una libertad®’. Su
consagracion como principio ubica la norma en el rango constitucional y, por lo tanto, la
constituye en un mandato de optimizacion que debe ser garantizado en la mayor medida de
las posibilidades (Alexy, 2003, p.p. 107 - 108). Al igual que los derechos fundamentales, el
principio de autonomia atribuye situaciones juridicas de libertad, en concreto, concede
facultades a los sujetos. Como se indico anteriormente, las facultades son normas permisivas

para realizar o abstenerse de hacer la conducta descrita por la norma.

La autonomia entendida como rasgo moral, es la capacidad de cada persona para
autodeterminarse en un ejercicio racional. Desde esta dimension, constituye una razon de
segundo nivel. Ello significa que, en virtud de la autonomia, la persona determina cuando
ejerce 0 no una libertad. Tratandose de los derechos fundamentales que, como ya se sefialo,
son situaciones juridicas de libertad del tipo facultad, es en razon de la autonomia que la

persona decide cudndo ejercerlos y cuando no. De alli que se predique que los derechos

% No todos los derechos fundamentales son derechos de libertades, existen derechos que protegen otros bienes como, por ejemplo, el
derecho fundamental al buen nombre, el derecho fundamental a la salud, derecho fundamental a la educacion de los nifios, etc.

% «_os principios son mandatos de optimizacién porque ordenan que algo se realice en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas. Este mandato tiene en realidad un caracter definitivo. Solo puede ser cumplido o incumplido, y siempre
estd ordenado cumplirlo plenamente.” (Alexy, 2003, p.p 107 — 108).

37 Guastini (2016, p.85) describe libertad como la (i) situacion juridica que le permite a un sujeto llevar a cabo cierto comportamiento, asi
como la que situacion juridica en la que ninguna norma le impide llevar a cabo un comportamiento.
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fundamentales tienen una dimension positiva y otra negativa (Bernal Pulido, 2005; Rengifo
Valero, 2019). Es asi como se teje una relacion inescindible entre el principio de autonomia

y el ejercicio de los derechos fundamentales como, por ejemplo, la vida.

De un lado, la autonomia como principio constitucional exige ser garantizado y respetado, y
de otro, la vida como derecho fundamental es una facultad que, en virtud de la autonomia, el
sujeto puede decidir hasta cuando ejercerla (dimension positiva) y cuando cesar su ejercicio
(dimension negativa). De este modo, la primera situacion juridica que se genera en relacion

con el derecho a la vida es la facultad de ejercerlo o no.

No obstante, en torno al derecho a la vida surgen nuevas situaciones juridicas. En la faceta
positiva de esta facultad, es decir, en su ejercicio, nace para el sujeto la situacién juridica de
pretension. Esta situacion juridica consiste en la posibilidad de exigir al Estado y a los
terceros el respeto por el derecho (la persona tiene una pretension). De manera correlativa,
para aquellos emerge la obligacion de garantia del derecho (deber de garantia para Estado y
particulares). En la faceta negativa de la facultad, cuando se decide dejar de ejercer el
derecho, surge la situacion juridica de no-pretension para el Estado. Esta consiste en que ni
él, ni los terceros pueden exigirle al sujeto que ejerza la dimension positiva del derecho a la
vida por ser una facultad y no un deber. Para el Estado y los terceros solo surgen pretensiones
frente a las personas cuando la conducta de estas esta orientada por normas imperativas, que
les imponen deberes. Como se sefiald en el acapite sobre las situaciones juridicas subjetivas,

las pretensiones son correlativas a los deberes.

Como lo propone Guastini, las normas permisivas generan facultades o permisos y
I6gicamente son excluyentes con las normas imperativas que instituyen deberes
(obligaciones o prohibiciones). Las facultades son ontolégicamente ausencia de obligacion.
Una misma conducta no puede ser definida por la norma juridica como facultad y, a la vez,
como deber. Esto seria un contrasentido. En conclusion, un derecho fundamental no puede

ser, al mismo tiempo, una libertad y un deber para su titular.
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Las normas permisivas sirven para prevenir — o en cualquier caso para invalidar — la
institucion de obligaciones (en particular, obligaciones de omitir, es decir
prohibiciones) por parte de autoridades normativas subordinadas, dentro de aquellos
ordenamientos en los que rige el principio de la lex superior (por ejemplo, si una
constitucion rigida califica como permitido un determinado comportamiento, seria
constitucionalmente ilegitima, y por tanto invalida, una ley ordinaria que pretendiera
prohibirlo.” (Guastini, 2016, p.68).

Aqui esta la primera razon para afirmar que, la libre disposicion de la vida no debe ser
penalizada en los Estados constitucionales que poseen una dimension ético sustantiva, con
base en la cual se consagran derechos fundamentales y que son instituidos sobre el
reconocimiento de la autonomia. El derecho a la vida es una facultad de su titular, éste y
nadie por él, puede decidir hasta cuando desea ejercerla o, en otras palabras, nadie puede
imponerle hacer uso de la dimensidn positiva o negativa de su derecho. Por esta razon, ejercer

la facultad en el sentido negativo: dejar de vivir, no podria dar lugar a un reproche juridico.

2.3.3. De la situacion juridica de facultad para dejar de vivir a la pretension de ayuda

a morir38

Como se viene sefialando, el derecho a la vida es una norma constitucional que atribuye a los
sujetos una situacion juridica de facultad. Asi mismo, este derecho pone al sujeto en una
situacion juridica de pretension frente al Estado, esto es: el respeto del derecho, tanto para su
ejercicio como para renunciar a él. El Estado, por su parte, se desenvuelve en dos situaciones
juridicas. La primera, el deber de garantia del ejercicio del derecho a la vida. La segunda, la
no-pretension frente al sujeto que decide dejar de vivir. En este Gltimo escenario, en principio,
la Unica situacion juridica del sujeto es la pretension de respeto por su decision de dejar de
vivir. Sin embargo, podrian existir razones constitucionalmente vélidas, en virtud de las
cuales emerja una nueva situacion juridica de pretension para el sujeto, como, por ejemplo,

el sufrimiento.

% Para la mejor compresion de este acapite, ver las referencias 27y 34
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A mi juicio, el sufrimiento es una razon para que nazca validamente la pretension de ayuda
a morir. Lo anterior quiere decir que, en estos casos, el deber del Estado ya no es Gnicamente
el respeto por la decision, sino que, también tiene el deber de permitir la participacion activa
de un tercero para ejecutar tal decision, en virtud de la voluntad del titular del derecho. El
sufrimiento funge como una razon justificante para que el sujeto adquiera una nueva situacién
juridica de pretensién. El vinculo entre la autonomia y el sufrimiento est& en que a partir de
la autonomia la persona ejerce de manera permanente sus facultades. Cuando el sujeto decide
dejar de hacerlo, porque califica la vida indigna por causa del sufrimiento y, por tanto, su
ejercicio le es indeseable, es mediante la autonomia que hace esta valoracion y adelanta la
toma de decisiones. La autonomia como razon de segundo nivel lleva al sujeto a realizar la
calificacion de dignidad de su vida, de acuerdo con su propia escala de creencias, valores y
preferencias®. Es asi como en relacion con la vida se establece una relacién indivisible entre
sufrimiento, autonomia y dignidad humana. De esta forma puede advertirse que la licita
ayuda a morir, como un mecanismo para la garantia de la autonomia en condiciones de

sufrimiento, tiene fundamento en la axiologia de la constitucion vigente.

Negar la pretension de ayuda a morir contraria la situacion juridica de facultad conferida por
el derecho fundamental -norma permisiva-, buscando darle el caracter de una situacion
juridica de deber -norma imperativa-. Es decir, se trata el derecho a la vida como una
obligacion, lo cual contradice su propia ontologia. Ademas, es un menoscabo de la
autonomia, pues si bien, en principio, la situacion juridica del Estado frente a la decision del
sujeto de dejar de vivir es de no-pretension, cuando éste requiere ayuda para morir, porque
en virtud del sufrimiento valora su vida como indigna, cambia dicha situacién juridica a una

pretension. Negarla implica desconocerle su autonomia y en consecuencia su dignidad.

En sintesis, la relacién entre el sufrimiento y la autonomia da lugar al surgimiento de la
pretension de ayuda a morir para el sujeto y, correlativamente, para el Estado el deber de
garantia de dicha pretension. Cuando en condiciones de sufrimiento y en ejercicio de la

autonomia se niega la licita ayuda a morir, obligdndosele a la persona a vivir en condiciones

39 Como se advirtio anteriormente, el concepto de dignidad es particular a cada individuo (Boladeras, 2007, p.114), debe ser comprendida
como un elemento dindmico de la sociedad y del sistema juridico (Ortega Diaz, 2016, p. 23).
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que ella misma considera indignas (i) se desconoce su caracter de sujeto moral, capaz de
autodeterminarse, de juzgar y decidir sobre los aspectos mas intimos de su existencia, de
establecer y desarrollar su proyecto de muerte; es decir, se menoscaba su autonomia,
desconociendo el principio constitucional que consagra su respeto y garantia. (ii) El
desconocimiento de la autonomia conlleva el menoscabo de la dignidad, pues impone el
deber de vivir una vida que para su propio titular es carente de valor (dignidad). (iii) Este
hecho, ignora la naturaleza juridica de un derecho, pretendiendo transformarlo en una

obligacion.

De este modo, se tienen los primeros fundamentos constitucionales para que la ayuda a morir
sea licita en el Estado constitucional: (1) el principio de autonomia es una razon de segundo
nivel, transversal al ejercicio de los derechos fundamentales. Impone la obligacion de respeto
por la facultad de ejercer el derecho, tanto para el Estado como para los terceros. (2) Cuando
con fundamento en el ejercicio de la autonomia y por razén del sufrimiento irremediable, el
individuo decide dejar de vivir porque juzga su vida indigna y pide ayuda para ello, su
situacion juridica de facultad para dejar de vivir se transforma en pretensién de ayuda a morir
que, de manera correlativa, deriva la obligacién de garantia para el Estado. (3) Los derechos
son libertades; por tanto, no pueden tratarse como obligaciones, son disponibles para su

titular. (4) La vida es un derecho disponible para su titular.

2.3.4. Deber de proteccion de la vida para el Estado

Al igual que la autonomia, la expresion “vida” tiene varios significados y calificaciones
juridicas. De un lado, vida puede entenderse como el hecho biologico. Desde su concepcion
juridica puede calificarse como un principio, un derecho fundamental, un valor y un bien
juridico. Como principio constitucional es un mandato de optimizacion que debe satisfacerse
en la mayor medida de las posibilidades (Alexy, 2003, pp. 107 - 108). De alli deriva su
consagracion como derecho fundamental (Pino, 2018, p. 178). Entendida como un derecho

fundamental, es una libertad reforzada juridicamente (Bernal Pulido, 2005, pp. 244). Ello

40 La clausula general de libertad contenida en un espacio denominado agere licere. La idea de agere licere fue acufiada en el mito de la
fundacion de la sociedad civil a partir del estado de naturaleza. Este espacio se constituia por las libertades naturales que ain no habian
sido intervenidas juridicamente. Ambito que estaba expuesto permanentemente a transgresiones del poder publico. La Gnica manera de
que se volviera resistentes a dichas intervenciones, era mediante su transformacion en un permiso legislativo. “Cuando el legislador
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implica que puede ser ejercida o no por el sujeto titular. Ademas, por su consagracion como
principio y derecho fundamental, el Estado, por regla general, tiene el deber de protegerla.
En el Estado Social de Derecho “los derechos fundamentales no revisten solo la dimension
de derechos de defensa frente a las intervenciones estatales, sino también, dentro de su
dimension prestacional la faceta de derechos de proteccion, que exigen conductas positivas

del poder publico que los garanticen” (Bernal Pulido, 2005, pp. 232-233).

Sin embargo, como ya se ha advertido, esta proteccidn no es a toda costa, no puede hacerse
contra la voluntad del titular del derecho. La proteccion encuentra limites en la autonomia,
de lo contrario, el derecho se convertiria en un deber, al margen de la dignidad y la libertad
(Carbonell, s.f, pp. 2-3). El ejercicio de la autonomia conlleva la capacidad de
autodeterminarse y establecer un proyecto vital, la posibilidad para calificar la propia vida
en términos de dignidad. En este ejercicio el sujeto puede decidir si vive 0 no. En ambos
casos, Vivir 0 no, hay una situacion juridica para el Estado de no-pretension que consiste en
que no puede exigirle a la persona que viva o que deje de hacerlo. Si el sujeto opta por la
dimension positiva del derecho, vivir, surge para ella la pretensién de garantia hacia el
Estado. Si, por el contrario, opta por la dimension negativa del derecho, dejar de vivir, en
principio no tiene ninguna situacion juridica de pretension frente al Estado. No obstante, si
la decision de dejar de vivir deriva del sufrimiento ocasionado por una enfermedad, su
situacion juridica cambia a pretension de ayuda a morir y, correlativamente, nace para el

Estado el deber de garantia de esta pretension.

El sufrimiento intenso e irremediable que ocasionan algunos estados patolégicos, en muchos
casos lleva a condiciones de vida que el propio paciente valora como indignas. Si en ejercicio
de su autonomia, la persona juzga su vida indigna y, en ese mismo ejercicio, decide renunciar
a su derecho a la vida o, en otras palabras, ejercer la dimension negativa del derecho, no solo
debe permitirsele, sino ayudarsele. La razén para que por el sufrimiento surja legitimamente
la pretensidn de ayuda a morir, esta en el reconocimiento de la dignidad humana. De cara a

esta, la vida no se entiende como un mero hecho bioldgico, sino como vida digna, es decir,

permitia una conducta naturalmente libre, la libertad se reforzaba, se convertia en una libertad juridicamente protegida”. (Bernal
Pulido, 2005, p.p 246).
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en conjunto con las prerrogativas constitucionales que derivan de la dignidad, entre las que
esta el pleno ejercicio de la autonomia, que implica vivir acorde a las propias convicciones.
En consecuencia, cuando por el sufrimiento y a partir de la autonomia, la persona juzga su
vida indigna, una mera existencia, esta condicion no deberia ser protegida por el Estado. Con
fundamento en la autonomia, el Estado queda liberado del deber de proteger la vida que para
su propio titular no es digna, pues contra la voluntad de este no tiene fundamento el amparo

constitucional.

La vida que protege el Estado es la vida digna, que no es posible si se menoscaba la
autonomia. En este sentido, Francisco Farfan (2008) afirma que, en nuestro pais, la vida
que se tutela en la Constitucion Politica de 1991 tiene matices y que en un Estado democratico
no es posible “pretender la imposicion de una vida contra la voluntad del hombre
que a consecuencia de una enfermedad terminal se encuentra en unas circunstancias
de indignidad en las que no se reconoce como un ser racional, inteligente y capaz
de auto determinarse” (p. 308). En armonia con esto, Ortega Diaz (2016, p. 25) sefiala que
“la vida (...) no se reduce a la ‘mera existencia del ser’, al ‘vivir por el solo
hecho natural de vivir’, sino que se integra con otros valores y otras prerrogativas,

>

que comprendidos sistematicamente crean la categoria de ‘vida digna’.’

En ausencia de capacidad de autodeterminacion (autonomia), en principio, para el Estado
prevalece el deber de salvaguardar la vida, pero, si esta esta presente, es imperativa su
garantia. Entonces, puede afirmarse que el deber de proteccion de la vida para el Estado surge
como situacion juridica de obligacidn, correlativa del ejercicio de la dimension positiva del
derecho a la vida por parte del sujeto, asi como en ausencia de capacidad de

autodeterminacion®t.

La afirmacion de que la vida es un derecho dependiente de la voluntad de su titular

no significa que no exista una valoracion positiva de aquélla con independencia de

41 Supuestos en los que la persona nunca haya desarrollado su rasgo de ser autbnomo y, por tanto, no sea posible ejercer el consentimiento
sustituto. Ejemplo de ello son las personas que nacen con severas lesiones cerebrales por hipoxia (paralisis cerebral), o que durante su
nifiez, antes de alcanzar competencias para la autodeterminacion, sufren lesiones neuroldgicas que impiden de manera permanente el
ejercicio del raciocinio, de la autonomia.
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ésta. El ordenamiento constitucional no es neutral: la vida es un valor, la muerte no.
Por ello, no s6lo es 16gico, sino absolutamente consustancial a los valores que inspiran
nuestro ordenamiento juridico que el Derecho no sea neutral ante la vida o la muerte,
y que prevea medidas tendentes a que el ciudadano que se encuentre en cualquier
trance desee la continuidad de su vida. Y s6lo cuando pueda asegurarse su voluntad
contraria, levante la tutela que le dispensa. Asi y sélo asi, estard otorgando al ser

humano el tratamiento que su dignidad merece (Carbonell, s.f, p. 3).

Una conducta distinta trasforma el derecho del paciente en la obligaciéon de vivir una vida
indigna, no solo por los oprobios y el sufrimiento que ocasiona la enfermedad, sino, por el
menoscabo de su autonomia. El texto constitucional no permite una interpretacion del
derecho a la vida que no sea compatible con la dignidad humana. EIl deber de vivir una vida
carente de dignidad implica una anulacion de la dignidad y de la autonomia, es una
instrumentalizacion de la persona para la preservacion de la vida como simple hecho

bioldgico o para satisfacer las creencias y convicciones de otros.

(...) la vida, en el ordenamiento juridico constitucional colombiano, es un
derecho humano fundamental superior e inviolable, pero que no se reduce a
<<la mera existencia>>, sino que su efectividad se integra con la garantia de
otras prerrogativas constitucionales, entre ellas, el valor y principio rector de
la dignidad humana, asi como los derechos fundamentales a la igualdad,
libertad, libre desarrollo de la personalidad, entre otros. (Ortega Diaz, 2016. p.
35).

De otro lado, la calificacion de vida digna, siempre que sea posible el ejercicio de la
autonomia, corresponde al sujeto. Solo é€l, de acuerdo con su escala de valores, principios y
necesidades puede determinar si su vida carece o no de dignidad. Cuando la persona juzga
su vida como indigna por el sufrimiento ocasionado por una enfermedad, no solo tiene la
facultad para dejar de vivir, sino que el Estado debe brindarle la ayuda que necesita para
morir. Este no puede negarse argumentando el deber de proteger la vida. Como ya se sefialo,

el alcance de dicho deber de proteccion para el Estado abarca la dimension positiva del
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derecho, aun si no hay capacidad de autodeterminacion (autonomia), pero no llega hasta
proteger la vida en contra del titular del derecho, “sélo la vida libremente deseada por su

titular puede merecer el calificativo de bien juridico protegido” (Carbonell, s.f, pp. 2-3).

La dignidad humana como principio rector, transversal al ordenamiento juridico, se
materializa en el reconocimiento de derechos fundamentales. De acuerdo con “VALLE
MUNIZ (1989) la clave de béveda en la interpretacion del alcance y limites de la proteccion
de los derechos fundamentales es el entendimiento de los mismos como realidades
normativas dindmicas configuradoras de la dignidad de la persona.” (Carbonell, s.f, p. 2).
Los derechos fundamentales tienen naturaleza de principios, pues son estos los que definen
su contenido (Pino, 2018, p. 178). Los principios constitucionales no son absolutos, por ello,
ningun derecho lo es. Entre los principios puede darse colision, la cual se resuelve mediante
ponderacion, asignando a cada uno un peso abstracto para determinar en cada caso concreto,
cuél pesa mas (Alexy, 2003). Mediante la autonomia se realiza ponderacion de razones para

el ejercicio de esos derechos.

Asi, la vida como derecho fundamental tampoco es un derecho absoluto (Ferreres, 2020),
puede someterse a ponderacidén con otros principios constitucionales para, en cada caso
concreto, determinar en qué medida mediante la satisfaccion de uno u otro, se materializa en
mayor grado la dignidad humana*?. Como sostienen Bernal Cuellar y Montealegre Lynett
(2013, p. 81) "el respeto por la dignidad humana no est4d asegurado simplemente
con la garantia de ciertos derechos fundamentales considerados en abstracto, puesto
que la situacion concreta puede exigir ampliar el &mbito de amparo”. Es decir, si
bien los derechos fundamentales, individualmente considerados, buscan materializar la
dignidad humana, cuando estos se encuentran en colision, en cada caso concreto, habréa que

determinar en qué medida, de qué manera, y mediante cuél de ellos se logra la mayor

42 |os principios constitucionales no son absolutos, estan sujetos a las reglas de la ponderacion para asignar un peso abstracto a cada uno

de ellos, en cada caso concreto. Los derechos fundamentales son la expresion del contenido de los principios constitucionales, por tanto,
ningln derecho es absoluto.
En este caso, los derechos en colisién son la vida y la autonomia personal, pues se debe indicar cuél de ellos debe prevalecer, si la vida
como valor absoluto independientemente del deseo de su titular o la autonomia de quien toma la decision de no vivir mas por considerar
su vida indigna (Ortega Diaz, 2016, p. 17). Asi mismo se ha sostenido en otros ordenamientos juridicos, como por ejemplo el espafiol.
Al respecto, sefiala Carbonell (s.f, p. 2), “la vida es un derecho, no un deber y, como ha reconocido la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de abril de 1985, no existen derechos absolutos.”
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satisfaccion posible del principio de dignidad. Cuando el sujeto, en un ejercicio de
ponderacién, considera su vida indigna, por un lado, la dimensién positiva del derecho a la
vida pierde peso concreto, mientras que, por otro, la libre determinacion o autonomia gana
peso, por lo cual, en este contexto, la ayuda a morir se torna idénea y necesaria*® para

satisfacer su dignidad.

En un estado secular y laico, la sacralizacion del derecho a la vida no encuentra fundamento
en la dimension ético sustantiva de la Constitucion, precisamente porque ésta filosofia
politica propende por la separacion entre el Estado y la religion. Asi como la pluralidad y la
libertad de credo, entre otros. No obstante, como lo expone Ortega Diaz (2016, p. 66) en
nuestro ordenamiento juridico es notoria la intromision de dogmas éticos, morales y
religiosos, en particular de la iglesia catdlica, en las discusiones juridicas sobre la ayuda a
morir (eutanasia o suicidio asistido). En su libro Eutanasia. De Delito a Derecho Humano
Fundamental sefiala que las discusiones respecto a la disponibilidad de la vida deben
abordarse al margen de parametros morales o confesionales. Por el contrario, deben ser
desarrollados desde la “racionalidad secular y laica propia de las sociedades modernas” (p.
66) con el propdsito de materializar principios, valores y derechos universales, tales como la
libertad, la autonomia personal y la dignidad. Ademas, deben dar respuesta a las necesidades

propias de las dindmicas sociales. Para este autor el tema de la eutanasia

debe ser regulado al margen de la ética y la religion y mas al lado de la defensa del
principio y valor fundante del Estado Social de Derecho de la dignidad humana y del
respeto por la libertad y autonomia del hombre, méxime cuando en la era del Estado

moderno, se supone superada la relacion simbidtica entre Iglesia y Estado (p. 160).

En consonancia con lo anterior, Juanatey (2004) considera que “el castigo de las conductas
de cooperacion en el suicidio de un tercero ‘no encuentra explicacion en la configuracion

constitucional del derecho de autodeterminacion’ y que son mas bien razones éticas o

9

religiosas las que permiten justificar su existencia™ (p. 23). En nuestro ordenamiento

43 Alexy describe el test de proporcionalidad como una técnica para resolver la colision de principios. Esta constituido por tres subreglas
que deben ser valoradas una a una otorgando peso a cada principio. Estas son: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
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juridico, al igual que en el espafiol, las conductas de ayuda a morir son penalizadas. Los tipos
en los cuales puede enmarcarse son la ayuda al suicidio y el homicidio por piedad. Asi, lo
que en el lenguaje comun suele denominarse eutanasia, expresion a través de la cual se
representan una multiplicidad de situaciones, como se expuso en el capitulo primero, desde
el punto de vista penal puede catalogarse como delito, v.gr. ayuda al suicidio y el homicidio

por piedad.

Para cerrar este apartado, haré referencia a algunas definiciones de eutanasia que, aunque no
coinciden de manera exacta con la definicion que se ha propuesto en ésta tesis, tienen con
ella elementos en comun, los cuales resaltaré porque en estos puntos de convergencia, a mi
juicio, se fundamenta la constitucionalidad de la conducta. En el Manual de Bioética

General, Ciccone (1997, p. 428) la define como:

La muerte indolora infligida a una persona humana, consciente o0 no, que sufre
abundantemente a causa de enfermedades graves e incurables o por su condicion de
disminuido, sean estas dolencias congénitas o adquiridas, llevada a cabo de manera
deliberada por el personal sanitario o al menos con su ayuda (...)-porque se considera
irracional que prosiga una vida que, en tales condiciones, se valora como ya no digna de

ser vivida.

Diez Ripollés (1996, p. 511) en el Tratamiento Juridico de la Eutanasia, indica que es:

(...) aquel comportamiento que, de acuerdo con la voluntad o interés de otra persona
que padece una lesion o enfermedad incurable, generalmente mortal, que le cause graves
sufrimientos y/o le afecta considerablemente a su calidad de vida, da lugar a la

produccidn, anticipacion, o no aplazamiento de la muerte del afectado.

Al margen de la discusion desarrollada en el capitulo primero, sobre el significado actual que

debe tener la expresion eutanasia**, hago alusion a las definiciones de Ciccone y Diez

4 “Acto médico encaminado a terminar de manera activa y deliberada con la vida de un paciente, por solicitud de éste, a causa del
sufrimiento irremediable y el menoscabo de la dignidad que le ocasiona una lesion fisica 0 una enfermedad grave, irreversible e
incurable”. Definicion propia.
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Ripollés para resaltar que existen, por lo menos, dos caracteristicas en comuln entre estas tres
definiciones. Estas convergencias son precisamente las que fundamentan la licitud de la
conducta, a la luz de la Constitucion. Ellas son: (i) la satisfaccién de la autonomia de los
pacientes que sufren de manera irremediable por causa de una enfermedad. (ii) La
calificacidn de vida indigna que estas personas hacen de su propia existencia, en razén del

sufrimiento.

2.4. El bien juridico vida y su proteccion a traves del derecho penal.

2.4.1. Prohibicidn del exceso

La vida como valor, bien juridico y derecho fundamental debe ser protegida por el Estado,
aunque su proteccion no es absoluta. Como derecho fundamental es una libertad que puede
ejercerse en virtud de la autonomia. Entendida como bien juridico exige la proteccion del
Estado a través del derecho penal. El derecho penal tiene la funcion de asegurar la
convivencia pacifica, mediante la proteccién subsidiaria de los bienes juridicos de que son
titulares las personas o la sociedad (Bernal Pulido, 2005, p. 311). De alli que ciertos tipos
penales se enmarcan en delitos contra la vida, entre ellos los relacionados con la ayuda a

morir (homicidio por piedad y ayuda al suicidio).

La lesion al bien juridico vida, en principio, impone al Estado el deber de sancionar. Sin
embargo, segun el articulo 32 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) hay ausencia de
responsabilidad cuando “se actle con el consentimiento validamente emitido por parte del
titular del bien juridico, en los casos en los que se pueda disponer del mismo”. Esta norma,
consagra una regla de respeto por la autonomia del sujeto para disponer de sus bienes
juridicos, cuando ellos son disponibles. En este trabajo se ha sostenido ampliamente que la
vida es disponible para su titular. El mismo analisis es trasladable a su concepcion como bien

juridico. Es disponible tanto por tener naturaleza juridica de libertad: facultad (puede
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ejercerse 0 no), asi como por su naturaleza de principio: derecho fundamental (ponderable,

no absoluto).

Ademas, en otros términos, cdmo los que sefiala Rengifo Varona (2019, p. 21), dentro de
cada sociedad se desarrollan valores e intereses que adoptan su propio peso. El valor asignado
a cada uno de ellos “se determina al realizar juicios valorativos sobre el objeto de proteccion,
de tal suerte que, si su menoscabo no atenta de manera efectiva contra la preservacion de la
sociedad o su desarrollo, dicho bien resulta ser disponible” (p. 21). Por tanto, no son
disponibles aquellos bienes que interfieran con el correcto funcionamiento del Estado o la
sociedad. Si la vulneracion de un bien no trasciende la linea de lo individual, la sancion de
su agresion solo podra aplicarse cuando su titular lo exija, “la vida merece proteccion, pero
no de todas las conductas, sino tan sélo de aquellas que atenten contra los fines del Estado.”
(Rengifo Varona, 2019, p. 109). Cuando asi ocurre el Estado debe responder con su ius

puniendi.

La libre disposicion de la propia vida es un conflicto intrapersonal (Juanatey, 2004, p. 87),
no trasciende a la esfera de la colectividad, por tanto, solo puede considerarse punible una
lesion al bien juridico vida, cuando ésta es producida en contra de la voluntad de su titular,
lo que exige la intervencion del Estado con su poder punitivo. “La libertad debe situarse ‘en
la clspide de los valores™ y, por ello, lo que debe hacerse es respetar hasta sus Gltimas
consecuencias el principio de la autonomia de la voluntad: la vida sélo debe ser defendida
si el sujeto pasivo, esto es, el titular de dicho bien juridico, asi lo quiere’" (Juanatey, 2004,
p. 91). Desde este entendido, la libre disposicion del bien juridico vida por parte del titular,
asi como no implica punicion en el intento de suicidio, tampoco deberia comprometer la

responsabilidad de quien ayuda a morir por solicitud del titular®.

Por lo anterior, es posible sostener que el bien juridico vida que se protege mediante la
potestad punitiva del Estado es el valorado, querido, apreciado por su titular. Asi, por

ejemplo, Carbonell (s.f.) refiriéndose al ordenamiento juridico espariol expone que el derecho

“ Otro ejemplo ilustrativo, referido a un bien juridico equivalente a la vida, es el de la integridad personal en el escenario de un acto médico.
En este contexto las lesiones consentidas en el marco de una intervencion médica, tales como una amputacion, una incision, etc, son
impunes con base en el consentimiento del titular.
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a la vida debe entenderse desde una vision integradora entre este y la libertad. Es decir, a la
luz del libre desarrollo de la personalidad. Bajo esta interpretacion se debe considerar que
“la vida impuesta contra la voluntad de su titular no es un valor constitucional ni puede
configurarse como un bien juridico digno de tutela penal, (...) sélo la vida libremente
deseada por su titular puede merecer el calificativo de bien juridico protegido”. La vida es
un bien juridico de naturaleza individual y “no existe, en ese sentido, una especie de ‘funcion
social de la vida’”. Las reflexiones de Carbonell sobre el ordenamiento espafiol son
trasladables a nuestro contexto pues, en ambos escenarios, nos movemos en el marco del
Estado constitucional, caracterizado por poseer una dimension ético sustantiva, esto es,
fundada en valores y principios (Luque, 2014, pp. 19 - 20). En consonancia con esto Rodota
(2010, p. 242) afirma que:

Convertido en <<regla de vida>>, el consentimiento de la persona hace
posible una disponibilidad del yo que se extiende a todo el arco de la
existencia y que acaba convirtiéndose en regla fundamental del morir (...).
Estas reglas del vivir y del morir, en efecto, tienen su raiz en el respeto
de la autonomia de la persona. Nacen como reglas de libertad y por tanto
deben ser protegidas frente a los riesgos y a la tentacion de volver a poner
en manos de sujetos externos el poder de aduefiarse del cuerpo y su destino,
sin que por ello haya que excluir la posibilidad de una provechosa <<alianza

terapéutica>> entre el medico y el paciente.

La ayuda a morir solicitada en virtud de la autonomia, por quien padece sufrimientos, no
debe ser materia de regulacion y puncion penal y menos de imposicién de sanciones a traves
del ius punendi del Estado. Esto ya que los derechos fundamentales y el principio de
proporcionalidad son un limite a la legislacion penal. Por ello, la limitacion por parte del
derecho penal a los derechos fundamentales solo es posible mediante un ejercicio de
ponderacion. Cuando se trata de los derechos de defensa contra las intervenciones penales,
los principios de la proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto) se desarrollan bajo la regla de interdiccion del exceso. Lo anterior implica que el

grado de realizacion del objetivo de la intervencion debe ser menor o, por lo menos
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equivalente, al grado de afectacion del bien o derecho fundamental que se interviene. Esto
significa que la norma debe generar un beneficio mayor que el perjuicio ocasionado con el
principio sacrificado. Cuando lo relevante son los derechos de proteccién, los principios de
la ponderacion se desarrollan bajo la regla de la prohibicion de proteccion deficiente. Esto
quiere decir que el legislador con la norma debe garantizar una proteccion del bien juridico
o derecho en la mayor medida posible y que se prohibe la proteccién parcial (Bernal Pulido,
2005, pp. 258 - 290).

El Estado es quien determina la disponibilidad o no del bien juridico protegido, pero esta
potestad no puede ejercerla de manera arbitraria, sino que atiende a las realidades sociales
(Rengifo Varona, 2019, p.21) y su ejercicio debe ser compatible con los postulados
constitucionales. Como sostiene Guastini (2016, p. 68) si una conducta es calificada como
permitida por la Constitucion, seria ilegitimo que una ley ordinaria pretendiera prohibirla.
Por ello, la tipificacion de la ayuda al suicidio y la eutanasia, en casos donde es a peticion del
sujeto por el insoportable sufrimiento que presenta, puede tornar arbitraria la proteccion del
bien juridico vida por parte del Estado (Rengifo Varona, 2019). En el caso de la persona que
padece intensos sufrimientos por enfermedad grave e incurable, privilegiar la vida como mera
existencia y sacrificar el ejercicio de la autonomia de quien sufre, a la luz de esta tesis, es una
medida que no supera el test de proporcionalidad. Las normas con esta orientacion establecen
el deber de vivir una vida carente de dignidad, lo cual contraria a la Carta Politica y se
constituye en un exceso del poder punitivo del Estado. De otro lado, estas medidas
desconocen una demanda social que en torno a la muerte voluntaria y a la ayuda a morir se

origina en nuestros tiempos (Gascon, 2002, p. 58).

Si bien, en el Estado colombiano la vida es concebida como un bien juridico de especial
proteccién por parte del derecho penal, autores como Rengifo Varona (2019, p. 36)
consideran que “existe una sobreproteccion de dicho bien juridico, pues conductas como el

homicidio por piedad o la induccion a ayuda al suicidio (en determinados casos) no deberian

hacer parte de la legislacion penal (...), violentandose la prohibicion de exceso que establece
la propia doctrina del bien juridico.” Al respecto, Ortega Diaz (2016, p. 27) afirma que se

debe apartar la eutanasia del ambito de regulacion del derecho penal, ya que
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“toda existencia humana que se desarrolle en condiciones dignas, justas y acordes con
un proyecto autoconsciente de vida, determinado por el propio individuo, también debe
culminar, en iguales condiciones, es decir, por disposicion del titular del derecho quien
al ver concluido su proyecto vital, su realizacion personal o prever la imposibilidad de
seguir viviendo, opta por finalizar su ciclo anticipadamente, para salvaguardar su

dignidad y su valor como un ser humano.”

Comparto con Ortega Diaz (2016) la idea de que de este modo se hace efectivo el principio
antropocéntrico, el cual conlleva “el reconocimiento de la libre autodeterminacion de
la persona, como maxima expresion del valor y derecho humano fundamental de
la libertad, que ligado a la dignidad humana, constituirian para el legislador una
guia y a su vez un limite” (p. 23). Los derechos de las personas “aun cuando puedan ser
considerados valores positivos en si mismos, constituyen basicamente el contenido de su
dignidad, y no pueden ser desgajados de una concepcion personalista del hombre como un
fin en si mismo y duefio de su destino.” (Carbonell, s.f, p. 2). Lo anterior exige establecer una
regulacion respetuosa de la decisién autoconsciente de un individuo de *“ poner fin a
su existencia por si mismo o por intermedio de otro, con el fin de concluir su
ciclo vital en condiciones dignas, justas y sin degradacion de su ser” (Ortega Diaz,
2016, p. 23).

Bernal Pulido (2005, pp. 226 - 258) sefiala que la Constitucidn protege la libertad general de
accion con normas de derecho fundamental. Asi la tipificacion penal de una conducta implica
una intervencién en esa libertad general de accion, por lo que, ésta debe estar justificada.
Ademas, la pena debe guardar proporcion con la proteccion de los derechos y bienes que
justifiquen su imposicion. Las intervenciones del Estado en los derechos y bienes de sus
afiliados sélo son legitimas si responden a la necesidad de proteger otros derechos o bienes
juridicos y si no lo hacen de manera desproporcionada. Para Juanatey (2004, p. 94) “la
libertad representa la norma de clausura del sistema de derechos fundamentales”. Rengifo
Varona (2019) afirma que el poder punitivo del Estado solo es legitimo si se desenvuelve

bajo parametros de necesidad y proteccion. En este marco de accion debe aceptarse que “la
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vida como bien juridico no sélo contiene una vertiente positiva, sino también otra negativa
que requiere reconocimiento por parte del Estado y que, se complementa con otros derechos

fundamentales como la dignidad humana y la libertad” (p. 37).

Si bien es claro por qué la vida como valor y principio constitucional es protegida por el
Estado, no queda claro por qué cuando su titular decide renunciar a ella, por intermedio de
otro, este tercero compromete su responsabilidad, si lo que hace es brindar ayuda a quien
decide disponer libremente de un bien que para él es renunciable, pues como sostiene Bernal
Pulido “(l)os derechos fundamentales en su dimensidn negativa y positiva trazan un marco
que limita al legislador penal” (2005, p. 319). Esto, en principio, pareceria ser aceptado por
el legislador penal colombiano, por lo que en nuestro ordenamiento juridico el intento de
suicidio no es una conducta punible. En consonancia con ello Carbonell, refiriéndose al
ordenamiento juridico espafiol, afirma que “el suicidio es un acto no prohibido por la ley; y
tal consideracion conduce a que, materialmente, no pueda resultar obligada la punicién de
las conductas de participacion en un suicidio libremente deseado y cuya voluntad haya sido

seriamente expresada.” (Carbonell, s.f, p. 3).

En un Estado Social y Democrético de Derecho, fundado en el respeto por la dignidad
(...) en aquellos casos de personas que padecen ‘intensos sufrimientos provenientes
de lesion corporal o enfermedad grave e incurable’, prevalece la decision libre y
voluntaria de quien resuelve finalizar su ciclo vital, toda vez que, la vida digna implica
también, el derecho, igualmente fundamental a morir en igual condicidn, pues no
puede obligarse a un ser humano a prolongar su existencia, cuando no lo desea, pues
ello equivaldria a permitir un trato cruel e inhumano y a anular su autonomia como
sujeto de derechos. En consecuencia, no es necesaria la intervencion del aparato
punitivo del Estado.” (Ortega Diaz, 2016, p.p. 17 - 18)

A pesar de lo anterior, en nuestro sistema normativo, la ayuda a morir en el marco del derecho
penal se sanciona como delito (homicidio por piedad o ayuda al suicidio), aun cuando la
conducta dé respuesta a una pretension juridica valida del titular del derecho a la vida,

originada por el sufrimiento y en uso de su autonomia. No obstante, los pronunciamientos de
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la Corte Constitucional han establecido situaciones de no antijuridicidad de la conducta,
como se verd en el capitulo tres. Lo cuestionable de estos pronunciamientos, a mi juicio, es
que al parecer la no antijuridicidad solo emerge en el contexto de ayuda a morir de pacientes
con una enfermedad terminal. Tal hecho desconoce la autonomia y la pretension de ayuda a
morir de muchos otros pacientes que sufren irremediablemente por causa de una enfermedad
grave, degenerativa e incurable o por un padecimiento grave, cronico, incurable e

imposibilitante.

2.4.2. Antijuridicidad de la ayuda a morir

En nuestro ordenamiento juridico la ayuda a morir del paciente que sufre encuentra
justificacion en el ejercicio de la autonomia que, con fundamento en el sufrimiento,
transforma la situacion juridica de libertad para ejercer la dimensién negativa del derecho a
la vida, en una pretension: la ayuda a morir. Situacion frente a la cual el Estado de manera
correlativa adquiere el deber de garantia. La voluntad, el consentimiento, la decision del
sujeto para disponer de este bien juridico son expresiones de su autonomia. La garantia de la

autonomia es un principio que caracteriza a la Constitucion Politica de 1991.

El respeto por la autonomia es reconocido en el Caodigo Penal vigente. Como ya se advirtio,
el articulo 32 de este estatuto establece como situacion de ausencia de responsabilidad la libre
disposicion del bien juridico por parte de su titular. Es decir, determina la carencia de
antijuridicidad de una conducta cuando se lesiona un bien disponible, con el consentimiento
de su titular. Rengifo Varona (2019, p.17) argumenta que, en materia penal, el
consentimiento tiene dos efectos juridicos. EI primero, puede ser una causa de atipicidad,
cuando la configuracién de la conducta punible exige la ausencia de autorizacion para la
lesion del bien juridico por parte de su titular. El segundo, puede ser causal de antijuridicidad,
cuando la lesion del bien juridico se encuentra justificada en la voluntad del titular del
derecho, que de manera consiente autoriza su lesién. Este autor describe los elementos

necesarios para que se dé la justificacion de la conducta de la siguiente manera:

consentimiento validamente emitido por su titular, libre de error, fuerza o dolo; que
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sea otorgado de forma previa o concomitante a la conducta lesiva; que sea de manera
expresa o tacita y; que se trate de un bien juridico disponible. De tal suerte que en
cumplimiento de éstos, el derecho penal debe ceder frente a la autonomia de la

persona (Rengifo Varona, 2019, p. 71).

En este sentido, el derecho a la vida como facultad juridica, es un bien disponible, su titular
“en uso de la autonomia que le es reconocida, puede consentir que un tercero lo lesione, ya
sea de manera directa o cooperando en ello, como en los casos de homicidio por piedad o
de ayuda al suicidio” (Rengifo Varona, 2019, p.72). Al respecto Machado Rodriguez (2012)
sefiala que en la doctrina penal se han realizado distinciones entre acuerdo y consentimiento.
Uno tiene consecuencias en la atipicidad, mientras que el otro es una justificante de la
conducta. El acuerdo “acta excluyendo la tipicidad en los casos en que la accion tipica
presupone ya conceptualmente un actuar contra o sin la voluntad del lesionado” (p. 32). El
consentimiento, por el contrario, es “una renuncia al bien juridico que tendria fuerza
justificante desde el punto de vista juridico-consuetudinario como consecuencia del derecho
de autodeterminacion individual o sobre la base juridico-constitucional de la libertad de

accion” (p. 32).

De conformidad con la disposicion normativa contenida en el articulo 32 del Codigo Penal,
en nuestro ordenamiento juridico el consentimiento del titular del bien juridico para su
disposicion es causal de justificacion de la conducta. Es decir, da lugar a la exclusion de
responsabilidad penal. Este razonamiento, en mi criterio, abarca la disposicién que hace el
titular del bien juridico, por intermedio de un tercero, cuando la razon de ello es la
salvaguarda de su dignidad humana. En este sentido la eutanasia y el suicidio asistido,
entendidos ambos como un acto médico encaminado a terminar de manera activa y deliberada
con la vida de un paciente, por solicitud de éste, a causa del sufrimiento irremediable que le
ocasiona una enfermedad, no deberia comprometer la responsabilidad de quién ayuda a
morir. Maxime cuando en nuestro ordenamiento juridico el suicidio, ni siquiera en la
modalidad de tentativa, es un acto punible; por lo tanto, no deberian serlo las conductas de

colaboracion en el mismo (tipificadas en los articulos 106 y 107 del Codigo Penal).

La ayuda al suicidio (art .107) es un tipo penal que persé implica el ejercicio de la autonomia,
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pues por definicion el suicidio conlleva la voluntad de morir. Esta conducta carece de
antijuridicidad en virtud de la disposicién que mediante ella se realiza del bien juridico vida.
Rengifo Varona (2019) citando a Roxin sefiala que este autor justifica el suicidio asistido,
entre otras razones por que “dogmaticamente es plausible defender la impunidad de la
conducta de aquel que ayuda en el suicidio, pues no puede castigarse a quien participa en
un comportamiento atipico” (p. 102). Esta norma es una forma de participacion elevada a
categoria de tipo penal autdbnomo, donde se sanciona la participacién en un hecho atipico (el
suicidio). El principio de accesoriedad en materia de autoria implica que no puede haber
participacion punible, en un comportamiento en el cual la conducta del autor no es injusta.
En sintesis, la configuracién de este tipo penal contraria los postulados constitucionales de

autonomia y dignidad humana.

Por su parte, el tipo penal de homicidio por piedad (contenido en el art. 106 del Codigo
Penal), no conlleva per se el consentimiento del sujeto. El andlisis de la conducta punible,
bajo la oOptica de la Constitucion, permite establecer que cuando hay consentimiento y
sufrimiento, esta carece de antijuridicidad. De este modo, se encuadran en el tipo Gnicamente
los supuestos en los cuales el comportamiento se desarrolla sin el consentimiento del titular
de la vida. Sin embargo, el analisis del alcance y constitucionalidad de estos tipos penales,
desborda el objeto de esta tesis. En este trabajo se ha procurado la delimitacion conceptual
del término eutanasia, significado bajo el cual, a la luz de la Constitucién vigente, este acto

médico no podria ser considerado un delito.

En sintesis, el reconocimiento de la autonomia da el estatus de vida digna a la existencia,
incluso cuando se decide renunciar a ella. Asi también, se reconoce la dignidad de la persona
cuando, en uso de la autonomia, y en medio del sufrimiento intenso, derivado de una
enfermedad grave e incurable o de una lesion fisica, decide continuar ejerciendo la dimension
positiva del derecho la vida y acude a los cuidados paliativos como un mecanismo para
mitigar el dolor y esperar que, de acuerdo con su escala de valores y preferencias, la muerte

Ilegue naturalmente.
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La muerte digna, su reconocimiento cémo derecho®, su desmitificacion y su
entendimiento como un hecho que autbnomamente puede ser escogido por quien es
el titular de la vida, es un tema que debe entrar a analizarse desde una perspectiva
humanistica més que punitiva y por ello, la intervencion del derecho debe estar
enfocada no a su represion, sino mas al disefio de disposiciones normativas que
delineen de manera clara las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las cuales se
puede practicar la eutanasia y por qué no, establecer su practica como un derecho,
cuya titularidad estaria en cabeza de quienes por sus condiciones fisicas no pueden
desarrollar un proyecto de vida con dignidad, teniendo siempre como premisa que
‘nadie puede ser obligado a vivir’ si su existencia se reduce Unicamente a ser un ser

vivo sin més (Ortega Diaz, 2016, p. 21).

La dignidad humana es un principio rector del Estado constitucional instituido por la
Constitucion Politica de 1991. Esta se concreta en la configuracion y garantia de los derechos
fundamentales. Implica el reconocimiento de la persona como sujeto moral y autbnomo,
capaz de autodeterminarse, establecer su proyecto de vida y de muerte en coherencia con su
propia escala de valores y preferencias, asi como de actuar y tomar decisiones acordes con
ello. En virtud de la autonomia -libertad*’-, la persona tiene la facultad de ejercer la
dimension positiva 0 negativa de los derechos que se reconocen juridicamente en aras de

concretar la dignidad.

De este modo, en ejercicio de la autonomia, frente al derecho a la vida la persona puede
decidir vivir o no. En otras palabras, el derecho a la vida es disponible para su titular. Cuando
el individuo opta por la faceta negativa del derecho, dejar de vivir, surge para el Estado la
situacion juridica de no-pretension. Por ello, ni el suicidio ni la tentativa son conductas
punibles. En presencia de un sufrimiento que la persona juzga contrario a su dignidad, la

situacion juridica inicial de libertad para ejercer la dimension negativa se transforma en

“6 En esta tesis no se plantea que la ayuda a morir deba reconocerse a partir del entendimiento de un derecho auténomo a la muerte digna.
Lo que se ha sostenido es que el derecho a la vida tiene una dimension negativa y otra positiva. Su ejercicio desde la dimension negativa,
en principio, solo deriva para el Estado el deber de respeto o una situacion juridica de no pretension. Sin embargo, cuando en ejercicio
de la autonomia y por cuenta del sufrimiento, la persona decide ejercer la dimension negativa del derecho a la vida, nace el deber de
ayuda a morir para el Estado, como un mecanismo para garantizar el respeto por la dignidad humana. En esta dinamica esta implicito el
logro de una muerte digna, segdn la propia medida de dignidad del titular del derecho.

47“Las situaciones subjetivas que representan el contenido de normas de conducta pueden clasificarse en cuatro: obligacion, pretension,
libertad y no pretension.” (Guastini, 2016, p. 85).
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situacion juridica de pretensién, con lo cual, de manera correlativa, surge un deber para el
Estado. Este consiste en la garantia de la autonomia mediante la ayuda a morir (eutanasia

activa o ayuda al suicidio).

La garantia de la autonomia como mecanismo para concretar la dignidad humana, es la razén
constitucional justificante de la préactica licita de la ayuda a morir. ElI reconocimiento
constitucional de la autonomia exige el respeto por la decision de dejar de vivir. Cuando esta
decisién deriva del sufrimiento que lleva a la persona a valorar su vida indigna y pide ayuda

a morir, ésta debe ser concedida como un mecanismo para garantizar la dignidad humana.

El respeto por la autonomia tiene como consecuencia la garantia de una muerte digna, segun
la propia medida de dignidad del titular del derecho a la vida. La disponibilidad de la vida
como derecho o bien juridico, en ejercicio de la autonomia y por razon del sufrimiento, dan
lugar a la legitima pretension de ayuda a morir como mecanismo para la materializacion de
la dignidad humana; por lo tanto, a la licitud de la conducta, lo que exige que sea apartada

del ius puniendi del Estado.

2.5. Conclusiones preliminares

1. Los Estados de derecho contemporaneos poseen una dimension etico-sustantiva
constituida por valores, derechos y principios. En Colombia, la Constitucién de 1991
instituyo el principio de dignidad humana como fundante del Estado. Ello quiere decir que
la dignidad es un principio transversal a todo el ordenamiento juridico e implica aceptar que
la persona tiene un valor inherente por el mero hecho de ser humano. Ademas de apreciarla
como ser racional, libre y autbnomo. De este modo, el respeto por la dignidad tiene una

relacion directamente proporcional con el reconocimiento de la autonomia.
2. El derecho a la vida también es el resultado del reforzamiento juridico de una libertad
(Bernal Pulido, 2005, pp. 244) del cual emana una facultad. Las facultades son,

ontolégicamente, ausencia de obligacion, ello significa que pueden ser ejercidas o no, por lo
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que este derecho no puede constituirse en una obligacion. De este modo, puede afirmarse que
la vida tiene una dimension positiva y otra negativa (Bernal Pulido, 2005; Rengifo Varona,
2019), ello implica que, es un derecho disponible. La autonomia es la razon de segundo nivel
que le permite al sujeto hacer el balance de sus intereses en juego y decidir si ejerce su
derecho o se abstiene de ello. Frente a la dimension positiva el Estado tiene el deber de
proteccion del derecho a la vida. Mientras que, frente a la dimensién negativa, tiene el deber
de no intervenir, una no-pretension en la relacion con el sujeto, esto es, no puede exigirle que
viva. Es asi como se entreteje una relacion inescindible entre el principio de autonomiay el

ejercicio de los derechos fundamentales, como la vida.

3. Cuando el sujeto opta por ejercer la dimension negativa del derecho a la vida, solo tiene
frente al Estado la pretensidn de respeto por la decision. Sin embargo, cuando se ejerce esta
dimension en virtud del sufrimiento que le ocasiona una lesion corporal o una enfermedad
grave, irreversible e incurable que lesiona su dignidad, surge para él otra pretension frente al
Estado, esto es, la licitud de la ayuda medica para morir. El sufrimiento y su relacion con la
dignidad es una razon juridicamente valida para que nazca la pretension de ayuda a morir.
Lo anterior quiere decir que, en estos casos, el deber del Estado ya no es unicamente el
respeto por la decision, sino que, también tiene el deber de favorecer la participacion activa
de un tercero para ejecutarla. Es asi como en relacion con la vida se establece una relacion
indivisible entre sufrimiento, autonomia y dignidad humana que determinan la licitud de la

conducta.

4. Cuando el sujeto opta por ejercer la dimension positiva del derecho, surge para el Estado
la obligacion de garantizarlo. Sin embargo, como ya se ha advertido, esta proteccion no es a
toda costa, no puede hacerse contra la voluntad del titular del derecho. La proteccion
encuentra limites en la autonomia, de lo contrario, el derecho se convertiria en un deber, al
margen de la dignidad y la libertad (Carbonell, s.f, pp. 2-3). Ademas, el derecho a la vida no
se reduce a la mera existencia como hecho biologico, sino que, este derecho es una libertad
que implica vivir dignamente (Ortega Diaz, 2016, p. 25; Francisco Farfan, 2008, p. 308). Por
lo tanto, cuando por el sufrimiento y a partir de la autonomia, la persona juzga su vida

indigna, el Estado queda liberado del deber de protegerla, pues contra la voluntad del titular
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no tiene fundamento el amparo constitucional.

5. En un Estado secular y laico, la sacralizacién del derecho a la vida no encuentra
fundamento en la dimension ético-sustantiva de la Constitucion, precisamente porque estas
caracteristicas del Estado liberal implican la separacion entre el Estado y la religion, asi como

por la pluralidad y la libertad de credo.

6. Prohibir o sancionar la libre disposicion de la vida, que es un asunto del fuero interno de
la persona, constituye una intromision en una libertad que no afecta bienes de terceros. Esto
contraria los postulados constitucionales en favor de las libertades individuales que son
propios de los Estados liberales de derecho, viola el principio de prohibicion del exceso de
la teoria del bien juridico en materia penal y torna arbitraria la proteccion del bien juridico
por parte del Estado. Esto va en detrimento de la dignidad humana. Si una conducta es
calificada como permitida por la Constitucion, es invalido que una ley de rango inferior como
el Cddigo Penal la prohiba (Guastini, 2016, p. 68).

7. El articulo 32 del Cddigo Penal sefiala que hay ausencia de responsabilidad cuando se
lesiona un bien juridico, pero se actla con el consentimiento validamente emitido por parte
del titular del bien juridico, si éste es disponible. Esta norma, consagra una regla de respeto
por la autonomia del titular del bien juridico, en este caso, la vida. Esto quiere decir que en
el ordenamiento juridico colombiano la conducta del homicidio consentido por piedad
(contenida en el art. 106 del Cddigo Penal) y la ayuda al suicidio por solicitud de la persona
que sufre (art. 107 del Cddigo Penal) no solo encuentran validez en los postulados
constitucionales de la dignidad humana y la autonomia, sino que, existe una causal expresa

de exclusién de responsabilidad penal aplicable en el analisis de estas conductas.

8. Laayuda al suicidio es un tipo penal que persé implica el ejercicio de la autonomia, pues
por definicion el suicidio conlleva la voluntad de morir. Esta conducta carece de
antijuridicidad en virtud de la disposicién que mediante ella se realiza del bien juridico
disponible vida. Ademas, se trata de una forma de participacion elevada a categoria de tipo

penal autbnomo, donde se sanciona la participacion en un hecho atipico (el suicidio). De este

75



modo, como lo sefiala Roxin, se desconoce el principio de la accesoriedad limitada. En

sintesis, la configuracion de este tipo penal es inconstitucional.

9. Ademés del consentimiento para disponer del bien juridico vida, el sufrimiento por
enfermedad, es una razon que da origen a la situacion juridica de valida pretension de ayuda
a morir, pretension que sumada a la garantia del ejercicio de la autonomia y la dignidad
humana impide al derecho penal sancionar el acto médico de la eutanasia y la ayuda al

suicidio.
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CAPITULO I1l. DESARROLLO NORMATIVO DE LA EUTANASIAY EL
DERECHO A MORIR DIGNAMENTE EN COLOMBIA

Introduccion

En este capitulo se hara una sintesis cronologica, del desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional en relacion con el derecho a morir dignamente, en general, y la eutanasia, en
concreto. Se expondran sentencias de control abstracto y difuso de constitucionalidad,
tratando de diversificar los supuestos facticos para conocer el mayor namero de reglas al
respecto. Es posible que no se aborden todas las sentencias sobre la materia, pero si aquellas
mas relevantes para los propdsitos y la discusion que propone esta tesis. De manera paralela
se enunciaran leyes, resoluciones y protocolos sobre la materia que han derivado de los
pronunciamientos constitucionales. Lo anterior se citard con apego a las sentencias, sin

incluir su analisis. Seran un total de 9 sentencias, 4 resoluciones, un protocolo y una ley.

Para iniciar se enunciara de manera muy breve la sentencia T-493/93, aunque esta no versa
sobre el derecho a morir dignamente, se considera primigenia o fundadora de linea®, en este
desarrollo jurisprudencial. La segunda sentencia que se expondra es la C-239/97, sentencia
hito, en la que se analiza la constitucionalidad del tipo penal de homicidio por piedad, las
implicaciones del consentimiento en la eutanasia y los principales pronunciamientos al
respecto. Posteriormente, se vera la sentencia C-233/14, en la cual se analiza la
constitucionalidad del proyecto de ley Consuelo Devis Saavedra, sobre cuidados paliativos.
De manera contigua la Ley 1733 de 2014, sancionada después del este anélisis de
constitucionalidad. Luego de ello, la Resolucion 2665 de 2018 que, reglamenta parcialmente
la ley de cuidados paliativos, en lo relacionado con los documentos de voluntad anticipada
(DVA).

Seguidamente, se sintetizara lo expuesto en la sentencia T-970/14 y las Resoluciones 1216

de 2015 y 4006 de 2016, proferidas dando cumplimiento a dicha sentencia; asi como el

48 Siguiendo la Metodologia propuesta por Diego Eduardo Lopez Medina, para el estudio de lineas jurisprudenciales, en El Derecho de los
Jueces (L6pez, 2006, pp. 139 - 162)
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Protocolo para la Practica de la Eutanasia en Colombia. Avanzaré con las sentencias T-
322/17,T-423/17, T-544/17 y la Resolucion 825 del 2018, derivada de las 6rdenes impartidas
en la dltima sentencia. Finalmente se enunciaran los principales argumentos sobre el derecho

a morir dignamente y la eutanasia expuestos en las sentencias T-721/17 y T-060/20.

La estructura de este capitulo responde a los periodos de desarrollo jurisprudencial y
regulatorio enunciados anteriormente. Por esta razén la seccion 3.1 analizard el lapso
comprendido desde 1993 hasta 2014, siendo la Gltima sentencia proferida en 1997. La seccion
3.2 expondra la regulacion del cuidado paliativo entre los afios 2014 y 2018, pues este es un
fendmeno juridico trasversal al desarrollo del derecho a morir dignamente. La Gltima seccion,
esto es 3.3, desarrollara la jurisprudencia y reglamentacion del derecho a morir dignamente
desde el afio 2014 hasta la actualidad, la Gltima sentencia de ese periodo fue proferida en
2020.

3.1 Desarrollo jurisprudencial sobre la autonomia del paciente y la eutanasia en los afios
1993y 1997

1. En los antecedentes jurisprudenciales del derecho a morir dignamente, puede sefialarse
como primer pronunciamiento la sentencia T-493/93. Aunque en esta sentencia el debate no
gir6 entorno a la eutanasia, el problema juridico verso sobre un asunto intrinsecamente ligado
a esta: la posibilidad que tiene una persona de renunciar a tratamientos médicos. En esta
oportunidad la Corte decidio sobre el caso de una mujer que padecia cancer de seno y no
deseaba continuar recibiendo quimioterapia. Su hermano, como agente oficioso, interpuso
accion de tutela para que el juez le ordenara realizarse el tratamiento. La pretension fue

concedida.

La Corte Constitucional determin6 que el fallo proferido por el juez de instancia ordend a la
paciente un patrén de conducta en relacion con la enfermedad que padecia, con lo cual
menoscabo su potencialidad como persona, su capacidad de autodeterminacion y desconocid

su derecho a la intimidad personal y familiar. Revocé el fallo al considerar que el accionante
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y el juez vulneraron el derecho fundamental de la paciente al libre desarrollo de la
personalidad y ordend la tutela del derecho. PrecisO que esta garantia constitucional
corresponde a la libertad que tienen los individuos para adoptar la forma y el desarrollo de
vida que mas se ajuste a sus ideas, sentimientos, tendencias y aspiraciones, es asi como en su

ejercicio las personas pueden renunciar a tratamientos médicos que no deseen.

2. La sentencia hito en la linea jurisprudencial sobre la eutanasia es la C-239/97. En esta se
analiz6 la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 326 del Cédigo
Penal vigente para la época -Decreto 100 de 1980-, que tipificaba el homicidio por piedad,
sancionando la conducta con una pena de 6 meses a 3 afios. Los argumentos de la demanda
se basaron en que, la menor graduacion de la sancién de este tipo penal en relacion con el
homicidio simple o agravado desconocia la vida como un derecho inviolable, era
discriminatoria de los enfermos y se constituia en un permiso para matar o exterminar a los
mas débiles. El andlisis de constitucionalidad de la norma fue realizado por la Corte en dos
momentos. En el primero, determind si la menor sancion impuesta a este tipo penal era
contraria a la Constitucion. En el segundo, analiz6 las implicaciones del consentimiento del

sujeto pasivo de la conducta en su antijuridicidad.

Frente al primer aspecto determino la constitucionalidad de la sancion. Para ello, analizo los
elementos del tipo penal de homicidio por piedad. Definié que este describe elementos
subjetivos y objetivos. El elemento subjetivo hace referencia al movil de la conducta, en este
caso la piedad. El elemento subjetivo tiene incidencia sobre la culpabilidad que es un
determinante en la tasacién de la sancion. Sefial6 que en el derecho penal de acto, por el que
opta el ordenamiento juridico colombiano (articulo 29 CP), la pena se condiciona a la
antijuridicidad de la conducta y debe ser proporcional al grado de culpabilidad del actor. El
analisis del elemento subjetivo del tipo llevé a la Corte a concluir que es constitucionalmente
valido establecer una sancion menor a quien mata por piedad, con fines altruistas, en
comparacion con quien lo hace movido por fines egoistas. En relacion con el elemento
objetivo sefial6 que hay tipicidad de la conducta de homicidio por piedad, cuando el sujeto
pasivo de la accion padece de intensos sufrimientos provenientes de lesion corporal o

enfermedad grave e incurable.
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En cuanto al segundo asunto, el consentimiento del sujeto pasivo, aclar6 que el tipo penal de
homicidio por piedad admite que el sujeto pasivo de la conducta consienta 0 no en su propia
muerte. Sin embargo, considero que la presentacion de consentimiento no puede ser un hecho
inocuo, pues este, a la luz del Estado constitucional tiene implicaciones juridicas relevantes.
Asi resaltd que el consentimiento en muchos delitos vg. el hurto, la extorcion, el secuestro,
es una causa de atenuacion de la sancién o incluso de antijuridicidad de la conducta y, en

otros casos, de atipicidad.

El consentimiento, segin lo definio la Corte, es una manifestacion de la autonomia, la
posibilidad que tiene el sujeto moral de decidir sobre los aspectos que solo a él conciernen,
esto es, su propia muerte. Indico que el respeto por la autonomia deriva del reconocimiento
de la dignidad humana que “encuentra en el libre desarrollo de la personalidad su maxima
expresion”. Afirmé que si bien el ordenamiento juridico que define la Carta Politica de 1991
esta a favor de la vida, esto no implica su sacralizacion, pues ello se contrapone con la forma
de Estado secular, pluralista y laico que pregona la misma Carta. Asi mismo que, en la
Constitucion Politica se privilegia el respeto por la autonomia del individuo como sujeto, lo
que implica que el Estado no puede imponer deberes juridicos con fundamento en posiciones
religiosas, aunque estas sean las de la mayoria. La Corporacion sostuvo que la decision del
individuo sobre el fin de su vida no merece reproche penal y que si las condiciones extremas
que vive hacen de su vida indeseable, indigna y no tiene alivio, puede decidir si continta

viviendo o no. Asi lo expreso:

la persona como un sujeto moral, capaz de asumir en forma responsable y autbnoma
las decisiones sobre los asuntos que en primer término a él incumben, debiendo el
Estado limitarse a imponerle deberes, en principio, en funcion de los otros sujetos
morales con quienes estd avocado a convivir, y por tanto, si la manera en que los
individuos ven la muerte refleja sus propias convicciones, ellos no pueden ser forzados
a continuar viviendo cuando, por las circunstancias extremas en que se encuentran, no
lo estiman deseable ni compatible con su propia dignidad, con el argumento

inadmisible de que una mayoria lo juzga un imperativo religioso o moral. De nadie
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puede el Estado demandar conductas heroicas, menos aun si el fundamento de ellas
esta adscrito a una creencia religiosa o a una actitud moral que, bajo un sistema
pluralista, solo puede revestir el caracter de una opcion. Nada tan cruel como obligar
a una persona a subsistir en medio de padecimientos oprobiosos, en nombre de
creencias ajenas, asi una inmensa mayoria de la poblacién las estime intangibles.
Porque, precisamente, la filosofia que informa la Carta se cifra en su propésito de
erradicar la crueldad. Desde una perspectiva pluralista no puede afirmarse el deber
absoluto de vivir. Quien vive como obligatoria una conducta, en funcion de sus
creencias religiosas o morales, no puede pretender que ella se haga coercitivamente
exigible a todos; sélo que a él se le permita vivir su vida moral plena y actuar en
funcion de ella sin interferencias. Ademas, si el respeto a la dignidad humana, irradia
el ordenamiento, es claro que la vida no puede verse simplemente como algo sagrado,
hasta el punto de desconocer la situacion real en la que se encuentra el individuo y su
posicién frente el valor de la vida para si. En palabras de esta Corte: el derecho a la
vida no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que implica el vivir

adecuadamente en condiciones de dignidad.

El analisis de las implicaciones del consentimiento o manifestacion de voluntad, del sujeto
pasivo, en el homicidio por piedad, llevé a la Corte a migrar en su analisis de una conducta
tipica y antijuridica, penalizada en el ordenamiento juridico: el homicidio por piedad, hacia
la definicion de una conducta no antijuridica®: la eutanasia. Esta situacion, se fundamentd
en valores del ordenamiento juridico como la solidaridad, la proscripcion de los tratos crueles
e inhumanos, el respeto por la autonomia del sujeto moral: la dignidad humana. En palabras

de la Corte:

El 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 idea de dignidad. Por consiguiente, si un

49 “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.”
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enfermo terminal que se encuentra en las condiciones objetivas que plantea el Codigo
Penal considera que su vida debe concluir, porque la juzga incompatible con su
dignidad, puede proceder en consecuencia, en ejercicio de su libertad, sin que el Estado
esté habilitado para oponerse a su designio, ni impedir, a través de la prohibicion o de

la sancion, que un tercero le ayude a hacer uso de su opcion.

No obstante, aclar6 que para que el consentimiento sea valido y opere como condicion de
antijuridicidad, debe carecer de vicios, lo cual solo es posible a través del suministro de
informacion calificada al enfermo terminal. Es decir, amplia, clara y suficiente. Para que se
cumpla con el estandar de idoneidad de la informacion, esta debe ser dada por un médico.
De este modo, en la Sentencia C-239/97 la Corte Constitucional no solo realizo el analisis de
constitucionalidad de la sancion impuesta al tipo penal de homicidio por piedad, y aclaré que
en este delito una sancion menor al tipo penal de homicidio simple o agravado es compatible
con la Carta Politica. Sino que, ademas, interpretd la norma en el sentido que, cuando el acto
se ejecuta en cumplimiento de la voluntad de un paciente en estado terminal, la conducta

carece de antijuridicidad.

En conclusidn, en este pronunciamiento se establecié distincion entre el delito de homicidio
por piedad, cuya sancion se encontraba consagrada en el articulo 326 del antiguo Codigo
Penal y la conducta eutanasica licita. Esta tltima entendida como el acto de un médico de dar
muerte voluntaria a una persona que, padece una enfermedad en estado terminal, con
prondstico de vida corto, que le ocasiona intensos sufrimientos y que solicita el
procedimiento. Escenario en el cual la conducta carece de antijuridicidad, en virtud del
consentimiento y, por tanto, no puede ser penalizada. Indico que cuando una persona sufre
una enfermedad que le produce dolores insoportables, incompatibles con su idea de dignidad
y que por ello no desea seguir viviendo, el Estado no puede oponerse a esta decision Asi
mismo, establecié que el derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el

derecho a morir dignamente.

La Corte Constitucional declaré exequible el articulo 326 del Decreto-Ley 100 de 1980 con

la advertencia de que, en el caso de los enfermos terminales en que concurra la voluntad libre
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del sujeto pasivo del acto, no podria derivarse responsabilidad para el médico autor, pues la
conducta esta justificada. En esta sentencia exhortdé por primera vez al Congreso de la
Republica para que regulara el tema de la muerte digna y sugirié algunas de las condiciones
de dicha regulacién, en especial, énfasis en la calidad del sujeto pasivo, del sujeto activo y

en la manera de obtener el consentimiento.

3.2. Regulacidn del cuidado paliativo en los afios 2014 y 2018

1. La tercera sentencia que integra la linea jurisprudencial materia de andlisis, no desde la
licitud de la eutanasia, sino desde el alcance del derecho a morir dignamente es la C-233/14.
Mediante ésta la Corte Constitucional analizé las objeciones gubernamentales formuladas
por los Ministerios del Interior y de Salud al proyecto de Ley Consuelo Devis Saavedra, que
regula los servicios de cuidados paliativos®® para el manejo integral de pacientes con
enfermedades terminales®?, cronicas, degenerativas e irreversibles en cualquier fase de la

enfermedad de alto impacto en la calidad de vida®2.

El Gobierno Nacional objetd tres normas de la ley por considerar que tocaban el ndcleo
esencial del derecho fundamental a la vida y la dignidad humana. En su argumentacion
afirmo que esta ley regulaba en forma estructural el derecho a la vida de los pacientes, trataba
disposiciones gque ya habian sido discutidas en la sentencia C-239/97 e incluia la posibilidad
de desistir de manera voluntaria y anticipada de tratamientos médicos futiles e innecesarios.
Adicionalmente, sostuvo gque la norma autorizaba a los médicos a dejar de prolongar la vida

de los pacientes con muerte cerebral de forma artificial, esto sin requerir el consentimiento

%0 Articulo 4°. Cuidados Paliativos. Son los cuidados apropiados para el paciente con una enfermedad terminal, crénica, degenerativa e
irreversible donde el control del dolor y otros sintomas, requieren, ademas del apoyo médico, social y espiritual, de apoyo psicologico y
familiar, durante la enfermedad y el duelo. El objetivo de los cuidados paliativos es lograr la mejor calidad de vida posible para el paciente
y su familia. La medicina paliativa afirma la vida y considera el morir como un proceso normal.

51 Articulo 3°. Se define como enfermedad crénica, degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de vida aquella que es de
larga duracién, que ocasione grave pérdida de la calidad de vida, que demuestre un caracter progresivo e irreversible que impida esperar
su resolucidn definitiva o curacion y que haya sido diagnosticada en forma adecuada por un médico experto.

52 Articulo 2°. Enfermo en fase terminal. Se define como enfermo en fase terminal a todo aquel que es portador de una enfermedad o
condicién patoldgica grave, que haya sido diagnosticada en forma precisa por un médico experto, que demuestre un caracter progresivo
e irreversible, con prondstico fatal proximo o en plazo relativamente breve, que no sea susceptible de un tratamiento curativo y de eficacia
comprobada, que permita modificar el prondstico de muerte proxima; o cuando los recursos terapéuticos utilizados con fines curativos
han dejado de ser eficaces.
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de los familiares. Por todo lo anterior el Gobierno Nacional consider6 que ésta ley debio
tramitarse como una estatutaria y no como una ordinaria, como en efecto se hizo. Los

articulos objetados fueron los siguientes:

1. Apartado del paragrafo del articulo 4° que establece: “Cuando exista diagnéstico de
muerte cerebral, no es su obligacién mantener el funcionamiento de otros 6rganos o
aparatos por medios artificiales, siempre y cuando el paciente no sea apto para donar

drganos”.

2. Elarticulo 1°, que determina como objeto de la ley regular ““(...) el derecho de estos

pacientes a desistir de manera voluntaria y anticipada de tratamientos médicos

innecesarios que no cumplan con los principios de proporcional[idad] terapéuticay
no representen una vida digna para el paciente, especificamente en los casos en que
haya diagnostico de una enfermedad en estado terminal cronica, degenerativa e

irreversible de alto impacto en la calidad de vida’”.

3. El numeral 4° del articulo 5° en el cual se indica que “[t]Joda persona capaz, sana o
en estado de enfermedad, en pleno uso de sus facultades legales y mentales, con total
conocimiento de las implicaciones que acarrea el presente derecho podra suscribir
el documento de Voluntad Anticipada. En este, quien lo suscriba indicara sus
decisiones, en el caso de estar atravesando una enfermedad terminal, cronica,
degenerativa e irreversible de alto impacto en la calidad de vida de no someterse a
tratamientos médicos innecesarios que eviten prolongar una vida digna en el

paciente y en el caso de muerte su disposicion o no de donar érganos”

Respecto del paragrafo del articulo 4° del proyecto de ley, la Corte consideré que dicha
disposicion no tiene naturaleza estatutaria. Segun analizé ésta norma exime al medico del deber
de mantener el funcionamiento de otros 6rganos cuando hay muerte cerebral, escenario en el cual
no se determina nada en relacion con la vida, pues la situacion de muerte encefélica implica
justamente su ausencia. En este sentido el médico no decide nada sobre la terminacion de la vida

de un paciente. Para esta Corporacion el articulo 1° y el numeral 4° del articulo 5° del proyecto,
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la suscripcion del documento de voluntad anticipada, no tienen contenido normativo de naturaleza

estatutaria. En realidad,

(e)sta manifestacion de voluntad implica la renuncia a tratamientos innecesarios, es decir,
a aquellos tratamientos que se aprecian como futiles (...). Dichos tratamientos seran
aquellos que, sin importar las consecuencias para el paciente o para su familia, busquen
curar o extender su vida en condiciones de —fase terminal de una enfermedad degenerativa,
irreversible e incurable-; razén por la cual su realizacion configura casos del llamado

encarnizamiento o ensafiamiento terapéutico.

Con lo anterior no se genera una renuncia a la posibilidad de curarse ya que no existe, tampoco
se define si se sigue con vida o no, por lo que no es una autorizacion para el procedimiento

eutanasico.

El documento de voluntad anticipada que autoriza el proyecto objetado tiene las siguientes

caracteristicas:

i) Refleja la posibilidad que tiene el paciente de negarse a que le sean realizados
tratamientos innecesarios, la cual, ha sido tradicionalmente reconocida en el ordenamiento
colombiano, como evidencia el articulo 13 del C6digo de Etica Médica —ley 21 de 1983
(sic)-; y las resoluciones 13437 de 1991 y 4343 de 2012; (ii) No implica la facultad de que
el paciente determine cuales tratamientos son 0 no necesarios. Esta es una atribucion que
Unicamente los profesionales de la medicina pueden ejercer. La VVoluntad Anticipada es,
por el contrario, una manifestacion general de que ante el eventual escenario de
enfermedad degenerativa, cronica e irreversible que se encuentre en fase terminal, no le
sean realizados tratamientos que, de acuerdo al estado de la ciencia médica, se consideren
innecesarios. (iii) Dicha manifestacién, ademas de que NO implica el ejercicio de un
derecho nuevo en el ordenamiento juridico, tiene fundamento en el principio de
proporcionalidad, pues su objetivo es evitar que se lleven a cabo tratamientos
desproporcionados a un paciente en fase terminal, es decir, tratamientos que, teniendo un

caracter curativo, se realicen en una fase en la que la enfermedad ya no es curable —en
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tanto se considera irreversible-; (iv) En tanto no se define sobre si se recibe una cura o no,
no se decide sobre el derecho a la salud; ni, de forma mediata, sobre el derecho a la vida
de una persona. (v) La Voluntad Anticipada no reconoce derecho diferente a aquellos de
los que, conforme al ordenamiento juridico vigente en cada momento, ya es titular todo
paciente. El aporte de este instrumento, es la posibilidad de ejercer dichos derechos incluso
cuando, como consecuencia de la fase terminal en que se encuentre la enfermedad
degenerativa, no le sea posible expresarse de otra forma. (vi) En complemento de los dos
literales anteriores, la suscripcion de este documento no implica decision sobre la
terminacion anticipada de la vida del paciente. Ni siquiera tendria fundamento el
argumento de que dicha decision se presenta de forma mediata al renunciar a un
determinado tratamiento, pues, se reitera, el paciente no ha decidido cuales tratamientos
se aprecian como innecesarios en su caso. (vii) De manera que no existe duda respecto del
caracter no eutanasico del articulo 1° y del numeral 4° del articulo 5° del proyecto de ley

objetado.

Ademas, la Corte afirmé que las voluntades anticipada seran aplicables Unicamente cuando:

i) se esté afectado por una enfermedad crénicay progresiva; ii) que no sea susceptible
de un tratamiento curativo, en tanto los tratamientos previsiblemente Gtiles han
dejado de ser eficaces; v iii) que se encuentre en fase terminal, es decir, que tenga un

pronostico fatal proximo o en un plazo relativamente breve.

Respecto a los cuidados paliativos, manifest con fundamento en doctrina especializada que
estos pretenden: (i) Alcanzar y mantener un nivel éptimo de control del dolor y de los efectos
de su sintomatologia. (ii) Afirmar la vida y entender el morir como proceso normal. (iii) No
apresurar ni posponer la muerte. De esta manera, su propdsito no consiste en prolongar la
vida de manera artificial o no natural. (iv) Integrar los aspectos psicolégicos y espirituales
en los cuidados brindados al enfermo. (v) Ofrecer las herramientas para que los pacientes

vivan de manera activa, en la medida de lo posible, hasta el momento de su muerte.
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La Corte Constitucional declaré infundadas las objeciones gubernamentales y la

exequibilidad del proyecto de ley.

2. Luego del andlisis de constitucionalidad en la sentencia C-233/14 fue promulgada la Ley
1733 de 2014, Consuelo Devis Saavedra, mediante la cual se regulan los servicios de
cuidados paliativos para el manejo integral de pacientes con enfermedades terminales,
cronicas, degenerativas e irreversibles en cualquier fase de la enfermedad de alto impacto en

la calidad de vida.

3. La Resolucion 2665, expedida en el afio 2018, reglamenta parcialmente la Ley 1733 de
2014, Consuelo Devis Saavedra, en relacion con el derecho a suscribir el documento de

voluntad anticipada (DVA). De conformidad con el objeto descrito en el articulo 1:

cualquier persona capaz, sana 0 en estado de enfermedad, en pleno uso de sus
facultades legales y mentales y con total conocimiento de las implicaciones de esa
declaracion, respecto a no someterse a medios, tratamientos y/o procedimientos
médicos innecesarios que pretendan prolongar su vida, protegiendo en todo momento

la dignidad de la persona y garantizando el cumplimiento de dicha voluntad.

Es una manifestacién de voluntad de no someterse a medios, tratamientos y/o procedimientos
médicos innecesarios que pretendan prolongar la vida. Este mecanismo es una garantia de la
autonomia y el libre desarrollo de la personalidad, cuando el paciente se encuentre en

imposibilidad factica para manifestarlo.

Ademaés de los datos de identificacion, este documento, segln el articulo 4, debe contener:

la manifestacion especifica, clara, expresa e inequivoca respecto a sus preferencias en
relaciéon al cuidado futuro de su salud e integridad fisica, asi como indicaciones
concretas de su cuidado y preferencias al final de la vida, que considere relevantes en
el marco de sus valores personales, su entorno cultural, sus creencias religiosas o su

ideologia.
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La voluntad anticipada admite diversos medios para su consagracion, tales como: videos,
audios, documentos escritos y debe formalizarse ante notario, dos testigos o ante el médico

tratante, ella puede ser modificada, sustituida o revocada en cualquier momento.

3.3 Desarrollo jurisprudencial y reglamentario del derecho a morir dignamente desde
el aflo 2014 hasta el 2021

1. La cuarta sentencia de esta linea jurisprudencial es la T-970/14. En ella se analizé la
solicitud de eutanasia en la ciudad de Medellin, para Julia, una mujer con cancer en estado

terminal.

La mujer fue diagnosticada con cancer de colon y padecié por 5 afios las consecuencias de la
enfermedad y del tratamiento: hemicolectomia, carcinomatosis abdominal, diseminacion
pulmonar, cuadros de obstruccion intestinal, pérdida de peso, dolor severo y efectos
colaterales de los multiples ciclos infructuosos de quimioterapia: intensa astenia, adinamia,
cefalea, nduseas y vomito. Finalmente su médico tratante consigno en la historia clinica que

el cancer estaba en franca progresion y que se debia brindar el mejor cuidado paliativo.

Ante ello, la paciente solicité al médico paliativista la préactica de la eutanasia, pero este se
rehus6 argumentando que ello era una especie de homicidio que él no consentia. La mujer,
en estado terminal, interpuso una accion de tutela solicitando el amparo de su derecho a la
vida digna y que, en consecuencia, se ordenara a la EPS determinar la fecha y hora para
“morir dignamente y de manera tranquila a través de la eutanasia”. El juez nego las
pretensiones con fundamento en que no se lograron probar las condiciones mentales de la
paciente para dar su consentimiento y en la ausencia de reglamentacion legal para la practica
de dicho procedimiento. En sede de revision, la Corte conocio del fallo referido y a pesar de
que para entonces la paciente habia fallecido como consecuencia natural de su enfermedad,

se pronuncio sobre el tema.
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En primer lugar, reiterd, con base en la sentencia C-239/97, los postulados por los cuales, en

un Estado constitucional, la eutanasia debe ser despenalizada, al respecto indico:

(...) 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, el 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 segundo lugar, la Corte hizo referencia a la sentencia C-239/97 y afirmd que en ella se
declar6 la existencia del derecho fundamental a morir dignamente. Con fundamento en esto,
desarroll6 los argumentos por los cuales el derecho a morir dignamente tiene el caracter de
derecho fundamental. Indicd que las razones radican en que: (i) la dignidad humana es su
eje central, en tanto valor fundamental del sistema juridico y principio de principios; (ii) la
estructura de un derecho subjetivo es evidente, pues en él pueden distinguirse un sujeto
activo, un sujeto pasivo y una obligacion juridica; y (iii) existe consenso dogmatico

constitucional, legislativo o internacional sobre su fundamentalidad®2.

Asi las cosas, el derecho a morir dignamente es un derecho autébnomo, 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

%3 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
opinidn 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. (Corte Constitucional, T 970/14, 2014)
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fundamental complejo y autdbnomo que goza de todas las caracteristicas y atributos de
las demés garantias constitucionales de esa categoria. Es un derecho complejo pues
depende de circunstancias muy particulares para constatarlo y autonomo en tanto su
vulneracion 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 consonancia con lo anterior, sostuvo que la persona como sujeto moral es la Unica que
puede decidir qué hacer con su vida. Asi mismo, que en un Estado Social y Democréatico de
Derecho, los derechos no pueden convertirse en obligaciones. En este escenario de garantia
de la voluntad, el deber del Estado de proteger la vida debe ceder. En esta sentencia la Corte

manifesto:

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.

Ademas, la entidad determind que el procedimiento para garantizar el derecho a morir
dignamente puede ser multiple, en algunos casos mediante la eutanasia y en otros a través
del cuidado paliativo, segun la decisién del paciente. En relacion con la manifestacion de

voluntad sefial6 que:

(...) el consentimiento puede ser previo, posterior, formal o informal (...). En el mismo
sentido, la voluntad podréa ser expresada formal (por ejemplo por escrito), asi como
también informalmente (de manera verbal) (...). De otro lado, el consentimiento
también puede ser sustituto (...). En esos casos y en aras de no prolongar su

sufrimiento, la familia, podra sustituir su consentimiento.
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En esta decision, en consonancia con la sentencia C-239/97, la Corte concluy6 que, (i) cuando
una persona padezca una enfermedad terminal®* que le produzca sufrimiento de envergadura
tal, que lo hace incompatible con la propia idea de dignidad. (ii) Manifieste la voluntad de
provocar su muerte, mediante un consentimiento libre, informado e inequivoco. (iii) Debera
practicarsele algun procedimiento médico, normalmente eutanasia, que garantice su derecho
amorir dignamente. (iv) El procedimiento debe estar encaminado a hacer efectiva la voluntad
del paciente de ejercer su derecho a morir dignamente y debe cumplir con los criterios de

prevalencia de la autonomia del paciente, celeridad, oportunidad e imparcialidad.

Finalmente, la Corte resolvio el caso concreto planteado en la tutela. En primer lugar, afirmo
que la Constitucidn tiene eficacia normativa directa, en especial frente a la proteccidn de los
derechos fundamentales. Por tanto, la ausencia de reglamentacion sobre la muerte digna no
es Obice para negar el derecho fundamental de la paciente, como lo afirmo la EPS accionada.
En segundo lugar, ordend al Ministerio de Salud emitir una directriz y disponer lo necesario
para que los prestadores de servicios de salud conformen Comités Interdisciplinarios para la
practica de la eutanasia. Estos comités deberian remitir al Ministerio de Salud un informe de
cada caso de solicitud del procedimiento. Asi mismo, le ordend a estas entidades emitir un

protocolo médico para la préctica de la eutanasia.

También exhortd al Congreso de la Republica a regular el derecho fundamental a morir
dignamente, tomando en consideracion los presupuestos y criterios establecidos en su

jurisprudencia. Afirmé que

sin normas claras y procedimientos precisos, los médicos no sabran con exactitud
cuéndo estan cometiendo un delito y cuando concurriendo a la satisfaccion de un
derecho fundamental (...) 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.

% Este criterio consta de dos elementos, el objetivo, consistente en padecer una enfermedad terminal de la que se espera que la muerte
llegue en poco tiempo, “ante lo cual la persona no escoge entre vivir y mucho tiempo, sino entre morir dignamente y vivir sin calidad” y,
el elemento subjetivo, consistente en padecer intensos sufrimientos.
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En virtud de la sentencia T-970/14 el Ministerio de Salud y Proteccién Social, (1) emiti6 la
Resolucién 1216 de 2015, que regula el procedimiento para la préctica de la eutanasia. En
especial, la conformacion y funcionamiento de los Comités Cientificos Interdisciplinarios.
Asi mismo, (2) profirié la Resolucion 4006 de 2016 por medio de la cual se crea el Comité
Interno del Ministerio de Salud y Proteccidn Social para el control de los procedimientos que
hagan efectivo el derecho a morir dignamente, que sean conocidos por los Comités

Interdisciplinarios. Finalmente (3) cre6 un protocolo médico para la practica de la eutanasia.

2. La Resolucion 1216 de 2015, regula el procedimiento para la practica de la eutanasia. Esta

norma en su articulo 2, define como paciente terminal

a todo aquel que es portador de una enfermedad o condicion patolégica grave, que
haya sido diagnosticada en forma precisa por un medico experto, que demuestre un
caracter progresivo e irreversible, con prondstico fatal préximo o en plazo
relativamente breve, que no sea susceptible de un tratamiento curativo y de eficacia
comprobada, que permita modificar el prondstico de muerte proxima; o cuando los

recursos terapéuticos utilizados con fines curativos han dejado de ser eficaces.

En relacion con el diagnostico de paciente en fase terminal, sefialé que, en caso de duda, se
puede requerir segunda opinion o consultar con un grupo de expertos (paragrafo art. 2.). En
cuanto a la solicitud del procedimiento, en el articulo 15 dispone puede ser realizada por un
mayor de edad que cumpla los requisitos de la sentencia T-970/14. El consentimiento debe
ser libre, informado e inequivoco, puede ser expresado de forma previa a la enfermedad
terminal. En caso de que la persona esté en incapacidad factica o legal para manifestar su
voluntad, la solicitud “podra ser presentada por quienes se encuentren legitimados para dar
el consentimiento sustituto, siempre y cuando la voluntad del paciente haya sido expresada

previamente mediante un documentos de voluntad anticipada o testamento vital (...)”.
El Protocolo para la Aplicacion del Procedimiento de Eutanasia en Colombia entre otros

asuntos contiene la definicion de enfermo terminal, el proceso para valorar la capacidad del

paciente y las intervenciones farmacolégicas. De conformidad con el protocolo:
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Enfermo terminal es aquel paciente con una enfermedad medicamente comprobada
avanzada, progresiva, incontrolable que se caracteriza por la ausencia de
posibilidades razonables de respuesta al tratamiento, por la generacién de sufrimiento
fisico -psiquico a pesar de haber recibido el mejor tratamiento disponible y cuyo

pronostico de vida es inferior a 6 meses.

3. La quinta sentencia de la linea jurisprudencial que desarrolla el derecho a morir dignamente
y los criterios de no punicién de la eutanasia es la T-322/17. En ella la Corte revisa el caso de
Reinaldo Ancona Gomez, un adulto mayor de 91 afios, que en el afio 2015 solicitd la eutanasia

en la ciudad de Popayan, por estar solo, enfermo y desamparado.

El paciente acudio a su IPS pidiendo la practica del procedimiento, pero luego de la valoracion
por psiquiatria, le fue negado por no gozar de buena salud mental. Por lo anterior, interpuso
la accion de tutela en la cual sostuvo que, aunque se encuentra bien de salud mental, no puede
caminar bien, estd proximo a quedar en silla de ruedas y que no tenia quien velara por él.
Sefialé vivir con una sobrina que no puede cuidarlo y tener varios hijos con los cuales no
mantenia contacto. El juez de instancia neg6 la pretension porque el accionante no cumplia
con las condiciones para la aplicacion del procedimiento, segun lo sefialado en la
jurisprudencia constitucional y en la Resolucion 1216 de 2015, pues no padecia una
enfermedad grave o en estado terminal. “Por el contrario, ha sido diagnosticado con
depresion mayor severa, vértigo de Menniere e hipertension arterial, patologias que (...) N0

ponen en riesgo su salud ni generan indignidad en su vida”.

En sede de revision la Corte realizd un recuento jurisprudencial sobre el derecho a morir
dignamente desarrollado hasta entonces, comenzando por la sentencia C-239/97. Ademas, en
el afio 2017 hizo verificacion de las condiciones del accionante y evidencio que las mismas
cambiaron, pues una de sus hijas se habia hecho cargo de su cuidado y que, para en ese
entonces, el paciente ya no reclamaba el procedimiento. En este sentido, la Corte resalto el
deber de constatacion que tiene el juez para conocer la realidad social de los accionantes.

Afirmo que el juez “Debe distinguir entre una situacion dramatica pero superable, de una
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situacion tragica que imponga cargas heroicas frente a los sufrimientos que comprometan

gravemente la posibilidad de existir en dignidad.”

Asi mismo indico que, los adultos mayores son sujetos de especial proteccion y que la
sociedad y la familia tienen el deber constitucional de brindarles proteccion y asistencia. Por
ello, sostuvo que el caso del paciente no se trataba de una simple carencia de requisitos
procesales para la practica de la eutanasia, sino que fue movido por una profunda depresion y
que su caso tiene “hondas connotaciones humanas”. Por lo anterior confirmé la decision del
juez de primera instancia, pero ordené a la administracién municipal hacer seguimiento a las

condiciones de vida del accionante, mediante el programa de proteccion al adulto mayor.

4. La sexta sentencia de esta linea jurisprudencial es la T-423/17. La Corte Constitucional
reviso la solicitud de eutanasia para Sofia, una mujer de 24 afios, residente del municipio de
Arauca, diagnosticada con un tumor neuroectodérmico primitivo en febrero de 2016,

catalogado en estado terminal.

La paciente se someti6 a varios tratamientos médicos, incluso por fuera del pais, pero por la
agresividad del tumor desarrollé 10 procesos metastasicos y finalmente su enfermedad fue
catalogada en estado terminal. En agosto del mismo afio, ella decidié no continuar con el
tratamiento de quimioterapia por los terribles efectos adversos que le ocasionaba. Luego de
esto siguid siendo atendida en su casa por un médico internista a quien le solicito la préactica
de la eutanasia, pero este se negd. En octubre de 2016, elevo la solicitud al hospital municipal
de Arauca, entidad que también neg6 el procedimiento indicando que no contaba con el
servicio de oncologia, por lo que no tenia un especialista que le permitiera conformar el
Comité Cientifico Interdisciplinario para la practica de la eutanasia, de conformidad con la
Resolucion 1216 de 2015.

En consecuencia, el 20 de octubre de 2016, la madre de Sofia, actuando como agente oficioso,
interpuso accion de tutela para la garantia de los derechos fundamentales a la salud y a morir
dignamente de su hija. El Tribunal de instancia amparo la solicitud el 3 de noviembre de

2016 y ordeno a la EPS designar un centro hospitalario para la practica del procedimiento.
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Esta entidad luego del fallo le indicé a la paciente y a su familia que el procedimiento podria
ser realizado en Bogotd o en Bucaramanga. Ellos inicialmente se opusieron por las
implicaciones fisicas y morales que conllevaba para toda la familia el traslado a otra ciudad;
no obstante, ante la terrible deformidad fisica que sufria Sofia y el dolor que ello le

ocasionaba, el 4 de enero de 2017 aceptaron ser llevados a Bucaramanga.

Asi Sofia, su madre y sus hermanos fueron trasladados a esta ciudad el 6 de enero de 2017,
pero al llegar a la clinica (CONFACOL) se evidenci6 carencia de organizacion por parte de
la EPS, los profesionales de la salud de esta institucion no conocian el caso de la paciente.
No se habia allegado la historia clinica y la remision no decia que el traslado se habia
efectuado para la practica de la eutanasia, sino para el manejo del dolor. La paciente
permaneciod unas horas en el servicio de urgencias de esa institucién, finalmente fue llevada

a una habitacion y fallecio al dia siguiente.

La Corte reviso el caso no solo porque la pretension del accionante era la eutanasia, ademas,
para hacer un analisis de la situacion de la paciente a la luz de la garantia del derecho
fundamental a la salud, consagrado en la Ley 1715 de 2015. El Tribunal valord las
circunstancias de oportunidad, prestacion del servicio y acompafiamiento psicolégico a la
paciente y a su familia de conformidad con la Resolucion 1216 de 2015. Concluy6 que las
excesivas trabas administrativas que se le impusieron a la paciente prolongaron su
sufrimiento, lo cual fue violatorio de sus derechos fundamentales a la salud y a morir

dignamente. En palabras de la Corte:

Sobre la prolongacion del sufrimiento ante la demora de una EPS en suministrar un
medicamento, o practicar un tratamiento o procedimiento, la Corte ha sostenido que la
extension injustificada de una dolencia o una disfuncionalidad vulnera los derechos
fundamentales a la integridad personal y a la vida en condiciones dignas, aun cuando

no se esté ante la inminencia de muerte (...).

Con todo, debe decirse que el servicio de salud debe prestarse de manera oportuna,

eficiente y con calidad, de conformidad con los principios de continuidad, integralidad
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e igualdad. La prestacion del servicio de salud en estos términos se ve limitada cuando
se imponen barreras o trabas administrativas por parte de la entidad prestadora de
salud, no imputables al paciente. Una de las consecuencias que ello genera es la
prolongacion del sufrimiento que consiste en la angustia emocional que les produce a
las personas tener que esperar demasiado tiempo para ser atendidas y recibir
tratamiento. Esta clase de conductas generan una grave afectacion de los derechos
fundamentales no solo a la salud, sino a la integridad personal y a la vida en

condiciones dignas.

A la luz del desarrollo jurisprudencial y normativo sobre la eutanasia, hasta entonces -
sentencias C-239/97 y T-970/14 y las resoluciones 1216 de 2015 y 4006 de 2016-, la Corte
confirmo la decision del juez de instancia, a pesar de existir carencia actual de objeto por
dafio consumado y analizo la responsabilidad de cada una de las entidades involucradas en
la atencion de Sofia. A saber, el médico de atencidon domiciliaria, el hospital municipal de
Arauca, la Nueva EPS, la Superintendencia Nacional de Salud y el Ministerio de Salud.
Determin6 la responsabilidad de cada uno de ellos en la violacion de los derechos

fundamentales de la paciente, les impuso sanciones y les impartio distintas érdenes.

Establecio la responsabilidad de la EPS por (i) no contar con red hospitalaria en el municipio
de Arauca para garantizar de manera oportuna la realizacion del procedimiento de eutanasia.
(i1) No brindar la adecuada y oportuna ayuda psicologica a Sofia y su familia, durante y
después de la practica del procedimiento. Por, (iii) la prolongacién del sufrimiento fisico y

sicologico debido a la imposicion de trabas administrativas. En palabras de la Corte:

El tramite al que fue sometida prolongo su sufrimiento, contrarié su voluntad de morir
dignamente y en las condiciones en que ella lo deseaba, acompanada de su familia y en
su hogar, vulnerando de ese modo su derecho fundamental a la salud, a una vida en

condiciones dignas y a morir dignamente.

De esta providencia se destacan tres ordenes impartidas por la Corte Constitucional. La

primera, a la EPS consistente en realizar un acto publico de desagravio para Sofia y su
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familia. La segunda, al Ministerio de Salud y de la Proteccion Social de iniciar el control de
los casos de solicitud de eutanasia, desde el momento mismo en que el paciente hace la
primera peticiéon y no solo cuando esta sea conocida por el Comité Técnico Cientifico.
Ademas, gestionar con las EPS e IPS para que emitan una carta de derechos donde den a
conocer ampliamente a sus pacientes el derecho que tienen a morir dignamente. La tercera
orden estuvo dirigida a la Superintendencia Nacional de Salud, para que adopte las medidas
necesarias para verificar la correcta implementacion de la regulacion sobre el derecho
fundamental a morir dignamente, de tal forma que pueda verificar que las EPS e IPS del pais
cuenten con la infraestructura y el personal idoneo para garantizar de manera efectiva la

practica del procedimiento de eutanasia.

5. En el mismo afio que profirié la sentencia anterior, la Corte emitio la que sera la séptima
providencia en esta linea jurisprudencial sobre el derecho a morir dignamente, la T-544/17.
En esta ocasion analizé la solicitud de eutanasia en el afio 2016 para Francisco, un menor de

edad de 13 afios, con paralisis cerebral.

En este pronunciamiento se valoro la situacién de un menor, con diagndésticos de: paralisis
cerebral infantil espastica secundaria a hipoxia neonatal, epilepsia de dificil control,
escoliosis severa, displasia de cadera y reflujo gastroesofagico severo. El paciente presentaba
dependencia para el cuidado, padecia varias complicaciones médicas producto de la lesion
cerebral y las demés patologias. A lo largo de su vida él y su familia se enfrentaron a multiples
trabas administrativas para la obtencién de los tratamientos médicos. Entre las dificultades
gue sortearon estaban los problemas para obtener controles con la especialidad de ortopedia
y, luego de que se le ordenara oxigeno de manera permanente, tuvo que imponer tutelas e
incidentes de desacato multiples, porque su EPS no se lo suministré oportunamente, el

oxigeno solo lo obtuvo un afio después de la prescripcion.

Ante las graves dolencias y la mora en la dispensacion de los insumos médicos, que hacia
mas gravosa la situacion para el paciente y su familia, el 6 de octubre de 2016 los padres del
menor elevaron solicitud para la practica de la eutanasia a la EPS a la cual se encontraba

afiliado. Un mes después de la solicitud no habian recibido respuesta de la entidad, por lo
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que interpusieron accién de tutela para la proteccion del derecho fundamental de peticion.
Durante el tramite de tutela, la EPS contesto la peticion y solicitd al despacho no continuar
con laaccion, argumentando el hecho superado. Sin embargo, el juez valoro la respuesta dada
a los peticionarios y considerd que era evasiva, poco clara y no daba tramite a la solicitud de
fondo. Ante esto, ordend a la accionada emitir una respuesta clara, en la cual resolviera la

solicitud y orientara a la familia en el tramite que debia realizar.

La Corte Constitucional conoci¢ este caso en sede de revision. Durante la practica de pruebas
se informo del fallecimiento del menor el 30 de abril de 2017. En esta etapa la entidad
accionada manifestd que en su calidad de EPS no le correspondia decidir sobre la préactica de
la eutanasia. En primer lugar, porque no habia un concepto médico que ordenara la practica
del procedimiento. En segundo lugar, porque ella no tenia acceso a la historia clinica. El
Tribunal realizo el analisis juridico a la luz de tres problemas, a saber, la garantia del derecho

de peticidn, la proteccién del derecho a la salud, y el amparo del derecho a morir dignamente.

Frente a los dos primeros establecié la sistematica vulneracion del derecho de peticion y el
derecho a la salud con ocasion de las trabas administrativas a lo largo del proceso de la
enfermedad del menor y la mora para el suministro de los insumos y los procedimientos que
él requeria. En este sentido, califico la actitud de la EPS como un trato carente de humanidad,
a conveniencia de la entidad y sin considerar el manejo integral que debia otorgéarsele al
paciente, quien tenia una doble condicién de sujeto de especial proteccidn constitucional por

ser menor de edad y tener una discapacidad.

En relacion con el tercer problema, el derecho a morir dignamente, sefialé que si bien su
practica no estd legislada, ello no es Obice para desconocer la garantia de un derecho
fundamental, ya que estos gozan de eficacia directa. No obstante, reconocio que los vacios
normativos se constituyen en barreras para su efectiva materializacion. La Corte manifesto
que el desarrollo jurisprudencial realizado por ella, sostiene: (i) El caracter fundamental del
derecho a la muerte digna y su intima relacién con la vida y la dignidad humana; (ii) la vida
como presupuesto para el ejercicio de otros derechos bajo una acepcion que supera la simple

subsistencia; (iii) la legitimacion para decidir hasta cuando la existencia es deseable y
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compatible con la dignidad humana esta en cabeza, principalmente, del titular del derecho a
la vida, razén por la que se exige su consentimiento, y (iv) que obligar a una persona a
prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y padece profundas

aflicciones, equivale a un trato cruel e inhumano que anula la dignidad y la autonomia.

Asi mismo, esta Corporacién sostuvo que los nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA)
también son titulares de este derecho pues deriva de la garantia de la dignidad humana. Indico
que en la linea jurisprudencial vigente no se habian efectuado distinciones o
condicionamientos relacionados con la edad de los destinatarios del derecho fundamental a
morir dignamente. Aclard que los fallos existentes se habian pronunciado sobre casos de
mayores de edad, pero que esto era contingente y no implicaba la negacion del derecho a los
menores de edad. El caso contrario se constituiria en una violacién a los principios de
igualdad, no discriminacion e interés superior del menor. Segun lo indicado por la Corte, el
Estado debe impedir que las personas sufran intensamente como consecuencia de una

enfermedad en estado terminal, sean mayores o menores de edad.

Sin embargo, resalté que la materializacion del derecho en relacion con los NNA presenta
algunas diferencias y particularidades frente a los adultos, en especial en relacion con la
manifestacion de voluntad y la obtencion del consentimiento. Estas particularidades deben
ser reconocidas, consideradas y afrontadas en aras de garantizar el derecho de los NNA y
evitar que sean sometidos a tratos crueles e inhumanos. Advirtié que, en atencion a las
ordenes proferidas en la sentencia T-970/14, se expidid la Resolucion 1216 de 2015 que
reglamento el procedimiento para efectivizar el derecho a morir con dignidad de mayores de
edad; pero que era necesario regular el derecho de los NNA con las particularidades que

amerita, teniendo en consideracion todo el desarrollo jurisprudencial.

Indicd que esta reglamentacion en menores de edad debe tener como lineamientos: (i) la
condicién de enfermo terminal, (ii) la evaluacion del sufrimiento, (iii) la determinacion de la
capacidad de decidir, y (iv) el consentimiento de acuerdo con las hip6tesis especificas que

pueden configurarse en atencién a la edad y el grado de desarrollo fisico, psicologico y social
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de los menores de edad. En la regulaciéon del derecho de estos sujetos, la obtencion del

consentimiento informado debe evaluarse de forma particular:

(...) aunque por regla general los NNA expresan el consentimiento a través de sus
representantes es necesario que en estos casos se consulte, de forma prevalente, su
voluntad siempre que el desarrollo psicoldgico, emocional y cognitivo del NNA lo

permitan.

Asimismo, y de forma subsidiaria debera analizarse el consentimiento sustituto por
imposibilidad factica para manifestar la voluntad derivada de una condicion de salud o
del desarrollo cognitivo del NNA. En estos eventos, los padres, personas o entidades
que se encuentren legalmente a cargo pueden sustituir el consentimiento y se llevara a
cabo el mismo procedimiento, pero el comité interdisciplinario debera ser mas riguroso

en el cumplimiento de los requisitos y en el analisis de la situacion.

En sintesis, el consentimiento informado del paciente como presupuesto para el
ejercicio del derecho a la muerte digna de acuerdo con la sentencia C-239 de 2017 debe
ser expresado directamente por los NNA cuando su desarrollo cognitivo, psicolégico y
emocional lo permitan. En los casos en los que el NNA se encuentra en imposibilidad
factica para manifestar su voluntad se evaluara el consentimiento sustituto de forma

estricta.

Por ultimo, agregd que el derecho a la muerte digna no solo se materializa mediante la
practica efectiva de la eutanasia, sino con el tramite oportuno y serio de la solicitud. La Corte
confirmé el fallo de primera instancia que amparo el derecho fundamental de peticién, toda
vez que la tutela se interpuso por violacion de ese derecho, ya que nunca se dio respuesta de
fondo a la solicitud, no obstante haberse configurado la carencia actual de objeto por dafio

consumado.

Por estas razones la Corte ordend al Ministerio de Salud disponer lo necesario para que los

prestadores del servicio de salud cuenten con comités interdisciplinarios para garantizar el
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derecho a la muerte digna de los NNA. En primer lugar, estos comités deben cumplir con las
mismas condiciones que se reglamentan en la Resolucion 1216 de 2015, pero tendrian que
incluir expertos en nifios, nifias y adolescentes. En segundo lugar, expedir la regulacién para
el procedimiento en NNA considerando las particularidades en cuanto a la obtencion del
consentimiento en estos casos. En tercer lugar, crear el protocolo médico para la practica de
los procedimientos tendientes a garantizar el derecho a morir dignamente de los NNA.
Finalmente, El Ministerio debera presentar al Congreso de la Republica un proyecto de ley
que proponga la regulacion del derecho fundamental a morir dignamente para mayores de
edad y para Nifios, Nifias y Adolescentes, en la que considere los presupuestos y criterios

establecidos por toda la jurisprudencia de la Corporacion.

6. En virtud de la sentencia T-544/17, el Ministerio de Salud y Proteccion Social emitio la
Resolucion 825 de 2018, mediante la cual se regula el procedimiento para hacer efectivo el

derecho a morir dignamente de los nifios, nifias y adolescentes.

Esta se fundamenta en los principios del interés superior del menor y de autonomia segun la
capacidad de comunicar la decision, de entendimiento, de razonar y de juicio sobre la muerte,
por grupos etareos de 0 — 3 afios, 3a 6, 6 a 16 y de 12 en adelante. Clasificacién que atiende
a criterios segun el nivel de desarrollo cognitivo, emocional y a la experiencia vital. De este
modo determina que quedan excluidos: los menores de 6 afios; los menores entre 6 y 12 afios,
a menos que se demuestre que han alcanzado un desarrollo neurocognitivo y psicoldgico
excepcional, esperado para un nifio mayor de 12 afios; y quienes presenten estados alterados
de conciencia, con discapacidades intelectuales y trastornos psiquiatricos diagnosticados, que

alteren la competencia para entender, razonar y emitir un juicio.

Ademas de los principios generales consagrados en la Resolucion 1216 de 2015, ésta
establece el principio de prevalencia del cuidado paliativo. En cuanto al consentimiento
sustituto de los menores de edad, la Resolucion 825 de 2018 determina que solo podra
otorgarlo quien ejerza la patria potestad, entre otras disposiciones en cuanto al tramite y

ejecucion del procedimiento.
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7. En el afio 2017 fue proferida una cuarta sentencia sobre la materia, que sera la octava en
esta linea, la T-721/17. La Corte Constitucional analizé la solicitud de eutanasia, en el afio

2016, para L.M.M.F, una mujer en estado vegetativo residente en la ciudad de Bogota.

La Corte reviso el caso de L.M.M. F, quien fue diagnosticada con epilepsia desde los dos afios.
Por su enfermedad de base fue sometida a lobectomia, luego de lo cual qued6 en estado
vegetativo permanente, por encefalopatia hipoxica, secundaria a paro cardiaco. Ademas de
cuadriparesia espastica, clonus en miembros superiores, traqueostomia y gastrostomia, por lo
cual, frecuentemente requeria hospitalizaciones, en particular, por procesos infecciosos. Desde
entonces presentaba una discapacidad mental absoluta que la inhabilité de manera permanente
para tomar decisiones y subsistir sin ayuda. Situacion que, segun su madre y curadora, ocasiond
un “calvario” para la paciente y su familia. En enero de 2016, la madre solicité la reorientacion
y limitacién del esfuerzo terapéutico a su IPS, a lo cual no hubo respuesta. En octubre del
mismo afio, solicit6 la practica de la eutanasia, frente a lo que también imperd el silencio. Ante
esto, la madre interpuso accion de tutela, momento para el cual la paciente ya llevaba 8 afios
en esas condiciones. La accion incoada se fundo en la violacion a los derechos fundamentales

a una muerte digna, al debido proceso administrativo y al derecho de peticion.

En respuesta a la tutela, la IPS en noviembre del 2016 convoco al comité técnico cientifico para
la préctica eutanasia, quienes, en sintesis, sostuvieron que: “no existe claridad en el momento
sobre el manejo paliativo que se le ha dado a la paciente (...) no es claro si cuenta con
reorientacion de medidas asistenciales o continia con manejo de comorbilidades con intencion
curativa”. En razén de esto fue interconsultada la Junta Interdisciplinaria de Cuidado Paliativo
en diciembre del mismo afio. Estos realizaron reorientacion del esfuerzo terapéutico,
determinaron que la paciente no era candidata a reanimacion cardiopulmonar en caso de paro
y tampoco a cuidados paliativos. El fundamento fue que no se sabia si ella padecia dolor, ya
que no era posible evaluarlo por el dafio neurolégico en las vias sensoriales que presentaba y
su desconexion con el medio, lo cual no permitia hacer la valoracion subjetiva del mismo, ni

aplicar las pruebas respectivas.

En primera instancia se concedié el amparo, pero la decision fue impugnada y revocada en
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segunda instancia porque, a criterio del juez: (i) no se violo el derecho de peticion, pues el
comité respondié en forma negativa sobre la préactica de la eutanasia. (ii) L.M.M.F no
presentaba los requisitos establecidos en la Resolucion 1216 de 2015 para la practica del
procedimiento. Las razones esgrimidas fueron que: (i) la enfermedad que padecia la paciente
no se encontraba en estado terminal y no habia certeza sobre el grado de complejidad de dicha
patologia. (iii) La paciente carecia de capacidad para decidir y no existia voluntad anticipada.
(iv) La madre no cumplia con los requisitos establecidos en la resolucion para dar el
consentimiento sustituto. (v) La solicitud se basé en el sufrimiento de la familia y no de la
paciente. (vi) No se habia tramitado cuidado paliativo para la paciente. Por ultimo, se
argumento que (vii) la paciente llevaba 8 afios en condiciones de la incapacidad, por lo cual el

procedimiento no era urgente.

Las accionadas en su defensa sostuvieron que: (i) la enfermedad de la paciente era
degenerativa, permanente, irreversible y crénica, pero no terminal, su prondstico y expectativa
de vida no era corto. ii) L.M.M.F no podia expresar su voluntad. iii) La calificacion del dolor
es subjetiva y no puede ser reemplazada por la calificacién de un tercero. v) L.M.M.F no era
candidata a reanimacion, pero que no ha sido sometido a cuidado paliativo y recibirlo es un
requisito obligatorio para la practica de la eutanasia de conformidad con el articulo 5 del ABC
del Ministerio de Salud para la proteccion del derecho a morir dignamente. También sefialaron
que Vv) los padres tienen capacidad econdémica para asistir a la paciente, pues ambos se

encuentran en el régimen contributivo y sus ingresos superan el salario minimo.

Durante el tramite de la tutela la madre alegd que el deseo de su hija hubiese sido morir
tranquilamente en su casa. Frente al dolor de L.M.M.F explic6 sobre algunas manifestaciones
no verbales que ella presentaba como: parches rojos en la piel por hacer fuerza, lagrimas,
alteraciones del suefio, calambres frecuentes y exceso de secreciones traqueales. Califico el
dolor de su hijaen 9, en una escala de 1 a 10. Sefial6 que la vida de su hija carecia de dignidad
por cuanto dependia al ciento por ciento del cuidado de otros. Indicd que la Unica alternativa
terapéutica que le quedaba era “un milagro de Dios”, porque la familia ya habia agotado todas
las posibilidades. Explico también la rutina de cuidado y el estilo de vida de la paciente y de su

familia.
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En agosto del afio siguiente, ante la inminencia de muerte de la paciente, la IPS realiz6
reorientacion del esfuerzo terapéutico y administrd sedacion paliativa, contexto en el cual ella
fallecié de manera natural, por lo cual, cuando la Corte fallé se configurd carencia de objeto.
No obstante, La Corte se pronuncié como un mecanismo para la salvaguarde de los derechos
fundamentales de otros ciudadanos en similares circunstancias. Para resolver el caso,
inicialmente concretd algunas de las reglas jurisprudenciales que esa Corporacion habia

establecido previamente para la garantia del derecho a morir dignamente. Asi sostuvo que:

(...) los pacientes tienen derecho a: (i) consentir o rechazar los procedimientos médicos;
(ii) que se respeten sus deseos en caso de enfermedad irreversible de limitar el esfuerzo
terapéutico; (iii) a morir con dignidad y a que se les respete su voluntad de permitir que

el proceso de la enfermedad hacia la muerte siga su curso natural.

Por otro lado, se ha puntualizado que en los casos especificos de pacientes con
enfermedades en fase terminal o cronicas, degenerativas e irreversibles, con alto
impacto en la calidad de vida, los pacientes tienen derecho a: (iv) la atencion en
cuidados paliativos, que propende por mejorar la calidad de vida del paciente y su
familia, a través de una (sic) tratamiento integral del dolor, el alivio del sufrimiento y
otros sintomas, teniendo en cuenta aspectos psicopatologicos, fisicos, emocionales,
sociales y espirituales; (v) desistir de manera voluntaria y anticipada de tratamientos
médicos innecesarios que no cumplan con los principios de proporcionalidad

terapéutica y no representen una vida digna para el paciente.

Y, en tercer lugar, los pacientes con una enfermedad terminal que les cause intensos
dolores, tienen derecho a: (vi) solicitar la realizacion del procedimiento eutanésico,

regulado por la Resolucion 1216 de 2015.
La Corte concluyé que el derecho a morir dignamente tiene varias dimensiones, por lo que no

se agota en la eutanasia, sino que, el derecho es un conjunto de “facultades que permiten a una

persona ejercer su autonomia y tener control sobre el proceso de su muerte e imponer a
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terceros limites respecto a las decisiones que se tomen en el marco del cuidado de la salud.”
Entre las dimensiones estan (1) el procedimiento eutanasico, (2) la limitacion del esfuerzo

terapéutico o readecuacion de las medidas asistenciales y (3) los cuidados paliativos.

Posteriormente, entre otros problemas juridicos, evidencié la violacion del derecho
fundamental de peticion de la accionante, en tanto las solicitudes elevadas por ella no fueron
absueltas por la accionada. En relacion con el derecho a morir dignamente sostuvo que también
fue transgredido. La razdn la constituye la omision en la prestacion del cuidado paliativo, hecho
con el cual se empeoraron las condiciones de vida de la paciente y de su familia, ya que “el
cuidado paliativo no esta dado Unicamente para pacientes en fase terminal, también es para
pacientes con enfermedades cronicas, degenerativas e irreversibles y de alto impacto para la
calidad de vida”. Otra de las razones expuestas por la Corte, para afirmar la violacion del
derecho fundamental a morir dignamente, fue el no agotamiento de los recursos para determinar
con certeza la condicion clinica de la paciente, pues gran parte del debate se debio a la duda
sobre si la paciente era terminal o no. Ante esta duda, las accionadas debieron acudir a otros
mecanismos que permitieran obtener mayor grado de certeza en dicho aspecto como, citar a
nuevas juntas, invitar a otros participantes, lo cual no se hizo. Ademas de lo anterior, la entidad

resalto las trabas en relacion con el consentimiento.

En cuanto al consentimiento sustituto, la Corte aclar6 que la Resolucion 1216 de 2015 fue una
reglamentaciéon dada en virtud de la orden proferida, por esa Corporacion, al Ministerio de
Salud, mediante la sentencia T-970 del 2014, para que este reglamentara el procedimiento de
eutanasia de acuerdo con las reglas establecidas en dicha sentencia. Sefial6 que en esa decision
no se condiciono el consentimiento sustituto a la presentacion de una voluntad anticipada. A
juicio de la Corte, el articulo 15 de la Resolucion 1216 supedita el consentimiento sustituto a
una manifestacion previa y escrita, con lo cual se contraria el sentido de lo decidido en la
sentencia, la cual, justamente, amplia los mecanismos para la expresion de la voluntad, desde
la forma previa, posterior, formal o informal, hasta el consentimiento sustituto cuando hay

imposibilidad factica para realizar tal manifestacion.

En este sentido, la Corte ordend al Ministerio modificar la Resolucion 1216 de 2015 para que
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la misma se ajuste a lo decidido en la sentencia. Asi mismo, le ordend regular aspectos en
relacion con el derecho a morir dignamente y no solo con la solicitud de eutanasia. Orden6
revocar la decision de segunda instancia pese a la carencia actual de objeto, por dafio
consumado. En virtud de las falencias presentadas por la ESP e IPS, les ordend adecuar sus
protocolos a la normatividad vigente sobre el derecho a morir dignamente. Por ultimo, exhortd

nuevamente al congreso a legislar sobre la materia.

8. Recientemente, se profirio la sentencia T-060/20, novena en la linea jurisprudencial
reconstruida en esta tesis. En esta ocasion, la Corte Constitucional se pronuncié sobre la
solicitud de eutanasia en enero de 2019 en la ciudad de Pereira, para Maria Liria Calle. Una
adulta mayor de 94 afios, quien padecia de enfermedades crdnicas que la tenian postrada en

cama, le impedian interactuar con el medio y le ocasionaban fuertes dolores.

Su hija, mediante la figura del consentimiento sustituto, en enero de 2019, solicit6 a la IPS
de la paciente conformar el Comité Técnico Cientifico para la realizacion de la eutanasia a
su madre. Inicialmente, la entidad neg6 la conformacion del comité argumentando no tener
habilitacion de los servicios de oncologia y cuidados paliativos requeridos para ello.
Posteriormente sefial6 que, no contaba con la voluntad anticipada o testamento vital de la
paciente, conforme a la Resolucion 2665 de 2018. Ante esta negativa, la hija actuando como
agente oficiosa, interpuso accién de tutela solicitando se le exima de presentar el documento
de voluntad anticipada pues, de conformidad con la sentencia T-970/14, cualquier persona

puede otorgar el consentimiento sustituto.

En el proceso, la IPS y la EPS, entre otras razones, sostuvieron que este procedimiento no se
podia llevar a cabo porque era necesaria la decisién libre de la paciente, 0 “si esta no se
encuentra en capacidad de emitir su consentimiento, la manifestacion debe hacerla quien se
encuentre legitimado siempre y cuando la paciente lo haya establecido con anterioridad
mediante documento de voluntad anticipada o testamento vital”. La agente oficiosa
argumentd que su madre padecia de sordera desde los 5 afios, una leve discapacidad
cognitiva, alzheimer, ansiedad, esquizofrenia y dafio de arterias, por lo cual fue necesario la

amputacion del artejo de un pie. Ademas, que sufria de desnutricion, ante lo cual los médicos
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le habian propuesto realizar gastrostomia y que se encontraba en posicion fetal por el

anquilosamiento de sus miembros inferiores.

La EPS corrobor6 que la paciente tenia antecedentes de trastorno de ansiedad, esquizofrenia
vs. enfermedad de Alzheimer, hipotiroidismo, hipertension arterial, enfermedad arterial
oclusiva severa, con necrosis distal en tercer dedo de miembro inferior izquierdo y que residia
en un hogar para adultos mayores, pero que no padecia una enfermedad en estado terminal,
por lo cual no cumplia con los requisitos para la aplicacion del procedimiento. Ademas, no
contaba con un documento de voluntad anticipada previa, que es obligatorio. El juez de
primera instancia nego las pretensiones argumentando que en el caso de andlisis la paciente
no tenia diagndstico de una enfermedad cronica, degenerativa e irreversible, ni estaba
catalogada como una paciente terminal, con un prondstico fatal corto o que estuviera
recibiendo cuidados paliativos. Ademas resaltd que no se cumplia con el requisito del
consentimiento libre, informado e inequivoco. El juez de segunda instancia confirmé la
decision haciendo énfasis en la carencia de capacidad de la paciente para exteriorizar su

voluntad.

En sede de revision, la Corte vinculd al Ministerio de Salud para que informara si, de
conformidad con la orden que le fue impartida en la sentencia T-721/17, ya habia emitido un
acto administrativo modificatorio del articulo 15 de la Resolucion 1216 de 2015, en relacion
con el consentimiento sustituto, que fuera acorde con lo sefialado en la sentencia T-970 de
2014. En su respuesta, la entidad sefialo la diferencia entre los conceptos de eutanasia,
sedacién paliativa, suicidio asistido, suicidio médicamente asistido y adecuacion de los
esfuerzos terapéuticos. Afirmo que el derecho a la muerte digna comprende varias
alternativas, que en el caso de la reorientacion del esfuerzo terapéutico se admite la solicitud
por terceros pero, la eutanasia exige de autonomia, por lo que no es procedente el
consentimiento sustituto. Por lo tanto, segun el Ministerio, en el caso de estudio no era viable
la eutanasia, por cuanto no mediaba solicitud voluntaria, libre e inequivoca de la paciente y
que la agente oficiosa no podia sustituir el consentimiento de su madre. En palabras de este

ente gubernamental el consentimiento sustituto no procede para la eutanasia:
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debido a que la autonomia y la libertad son condiciones primordiales e ineludibles
cuando se trata de decidir sobre la anticipacion del momento de la muerte y del final
de la vida en general. (...) (L)a opcion de que cualquier persona diferente a uno
mismo, sustituyendo el juicio personal, determine que continuar viviendo configura
un dafio, va en contravia de la definicion de decision autdnoma; ademas, ello
implicaria el riesgo de desechar la vida de quienes no comprenden su situacion frente
a la muerte o a la vida en sufrimiento, y generaria desconfianza en la misma medicina.
(...) (N)inguna regulacion existente permite la sustitucién del consentimiento para la

eutanasia.

Adicionalmente, afirmo que el Gobierno viene adelantando el proyecto de ley estatutaria para
el derecho a morir dignamente, esto en ejercicio de la iniciativa legislativa que le asiste al

Ministerio.

Para resolver el caso concreto, la Corte realizé un recuento jurisprudencial y normativo del
desarrollo del derecho a morir dignamente indicando que este derecho es polifacético y, para
que sea posible su satisfaccion mediante la eutanasia, es necesaria la constatacion de dos
requisitos, de acuerdo con las sentencias C-239 de 1997 y T-970 de 2014. Estos requisitos
son: (i) el padecimiento de una enfermedad terminal que produzca intensos dolores, y (ii) el
consentimiento libre, informado e inequivoco del paciente. Asi, a juicio de la sala y de
conformidad con lo expresado por la EPS, en este caso no era procedente el procedimiento

porque la paciente

no se encuentra con diagndstico de enfermedad terminal o condicion patol6gica

grave, que haya sido diagnosticada en forma precisa por un médico experto, que
demuestre un cancer progresivo e irreversible, con prondstico fatal proximo o en
plazo relativamente breve, que no sea susceptible de un tratamiento curativo y de
eficacia comprobada, que permita modificar el pronostico de muerte proxima; o
cuando los recursos terapéuticos utilizados con fines curativos han dejado de ser

eficaces.
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Segun lo establece la Corte, la sefiora Maria Liria Calle se encuentra en una condicion
dramatica por el debilitamiento propio de su avanzada edad y las limitaciones de su estado
cronico, pero su condicion no es tragica — distincion de términos que fue expuesta en la
sentencia T-322/17-. No obstante su condicién dramatica, no es una paciente en estado
terminal. Ademas, constatd que recibe atencidn en salud y cuidados paliativos, lo cual es
otra dimension de la satisfaccion del derecho a morir dignamente que consiste en conjurar
el dolor y brindar el maximo bienestar posible. En esta ocasion aprovecho para recordar la
proteccion especial que debe darse a los adultos mayores y la garantia de sus derechos como

sujetos de especial proteccion constitucional.

De este modo, reitero la decision adoptada por los jueces de instancia, aclarando que, la razén
para negar el procedimiento, en el caso concreto, no era la inaplicabilidad del consentimiento
sustituto, sino que, la paciente no padecia una enfermedad en estado terminal. La Corte
sostuvo que este es el primer requisito que se debe constatar en el analisis de viabilidad del
procedimiento, de conformidad con sus propias reglas y la Resolucion 1216 de 2015. La
verificacion de este requisito debe ser agotada antes de constatar la existencia de los demas.
Sin embargo, advierte que la falta de regulacion sobre el consentimiento sustituto genera
dificultades en la garantia del derecho a morir dignamente cuando “(i) el paciente se
encuentre en incapacidad legal o bajo la existencia de circunstancias que le impidan
manifestar su voluntad, y (ii) se carezca de un documento formal de voluntad anticipada”.
La Corte afirmé que en este contexto de vulnerabilidad, las trabas injustificadas derivan en
afectacion de un derecho fundamental, con lo cual se vulnera la dignidad humana de los

pacientes y de sus familias.

Para la Corte Constitucional “el consentimiento libre, informado e inequivoco del paciente es
el segundo de los requisitos establecidos por la jurisprudencia constitucional para invocar
la proteccion del derecho a una muerte digna”. De este modo, reiter6 la orden al Ministerio
de Salud y Proteccion Social para que proceda a reglamentar las condiciones de viabilidad

del consentimiento sustituto en los eventos descritos en el parrafo anterior.

3.4. Conclusiones preliminares
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1. Las reglas juridicas para la licitud de la eutanasia se han formulado a traves de la
jurisprudencia constitucional, en la cual se ha debatido el tema de la autonomia y el derecho
a la vida. Esta discusion ha llevado a la configuracion de un derecho fundamental autbnomo
a morir dignamente. La linea jurisprudencial sobre la materia puede dividirse en tres etapas:
la primera va desde 1993 hasta 2014, en ella estan contenidas la sentencia fundadora de linea,
T-493/97 y la sentencia hito, C-239/97. La segunda es un periodo de regulacion del cuidado
paliativo en los afios 2014 y 2018. La tercera etapa, que se superpone cronolégicamente con
la anterior, contiene el desarrollo del derecho fundamental a morir dignamente, como derecho
independiente de la vida y la autonomia, que inicio en el afio 2014 con la sentencia T-970/14

y va hasta la actualidad.

2. Lasentencia C-239/97 reviso la constitucionalidad de la pena impuesta en el homicidio
por piedad —art. 326 del Decreto 100 de 1980- y declard su exequibilidad. Ademas, analizé
las implicaciones del consentimiento del titular de un bien juridico y por esta via determiné
que es licita la eutanasia que cumple con tres requisitos: 1) el sujeto activo debe ser un
médico, por ser esta la persona idénea para suministrar informacion amplia, clara y suficiente
al paciente sobre el procedimiento y sus alternativas. 2) El sujeto pasivo debe ser un paciente
en estado terminal, requisito que ademas esta constituido por un elemento subjetivo, esto es,
que padezca dolor y un elemento objetivo, que sufra una enfermedad en estado terminal. Por
altimo que 3) medie el consentimiento, el cual debe ser libre, informado e inequivoco. En

esta sentencia se exhort6 al Congreso a legislar sobre la materia.

3. En el afio 2014 se profirid la sentencia T-970/14, en esta la Corte afirmé que morir
dignamente es un derecho fundamental auténomo, independiente de la vida y la autonomia,
el cual esté en cabeza de los pacientes en estado terminal. Este derecho puede satisfacerse
mediante los cuidados paliativos o la eutanasia. La eutanasia puede ser practicada por un
médico en pacientes terminales que la soliciten. Agregé que para la préctica de este
procedimiento el consentimiento puede ser verbal, escrito, formal, informal y previo. En

virtud de esta sentencia el Ministerio de Salud expidié la Resolucion 1216 de 2015 que regula
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la eutanasia en mayores de 18 afios, en particular lo atinente a la creacién de los comités
técnico cientificos y el consentimiento. Asi mismo expidid la Resolucion 4006 de 2016 por
medio de la cual se crea el Comité Interno del Ministerio de Salud para el control de los
procedimientos. Esta entidad ademaés cred un protocolo médico para la préctica de la

eutanasia.

4. En el afio 2017 la Corte profirié extensa jurisprudencia sobre el derecho a morir
dignamente, como las sentencias T-322/17, T-423/17 y T-721/17. Entre las reglas

jurisprudenciales adicionales que se definieron en éstas sentencias, se resaltan:

(1) Los nifios, nifias y adolescentes (NNA) también son titulares del derecho a morir
dignamente, pues éste deriva de la garantia de la dignidad humana, pero su materializacién
en estos sujetos presenta algunas diferencias y particularidades frente a los adultos, en
especial en relacion con la manifestacion de voluntad y la obtencion del consentimiento. En
estos casos el consentimiento sustituto debera ser valorado con mayor rigor. Ademas de lo
anterior, el paciente debe contar con las mismas condiciones de enfermo terminal y padecer

sufrimientos.

(2) El derecho a la muerte digna no solo se materializa mediante la practica efectiva de la
eutanasia, sino con el tramite oportuno y serio de la solicitud. Las trabas administrativas
injustificadas no solo vulneran el derecho a morir dignamente, también otros derechos como

la salud y la integridad.

(3) El derecho a morir dignamente tiene tres dimensiones: el procedimiento eutanasico, la
limitacion del esfuerzo terapéutico y los cuidados paliativos. El cuidado paliativo no esta
dado Unicamente para pacientes en fase terminal, también estd dirigido a pacientes con
enfermedades cronicas, degenerativas e irreversibles y de alto impacto para la calidad de

vida. Por su parte, la eutanasia solo es para pacientes en estado terminal.

(4) Ante la solicitud de eutanasia de un paciente, el primer requisito que debe constatarse es

que padezca una enfermedad en estado terminal, posteriormente se verifica la existencia de
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los demas requisitos. EI consentimiento puede ser previo, posterior, formal o informal. Por
su parte, el consentimiento sustituto no esta condicionado a la presentacién de una voluntad

anticipada.

(5) Las EPS e IPS deben contar con la infraestructura y el personal idéneo para la practica de

este procedimiento.

(6) EI control sobre la eutanasia debe ser llevado por el Ministerio de Salud desde el
momento mismo de la solicitud inicial del paciente y, no solo, cuando el comité técnico

cientifico la apruebe.

(7) Ante la solicitud de eutanasia mediante tutela el juez debe distinguir entre una situacion
dramaética pero superable, de una situacion tragica que imponga cargas heroicas frente a los

sufrimientos que comprometan gravemente la posibilidad de existir en dignidad.

5. El Ministerio de Salud ha regulado el derecho a morir dignamente de acuerdo con las
ordenes que de manera sistematica le ha impuesto la Corte Constitucional. De este modo
fueron expedida la Resolucion 1216 de 2015 que regula el procedimiento en adultos, la
Resolucion 825 de 2018 que lo hace en NNA y la Resolucién 4006 que regula el comité

interno para la eutanasia de esta entidad.

6. Los cuidados paliativos en Colombia integran el conjunto de mecanismos para la
satisfaccion del derecho fundamental a morir dignamente. La Ley 1733/14 regul6 los
servicios de cuidados paliativos para el manejo integral de pacientes con enfermedades
terminales, cronicas, degenerativas e irreversibles, en cualquier fase de la enfermedad de alto
impacto en la calidad de vida; ademas de regular los documentos de voluntades anticipadas.
En relacion con esta ley, la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad del proyecto previo,
en el entendido que, las voluntades anticipadas son una renuncia a tratamientos innecesarios
pero no son una autorizacion para actos eutandsicos. Mientras que en cuanto a la muerte
cerebral, sostuvo que en este escenario no se debate nada en torno a la vida ya que hay

ausencia de ella. Finalmente el Decreto 2665 de 2018 reglamento lo atinente a las voluntades
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anticipadas. El requisito de DVA para acreditar el consentimiento sustituto, esta contenido
en la Resolucion 1216 de 2015.

7. El derecho a morir dignamente impone barreras injustificadas al ejercicio de la
autonomia de las personas que padecen lesion corporal o enfermedad grave, degenerativa e
irreversible que no se encuentren en estado terminal, entendido este como corta expectativa
de vida. Sin embargo, a la luz de los postulados constitucionales, pueden existir otros
fundamentos distintos del derecho fundamental a morir dignamente que, con fundamento en
el ejercicio de la autonomia, justifiquen la ayuda a morir, como se expondra en el capitulo

siguiente.
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CAPITULO IV. ANALISIS DEL DESARROLLO NORMATIVO SOBRE LA
EUTANASIA.
Una mirada desde los postulados de la Constitucidn vigente.

Introduccion

En este capitulo, en primer lugar, haré un andlisis de la sentencia hito en la linea
jurisprudencial sobre la eutanasia, la C-239/97. Lo anterior, con el proposito de evidenciar
que en ella se identifico un supuesto de despenalizacion, sin que este sea la Unica hipdtesis
posible de licitud de la conducta a la luz de la Constitucién vigente. Luego expondré como
surge el derecho a morir dignamente, algunas barreras para acceder a él que se evidencian
en torno al concepto de paciente en fase terminal y en relacion con el consentimiento para
su préactica. Por ultimo, concluiré sobre la necesidad de legislacion sobre la materia y los
aspectos fundamentales que en el Estado constitucional no podrian faltar en su regulacion.
Lo anterior bajo la 6ptica de esta tesis, en la que se ha sostenido que la eutanasiay el suicidio

asistido son mecanismos para la garantia de la autonomia.

El analisis sobre qué es eutanasia y en qué casos es procedente conlleva intensos debates
éticos, morales y juridicos en el espacio social, politico y legislativo. En esta tesis he
expuesto como los avances de la ciencia y la tecnologia han propiciado escenarios de
instrumentalizacion y medicalizacion de la vida, mas alla de lo que muchos individuos
podrian considerar una vida digna. Lo anterior, sumado a los cambios sociales y al
reconocimiento de los derechos, ha generado una demanda, por un sector de la sociedad,
por el respeto de la autonomia del paciente para decidir, no solo sobre su salud y
tratamientos médicos, sino para disponer de su propia vida: una demanda por la licita ayuda
para morir. Este fendbmeno ha surgido en medio de la consolidacién de los Estados
constitucionales actuales, regidos de manera comun, por los principios de dignidad humana

y de autonomia.

En este contexto, he afirmado que la eutanasia debe ser entendida como un mecanismo para
garantizar la autonomia, en los casos en los que se requiere la intervencion de un tercero y
la no punicion del Estado. Como, por ejemplo, cuando en virtud del sufrimiento, la persona

en ejercicio de su autonomia juzga su vida indigna y decide terminarla. Situacion en la cual
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surge para ella la valida pretension de ayuda a morir, como se expuso en el capitulo
segundo?’*4+38, Bajo ésta légica he propuesto que el concepto de eutanasia solo debe
albergar la conducta médica que, en virtud de la solicitud del paciente que sufre
irremediablemente, ocasiona su muerte de manera deliberada. Es decir, eutanasia se
equipara con autonomia del paciente. Sin perjuicio de que, en ausencia de autonomia,
puedan existir otras razones para que el Estado brinde ayuda a morir, con el fin de
salvaguardar otros principios constitucionales que, en un ejercicio de ponderacion,

adquieran mayor peso abstracto.

Bajo esta tesis, en el capitulo primero se argumentd por qué no puede considerarse como
eutanasia la muerte que se presenta en medio del cuidado paliativo y de la reorientacion
terapéutica®®. En sintesis, en ese capitulo se sostuvo que ellos son actos médicos cuyo
propdsito principal no es ocasionar la muerte, sino aliviar el dolor, proporcionar bienestar
y que ellos atienden a los principios de beneficencia, no maleficencia y justicia. Con los
presupuestos planteados en los capitulos 1 y 2, haré un analisis de la construccion
jurisprudencial de la Corte Constitucional, desarrollada en el capitulo tercero; asi, en este
capitulo de un lado trataré de esclarecer si bajo el Estado constitucional, la ayuda a morir
solo se justifica como un mecanismo para la garantia del derecho fundamental a morir
dignamente, en los términos en que éste ha sido concebido por la Corte. De otro lado,
determinar si este derecho a la muerte digna materializa en la mayor medida de las

posibilidades los principios de autonomia y dignidad humana.
4.1. Despenalizacion de la eutanasia realidad o mito

La reglamentacion actual sobre la eutanasia, se ha dado en el marco de la construccion
jurisprudencial del derecho a morir dignamente. Inicio con la sentencia C-239/97, aunque
sus antecedentes podrian remontarse hasta la sentencia T-493/93. Si bien la misma Corte
Constitucional sostiene que desde la sentencia del afio 1997 se elevo a derecho fundamental

morir dignamente, una lectura minuciosa de la misma permite establecer que no fue asi. En

%5 Ver acépite

1.4. Validez de la denominacion de conducta eutanasica de los conceptos de limitacion, reorientacion del esfuerzo terapéutico y sedacion
paliativa
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esta sentencia lo que realmente hace la Corte es un analisis de constitucionalidad del tipo
penal de homicidio por piedad, para concluir que la pena que se impone a quien mata por
un mavil de piedad es legitima. No obstante, la conclusidn de esta entidad es que, en virtud
de la proporcionalidad, se justifica que la sancidén sea menor a la que deberia imponerse
cuando el movil del homicidio no es altruista, sino egoista. Es por ello que, en la actualidad,
en Colombia, ocasionar la muerte a otro, movido por la piedad, es una conducta punible

tipificada como homicidio pietistico a la cual se le impone sancién penal®®,

Sin embargo, la Corte en este pronunciamiento resalté que el tipo penal de homicidio por
piedad no hace distinciones entre cuando la conducta se desarrolla con el consentimiento
del sujeto pasivo y cuando ocurre sin él o contra su voluntad. En este sentido, considero
importante hacer un andlisis de dogmaética penal para determinar, en un caso abstracto, cuél
es el alcance del consentimiento del sujeto pasivo frente a la conducta punible. Asi, sobre
el consentimiento, indicd que el mismo puede ser causal de atipicidad. Esto cuando la
conducta tipica conlleva su desarrollo contra la voluntad del sujeto pasivo, pero este no es
el caso del tipo de homicidio por piedad, pues en éste no esta descrito que el supuesto factico
exija violentar la voluntad del sujeto pasivo. También sefial6 que el consentimiento podria
ser una causal de antijuridicidad. Esto cuando la licitud no esta vinculada a la demostracion
del movil de piedad por parte del sujeto actor, sino, a la voluntad del sujeto pasivo de la

conducta, caso de la eutanasia.

El desarrollo argumentativo de esta sentencia resaltd la importancia del consentimiento por
ser una manifestacion del ejercicio de la autonomia, un presupuesto de la dignidad humana;
por tanto, determinante de antijuridicidad. Mas adelante se incluyeron otros requisitos al
supuesto factico, estos fueron: (i) padecer una enfermedad terminal y que (ii) la accion fuera
realizada por un médico. Frente al requisito de enfermedad terminal para establecer la
antijuridicidad de la conducta, el magistrado ponente, Dr. Carlos Gaviria Diaz aclar6 su
voto junto con el Dr. Jorge Arango Mejia. Ellos afirmaron no estar de acuerdo ya que, estas

condiciones no son las Unicas que ocasionan terribles sufrimientos. Al respecto sostuvieron:

% Articulo 106. Homicidio por piedad. EI que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesion
corporal o enfermedad grave e incurable, incurrird en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses.
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Es obvio que las decisiones de una corporacion deliberante, como la Corte
Constitucional, son el resultado de un debate y, en lo posible, de un consenso. A
nuestro juicio, el fallo de la Corte sobre el homicidio piadoso constituye un importante
desarrollo de la Carta, en materia atingente a la dignidad de la persona, a su autonomia
moral y a la obligacion del Estado de proteger la vida. Creemos, eso si, que ha debido
extenderse la interpretacion permisiva, a la "ayuda al suicidio” contemplada en el
articulo 327 del Cddigo Penal, como se proponia en el proyecto de fallo. Ademas,
que no ha debido restringirse la opcion legitima por la muerte, al enfermo “terminal”
(restriccion que no se hacia en la ponencia), pues existen casos draméticos de
enfermos no "terminales”, como los cuadrapléjicos, v.gr., a quienes deberia
comprender la posibilidad de optar por una muerte digna, si juzgan abrumador su

padecimiento.

El altimo requisito sefialado en la sentencia C-239/97 fue la realizacion del acto por parte
de un médico. Esto como una garantia de la valida obtencidén del consentimiento del
paciente. Es de anotar que para que la conducta sea antijuridica, no se le exige al actor que
lo haga por un movil de piedad. En la providencia se afirmé: “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.”

Asi, en esta sentencia se analiz6 un supuesto factico —abstracto- en el cual un individuo
ocasione la muerte a otro. De este modo, la Corte crea una serie de reglas que, en caso de
constatarse, harian carecer de antijuridicidad esa conducta. Esto es que, (1) el sujeto pasivo
padezca intensos sufrimientos y que sea paciente en fase terminal (aunque este Gltimo
requisito no se contemplaba en la ponencia inicial, lo cual entra en consonancia con una de
las ideas que defiende esta tesis). (2) Que medie el consentimiento del sujeto pasivo. (3)
Por ultimo, que el sujeto activo, sea un médico (como un mecanismo para asegurar que
dicha voluntad no esté viciada). Para la Corte, cuando se presentan estas condiciones, no

podria elevarse reproche penal al médico que realiza la conducta. El fundamento de estas
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reglas es el sufrimiento del paciente terminal y el consentimiento. De manera mas concreta,
el respeto por la autonomia del titular del bien juridico protegido y, en forma correlativa, la

concreciodn de su dignidad personal.

Si bien en esta sentencia se indico que morir dignamente es una dimension del derecho a la
vida, a mi juicio, en ella no se instituy6 un derecho fundamental autbnomo e independiente,
como se afirmd posteriormente en la sentencia T-970/14. En realidad, lo que hizo el
Tribunal fue establecer un supuesto en el cual una conducta carece de antijuridicidad, pero
esto no significa que sea el Unico. Como se advirtié en el capitulo dos, el respeto por el
principio de autonomia en un Estado constitucional, puede ser una razon suficiente para
justificar la ayuda a morir. Es por esto que el articulo 32 del Cédigo Penal sefiala, entre
otras causales de exclusién de responsabilidad: (i) el consentimiento del titular de un bien
juridico disponible (por ejemplo, la vida). (ii) La proteccion de un derecho fundamental
(por ejemplo, morir dignamente o la dimensién negativa del derecho a la vida). Ambas
causales encuentran fundamento en los principios constitucionales de la dignidad humana
y la autonomia. De tal manera que la satisfaccion del derecho a morir dignamente es una
causal de antijuridicidad en la conducta que ocasiona la muerte a alguien, sin ser una causal

exclusiva.

De otro lado, el derecho a morir dignamente configurado por la Corte Constitucional puede
considerarse un progreso en la garantia efectiva del principio de autonomia de los pacientes.
No obstante, su institucion como derecho fundamental independiente de la vida y el libre
desarrollo de la personalidad, restringe la titularidad a un sector muy pequefio. Este deja
por fuera, de manera injustificada, a otras personas que con capacidad médica y legal, en
gjercicio de su autonomia, deciden dejar de vivir porque padecen terribles e irremediables
sufrimientos, incompatibles con su idea de dignidad humana, pero que no tienen una
condicion medica en fase terminal, tal como lo sostuvo en su aclaracion de voto en la
sentencia C-239/97, el Dr. Gaviria Diaz. El problema de esta situacion es que, se ha
entendido que la Unica forma en que la eutanasia es licita en nuestro ordenamiento juridico
es cuando se realiza en un paciente terminal, para satisfacer un derecho fundamental del

que éste es titular, por presentar unas condiciones particulares; sin embargo, como ya se ha
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expuesto, esta no puede tenerse como la unica razon vélida bajo los postulados de la

constitucion vigente.

Este derecho fundamental encuentra problematicas, como que: i) desconoce la consagracion
previa de otros derechos fundamentales como la vida y el libre desarrollo de la personalidad.
Esto ya que niega la garantia de la dimension negativa del derecho a la vida, a las personas
a quienes, en ejercicio de su autonomia y en virtud del sufrimiento, bajo los postulados
constitucionales, les surge la legitima pretension de ayuda a morir. En este punto vale la
pena recordar que no solo los pacientes terminales padecen condiciones oprobiosas o
terribles sufrimientos, incompatibles con la idea de dignidad humana. Ademas de lo
anterior, otras problematicas son ii) la dificultad para la definicion y alcance del concepto
de paciente terminal, para lograr individualizar a los titulares del derecho fundamental a
morir dignamente. Este término no solo es dificil de definir para la ciencia médica sino que,
bajo el desarrollo normativo colombiano, se observa ain mas ambiguo y contradictorio,
esto se expondra en parrafos posteriores®’. Lo anterior se ha convertido en una verdadera
barrera para la garantia del derecho. Por ultimo, ii) la dificultad para la definicidn y alcance
del consentimiento sustituto y los documentos de voluntades anticipadas, como se vera mas

adelante®®,

Finalizaré este analisis sobre la sentencia C-239/97, llamando la atencién sobre la
descripcion del sujeto pasivo, en el tipo penal que analizo la Corte, a saber: “El que matare

a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesién corporal

o enfermedad grave o incurable, incurrird en prision de seis meses a tres afios". En este

tipo penal, como requisito objetivo para una disminucion de la sancién, no se impone que
el sujeto pasivo padezca una condicion en fase terminal, como si lo establecio la Corte al
decidir que en el supuesto de ilicitud de la conducta eutanasica, el sujeto pasivo debe ser un

enfermo en condicién terminal.
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4.2. Reflexiones acerca de la legitimidad del derecho fundamental a morir dignamente

en relacién con el derecho a la vida y el libre desarrollo de la personalidad

En el acépite anterior se sefialé que un analisis detallado de la jurisprudencia constitucional
permitiria concluir que en la sentencia C-239/97 no se configuré un derecho fundamental
autébnomo a morir dignamente. En ella solo se analiz6 un supuesto factico, esto es, el del
paciente que padece terribles sufrimientos por causa de una enfermedad en fase terminal.
Al respecto la Corte decidi6 que cuando un médico le realiza a un paciente un
procedimiento para ocasionarle la muerte, por voluntad del segundo, la conducta carece de
antijuridicidad. Fue 17 afios después, en la sentencia T-970/14 donde se hablé de un derecho
fundamental autdbnomo e independiente a morir dignamente, atribuyendo sus origenes a la
sentencia del afio 1997. Desde entonces, la linea jurisprudencial ha definido el alcance de

este derecho, como se desarrolld en el capitulo tercero.

En la sentencia T-970/14, la argumentacion para su reconocimiento como derecho
fundamental autbnomo fue que éste no puede considerarse como una dimension del derecho
a la vida, ni de la autonomia. La Corte no dio razones para sostener esta posicion y solo dijo
que “se trata de un derecho fundamental complejo y autbnomo que goza de todas las

caracteristicas y atributos de las demés garantias constitucionales de esa categoria”.

A pesar de lo anterior, en este texto, he defendido a la luz de los postulados constitucionales
y desde la teoria de las normas juridicas, que los derechos que crean situaciones juridicas
de libertad, v.gr, la vida, tienen una dimensién positiva y otra negativa. Por tanto, pueden
ejercerse 0 no. Es decir, dejar de vivir es la dimension negativa del derecho a la vida, una
prerrogativa propia de este. En tal sentido, todos los titulares del derecho a la vida podrian
disponer de ella en ejercicio de su autonomia. Como prueba de ello esta que el suicidio, ni
siquiera en su modalidad de tentativa, es una conducta punible. Ademas, cuando se impide
el ejercicio de este derecho, el bien que en mayor medida se lesiona es la autonomia de la
persona. Lo anterior es contrario a las afirmaciones de la Corte respecto a que la muerte

digna no puede considerarse una dimension de la vida ni de la autonomia.

Sin embargo, quiza lo mas problematico sea definir qué ocurre cuando en esa disposicion

120



de la vida se involucran terceros. Frente a esto, en el capitulo segundo se expuso que el
derecho a laviday la autonomia tienen naturaleza de libertad y generan situaciones juridicas
de facultad, que cuando hay sufrimientos irremediables, incompatibles con la idea de
dignidad, ocasionados por una enfermedad, emerge una situacion juridica para el sujeto: la
legitima pretension de ayuda a morir. En este escenario, cuando un tercero ayuda a otro a
disponer de su vida, se constituye en un instrumento de la voluntad de aquel para satisfacer
su pretension, por lo cual la conducta no podria ser antijuridica. De otro lado, la delimitacion
de la préactica de la eutanasia al escenario medico, se justifica porque el sufrimiento
irremediable se relaciona con condiciones patolégicas. En este contexto, es el médico la
persona idonea para brindar informacion, asesoriay desarrollar el mejor procedimiento para

lograr una muerte indolora.

De tal manera que, a pesar de que la Corte determind que la eutanasia es un mecanismo
mediante el cual puede satisfacerse el derecho fundamental a morir dignamente, considero
que el fundamento para la licitud de este procedimiento es que el mismo permite la
satisfaccion plena de derechos previamente instituidos como fundamentales, tales como, el
derecho a la vida y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, ambos con naturaleza
juridica de libertad. Esto dltimo ya que lo que se vulnera, en mayor medida, cuando de
manera injustificada se niega la eutanasia, es el ejercicio de la autonomia, nacleo esencial
del derecho al libre desarrollo de la personalidad y razén de segundo nivel para el ejercicio
de otros derechos; ademas, con ello se condena a la persona a vivir en condiciones que ella
misma juzga indignas. En sintesis, la negacion injustificada de la eutanasia desconoce la

dignidad humana.

4.3. El derecho a morir dignamente y sus barreras injustificadas

En la jurisprudencia sobre el derecho a morir dignamente, expuesto en el capitulo 3, se han
establecido reglas, dado érdenes al Ministerio de Salud para que regule, y se ha exhortado
al Congreso a legislar sobre la materia. Esto Gltimo no ha ocurrido. De acuerdo con este

desarrollo normativo, las principales caracteristicas del derecho a morir dignamente, son:
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1. Es multidimensional: su satisfaccion puede lograrse a través de los cuidados
paliativos, la reorientacion del esfuerzo terapéutico® y la eutanasia.

2. A los cuidados paliativos pueden acceder las personas con enfermedad crénica,
degenerativa, progresiva e incurable en fase terminal o en cualquier estado, si es de
alto impacto en la calidad de vida.

3. A la eutanasia pueden acceder las personas con enfermedad crénica, degenerativa,

progresiva e incurable en fase terminal que ocasione sufrimiento.

Esta construccion acerca al Estado en cierto grado, al cumplimiento de los fines de la Carta
Politica en cuanto a la proteccion de la dignidad humana. En este sentido, Ortega Diaz
(20186, p. 65), citando a Londofio Ulloa (2003) sostiene que

lo expuesto por la Corte, constituye un importante avance en la defensa del libre
desarrollo de la personalidad, del concepto de vida digna, del pluralismo juridico, ha
mostrado la necesidad de que el derecho penal debe humanizarse y ponerse a tono

con las realidades sociales que lo circundan

Sin embargo, el alcance dado al derecho a morir dignamente en la practica impone barreras,
no solo para la autonomia de personas que padecen graves e irremediables sufrimientos,
sino que en muchos casos también para quienes son titulares del derecho, en los términos
desarrollados por la Corte. Los obstaculos derivan de ambigiiedades y contradicciones de
la misma linea jurisprudencial y de la reglamentacion vigente. Estos, en primer lugar, tienen
que ver con la categoria de paciente terminal. En segundo lugar, con el consentimiento, en

particular, el sustituto y con las voluntades anticipadas.

4.3.1. Primera barrera: licitud de la eutanasia solo cuando se practica a un paciente

terminal

% Es pertinente aclarar que, la reorientacion terapéutica es un acto médico que deriva de la voluntad del paciente cuando con conocimiento
cientifico suficiente, se le han dado todas las opciones técnico cientificas viables. Asi puede ir desde lo curativo a lo paliativo, desde lo
curativo a lo eutanasico o desde lo paliativo a lo eutanasico. Por lo anterior no deberia considerarse una dimension del derecho a morir
dignamente. Bastaria con considerar como dimensiones el cuidado paliativo y la eutanasia.
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a. Indeterminacién en el alcance del concepto de paciente en estado terminal por la ciencia

médica y la normatividad vigente.

En la sentencia C-239/97 entre otras cosas se afirmo que, la persona como sujeto moral,
puede asumir en forma auténoma las decisiones que solo a ella le incumben. De este modo,
si sus intensos padecimientos no tienen alivio y, por ello, considera indigna su existencia,
de acuerdo con su escala de valores, creencias y preferencias, puede decidir si continGa o
no viviendo. El Estado no puede transformar derechos en deberes y, menos, sacralizar
valores, pues su filosofia es secular y laica. Tampoco puede exigir conductas heroicas ni
altruistas y solo puede imponer deberes en relacion con otros individuos. Ademas, en ese
proveido se afirmé que si el respeto por la dignidad es transversal al ordenamiento juridico,
la vida no puede considerarse un valor absoluto y no puede reducirse a la mera existencia
carente de dignidad. Lo anterior estd en consonancia con lo que se expuso en los capitulos

uno y dos de esta tesis.

A partir de estas afirmaciones de la sentencia podria entenderse que cualquier persona que
sufra de manera irremediable, por lesion corporal o enfermedad grave e incurable, estaria
legitimada para solicitar la eutanasia. Pero, posteriormente en la argumentacion de ésta se
incluyé como una condicién para el sujeto pasivo de la conducta, padecer una enfermedad
en estado terminal. Las decisiones siguientes de la Corte en esta materia afirman el caracter
fundamental del derecho a morir y su titularidad exclusiva en cabeza del enfermo terminal.
Este hecho, sin duda, ha traido enormes dificultades y ha cerrado las puertas a muchos
pacientes para acceder al procedimiento y materializar su autonomia cuando enfrentan

situaciones de salud oprobiosas, estén 0 no en condiciones de enfermedad terminal.

El hecho de gue, teniendo una enfermedad en estado terminal, a un paciente se le niegue el
derecho al procedimiento, puede explicarse porque el concepto de enfermedad terminal es

ambiguo. Esta expresion puede entenderse i) en términos cronoldgicos o ii) en relacion con

la posibilidad o existencia de alternativas terapéuticas curativas. En nuestro contexto lo

mas comun es concebirlo en términos de tiempo; es decir, como corta expectativa de vida.

Al respecto, considero que si se entiende el concepto de paciente terminal como aquel con
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un corto pronostico vital, la titularidad del derecho a una eutanasia licita, en cabeza
exclusivamente del paciente terminal carece de fundamento. Esto porque, sin duda es
valioso evitar el dolor a quien le queda poco tiempo de vida, pero tiene igual valor y, en
algunos casos quizd maés, evitar el sufrimiento a quien le quedan varios afios de
padecimiento. Es decir, el fundamento de la titularidad del derecho no deberia basarse
exclusivamente en la expectativa de vida, sino también en el alto grado de sufrimiento
irremediable, por lesion corporal o enfermedad grave e incurable. Sin perjuicio de que
existan otros justificantes para la ayuda a morir que, por razones de espacio y delimitacion

conceptual, no se exploran en detalle en el presente trabajo.

Como ya se ha dicho, el sufrimiento intenso e irremediable no se circunscribe de manera
exclusiva al padecimiento de una enfermedad que permita su clasificacion hasta el nivel de
estado terminal, en términos de corto pronostico de vida, como si puede hacerse, por
ejemplo, con el cancer, la enfermedad renal o de motoneurona, etc. También existen
condiciones de enfermedad o lesion corporal grave e incurable, crénicas, degenerativas e
irreversibles, que no permiten su clasificacion hasta el estado terminal, ya que de ellas no
es posible prever, en grados de probabilidad, una corta expectativa de vida. Sin embargo, si

son enfermedades con nulas alternativas terapéuticas curativas y, ocasionan de manera

irremediable, intensos dolores fisicos y sufrimiento, merma de las capacidades vitales e
intelectuales e imposibilidad para el autocuidado. En general, impiden el goce de la
existencia, llevar una vida digna. Entre ellas pueden mencionarse la cuadriparesia, el

accidente cerebrovascular severo, los graves trastornos psiquiatricos refractarios.

Por ejemplo, varios de los protagonistas de las sentencias analizadas en el capitulo tres
presentaban situaciones clinicas que generaron duda sobre si su enfermedad se encontraba
en fase terminal. En este sentido, véase el caso de “Julia”, en la sentencia T-970/14, la
mujer con cancer de colon y carcinomatosis abdominal, caso en que su médico paliativista
considerd que ella aun tenia opciones, refiriéndose al cuidado paliativo. De igual manera
sucedio en el caso de “LMMF”, la paciente en estado vegetativo post lobectomia, analizado
en la sentencia T-721/17. En este, una de las razones para negarle el procedimiento a ella

fue “la duda” sobre si su condicion clinica era terminal o no y no se agotaron los recursos

124



técnico-cientificos para esclarecerlo. Otro ejemplo es el analizado en la sentencia T-060/20,
la situacion de “Maria Liria Calle”, la mujer de 94 afios, postrada en cama, con
anquilosamiento, esquizofrenia vs alzhéimer, quién no se comunicaba con el medio, ni se
valia por si misma para las actividades béasicas cotidianas. A juicio de las accionadas ella
no era una paciente en estado terminal. Sin embargo, por las condiciones clinicas descritas
en la sentencia, bien podria argumentarse que el estado de esta paciente era de la etapa
terminal de una demencia por alzhéimer®; pero, aqui también se negd el amparo del

procedimiento eutanasico.

El Protocolo para la Préctica de la Eutanasia del Ministerio de Salud, adoptado en 2015,

define al paciente en estado terminal como:

aquel paciente con una enfermedad medicamente comprobada avanzada,
progresiva, incontrolable que se caracteriza por la ausencia de posibilidades
razonables de respuesta al tratamiento, por la generacion de sufrimiento fisico -
psiquico a pesar de haber recibido el mejor tratamiento disponible y cuyo prondstico

de vida es inferior a 6 meses.

Como se observa, en este protocolo que, no estd por mas decirlo, tiene menor rango
normativo que las regulaciones anteriores, la definicion de paciente terminal esta delimitada
por la expectativa de vida, mientras que en la Ley de Cuidado Paliativo — Ley 733 de 2014-
y en la Resolucion 1216 de 2015, este término podria entenderse ya sea por el pronostico
fatal corto o por la ausencia de alternativas terapéuticas®’. Estas Ultimas normas definen
como enfermo terminal a todo aquel que padezca una enfermedad progresiva e irreversible,
(1) con prondstico fatal proximo, no susceptible de un tratamiento curativo que permita
modificar el prondstico de muerte proxima, luego, en la redaccion, seguido por un punto y

coma, la norma dice (2) o cuando los recursos terapéuticos utilizados con fines curativos

% Fase 7 en escala de Fast o con alto riesgo de mortalidad en 6 meses, seglin el puntaje MDS (Avrriola, s.f, p.p 172 — 200)

& Ley 1733/2014, art. 2: “Se define como enfermo en fase terminal a todo aquel que es portador de una enfermedad o condicion patolégica
grave, que haya sido diagnosticada en forma precisa por un médico experto, que demuestre un caracter progresivo e irreversible, con
prongstico fatal proximo o en plazo relativamente breve, que no sea susceptible de un tratamiento curativo y de eficacia comprobada, que
permita modificar el prondstico de muerte proxima; o cuando los recursos terapéuticos utilizados con fines curativos han dejado de ser
eficaces.”
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han dejado de ser eficaces. De la lectura de la norma se entiende que existen dos supuestos

de pacientes en estado terminal.

En la practica, las instituciones de salud (EPS - IPS), asi como los jueces que deciden sobre
las solicitudes de eutanasia, suelen concebir el requisito de paciente terminal en términos
cronologicos, es decir, como corto pronostico de vida. Asi, por ejemplo, en el caso de
“LMMF " (T-721/17) se sefial6 tanto por la EPS, el Juez de segunda instancia y por la Corte
Constitucional que la paciente padecia una enfermedad cronica, degenerativa e incurable,
pero no en estado terminal. No obstante, vale la pena preguntarse si una paciente sometida
a lobectomia, en estado vegetativo permanente por encefalopatia hipoxica, con
cuadriparesia espastica, clonus, traqueostomia y gastrostomia, no se haya dentro del ultimo
supuesto de la definicion de la ley y la resolucidn, en cuanto a la ausencia de alternativas
terapéuticas curativas ya que, en este caso, ningun tratamiento tendria proposito curativo,

pues a la luz de la lex artis no existe.

Del mismo modo, en el caso de “Maria Liria” (T-060/20) el juez de primera instancia nego
las pretensiones argumentando que la paciente no tenia diagndstico de una enfermedad
cronica, degenerativa e irreversible, ni que estuviera catalogada como una paciente
terminal, con un pronostico fatal corto o que recibiera cuidados paliativos. En este caso, el
juez entendié no solo que la paciente no presentaba un estado de enfermedad en fase
terminal, sino que, ademas, desestimé que alguna de sus enfermedades fuera cronica,
degenerativa e incurable. A pesar de lo anterior, puede afirmarse que la esquizofrenia, el
Alzheimer, y la enfermedad arterial oclusiva padecidas por la paciente son patologias
cronicas, incurables y, algunas de ellas, pueden llegar a ser degenerativas hasta una fase
terminal, en el entendido de ser enfermedades sin alternativas terapéuticas curativas o de

alivio.

En esta sentencia, el juez ademas circunscribid la categoria de enfermedad terminal a recibir
0 no cuidados paliativos, como si estos fueran un requisito de procedibilidad para la practica
de la eutanasia, pero ello no es asi. De conformidad con la linea jurisprudencial de la Corte,

los cuidados paliativos son un mecanismo mas con el que cuentan los pacientes, al cual en
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uso de su autonomia pueden acudir o no, para satisfacer su derecho a morir dignamente.
Una situacion similar, en relacion con el requisito de recibir cuidado paliativo, ocurrid en
el caso de LMMF (T- 721/17), en el que las accionadas afirmaron que la paciente no era
candidata a reanimacion, pero que no habia sido sometida a cuidado paliativo y que recibirlo
era un requisito obligatorio para la practica de la eutanasia, segun ellas, de conformidad con
el articulo 5 del ABC del Ministerio de Salud para la proteccion del derecho a morir

dignamente.

Ademas de lo anterior, en la misma sentencia T-060/20, la Sala de revision de la Corte
sostuvo que Maria Liria no se encontraba con un diagnostico de enfermedad terminal que

“demuestre un cancer progresivo e irreversible, con prondstico fatal préoximo (...) que no

sea susceptible de un tratamiento curativo (...) que permita modificar el prondstico de

muerte proxima; o0 cuando los recursos terapéuticos (...) curativos han dejado de ser

eficaces” (subraya y negrilla fuera de texto). A mi juicio, este pronunciamiento afianza las
dificultades en cuanto al requisito de padecer una enfermedad en estado terminal. En primer
lugar, equipara la enfermedad terminal con cancer, como si esta fuera la Gnica condicion
clinica que llega a esa fase. En segundo lugar, acoge la Gltima disposicion normativa de la
ley de cuidado paliativo para definir al paciente terminal, de la cual, como se dijo
anteriormente, podria derivar una interpretacion en la que se entienda por paciente terminal
a todo aquel que padece una enfermedad progresiva e irreversible, frente a la que “los
recursos terapéuticos utilizados con fines curativos han dejado de ser eficaces”, con

independencia de su prondstico vital.

De este modo se evidencia la disparidad de criterios para entender qué es un paciente
terminal. Lo cual adquiere enorme relevancia. De ello depende tener o no, la titularidad del
derecho a morir dignamente mediante la eutanasia. No pasa lo mismo con los cuidados
paliativos pues su titularidad es mas amplia. En sintesis, el derecho a morir dignamente
tiene dos dimensiones, el cuidado paliativo y la eutanasia, con diferentes titulares. Esta

situacion resulta muy extrafia y quizé juridicamente inexplicable.
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Tension entre la indicacién de cuidado paliativo vy la titularidad de la licita ayuda a

b.
morir.

La Ley 1733 de 2014 “regula los servicios de cuidados paliativos para el manejo integral
de pacientes con enfermedades terminales, cronicas, degenerativas e irreversibles en
cualquier fase de la enfermedad de alto impacto en la calidad de vida”. Esta norma en su
articulo 1 acoge como definicion de cuidados paliativos los “apropiados para el paciente
con una enfermedad terminal, crénica, degenerativa e irreversible donde el control del
dolor y otros sintomas, requieren, ademas del apoyo médico, social y espiritual, de apoyo

psicologico y familiar, durante la enfermedad y el duelo”.

De lo anterior se entiende que, existen dos tipos de pacientes destinatarios del cuidado
paliativo, a saber: primero, el paciente terminal, entendido como (i) el paciente que padece
una enfermedad progresiva e irreversible, con prondstico fatal proximo, no susceptible de
un tratamiento curativo que permita modificar el pronostico; (ii) el paciente que padezca
una enfermedad progresiva e irreversible en el que los recursos terapéuticos utilizados con
fines curativos han dejado de ser eficaces, definido en el articulo 2 de la norma. Segundo,
el paciente que padece una enfermedad cronica, degenerativa e irreversible de alto impacto
en la calidad de vida, que impida esperar su resolucion definitiva o curacion, definido en el
articulo 3 de la misma norma. En este sentido, en la sentencia T-721/71 se sostuvo que “el
cuidado paliativo no esta dado Gnicamente para pacientes en fase terminal, también es
para pacientes con enfermedades cronicas, degenerativas e irreversibles y de alto impacto
para la calidad de vida”. Esta aclaracion en la sentencia fue necesaria porque a LMMF le
fueron negados estos servicios médicos, porque el dafio neuroldgico que presentaba no
permitia saber si padecia dolor. Esto a pesar de que se reconocia que ella tenia una
enfermedad cronica, degenerativa e irreversible, sin ser terminal, porque se desconocia su
expectativa de vida. Con lo cual, a juicio de la Corte, se viol6 el derecho de la paciente a

una muerte digna, a través del cuidado paliativo.

Como se recordara, en esa sentencia la Corte enfatizo en que “en los casos especificos de

pacientes con enfermedades en fase terminal o crénicas, degenerativas e irreversibles,
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con alto impacto en la calidad de vida, tienen derecho a: (iv) la atencion en cuidados
paliativos” y que “(...) los pacientes con una enfermedad terminal que les cause intensos
dolores, tienen derecho a: (vi) solicitar la realizacién del procedimiento eutanasico,
regulado por la Resolucién 1216 de 2015”. Asi pues, es claro que el derecho a la muerte
digna, segun el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional tiene dos tipos de
titulares. Los primeros son los pacientes terminales que padecen sufrimiento, quienes
pueden acceder al cuidado paliativo y a la eutanasia. Los segundos, aquellos pacientes con
enfermedades crénicas, degenerativas e irreversibles, con alto impacto en la calidad de vida,
que solo pueden acceder a los cuidados paliativos. Sin embargo, la razén de esta distincion

no es clara.

El derecho a morir dignamente busca salvaguardar la dignidad que se ve amenazada para
las personas con condiciones clinicas de sufrimiento irremediable. Esto Ilama
especialmente la atencion. En consonancia, en la sentencia T-544/14, donde se valoro la
condicion de “Francisco”, el menor de edad con paralisis cerebral, la Corte sostuvo que “el
Estado debe impedir que las personas sufran intensamente como consecuencia de una
enfermedad en estado terminal, sean mayores 0 menores de edad”. Sin embargo, en toda
la linea jurisprudencial no es claro qué fundamento existe para decir que solo el paciente
terminal ve amenazada su dignidad con una enfermedad cronica, degenerativa e incurable.
Otros pacientes, aunque no tienen una corta expectativa de vida, llegan a considerarla
indigna por los terribles e irremediable sufrimientos que una enfermedad les ocasiona, la
cual deben soportar durante afios, sin posibilidades de alivio. Asi, prueba de que son
multiples los escenarios de sufrimiento irreparable, es que los pacientes en fase terminal no
son los Unicos que tienen indicacién médica de cuidados paliativos sino todo aquel con

enfermedad cronica, degenerativa e incurable con alto impacto en la calidad de vida.

De otro lado, en la sentencia T-322/17, el caso de “Reinaldo Anacona”, el anciano de 91
afios en condicion de abandono, el Tribunal Constitucional afirmé que el juez “(d)ebe

distinguir entre una situacion dramatica pero superable, de una situacion tragica que

imponga cargas heroicas frente a los sufrimientos que comprometan gravemente la

posibilidad de existir en dignidad.” Entonces, desde este desarrollo argumentativo, carece
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de fundamento restringir la titularidad del derecho a morir dignamente mediante la
eutanasia al paciente terminal, pues esta no es la unica condicion “insuperable” y que
“compromete gravemente la posibilidad de existir en dignidad”. Mas atn si por paciente
terminal solo es entendido aquel con corta expectativa de vida, pues considero que,
generalmente, es cuantitativamente mas dafiina una condicion gque se perpetta en el tiempo,

que la que se restringe a un corto periodo de existencia.

En relacion con la situacion dramatica versus tragica, en la sentencia T-060/20 se afirmo
que la condicion de Maria Liria Calle era dramatica por el debilitamiento propio de su edad
avanzaday las limitaciones de su estado crénico, pero que esta no era una condicion tragica.
Respetuosamente me aparto de esta conclusion. Si, de conformidad con la Corte, una
condicién dramatica se distingue de una tragica por i) el grado de afectacién de la dignidad
humana y ii) la imposibilidad de superar tal situacion, no considero posible sostener que
una persona de 94 afos, postrada en cama, con anquilosamiento, sordera, desnutricién,
desconectada del medio, con esquizofrenia vs alzhéimer y amputacion de dedos por
enfermedad oclusiva crénica, no tenia afectada su dignidad gravemente y de manera
insuperable y, por lo tanto, sostener que su condicion no era tragica. Adicionalmente al
problema médico y juridico de la ambiguedad de la expresién terminal, existe un frecuente
temor médico a comprometerse con la denominacion de paciente terminal. Esto no solo por
las repercusiones animicas del concepto en el paciente y en su nudcleo familiar. También
por las implicaciones juridicas del término que, en muchos casos, podria ir en contra via de
la escala de valores y preferencias del profesional de la salud quien, aunque esté llamado a
la objetividad y la laicidad en el ejercicio profesional, en muchas ocasiones no logra
desvincularse de estos y antepone a sus actos profesionales sus convicciones sobre la vida

y otros bienes y valores.

Ademaés de lo anterior, no se puede dejar de lado que en la medicina, como ciencia, ha
existido un cambio de paradigma, desde el modelo paternalista hacia el autonomista; pero
que, a pesar de esto hay una fuerte tendencia a la formacion de los medicos desde postulados
paternalistas. Asi, por ejemplo, la Ley 23 de 1981 proclama una desactualizada versién del

juramento hipocrético que no promulgaba un compromiso especial con el respeto a la
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dignidad humana y la autonomia®?. Sin embargo, este juramento, acogido por la Asamblea
Médica Mundial en 1948, ha sufrido varias actualizaciones y modificaciones: 1968, 1983,
1994, 2005, 2006 y 2017, las cuales no se han incorporado por completo en la practica médica
actual. Ello a pesar de que, estas actualizaciones lo que han buscado es dar respuesta a los
cambios sociales, politicos y a los avances cientificos, reconociendo el respeto especial que,
en la actualidad, en el ejercicio de la medicina debe darse a la autonomia y la dignidad. En
relacién con estos cambios al juramento y sus razones, Sanchez-Salvatierra y Taype-Rondan

(2018) sostienen que:

1) La version inicial del juramento fue acusada de promover una ética médica
paternalista que centraba el tratamiento del paciente exclusivamente en la opinion del
médico, lo cual podia prestarse como justificacién a cometer atrocidades contra los
pacientes. En los afios 90 surge el principio ético de autonomia por lo cual en la
version actual del juramento se agrega el “respetar la autonomia y la dignidad de mi
paciente”. 2) La version inicial del juramento dejaba de lado asuntos importantes
como las obligaciones del médico con las necesidades de la sociedad, por lo cual en
la version actual se agregd el “Compartir mis conocimientos médicos en beneficio del
paciente y el avance de la salud”. 3) Se consider6 que, siendo una profesion de riesgo,
la salud fisica y mental del médico debia ser 6ptima para poder brindar un adecuado
cuidado a sus pacientes. Por ello, en la version actual se agregd el “Cuidar mi propia
salud, bienestar y capacidades para prestar atencion médica del mas alto nivel”. 4)
La version inicial del juramento prohibia la realizacion de la eutanasia y el aborto.
Sinembargo, al tener en cuenta el respeto por la autonomia de los pacientes, el respeto
por los derechos reproductivos de las mujeres, y las complicaciones debido a la
penalizacion del aborto; la version actual del juramento solo menciona “Velar con el

maximo respeto por la vida humana”.

Asi, una lectura literal de la Ley 23 de 1981, proclamaria un juramento anticuado y anterior

a la Constitucion. Sin embargo, esta norma debe ser leida en clave constitucional en tanto su

6 Ver promesa del médico. Convencion de Ginebra, en:  https://www.wma.net/es/policies-post/declaracion-de
ginebra/#:~:text=CUIDAR%20mi%20propia%?20salud%2C%20bienestar,empe%C3%B1lando%20mi%20palabra%20de%20honor.
Ultimo acceso (3 de mayo de 2021).
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exequibilidad sélo es posible si se constitucionaliza, es decir, si se entiende bajo los
postulados axioldgicos de la Carta Politica de 1991. La dignidad humana y la autonomia son
dos de los principios que configuran esa dimensién ético-sustantiva de la Constitucion. Por
lo tanto, el ejercicio de la medicina debe adecuarse a la version contemporanea del juramento
hipocratico de la Convencién de Ginebra que es compatible con la Constitucion vigente. Ello
porque proclama como compromiso médico respetar la autonomia y la dignidad del paciente.
No esta demas decir que la misma Ley 23 de 1981, en su articulo 2, afirma que se acoge el
juramento contenido en la Convencidon de Ginebra de la Asociacion Médica Mundial, lo cual
implica que esta ley es dindmica y se actualiza de conformidad con la Convencién, siempre
que ella sea compatible con la Constitucion. Ademas de las razones juridicas expuestas, es
necesario el entendimiento de las realidades sociales y de las luchas de la humanidad por el
respeto de sus derechos. Una lectura inadecuada de este juramento desconoce el
reconocimiento de la autonomia que ha logrado la sociedad moderna. Incita, al ejercicio de
una medicina paternalista, centrada en el deseo y la opinion del médico, al margen de la

voluntad del paciente; es decir, en detrimento de la dignidad humana.

Estas confusiones son comunes entre los profesionales de la salud, quienes en muchas
ocasiones experimentan profundas aflicciones por no tener claridad sobre cuando se
encuentran frente a un deber médico, la satisfaccion de un derecho fundamental o la
posibilidad de incurrir en un delito. Por ello, es de vital importancia una legislacion clara que
deje ver la perfecta armonia que en la actualidad existe entre los deberes profesionales desde
la ética médica y los postulados constitucionales. Entre ellos no hay incompatibilidades. Es
necesario desmitificar la creencia de que la medicina fue descubierta Unicamente para curar
y sanar, ya que ella también tiene como proposito “dar buena muerte”, como se logro
entender en diferentes momentos de la historia. En este sentido, Rengifo (2019, p. 220)
citando a Vélez (2003), afirma que “la medicina no es para hacer inmortal la humanidad,

sino para ayudarle a mitigar el sufrimiento”.

4.3.2. Segunda Barrera: controversias en torno al consentimiento, en especial el

sustituto y las manifestaciones de voluntad anticipada
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En la sentencia T-970/14 se indicd que el consentimiento para la eutanasia podria ser previo,
formal, informal, escrito, verbal o sustituto. Al respecto, en la T-322 de 2017 se dijo que el
consentimiento sustituto “ocurre en los eventos en los que la persona que sufre de una
enfermedad terminal, se encuentra en imposibilidad factica de manifestar su
consentimiento. En esos casos la familia puede sustituir su consentimiento”.
Adicionalmente, en la sentencia T-544/17, se sefialo que: “deberd analizarse el
consentimiento sustituto por imposibilidad factica para manifestar la voluntad (...) del
NNA. En estos eventos, los padres, personas o entidades que se encuentren legalmente a
cargo pueden sustituir el consentimiento (...)". Por su parte, la Resolucién 825 de 2018, en
cuanto al consentimiento sustituto de los menores de edad, determino que éste solo podra

otorgarlo quien ejerza la patria potestad.

A pesar de esto, luego de la expedicion de la Ley 1733 de 2014 sobre cuidados paliativos,
y en especial, luego de las Resoluciones 1216 de 2015 y 2665 de 2018 (esta ultima
reglamenta las voluntades anticipadas) se ha venido exigiendo, en los casos en los que el
paciente estd en incapacidad factica para manifestar su voluntad, la presentacién de un
documento de voluntad anticipada (DVA) para que proceda el consentimiento sustituto.
Constituyéndose con esto una enorme contradiccion. Esto, por ejemplo, fue lo que sucedio
en los casos de Maria Liria Calle (T-060/20) y de LMMF (T-721/17). En el altimo caso,
ello ocurri6 a pesar de que la madre de la paciente sostuvo que la eutanasia era el deseo de

su hija.

El contrasentido de esta situacion radica en que el consentimiento, como expresion de la
autonomia del titular de un bien puede ser previo, posterior, formal o informal. No debe
confundirse con el consentimiento sustituto que es la manifestacion de voluntad de un
tercero distinto al titular. La figura de la voluntad previa puede darse cuando, existiendo
una condicién actual que impide manifestar la voluntad, ésta se hizo publica de forma
anterior. Esto pudo hacerse: i) de manera informal, pero hay un tercero que conoci6 dicha
manifestacion y se encarga de expresarla, ello no implica una sustitucion. En estos casos la
manifestacién mediante el tercero es solo un mecanismo para expresar la voluntad original

del paciente. También podria ocurrir que: ii) la manifestacion fuera formal, por ejemplo
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ante un notario, caso en el cual no se requiere la expresion de voluntad mediante un tercero,
basta con mostrar el documento realizado por el titular del bien. Por Gltimo, existe el
supuesto en el que el paciente puede expresar su voluntad, caso en el que no es necesario
discutir el papel de terceros. Por su parte, el consentimiento sustituto, es la toma de decision
de un tercero por el titular del derecho, sin tener en cuenta la voluntad de este. Estas
confusiones terminoldgicas incrementan las barreras para el acceso al procedimiento

eutanasico.

La discusion sobre la legitimidad del consentimiento sustituto solo es oportuna en el
escenario de personas que nunca pudieron expresar su voluntad o ejercer su autonomia, quiza
por una condicion gestacional, una lesion al nacer, v.gr una paralisis cerebral o porque
presentaron una condicion incapacitante antes de adquirir el desarrollo neurocognitivo
necesario para la toma de estas decisiones y para el ejercicio de su autonomia. Deseo aclarar
gue no considero que estas personas no tengan posibilidad de recibir ayuda a licita a morir.
Solo que, en su caso, la via de argumentacion no es el respeto por la autonomia.
Probablemente se encuentren otras razones constitucionales que la justifiquen, como, por
ejemplo, el sufrimiento irremediable que afecta una minima nocién comun de dignidad

humana; sin embargo, ello desborda el problema que se planteo en esta tesis.

Desafortunadamente, este error en el entendimiento del consentimiento sustituto ha sido
inducido por el articulo 15 de la Resolucion 1216 de 2015, en el cual se sefiala que procede
el consentimiento sustituto si se acredita un DVA. Pero fue por ello que, en la sentencia T-
721/17, la Corte Constitucional afirmé que esta norma de la resolucién contraria el sentido
de lo decidido en la sentencia T-970/14, la cual, justamente, buscaba ampliar los mecanismos
para la expresion de la voluntad desde la forma previa, posterior, formal o informal, hasta el
consentimiento sustituto, cuando hay imposibilidad factica para realizar la manifestacion de
voluntad. Esta norma de manera erronea asimila consentimiento sustituto con voluntad previa
y escrita. Por lo tanto, la Corte ordend al Ministerio de Salud corregir el articulo 15 de dicha
resolucion de acuerdo con lo indicado en la sentencia del 2014; asi como que regulara

claramente lo atinente al consentimiento sustituto; sin embargo, esto no ha ocurrido. A juicio
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del Ministerio de Salud, segun lo expresd en la sentencia T-060/20: “la opcion de que
cualquier persona diferente a uno mismo, sustituyendo el juicio personal, determine que
continuar viviendo configura un dafio, va en contravia de la definicion de decision
autonoma”, de tal manifestacion se infiere la falta de voluntad de esta entidad para realizar

la correccion y emitir la regulacion correspondiente.

Esta situacion de exigir un DVA para validar el consentimiento sustituto, no solo genera
contradicciones con la sentencia T-970/14, también lo hace con la sentencia C-233/14. En
la ultima, se analizaron las objeciones gubernamentales al proyecto de ley de cuidados

paliativos y se indico que el documento de voluntad anticipada:

1) Refleja la posibilidad que tiene el paciente de negarse a que le sean realizados
tratamientos innecesarios (...). (ii) No implica la facultad de que el paciente determine
cuales tratamientos son 0 no necesarios. Esta es una atribucion que Unicamente los
profesionales de la medicina pueden ejercer (...). (iii) Dicha manifestacion, ademas de
que NO implica el ejercicio de un derecho nuevo en el ordenamiento juridico, tiene
fundamento en el principio de proporcionalidad (...); (iv) En tanto no se define sobre si
se recibe una cura o no, no se decide sobre el derecho a la salud; ni, de forma mediata,
sobre el derecho a la vida de una persona. (v) La Voluntad Anticipada no reconoce
derecho diferente a aquellos de los que, conforme al ordenamiento juridico vigente en
cada momento, ya es titular todo paciente (...). (vi) En complemento de los dos literales

anteriores, la suscripcion de este documento no implica decision sobre la terminacién

anticipada de la vida del paciente. Ni siquiera tendria fundamento el argumento de que

dicha decision se presenta de forma mediata al renunciar a un determinado tratamiento,
pues, se reitera, el paciente no ha decidido cudles tratamientos se aprecian como

innecesarios en su caso. (vii) De manera gue no existe duda respecto del caracter no

eutanasico del articulo 1° v del numeral 4° del articulo 5° del proyecto de ley objetado.

(subraya y negrilla fuera de texto)

Asi pues, en el anterior pronunciamiento se dijo expresamente que la voluntad anticipada

es una renuncia a tratamientos innecesarios y que no implica una decision sobre la
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terminacion anticipada de la vida, por lo cual, los articulos objetados del proyecto de Ley
Consuelo Devis Saavedra no tenian caracter eutanasico. En virtud de lo anterior se decret6
la exequibilidad del proyecto, hoy Ley 1733 de 2014. Sin embargo, como ya se ha dicho,
la Resolucion 1216 de 2015 expedida por el Ministerio de Salud, establecié como requisito
para la practica de la eutanasia estos documentos en pacientes que no pueden manifestar su
voluntad. Esta situacion es grave, pues es impuesta por el maximo ente encargado de dar
los lineamientos al sector salud, quien en concordancia con esta norma, en sentencia
reciente (T-060/20) sostuvo que, en el caso de la reorientacion del esfuerzo terapéutico se
admite la solicitud por terceros pero, la eutanasia exige de autonomia, por lo que no es

procedente el consentimiento sustituto.

Esta posicion del ente gubernamental, reflejada en el acto administrativo por él emitido —
Resolucion 1216 de 2015- no solo no se ajusta a lo dispuesto en la sentencia T-970/14, sino
que también esta viciado de nulidad al contrariar las disposiciones de la sentencia C-233/14,
en la cual la Corte, entre otras cosas, analizo la constitucionalidad de los DVA y declaro la
exequibilidad del proyecto de ley de cuidados paliativos. Esto porque consideré que sus
normas no implicaban una autorizacion para la eutanasia. Es decir que, la exequibilidad
derivo de que las voluntades anticipadas no tenian implicaciones sobre el derecho a la vida,
pues ellas no son autorizaciones para acortarla; por lo cual, su tramite no tenia que
adelantarse como una ley estatutaria. Desafortunadamente y de manera inapropiada, en la
actualidad a los DVA se les ha dado caracter eutanasico, al punto de ser requisito
indispensable en algunos supuestos como se evidencid en la linea jurisprudencial del

capitulo tercero.

Esta situacion puede perpetuarse en el tiempo, pues en la referida sentencia T-060/20 se
ordend al Ministerio de Salud reglamentar las condiciones de viabilidad del consentimiento
sustituto para la eutanasia, en los eventos en los que“(i) el paciente se encuentre en
incapacidad legal o bajo la existencia de circunstancias que le impidan manifestar su

voluntad, y (ii) se carezca de un documento formal de voluntad anticipada” (subraya fuera

de texto). Como se lee, esta orden continta vinculando los DVA a la autorizacion para el

procedimiento eutanasico, desconoce que consentimiento sustituto y voluntad anticipada
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son fendmenos distintos. Si hay una voluntad previa no se requiere un consentimiento
sustituto, con independencia de la forma en la que aquella conste. El consentimiento
sustituto opera cuando se desconoce la voluntad del paciente y otra persona, legitimada para
ello, da su consentimiento como una manifestacién de su propia voluntad y no de la

voluntad del paciente.

Por ultimo, otra critica a la concepcion de los DVA, ya que un analisis minucioso sobre su
definicion lleva a concluir que, tal y como fueron definidos en la sentencia de
constitucionalidad del proyecto de Ley, no son pragmaticamente relevantes, carecen de
utilidad; es decir, no sirven de nada, como pasa a exponerse. En la referida sentencia C-
233/14, la Corte sostuvo que:

Esta manifestacion de voluntad implica la renuncia a tratamientos innecesarios, es
decir, a aquellos tratamientos que se aprecian como futiles (...). Dichos tratamientos
seran aquellos que, sin importar las consecuencias para el paciente o para su familia,
busquen curar o extender su vida en condiciones de —fase terminal de una
enfermedad degenerativa, irreversible e incurable-; razon por la cual su realizacion
configura casos del llamado encarnizamiento o ensafiamiento terapéutico. (subraya

fuera de texto)

Mas adelante, en la sentencia se sefialé que los documentos de voluntad anticipada:

No implica la facultad de que el paciente determine cuales tratamientos son o no
necesarios. Esta es una atribucion que Unicamente los profesionales de la medicina
pueden ejercer. La Voluntad Anticipada es, por el contrario, una manifestacion
general de que ante el eventual escenario de enfermedad degenerativa, cronica e
irreversible que se encuentre en fase terminal, no le sean realizados tratamientos

que, de acuerdo al estado de la ciencia médica, se consideren innecesarios.

Este pronunciamiento entra en concordancia con lo sostenido en el capitulo primero de esta

tesis, sobre los principios de beneficencia (utilidad/indicacion), no maleficencia
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(contraindicacién) y justicia (inutilidad/no indicacion)®. Como se desarrollé en dicho
capitulo, la determinacion de la indicacion terapéutica de un tratamiento le corresponde de
manera exclusiva al médico, esto sin perjuicio de la autonomia del paciente. Es decir, es el
profesional de la medicina quién luego de un ejercicio de ponderacion entre indicacion, no
indicacion y contraindicacion -a partir de criterios técnico cientificos-, establece cuales son
las alternativas terapéuticas viables para el paciente, sus beneficios y riesgos, para que, sea
el paciente quien en un ejercicio de autonomia balanceé sus intereses en juego y determine,
acorde con su escala de valores, creencias y preferencias cual opcion comporta para él, el
mayor beneficio. El médico no puede ofrecer al paciente tratamientos innecesarios, es un
deber ético y legal, de lo contrario incurriria en encarnizamiento terapéutico. La futilidad,
distanasia o0 encarnizamiento o estan proscritos en el ejercicio de la medicina, como se

sefial6 en el referido capitulo.

En relacion con este aspecto, la Resolucion 2665 de 2018, en el articulo 1 sefiala que podran
suscribir DVA:

cualquier persona capaz, sana o en estado de enfermedad, en pleno uso de sus
facultades legales y mentales y con total conocimiento de las implicaciones de esa
declaracion, respecto a no someterse a medios, tratamientos y/o procedimientos
médicos innecesarios que pretendan prolongar su vida, protegiendo en todo
momento la dignidad de la persona y garantizando el cumplimiento de dicha

voluntad.

Lo anterior es una evidente contradiccion. No es necesario facultar al paciente para
renunciar a tratamientos innecesarios, pues antecede un deber médico de no ofrecerlos. Esta
facultad pareceria contener un prejuicio en relacién con la buena voluntad en la practica
médica. En principio, es de suponerse que cuando un médico ofrece a un paciente un

tratamiento, evidencia en éste algun grado de beneficio y que el calculo de tal utilidad no

8 Ver acépite

1.4. Validez de la denominacion de conducta eutanasica de los conceptos de limitacion, reorientacion del esfuerzo terapéutico y sedacion
paliativa
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parte de sus intuiciones o anhelos. Sino que la expectativa sobre el beneficio proviene de
una adecuada fundamentacion técnico-cientifica, es decir, de la lex artis. De lo contrario
incurriria en faltas, como, por ejemplo, la trasgresién de su régimen disciplinario por
sometimiento a tratamientos o examenes innecesarios y a riesgos injustificados, articulos
10y 15, respectivamente, de la Ley 23 de 1981. Si ademas, como se sostiene en la sentencia
C-233/14, las voluntades anticipadas no pueden contener la autorizacion para un
procedimiento eutanasico, entonces, en esencia, éstas son: “un canto a la bandera” y no,
como afirma la Corte, un mecanismo para la garantia de la autonomia y el libre desarrollo

de la personalidad.

Vale la pena subrayar que en cuatro de las seis sentencias de tutela analizadas en el capitulo
tercero la Corte determind la violacion del derecho a morir dignamente en alguna de sus
dimensiones, pese a que en todas ellas se declaré la carencia actual de objeto por dafio
consumado. Este derecho tal y como se configura en la actualidad tiene vacios y esta reglado
por normas difusas y contradictorias que constituyen barreras injustificadas para la

autonomia de los pacientes; por tanto, son atentatorias de la dignidad humana.

4.4, Eutanasia y suicidio asistido. Mecanismos para la proteccion de la autonomia en el

Estado constitucional

Bajo el amparo del Estado constitucional la eutanasia encuentra justificacion en el respeto
por la autonomia y en el sufrimiento que torna indigna la existencia del titular del derecho a
la vida. Este acto es un mecanismo que busca garantizar la dignidad mediante el
reconocimiento de la autonomia y bajo el presupuesto de que la vida que protege el Estado
es la vida digna (Farfan, 2008, p. 308), la vida que es querida y deseada por su titular. Un
Estado social y liberal de derecho, como el nuestro, tiene como caracteristicas fomentar las
libertades individuales, no intervenir en los aspectos mas intimos de la existencia de sus
asociados, promover los valores constitucionales y solo interferir en los comportamientos

que afecten derechos y libertades de terceros.

En Colombia, por ejemplo, hemos pasado de un Estado de derecho a un Estado social

de derecho (...) la organizacidon que nos rige ya no solo estd sujeta a la ley sino que,
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mas aun, tiene la obligacidn constitucional de promover activamente los valores
constitucionales (...) las normas no son vistas exclusivamente como reglas, sino
también como principios requeridos de ponderacion y maximizacion (Arango, 2004,
p.145).

El reconocimiento de derechos fundamentales es otro rasgo distintivo de este modelo de
Estado. Los derechos fundamentales son personalisimos. Esto quiere decir que le pertenecen
de manera exclusiva a cada titular. Asi, el derecho fundamental a la vida y su ejercicio esta
en cabeza Unicamente de cada persona y alberga la posibilidad de renunciar a él. Es decir, el
derecho/facultad a la vida es un bien disponible para su titular, mediante su dimension
negativa. No es un derecho absoluto (Ferreres, 2020) y frente a él se puede desarrollar un

auténtico ejercicio de la autonomia personal.

De este modo, resulta ilegitimo obligar a alguien a renunciar a su derecho a la vida, pero
también lo es obligarle a vivir en contra de su voluntad. Mas aun, resulta cruel someter a una
persona a vivir cuando padece sufrimientos irremediables por una enfermedad o lesion
corporal grave e incurable. Es decir, cuando como consecuencia de una enfermedad ha sido
desposeida, en palabras de Diego Gracia (1998, p. 281): expropiada de su cuerpo, y llevada
a un punto de medicalizacion en el cual, la vida, es un simple hecho bioldgico, al margen de
la existencia como persona, ser autdbnomo y digno. La intromision del Estado mediante la
penalizacion de la ayuda a morir, que acoge al homicidio por piedad y el suicidio asistido®,
en pacientes con intensos e irremediables sufrimientos, por una lesion corporal o enfermedad
grave e incurable, es una violacién al principio de prohibicion del exceso que rige al derecho
penal y torna arbitraria la proteccion del bien juridico vida por parte del Estado (Rengifo
Varona, 2019, p. 36). Ademas, el derecho, es un ejercicio dialéctico, una construccion del
hombre para vivir en sociedad. Esta misma construccién ha definido, desde la teoria de las
normas juridicas, que un derecho cuya naturaleza juridica es de libertad, no puede constituirse

en un deber, en una obligacion.

% Entendiendo eutanasia y ayuda al suicidio como sinénimos pero con una diferencia en la conducta. En la eutanasia es el médico quien
despliega toda la accion para ocasionar la muerte, Mientras que en el suicidio asistido, el médico proporciona los recursos (medicamentos),
pero la conducta la desarrolla el paciente. Ambas bajo los mismos supuestos.
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Carmen Juanatey (2004, pp. 50 - 68) en El Derecho y la Muerte Voluntaria realiz6 una breve
resefia sobre la concepcidn filoséfica del suicidio a partir de destacados personajes de la
historia. Inici6 con Aristoteles, quien consideraba el suicidio una conducta ilicita, ya que cada
integrante de la polis formaba una unidad con su ciudad, por lo que esto era un crimen social.
La autora, expuso como los estoicos y epicureos dejaron de considerar el suicidio algo ilicito,
para entenderlo como un acto moralmente indiferente. Segun ella, circunscrito en esta
corriente filosofica, Seneca defendio el derecho a quitarse la vida como una cuestion
meramente racional. Mientras que para San Agustin y Santo Tomas no existia otra accion
que encarne tanto el mal como el suicidio, pues el mandamiento de no matar incluye el hecho
de no darse muerte a si mismo. No obstante, para ellos este acto podria ser legitimo en
cumplimiento de la ley o de un mandato divino o para evitar un mal mayor (por ejemplo,

impedir cometer un pecado grave).

Juanatey expone como Hume hace una réplica a Santo Tomas, sefialando que en el suicidio
no hay una revelacion en contra de Dios, tampoco se lesiona al projimo, ni hay trasgresion
de los deberes para con nosotros mismos. Su tesis es que nadie renuncia a la vida si esta
merecia la pena conservarse. Asi mismo ella afirma que Kant, por su parte, se acercaba mas
a Santo Tomas que a Hume en cuanto a la justificacion moral del suicidio. Mientras que la
tesis de Stuart Mill derivaria directamente de Hume. Este sefialo que el derecho penal solo
debe encargarse de las acciones que hacen dafio a otros. Idea predominante de la posicion
liberal y antipaternalista. Finalmente, la autora hace referencia a Wittgenstein, quien, segin
ella, calificé al suicidio como el pecado fundamental, no susceptible de ser valorado de bueno

ni malo, asi como tampoco de permitido ni prohibido.

La resefia de la autora ilustra como la discusion sobre la legitimidad del suicidio, no solo es
antigua, sino gque ha sido abordada a lo largo de la historia desde parametros éticos, morales
y juridicos. En nuestro contexto, es claro que el legislador colombiano desde tiempo atras
comprendio que el suicidio es una conducta que no puede ser reprochada por el derecho penal
y que “ los derechos fundamentales limitan la posibilidad de decision legislativa y aseguran
a personas y grupos frente a la voluntad politica mayoritaria” (Arango, 2004, p. 113). Por

lo tanto, no es posible establecer limites injustificados al ejercicio de la autonomia y a los
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derechos de los cuales ella constituye su nucleo esencial, como, por ejemplo, el libre

desarrollo de la personalidad.

Esta decision del legislador de no penalizar el suicidio es consecuencia del reconocimiento
de la autonomia como un principio del Estado. Igual fundamento tiene la causal de
antijuridicidad contenida en el articulo 32 del Cédigo Penal actual, consistente en la ausencia
de responsabilidad cuando hay consentimiento en la lesion del bien juridico por parte de su
titular. Entonces, en este contexto, vale la pena preguntarse por qué la ayuda a morir
(eutanasia o suicidio asistido), cuando deriva de la decisién libre y voluntaria del titular del
derecho a la vida, merece reproche penal. Maxime cuando esa decision proviene de una
situacion de sufrimiento irremediable que solo encuentra alivio en la muerte. Esta pregunta
adquiere mayor relevancia en un Estado que proscribe los tratos crueles e inhumanos, que
proclama la dignidad humana como principio rector y el respeto por la autonomia como una

expresion de dicha dignidad.

En mi concepto, no existe una razon que, a la luz de la Constitucién vigente, justifique la
negativa de ayuda a morir a una persona que, en pleno uso de sus facultades mentales, bajo
un auténtico ejercicio de su autonomia, con fundamento en irremediables sufrimientos por
enfermedad o lesion corporal grave e incurable, decide dejar de vivir. La explicacion mas
probable es de indole religiosa, pero no juridica. Bajo la vision religiosa la vida es inviolable,
un valor sagrado. Es decir, la vida es sacralizada®®. Carlos Gaviria Diaz en un dialogé sobre
debates éticos en la Universidad de Antioquia® habl6 sobre la eutanasia y, en particular, de
la sentencia C-239/97. En aquella ocasién sostuvo que la ponencia inicial presentada por él

hacia referencia al sujeto que padecia una enfermedad o lesién corporal grave e incurable, no

8 Juan Pablo 11 (1995), en la carta enciclica Evangelium Vitae, declar6 el valor y el caracter inviolable de la Vida, en estos términos: “La
presente Enciclica, fruto de la colaboracién del Episcopado de todos los Paises del mundo, quiere ser pues una confirmacion precisa y
firme del valor de la vida humana y de su caracter inviolable”. Carlos Novoa (2012), profesor de la Universidad Javeriana, filosofo, doctor
en ética teoldgica y sacerdote jesuita, en columna de opinion afirma que: “Aprehendemos que la vida es un regalo inmensamente grande,
que por lo tanto merece verdadera veneracion, que se nos ha dado y no nos pertenece de manera arbitraria. La tradicion catélica y la
vivencia cristiana coinciden con esta perspectiva filoséfica de la vida, captando ademas que ésta es un don de Dios y el mas valioso que
poseemos”. Por su parte, el magistrado VIadimiro Naranjo, en su salvamento de voto en la sentencia C-239/97, sostuvo: “no puedo aceptar
la premisa de la cual parte la sentencia: la de que el individuo, por razén de su autonomia, es duefio absoluto de su propia existencia y
puede, por tanto, decidir si continGa o no viviendo, es decir, disponer de ese sagrado valor, como si se tratara de cualquier bien, siéndole
permitido incluso autorizar a otro para que lo mate”. (Negrilla y cursiva fuera de texto).

8 Universidad de Antioquia (19 de noviembre de 2019). Debates Bioéticos: Carlos Gaviria Diaz - La Eutanasia. [Archivo de video].
Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=7JYV6xGOhLw&list=PLZ4quF6wmhScdplrd6HZNrXK2bOQ91dCf
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Unicamente al paciente terminal. En relacién con la vida afirmé que en la Constitucion no se
establece ningln deber de vivir. Asi mismo que nadie distinto de uno es duefio de su vida y
que el derecho a la vida es inviolable, pero no el bien vida y que, tener derechos es tener
elecciones. Sostuvo que lo ilegitimo es que se quite la vida contra la voluntad de su titular,
pero es legitimo que el mismo titular decida dejar de vivir y, por eso, el suicidio no es un
delito. Puso como ejemplo los derechos de locomocién y libertad de expresion, siendo tan

legitimo ejercerlos como abstenerse de hacerlo.

En su intervencién Gaviria Diaz explico que: 1) la Constitucion de 1991 ademas de fundarse
en la dignidad humana, profesa respeto por la diversidad y la pluralidad. 2) El constituyente
de entonces entendid que la unidad nacional no se construye con las coincidencias, sino a
partir de las diferencias. 3) En una sociedad pluralista el debate debe realizarse en torno a
argumentos de razon publica y no de razén privada y que las creencias religiosas, pertenecen
a la razon privada. Asi mismo que, las creencias vinculan a los creyentes, pero no a los no
creyentes y que tan legitimo es creer como no hacerlo. Por lo tanto, ambas formas de
pensamiento deben ser garantizadas y respetadas. Esta ideologia quedd plasmada en la
referida sentencia en la que se dijo que el Estado no puede exigir conductas heroicas a sus
ciudadanos y menos si su fundamento es una creencia religiosa o una actitud moral que, en
el marco de un Estado pluralista, solo se constituye en una entre varias opciones y que
“(n)ada tan cruel como obligar a una persona a subsistir en medio de padecimientos
oprobiosos, en nombre de creencias ajenas”’. En consonancia, Rodolfo Arango sefiala que la
principal necesidad de los colombianos “es construir tejido social sobre una ética civil, esto
es, laica y antimilitarista, que nos permita transformar una historia de oprobios,
discriminacion y negacién en un futuro respetuoso del otro, solidario y sensible a la
diferencia” (2004, p. 156).

Por todos los argumentos expuestos, considero que contrario a la punicion, a la luz de la
Constitucion de 1991, es posible que un juez, en un analisis de responsabilidad penal, declare
la antijuridicidad de la conducta del médico que ocasiona la muerte o ayuda al suicidio a un
paciente, no solo por encontrarse ante la satisfaccion de un derecho fundamental (derecho

fundamental a morir dignamente o dimension negativa del derecho a la vida), también podria
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hacerlo si constata que la conducta estd amparada en la causal de justificacion del numeral
segundo, del articulo 32 del Codigo Penal (consentimiento del titular del bien juridico), y
quiza también en el numeral 7 de la misma norma (se obra por necesidad de proteger otro
derecho). El suicidio no es una conducta punible y la ayuda de un tercero en este propésito,
cuando hay un legitimo ejercicio de la autonomia y media el sufrimiento incompatible con la

vida digna, deberia carecer de antijuridicidad.

No se entiende por qué el desarrollo jurisprudencial en torno a la licitud de la eutanasia
circunscribe el sufrimiento irremediable a una enfermedad en estado terminal. Este
razonamiento desconoce una realidad no solo féctica, sino también cientifica. Los actuales
avances de la medicina han logrado que se prescinda de funciones automaticas o de érganos
y que estos sean reemplazados por biotecnologia. Si bien estos desarrollos, en muchos casos,
han llevado a que en la actualidad el médico pueda tener un manejo efectivo sobre la muerte,
ello no puede desplazar el propio dominio que el paciente tiene sobre su vida. Ademas, de
acuerdo con Gracia (1998, p. 278) la eutanasia puede considerarse un noble fin de la
medicina, ya que los médicos no pueden conceder la inmortalidad, pueden ayudar a un buen

morir, cuando se ha esfumado toda esperanza de recuperacion.

Muchos pacientes con pronostico de vida largo, padecen terribles sufrimientos, que no
encuentran alivio en la medicina. Ejemplo: accidentes cerebrovasculares o estados avanzados
de enfermedades neurodegenerativas (pacientes en cama, con traqueostomia, conectados a
ventilacion mecanica, con gastrostomia, rigidez muscular e intensos dolores neuropaticos).
pacientes con cuadriplejia (inmdviles, dependientes para el ABC -actividades béasicas
cotidianas-, con ventilaciébn mecanica, escaras de piel y vejiga neurogénica sometidos a
hospitalizaciones recurrentes por infecciones; enfermedades autoinmunes como el lupus
eritematoso sistémico (pacientes con ceguera por retinopatia, dialisis por nefropatia,
amputaciones por vasculitis); estados avanzados de demencia (pacientes con postracion en
cama, anquilosamiento de extremidades, desnutricion, desconexion del medio, Ulceras de
piel), por citar algunos ejemplos. Todos estos enfrentan una excesiva medicalizacion
domiciliaria y algunos de ellos, desde sus hogares, invocan la garantia de su autonomiay se

unen a la demanda social contemporéanea por su respeto, mediante la ayuda a morir.
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La Corte Constitucional en sus pronunciamientos nunca aclaré las razones por las cuales
considera que el paciente terminal presenta una condicion diametralmente mas gravosa que
otros pacientes que, sin tener una expectativa de vida corta, se enfrentan a terribles
sufrimientos, sin posibilidad de alivio mas que con la muerte, de quienes al contrario de los
pacientes con corto prondstico de vida, se espera una vida por varios afios, en medio de esas
dolorosas condiciones, las cuales el mismo paciente considera indignas. Negar a estos
pacientes la posibilidad de ayuda a morir a través de la penalizacién de la conducta médica,
implica una violacion de su autonomia y, por tanto, de su dignidad. En estos casos se debe
realizar una adecuada ponderacion entre la proteccion de la vida (principio vida) y la legitima
pretension de ayuda a morir (principio de autonomia), determinando en cada situacion cuél
medio es mas idoneo, necesario y proporcionado para alcanzar el fin, el cual no puede ser
otro que la garantia de la dignidad humana. Como sostiene Rodolfo Arango (2004, p. 246)
“(L)a Corte ha dicho que las limitaciones a los derechos fundamentales deben estar
justificadas en un principio de razon suficiente aplicable, en especial a la relacion entre el
fin buscado y el medio para alcanzarlo”. Entonces, no puede desconocerse que en ocasiones
la muerte es idonea y ademas necesaria para reestablecer la dignidad, fin suficientemente

valioso que justifica el sacrificio del derecho o bien vida.

Por todo lo anterior, estoy de acuerdo con Ortega Diaz (2016, p. 27) cuando afirma que toda
existencia que se desarrolle acorde con un proyecto autoconsciente, bajo una escala de
creencias, valores y preferencias debe culminar en igual forma. Acelerar la muerte, en ciertos
casos y condiciones, hace parte de ese proyecto vital que busca conservar incélume la
dignidad. De otro lado, es igualmente legitimo afrontar la enfermedad y el sufrimiento con
mecanismos como los cuidados paliativos y esperar a que la muerte llegue naturalmente. Esto
va a depender de la propia medida de dignidad del titular del derecho a la vida. En

consecuencia, es el respeto por la autonomia lo que garantiza una muerte digna.
El desarrollo jurisprudencial de la Corte ha dejado por fuera supuestos de personas que

requieren especial proteccion, propiciando una reduccién injustificada en el entendimiento

de la antijuridicidad de la ayuda a morir, tanto para operadores juridicos, como para los
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mismos profesionales de la salud. Las restricciones y barreras actuales no superan el test de

proporcionalidad, e impiden la maxima concrecion posible del principio de dignidad humana.

4.5 Conclusiones preliminares

1. A partir del presente analisis puede sostenerse que la sentencia C-239/97 no configuré un
derecho fundamental autbnomo a morir dignamente, como es usual afirmarlo. En ella, se
declaré la exequibilidad de la norma que impone una menor sancion al homicidio por piedad,
en relacion con otros tipos penales de homicidio. Ello porque se afirmo que su menor sancion
tiene amparo constitucional en el mavil de la conducta que es la piedad. No obstante, en esta
sentencia la Corte realizd el analisis de un supuesto concreto y determin6 como regla que,
cuando un médico ocasiona la muerte a un paciente con una enfermedad en estado terminal
por su solicitud, la conducta es antijuridica, en virtud del consentimiento. Esta regla
encuentra amparo constitucional en la autonomia y en el sufrimiento, que ocasiona la
enfermedad terminal, ambas confluyen en la garantia de la dignidad humana. En este sentido,
no tiene justificacion restringir la licitud del procedimiento eutanésico a su practica en
pacientes terminales, pues éstos no son los unicos que padecen intensos e irremediables
sufrimientos. En segundo lugar, en esta sentencia se sostuvo que vivir dignamente implica

morir en igual forma, es decir, es decir, morir es una dimension del derecho a la vida.

2. A laluz del Estado constitucional vigente, podrian existir varias causales de justificacion
de la ayuda a morir, entre ellas: (1) la garantia de un derecho fundamental, (2) la
disponibilidad de un bien juridico, en virtud del principio constitucional de autonomia, (3)
una legitima pretension frente al Estado, derivada del sufrimiento que hace la vida indigna
(4) evitar la lesion de otro derecho, con mayor peso abstracto en un caso concreto. De tal
manera que, la satisfaccién del derecho a morir dignamente, es una causal de antijuridicidad
en la conducta que ocasiona la muerte a alguien, sin ser una causal exclusiva. En este sentido,
un juez podria declarar la antijuridicidad de la conducta del médico que ocasiona la muerte
o ayuda en el suicidio a un paciente, no solo por encontrarse ante la satisfaccion de un derecho
fundamental, también podria hacerlo si constata que la conducta esta amparada en las

causales de justificacion de los numerales segundo y séptimo, del articulo 32 del Cddigo
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Penal. EIl problema esta en que se ha entendido que la Unica razon de la préactica licita de la
eutanasia, es que se realice en un paciente terminal, para satisfacerle su derecho fundamental

a morir dignamente.

3. El derecho fundamental a morir dignamente crea barreras injustificadas para el acceso a
la ayuda a morir para un amplio sector de pacientes que sufren por causa de lesion corporal
o enfermedad grave, incurable y degenerativa, e incluso para algunos en estado terminal. Lo
anterior porque este derecho (1) desconoce la consagracion previa y el contenido de otros
derechos fundamentales como la vida y el libre desarrollo de la personalidad, (2) existe
ambiguedad en la definicién y el alcance del concepto de paciente terminal y, (3) hay
confusiones terminologicas en la definicidn y el alcance del consentimiento sustituto y de los
documentos de voluntades anticipadas. Estas restricciones y barreras actuales no superan un
test de proporcionalidad, e impiden la maxima concrecion posible del principio de dignidad

humana.

4. Existe ambigledad en la definicion y el alcance del concepto de paciente terminal, esto se
constituye en una barrera para acceder al procedimiento. La indeterminacién del concepto
tiene sus origenes en la propia medicina y esta ambiguedad se refuerza con las definiciones
normativas del ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo en el protocolo para la practica de la
eutanasia se establecen dos caracteristicas en la definicidn de paciente terminal, la primera,
el agotamiento de las alternativas terapéuticas curativas y, la segunda, el pronostico de vida
inferior a 6 meses. Mientras que la lectura de la Ley 733 de 2014 y de la Resolucién 1216 de
2015 permite inferir que el paciente terminal es aquel que bien tiene un corto pronostico vital
0 que no cuenta con alternativas terapéuticas. Este hecho es una barrera y se constituye en
fuente de negacion del procedimiento, dependiendo del punto de vista desde el cual se

observe, tal como se ilustro en la linea jurisprudencial del capitulo tercero.

5. Hay confusiones terminoldgicas en la definiciébn y el alcance del concepto de
consentimiento sustituto, esto se constituye en una barrera para acceder al procedimiento. La
jurisprudencia constitucional ha reconocido que el consentimiento para la eutanasia puede

ser previo, formal, informal, verbal o escrito; ademés ha dicho que en caso de imposibilidad
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para manifestar la voluntad, procede el consentimiento sustituto. Sin embargo, la Resolucion
1216 de 2015, en su articulo 15, establecié que en el caso de incapacidad del paciente para
manifestar su voluntad, dicha solicitud podria ser realizada por quién este legitimado para
dar el consentimiento sustituto, siempre y cuando se acredite un DVA. Asi la resolucion
confunde dos figuras distintas: el consentimiento previo, que es la manifestacion original y
anterior de voluntad del paciente a través de un documento o mediante un tercero, y el
consentimiento sustituto que obra cuando se desconoce la voluntad del paciente y un tercero
manifiesta su propia voluntad por el paciente. La norma anterior no solo se aparta de lo
dispuesto en la sentencia T-970/14, ademas va en contrasentido del alcance dado por la Corte
Constitucional a los DVA en la sentencia C-233/14. En ésta se afirmé que los DVA son una
renuncia a tratamientos innecesarios, y que no implican una decision sobre la terminacion
anticipada de la vida, de manera clara sostiene que ellos no son una autorizacion para la
practica de la eutanasia, por lo tanto, la Resolucion 1216 de 2015 esta viciada de nulidad por

inconstitucional.

6. Los DVA son pragmaticamente irrelevantes. De conformidad con la Corte Constitucional
estos documentos no pueden contener autorizaciones para terminar con la vida y su Gnico
propdsito es la renuncia a tratamientos innecesarios. Ademas, segun sostiene la Corte, ellos
no implican una facultad para que el paciente determine cuales tratamientos son o0 no
necesarios, porque esta es una atribucion que Unicamente los profesionales de la medicina
pueden ejercer a partir de criterios técnico-cientificos y de principios bioéticos. Es el médico
quien establece cudles son las alternativas terapéuticas viables para el paciente, sus
beneficios y riesgos. Este no puede ofrecer tratamientos innecesarios, es un deber ético y
legal, de lo contrario incurriria en encarnizamiento terapéutico, que esta proscrito en el

ejercicio de la medicina.

7. La vida es una libertad juridicamente reforzada como un derecho. Esto implica que su
ejercicio es facultativo para su titular. Por ello ni la vida, ni ningun derecho, es absoluto. Es
la autonomia la que le permite al titular, de conformidad con su proyecto vital y su escala de
valores, creencias y preferencias, decidir hasta cuando ejercer la dimension positiva del

derecho y cuando optar por la negativa. La vida que protege el Estado es la querida y deseada
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por su titular, es decir, el deber del Estado radica en garantizar la dimensién positiva del
derecho. La decision de dejar de vivir involucra el ejercicio de dos derechos fundamentales:
la vida en su dimension negativa y el libre desarrollo de la personalidad (autonomia) en su
faceta positiva. Sin embargo, la configuracion del derecho fundamental a morir dignamente,
como un derecho independiente de la vida y la autonomia, restringe el alcance de estos

derechos previamente reconocidos.

8. Cuando existe sufrimiento irremediable ocasionado por una enfermedad, incompatible
con la propia idea de dignidad de la persona, emerge para ella una situacion juridica, esto es:
la legitima pretension de ayuda a morir frente al Estado. En este escenario, cuando un tercero
ayuda a otro a disponer de su vida, se constituye en un instrumento de la voluntad de aquel
para satisfacer su pretension, por lo cual la conducta no podria ser antijuridica. Por el
contrario, la negacion de la ayuda a morir condena a la persona a vivir en condiciones que
ella misma juzga indignas; con lo que se desconoce su condicion de sujeto autbnomo y moral,
su dignidad humana. En ocasiones la muerte es el nico medio para el restablecimiento de la
dignidad, es idonea y necesaria para alcanzar este fin, por lo cual superaria el test de

proporcionalidad en esta colision de principios.

9. Es necesaria una legislacion sobre la ayuda a morir que reconozca la autonomia para
ejercer los derechos, entre ellos la vida. Asi mismo, que ampare la legitima pretension de
ayuda a morir que en virtud del sufrimiento tienen las personas que padecen intensos e
irremediables sufrimientos, por causa de lesidén o enfermedad grave, irreversible e incurable.
Ademas, que tenga en cuenta que la medicina actual se funda en el modelo autonomista que
reconoce al paciente como un ser digno y que, en este sentido, la eutanasia puede considerarse
uno de sus nobles fines, pues ya que los médicos no pueden conceder la inmortalidad, si
pueden aliviar el sufrimiento y ayudar a un buen morir, cuando se ha esfumado toda
esperanza de recuperacion. Asi mismo que, destaqué la perfecta armonia que en la actualidad
existe entre los deberes profesionales desde la ética médica y los postulados constitucionales.
Las claridades en este tema son necesarias, pues los profesionales de la salud en muchas
ocasiones experimentan profundas aflicciones y confusiones que se convierten en barreras

para los pacientes. Esto por no tener claridad sobre cuando se encuentran frente a un deber
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médico, la satisfaccion de un derecho fundamental o la posibilidad de incurrir en un delito.
El papel activo del legislador luego de 24 afios de haber sido exhortado por la Corte a legislar
sobre la materia, es inaplazable, en particular por el reclamo social que este tema representa
en la actualidad; sin embargo, la academiay los tribunales de ética profesional también tienen

un papel protagdnico en la comprension y divulgacion de estas premisas.

10.  Lalibre disposicion de la vida no debe ser penalizada en los Estados constitucionales
que poseen una dimension ético sustantiva, con base en la cual se consagran derechos
fundamentales y que son instituidos sobre el reconocimiento de la autonomia. El derecho a
la vida es una facultad de su titular, éste y nadie por él, puede decidir hasta cuando desea
ejercerla o, en otras palabras, nadie puede imponerle hacer uso de la dimension positiva o
negativa de su derecho. Por esta razén, ejercer la facultad en el sentido negativo: dejar de

vivir, no podria dar lugar a un reproche juridico.
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5. CONCLUSIONES FINALES

En la actualidad el término eutanasia no solo es polisémico y ambiguo, sino que suscita
diversos debates morales, éticos y juridicos. En este contexto, es necesario apartar la
expresion de su raiz etimologica, sus usos tradicionales y desistir de la equivocada
asimilacion que suele hacerse entre ésta y los actos médicos de limitacion terapéutica y
tratamiento paliativo y otorgarle a la expresion una definicion univoca. Asi, la definicion
propuesta en este trabajo es: el acto médico de ocasionar la muerte al paciente que lo solicita,
en virtud del sufrimiento que le ocasiona una lesion corporal o enfermedad grave,
degenerativa e incurable que hace su vida indigna. Una vez clarificados los elementos que
el término contiene, es posible delimitar los puntos del debate juridico para analizar la licitud

0 no, de la ayuda a morir a la luz de la Constitucion vigente.

Este analisis debe considerar no solo las garantias constitucionales, sino también debe tener
en cuenta la existencia de una actual demanda social por la licitud de la ayuda a morir. Este
reclamo social se origina, por un lado, en los avances cientificos y la excesiva medicalizacion
que va expropiando al individuo de su cuerpo, hasta llegar a despojarlo de la posibilidad de
vivir en condiciones que €l mismo considera dignas. Por otro lado, tiene raices en el proceso
historico de reconocimiento de la dignidad humana y la autonomia de la persona. Bajo este
escenario, el analisis juridico debe basarse en determinar si el ejercicio de la autonomia es
una razon constitucionalmente valida para justificar la ayuda a morir que ofrece un médico,

bien sea mediante la eutanasia o la ayuda al suicidio.

Desde esta perspectiva, la ayuda a morir encuentra fundamento en los principios bioéticos y
fines de la medicinay, principalmente, en los postulados constitucionales de la autonomia y
la dignidad humana. Esto porque en Colombia la Constitucion de 1991 instituy el principio
de dignidad humana como fundante del Estado, lo que implica reconocer a la persona como
un ser racional y capaz de autodeterminarse. A través de la teoria de la norma juridica, se
demuestra como la autonomia y la vida son libertades juridicamente reforzadas. Esta
caracteristica de facultad juridicamente reforzada como bien y derecho de la vida no puede

constituirse en una obligacion. Las facultades son, ontolégicamente, ausencia de obligacion,
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es decir, pueden ejercerse o0 no, por ello, la vida ni ningan derecho, es absoluto. La vida es

un derecho disponible.

Esta facultad, permite a la persona, en ejercicio de la autonomia, ponderar sus intereses en
juego de acuerdo con su escala de valores, creencias y preferencias y optar por ejercerla desde
su dimension positiva: vivir, o desde su dimension negativa: dejar de vivir. Ademas, cuando
extinguir el sufrimiento intolerable, incompatible con la propia idea de dignidad humana,
respalda la decision de dejar de vivir, surge una situacion juridica de pretension para el
individuo frente al Estado, esto es, la licitud de la ayuda para morir. En sintesis, el ejercicio
de la autonomia es una razén que justifica la libre disposicion del bien juridico vida y su

ejercicio mediado por el sufrimiento, justifica la licitud de la ayuda para morir.

En este escenario, cuando un tercero ayuda a otro a disponer de su vida, se constituye en un
instrumento de la voluntad de aquel para satisfacer su pretension, por lo cual la conducta no
podria ser antijuridica. Prohibir o sancionar la libre disposicion de la vida, que es un asunto
del fuero interno de la persona, constituye una intromision en una libertad que no afecta
bienes de terceros. Por el contrario, la negacién de la ayuda a morir condena a la persona a
vivir en condiciones gue ella misma juzga indignas; con lo que se desconoce su condicion de
sujeto autonomo y moral, su dignidad humana. En ocasiones la muerte es el Unico medio
para el restablecimiento de la dignidad, es idonea y necesaria para alcanzar este fin, por lo
cual, en esta colision de principios entre vida y autonomia, la Gltima superaria un test de
proporcionalidad. Ademas, no puede perderse de vista que la vida que protege el Estado es

la querida 'y deseada por su titular, por fuera de ello no tiene sentido el amparo constitucional.

Sumado a lo anterior, el articulo 32 del Cddigo Penal sefiala que hay ausencia de
responsabilidad cuando se lesiona un bien juridico pero se actia con el consentimiento
vélidamente emitido por parte del titular del mismo, si este es disponible. Es decir que esta
norma consagra una regla de respeto por la autonomia del titular del bien juridico vida. Esto
significa que en el ordenamiento juridico colombiano la ayuda médica a morir por solicitud
del paciente gque sufre, no solo encuentra legitimacion en los postulados constitucionales de

dignidad y autonomia, sino que, existe una causal expresa de exclusion de responsabilidad
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penal aplicable en el andlisis de la conducta de quien brinde tal ayuda.

En torno a la licitud de la eutanasia, la Corte Constitucional a partir de su jurisprudencia
desde el afio 1997 hasta el 2020, ha instituido un derecho fundamental auténomo e
independiente a morir dignamente. Este derecho tiene dos dimensiones con diferentes
titulares. La primera es el cuidado paliativo para pacientes en estado terminal o con
enfermedad cronica, degenerativa e irreversible, en cualquier fase de la enfermedad de alto
impacto en la calidad de vida. La segunda dimension del derecho a morir dignamente es el
acceso licito a la eutanasia para pacientes en Estado terminal que padezcan terribles
sufrimientos. De este derecho pueden ser titulares los adultos y nifios mayores de 7 afios,
segun su nivel de desarrollo cognitivo y madurez. Para que la conducta sea licita debe ser (i)
realizada por un médico, a un paciente (i) en estado terminal que padezca sufrimientos
irremediables y (iii) que medie el consentimiento. Este consentimiento puede ser previo,
posterior, formal o informal y sustituto. EI consentimiento sustituto no esta condicionado por
la Corte a la presentacion de un documento de voluntad anticipada. Sin embargo, en
desarrollo de estas reglas el Ministerio de Salud ha agregado como requisito para la practica
del procedimiento la presentacion de DVA cuando el paciente no pueda manifestar su
voluntad. En torno a los DVA, entre otras cosas, se advierte que a la luz de las reglas
jurisprudenciales de la Corte Constitucional estos son pragmaticamente inocuos, pues son
concebidos como la posibilidad de renunciar a tratamientos innecesarios, lo cual es un
sinsentido pues, se presumen que el médico actia de buena fe y que no ofrece tratamiento
innecesarios a sus pacientes, sino que, por el contrario, cada opcion que le brinde reporta

algun nivel de beneficio para él.

La decision de dejar de vivir involucra el ejercicio de dos derechos fundamentales: (i) la vida
en su dimension negativa y (ii) el libre desarrollo de la personalidad (autonomia) en su faceta
positiva. Sin embargo, la configuracion del derecho fundamental a morir dignamente, como
un derecho independiente de la vida y la autonomia, restringe el alcance de estos derechos
previamente reconocidos. Ademas, este derecho crea barreras injustificadas para el acceso a
la ayuda a morir para un amplio sector de pacientes que sufren por causa de lesion corporal

o enfermedad grave, incurable y degenerativa, e incluso para algunos en estado terminal.
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Lo anterior porque este derecho (1) desconoce la consagracion previay el contenido de otros
derechos fundamentales como la vida y el libre desarrollo de la personalidad, (2) existe
ambigledad en la definicién y el alcance del concepto de paciente terminal y, (3) hay
confusiones terminologicas en la definicidn y el alcance del consentimiento sustituto y de los
documentos de voluntades anticipadas, pues la Resolucion 1216 de 2015 en contravia con
las sentencias T-970/14 y C-233/14 exige la existencia de una DVA, para que el paciente que
no puede expresar su voluntad sea titular del derecho a la ayuda a morir. Esta situacion vicia
de nulidad la citada resolucion. Estas restricciones y barreras actuales no superan un test de

proporcionalidad, e impiden la maxima concrecion posible del principio de dignidad humana.

A la luz del Estado constitucional vigente, podrian existir varias causales de justificacion de
la ayuda a morir, entre ellas: (1) la garantia de un derecho fundamental, (2) la disponibilidad
de un bien juridico, en virtud del principio constitucional de autonomia, (3) una legitima
pretension frente al Estado, derivada del sufrimiento que hace la vida indigna (4) evitar la
lesion de otro derecho, con mayor peso abstracto en un caso concreto. De tal manera que, la
satisfaccion del derecho a morir dignamente, es una causal de antijuridicidad en la conducta

gue ocasiona la muerte a alguien, sin ser una causal exclusiva.

La libre disposicion de la vida no debe ser penalizada en los Estados constitucionales que
poseen una dimension ético sustantiva, con base en la cual se consagran derechos
fundamentales y que son instituidos sobre el reconocimiento de la autonomia. Es necesaria
una legislacion sobre la ayuda a morir que reconozca la autonomia para ejercer los derechos,
entre ellos la vida. Asi mismo, que ampare la legitima pretension de ayuda a morir que en
virtud del sufrimiento tienen las personas que tiene intensos e irremediables padecimientos,
por causa de lesién o enfermedad grave, irreversible e incurable. Ademas, que tenga en
cuenta que la medicina actual se funda en el modelo autonomista que reconoce al paciente
como un ser digno y que, en este sentido, la eutanasia puede considerarse uno de sus nobles
fines, pues ya que los médicos no pueden conceder la inmortalidad, si pueden aliviar el
sufrimiento y ayudar a un buen morir, cuando se ha esfumado toda esperanza de

recuperacion. Asi mismo que, destaqué la perfecta armonia que en la actualidad existe entre

154



los deberes profesionales desde la ética médica y los postulados constitucionales.

Las claridades en este tema son necesarias, pues los profesionales de la salud en muchas
ocasiones experimentan profundas aflicciones y confusiones que se convierten en barreras
para los pacientes. Esto por no tener claridad sobre cuando se encuentran frente a un deber
médico, la satisfaccion de un derecho fundamental o la posibilidad de incurrir en un delito.
El papel activo del legislador luego de 24 afios de haber sido exhortado por la Corte a legislar
sobre la materia, es inaplazable, en particular por el reclamo social que este tema representa
en la actualidad; sin embargo, la academia y los tribunales de ética profesional tienen un

papel protagdnico en la comprension y divulgacion de estas premisas.
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