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Resumen

Dos recientes sentencias de 2017 de la Corte Constitucional de Colombia han
supuesto una ampliacién de los sujetos titulares del derecho a la eutanasia, declarado
como fundamental por la Corte en 1997: de su configuracién inicial como un dere-
cho de libertad de los enfermos terminales capaces de decidir, anclado en el necesario
respeto a su dignidad/autonomia moral, se ha pasado a atribuirlo también —sobre la
base de una interpretacién de la dignidad centrada en la evitacién del sufrimiento y
no tanto en la idea de autonomia— a nifos, nifias y adolescentes terminales que atra-
viesen graves padecimientos (lo que supone que en caso de ser totalmente incapaces
el derecho seria ¢jercitado por sus padres). El presente trabajo analiza el fondo de esta
jurisprudencia y destaca (ademds de la necesidad de separar el debate sobre la «buena
muerte» en relacién con pacientes competentes y los que no lo son) lo que se consi-
dera una discutible utilizacién del 14bil concepto de dignidad como pardmetro de
enjuiciamiento de la constitucionalidad de las normas.
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Abstract

Two recent 2017 decisions of Colombia’s Constitutional Court have widened
the scope of the right to euthanasia, first declared by the Court in its 1997 ruling.
From its initial configuration as a fundamental liberty right, based upon the dignity/
autonomy of terminally ill, competent patients, it has come to be attributed (on the
basis of an idea of dignity centered on the avoidance of suffering and not so much on
the autonomy notions of the first decision) to terminally ill and seriously suffering
girls, boys and teenagers (which means that in cases of their complete lack of com-
petence the right is exercised by their parents). This paper analyses the core of this
jurisprudence and highlights (in addition to the need to distinguish between com-
petent and non-competent patients when discussing “good death” matters) what is
considered a questionable use of the labile concept of dignity as a parameter for jud-
ging the constitutionality of laws.
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. INTRODUCCION

En un contexto como el actual, en el que especialmente en temas de
derechos fundamentales asistimos a lo que se ha denominado una cierta
«globalizacién judicial» —entendida, sin perjuicio de las peculiaridades de
cada ordenamiento juridico, como una intensificacién del intercambio de
ideas y experiencias entre jurisdicciones constitucionales de distintos paises,
que a menudo desemboca en influencias reciprocas—, parece interesante con-
tribuir a dar a conocer las tltimas decisiones de la Corte Constitucional de
Colombia relativas al «derecho fundamental a la muerte digna», que pivotan
sobre nociones centrales (autonomia individual, dignidad) comunes a los
ordenamientos constitucionales de las sociedades occidentales!.

Sobre los rasgos de esa «globalizacién judicial», interesante Slaughter (2005: 65 y ss.).
Aunque no vaya a ser objeto de este trabajo, no puede dejar de mencionarse la senten-
cia Carter v Canadd, de 6 de febrero de 2015 (2015 SCC 5) del Tribunal Supremo del
Canadd, segunda jurisdiccién constitucional, después de la colombiana, en declarar
como fundamental el derecho de los enfermos a recibir ayuda activa para morir (sea
en la forma de suicidio asistido o eutanasia) y en anular la prohibicién penal de estas
conductas, lo que ha resultado finalmente en la aprobacién de la Ley de 17 de junio
de 2016 reguladora del derecho. Un completo andlisis y critica puede encontrarse en
Rey Martinez (2015), que llama la atencién sobre la influencia que la sentencia estd
llamada a desplegar en el debate, o en Gimbel Garcia (2016).

En estas pdginas adoptamos la terminologia absolutamente asentada en la actualidad
en la literatura filoséfico-juridica, que distingue entre suicidio asistido o médica-
mente asistido (el enfermo es quien se produce la muerte con ayuda externa) y euta-
nasia (el adelantamiento de la muerte, inicialmente tipico de homicidio, es causado
por el médico).
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El interés intrinseco de esta jurisprudencia, que ha dado lugar en el orde-
namiento juridico colombiano a una situacién sin precedentes en el panorama
del Derecho comparado, reside, al menos, en dos razones: en primer lugar, en
que permite constatar, segin creo, algunas dificultades inherentes al hecho
de que el reconocimiento del derecho a solicitar ayuda externa para morir sea
fruto del cuestionamiento de la constitucionalidad de las normas que la incri-
minan y no de una decisién del legislador democrético (dificultades en el caso
colombiano evidenciadas, aunque no solo, en los desencuentros muy notables
entre la propia Corte Constitucional, el legislador y tltimamente también el
Ministerio de Salud); y en segundo lugar, en que en esta jurisprudencia de la
Corte colombiana puede apreciarse una utilizacién a mi juicio muy poco clara
del siempre l4bil y maleable concepto de dignidad, que desde su inicial cone-
xi6n preferente con la idea de autonomia individual (base en la sentencia de
1997 de la declaracién de inaplicabilidad de la prohibicién penal del homicidio
piadoso solicitado por el enfermo) ha pasado después a concebirse sobre todo
en clave de una especie de «derecho a no sufrir», lo que ha conducido al Alto
Tribunal, en dos sentencias de 2017, a ordenar al legislador (y en su defecto, al
Ministerio de Salud) incluir en la regulacién de la eutanasia los supuestos de
nifios, nifas y adolescentes en situacién terminal que padecen sufrimientos
muy severos (donde los padres, en caso de menores no maduros, ejercerfan un
mal llamado «consentimiento sustituto»)?. Analizaremos criticamente estos
pronunciamientos con el propésito de darlos a conocer pero también para, a
partir de ellos, realizar una serie de reflexiones de cardcter general que quizds
puedan resultar pertinentes en el momento actual, en el que la regulacién de la
eutanasia parece cada vez mds proxima’.

Para no llamar a engano al lector, y para evitar que mi postura critica con
esta jurisprudencia genere una impresién equivocada sobre la que con cardcter

La multiplicidad de formas que en los textos constitucionales (por lo general, poste-
riores a la Segunda Guerra Mundial) adopta la consagracién normativa de la digni-
dad es sobradamente conocida (derecho fundamental per se, valor superior, principio,
etc.); al margen del diverso grado de prescriptibilidad que ello pueda comportar,
todas ellas comparten, sin embargo, una enorme indefinicién en cuanto al contenido
de aquello que se consagra, inherente al propio concepto de dignidad —por todos,
Chueca Rodriguez (2015)—. Dicha vaguedad resulta clave en la construccion juris-
prudencial que analizaremos, lo que nos permitird realizar una serie de consideracio-
nes que exceden el caso colombiano.

En la pasada legislatura se inici6 la tramitacién parlamentaria de una Proposicién de
la ley orgdnica de regulacién de la eutanasia (BOCD, XII Legislatura, Serie B, Nam.
270-2, 2 de julio de 2018) que parece plausiblemente augurar que serd reiniciada.
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general sostengo respecto a la eutanasia y el suicidio asistido, me parece conve-
niente adelantar ya algunas de las conclusiones de estas pdginas, asi como sinte-
tizar ciertos presupuestos de partida desarrollados en otros trabajos. Mi punto
de vista es decididamente favorable a la derogacién de las normas vigentes que
criminalizan estas conductas y a que el ordenamiento garantice un derecho de
los ciudadanos a recibir ayuda para adelantar su muerte cuando libremente asi
lo decidan en contextos de grave enfermedad o discapacidad e intensos sufri-
mientos (Tomds-Valiente Lanuza, 1999: 113-124 y 149-153); y aunque existen
argumentos nada despreciables en favor de la declaracion de inconstitucionali-
dad de dicha incriminacién (por coartar la autonomfa individual en un aspecto
tan fundamental e intimo de nuestra existencia)®, entiendo preferible que la
decisién proceda del legislador, dotado de legitimacién democrdtica directa y
mucho mejor situado que la jurisdiccién constitucional, contramayoritaria por
definicién, para ponderar a través de la deliberacién democritica las ventajas e
inconvenientes de la desincriminaciér’. En la jurisprudencia que vamos a ana-
lizar se ponen de manifiesto, creo —y mds alld de que el punto de llegada res-
pecto a la eutanasia solicitada nos parezca en si mismo deseable— algunos de
los inconvenientes de que el derecho sea declarado ex novo por un tribunal o
corte constitucional, que se agudizan cuando para fundamentarlo se recurre a la
dignidad como canon auténomo de constitucionalidad.

Il. LA FUNDAMENTACION DEL DERECHO SOBRE LA DIGNIDAD
(ENTENDIDA COMO AUTONOMIA MORAL Y DERECHO
A NO SUFRIR): LA SENTENCIA C-239/1997

La comprensién del conjunto de la jurisprudencia constitucional colom-
biana sobre este tema requiere remontarse a la Sentencia seminal C-239/97, en

Al margen de encontrarse estrechamente ligada a las peculiaridades constitucionales
estadounidenses, un puesto de privilegio en esta linea sigue ocupando la construc-
cién de Dworkin (1998).

Tomids-Valiente Lanuza (1999: 295 y ss., 379 y ss.). Una linea similar puede encon-
trarse en Ruiz Miguel (2010: 37-40), con una excepcién importante para el caso de
las situaciones trdgicas —parilisis totales o similares— en las que el enfermo no
puede suicidarse por si mismo, a las que entiende que debe darse cobijo constitucio-
nal a través del amparo sin que ello signifique la inconstitucionalidad directa de la
incriminacién del resto de los casos; mds brevemente, y también desde una perspec-
tiva favorable a la legalizacién, Chueca Rodriguez (2009: 122). Una clarificadora
visién de conjunto ofrece Du Bois-Pedain (2007: 86-87). Sobre la objecién democrd-
tica o contramayoriaria, por todos, Ferreres Comella (2007: 43 y ss.).
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la que la Corte declaré parcialmente inaplicable el art. 326 del Cédigo Penal
entonces vigente (el Decreto 100 de 1980), que tipificaba el que el propio
Cédigo denominaba homicidio por piedad («el que matare a otro por piedad,
para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesion corporal o enfer-
medad grave o incurable, incurrird en prision de seis meses a tres anos»). El
fallo resultaba sorprendente, ya de entrada, a la vista de la fundamentacién del
recurso (la «demanda de inexiquibilidad» en la terminologfa procesal colom-
biana). Y es que en este no se sostenia la inconstitucionalidad del precepto por
constituir un exceso ilegitimo de intervencién penal limitadora de la autono-
mia del ciudadano enfermo, sino precisamente por todo lo contrario: lo que se
pretendia era la anulacién del art. 326 por motivos diametralmente opuestos,
esto es, por considerarlo incurso en un defecto de proteccién penal de la vida,
al prever unas penas excesivamente benignas que a juicio del actor comporta-
ban una especie de legalizacién encubierta del homicidio de enfermos y disca-
pacitados®. Estas alegaciones fueron descartadas por el Tribunal en los
primeros fundamentos juridicos de la sentencia, al considerar que la atenua-
cién de la pena disciplinada por el precepto respecto del homicidio bésico en
atencién a los motivos pietisticos entroncaba con el principio de proporciona-
lidad de las penas de modo perfectamente compatible con el texto constitu-
cional’; pero una vez sentado este extremo, el Tribunal pasé, por su propia
iniciativa, a valorar de manera mds completa el precepto a la luz de la Consti-
tucién de 1991, y mds en concreto a la luz del principio de autonomia —esto
es, en lo que se refiere a su aplicacién a homicidios piadosos solicitados por el
enfermo—. Es asi como lo que entré en la Corte colombiana como una

¢ Sobre los deberes positivos estatales de proteccién penal me permito remitir a

Tomads-Valiente Lanuza (2016). Es por cierto del todo previsible que, en caso de ser
finalmente aprobada en nuestro pais, la ley orgdnica de regulacién de la eutanasia ter-
mine siendo recurrida ante el Tribunal Constitucional, recurso que probablemente se
estructuraria en torno a la idea de la vulneracién de los deberes estatales positivos de
proteccién (penal) de la vida —prolijamente desarrollados, mucho mds que por nues-
tro TC, en la jurisprudencia del TEDH—. Aunque no sea este el objeto de estas
lineas, interesa mencionar que nada en la copiosa jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo sobre los deberes de proteccién de la vida (como tampoco en la del TC)
permite apuntalar la idea de que la despenalizacién vulnere per se el art. 2 del CEDH
(ni el art. 15 CE). Siempre que se articule un sistema adecuado de garantias que evite
précticas incorrectas o abusivas (como por otra parte sucede desde hace afios en el
dmbito del rechazo del paciente a un tratamiento médico), no hay tacha alguna de
inconstitucionalidad —y por cierto, la proposicién, de 2018 era extremadamente
garantista en este sentido—.

7 Sentencia C-239/1997, 11, B.
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demanda contra el art. 326 CP basada en la infraproteccién penal de la vida
desembocé en una estimacion de su inconstitucionalidad por el motivo justa-
mente contrarjo: por constituir un exceso de represién penal incompatible
con el principio de autonomia personal y con la dignidad del enfermo.

Dejemos en cualquier caso al margen esta peculiaridad de la sentencia
(que a mi entender colocé al Estado en una posicién de inferioridad procesal,
puesto que al introducir la Corte una perspectiva totalmente diferente a la del
recurso no se dio a aquel la oportunidad de defender la constitucionalidad del
precepto en esos nuevos términos)® y centrémonos ahora en lo que la vertebra,
esto es, las apelaciones repetidas a las nociones centrales de dignidad y auto-
nomia. Interesa constatar que la base inicial de la construccién de la sentencia
es en primera instancia el art. 1 de la Constitucién de 1991 y su menci6én de
la dignidad humana como fundamento del Estado colombiano. Adoptado
este punto de partida, la Corte parece identificar la dignidad en primer lugar
con uno de los varios sentidos que en el lenguaje filoséfico-juridico suelen atri-
buirse al concepto’: la dignidad como reconocimiento de la autonomia moral.
Se insiste asi en la idea de que la atencién a la dignidad implica el respeto al
«libre desarrollo de la personalidad» del individuo, «su autonomia e identi-
dad» o su «inextirpable singularidad», y se clarifica especialmente que «la
Constitucién se inspira en la consideracién de la persona como un sujeto
moral, capaz de asumir en forma responsable y auténoma las decisiones sobre
los asuntos que en primer término a él incumben»'®. Respetar la dignidad del
individuo implica, pues, respeto a sus decisiones mds bdsicas, entre las que se
encuentra la de cémo morir.

Junto a ello, la sentencia alude extensamente a la idea del sufrimiento, y
también la liga a la misma nocién de dignidad: constantemente se refiere a la
idea de «morir de forma digna», que identifica con la de «morir sin sufri-
miento» (asi, por ejemplo, cuando recalca que «frente a los enfermos

La Corte asigna a la prohibicién penal una ratio religiosa —lo que como es obvio
facilita enormemente su posterior argumentacién— sin dar al Estado la posibilidad
de defender ninguna otra fundamentacién constitucionalmente admisible. Sobre
esta cuestion del argumento religioso véase Aguirre ez al. (2015). El reduccionsimo
de la sentencia contrasta en este sentido con la canadiense Carter, que hace gala de
mucha mayor solidez en su andlisis de las razones que podrian justificar constitucio-
nalmente la criminalizacién [aunque finalmente las descarte y declare la inconstitu-
cionalidad de las prohibiciones penales, revirtiendo con ello la doctrina previamente
sentada en Rodriguez v British Columbia, (1993) 3 S.C.R. 519].

De los que me he ocupado con cierta extensién en Tomds-Valiente Lanuza (2014a).

10 Sentencia C-239/1997, 11.C.1

9
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terminales que experimentan intensos sufrimientos, este deber estatal [de pro-
teccion de la vida] cede frente al consentimiento informado del paciente que
desea morir en forma digna», o cuando se refiere a la persona que sufre, ya en
todo caso en un proceso terminal, «dolores insoportables, incompatibles con
su idea de dignidad»)". Y todo ello le conduce a afirmar, finalmente, que «por
consiguiente, si un enfermo terminal que se encuentra en las condiciones
objetivas que plantea el articulo 326 del Cédigo 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 prohibicién o de la san-
cién, que un tercero le ayude a hacer uso de su opcién»'*. Por todo ello, la
Corte exhorta al Congreso para que en el tiempo mds breve posible regule
la cuestién conforme a los principios sentados en la sentencia'®.

Este derecho a la muerte digna, declarado por la sentencia como verda-
dero derecho fundamental, se asienta, por tanto, sobre dos pilares, autonomia
individual y evitacién del sufrimiento insoportable (anudado a su vez a la con-
dicién de enfermo terminal), que segtin la sentencia han de concurrir conjun-
tamente. La concreta articulacién de estos factores con la dignidad no termina
sin embargo de ser del todo aclarada por la Corte; pues si bien la argumenta-
cién se asienta, como ya se ha visto, sobre la dignidad en tanto fuente de la
autonomia moral del individuo (que seria uno de sus contenidos bdsicos), en
otros, en cambio, parece conferirse a la autonomia un espacio propio e identi-
ficar la dignidad mds con la idea de derecho a no sufrir de modo insoportable.
Con todo, la omnipresencia de la nocién de dignidad en toda la argumenta-
cién de la sentencia permite entender que ambos factores (autonomia y dere-
cho a no sufrir) son considerados por la Corte como emanaciones o contenidos
bésicos de aquella, y sobre ellos se construye el derecho fundamental.

Precisamente la interrelaciéon de lo que podriamos llamar estas dos légi-
cas —la de la autonomia y la del sufrimiento insoportable— en el seno de la
dignidad devendrd en punto clave de la jurisprudencia de la Corte sobre este
tema: pues si bien en la sentencia de 1997 se insiste en el peso irrenunciable de
la primera', las de 2017, en cambio, otorgardn un mayor protagonismo a la

Sentencia C-239/1997, I1.C.3. La evitacién del sufrimiento se liga también al «prin-
cipio de solidaridad» del art. 95 de la Constitucién colombiana, entendido como
deber de socorrer a quien se encuentra en una situacién de necesidad.

12 Ibid.

13 Sentencia C-239/1997, III.

En su bosquejo de lo que deberfa ser la futura regulacion del derecho, insistié la
Corte en que el primero de ellos deberfa ser una «verificacién rigurosa [...] de la
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segunda, lo que ha desembocado en la configuracién de un panorama, como
veremos, considerablemente distinto al inicialmente dibujado veinte afos
atrds. De esta evolucién nos ocuparemos mds adelante (infra, I1I). En este
momento interesa tan solo realizar alguna observacién adicional sobre el tra-
tamiento de este binomio autonomia-sufrimiento (de interrelacién consustan-
cialmente problemdtica) en esta primera sentencia.

Resulta inmediatamente evidente que cualquier reconocimiento (sea en
la jurisprudencia constitucional o por la legalidad ordinaria) del derecho a
recibir ayuda externa para adelantar la propia muerte ha de enfrentarse a la
cuestién de la delimitacién material de las situaciones (de enfermedad, de
sufrimiento) que a la postre determinan a quién se atribuye su titularidad.
Cuanta mayor relevancia juridica (sobre todo si es considerada derecho fun-
damental) se atribuya a la autonomia individual y al deber de respetarla, mds
aguda es la paradoja y mayor el esfuerzo argumental necesario para justificar
una delimitacién restrictiva de su dmbito de operatividad como la acogida en
la sentencia C-239/97 al acotarlo a los enfermos terminales.

La resolucién constituye, ciertamente, un buen ejemplo de esta contra-
diccién y de un modo nada satisfactorio de abordarla. En efecto: al argumen-
tar la fuerza de la autonomia moral del individuo como base del derecho, la
Corte insiste en una comprension acentuadamente antipaternalista del papel
del Estado —al que parece concederse poco margen para limitar la libertad
de los ciudadanos en aras de su supuesto bienestar o proteccién—, que de
hecho ya habia venido impregnando su jurisprudencia sobre temas mds o
menos conexos con el que nos ocupa”. Una buena sintesis de esta actitud

situacion real del paciente, de la enfermedad que padece, de la madurez de su juicio y
de la voluntad inequivoca de morir» (sentencia C-239-97, 11, D; la cursiva es nuestra).
Previamente habia insistido (II. C.3) en que «el consentimiento del sujeto pasivo
debe ser libre, manifestado inequivocamente por una persona con capacidad de com-
prender la situacion en que se encuentra. Es decir, el consentimiento implica que la
persona posee informacién seria y flable acerca de su enfermedad y de las opciones
terapéuticas y su prondstico, y cuenta con la capacidad intelectual suficiente para tomar
la decision» (cursiva nuestra).

Son conocidas las sentencias de la Corte colombiana sobre rechazos de tratamiento,
consumo de drogas u obligacién de portar casco o cinturén de seguridad (en la que
realiza un test de proporcionalidad que modera el antipaternalismo de partida). Una
ttil panordmica sobre el activismo de la Corte en estos y otros dmbitos ofrece su
exmagistrado Cepda-Espinosa (2004: 578-585). Contextualiza la Sentencia C-239-
97 en el conjunto de la jurisprudencia de la Corte y también en otros aspectos inte-
resantes de la sociedad colombiana, como el acceso a los cuidados paliativos Diaz
Amado (2017).
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—precisamente al resumir su propia jurisprudencia al respecto— puede
encontrarse en la posterior sentencia T-970/14 (que enseguida examinaremos):

En el caso de la muerte digna, la Sala de Revisidn, al igual que la Sala Plena en
la Sentencia C-239 de 1997, considera que su principal propésito es permitir
que la vida no consista en la subsistencia vital de una persona sino que vaya
mucho mis all4. Esos aspectos adicionales son propios de un sujeto dotado de
dignidad que como agente moral, puede llevar a cabo su proyecto de vida.
Cuando ello no sucede, las personas no viven con dignidad. Mucho mds si
padece de una enfermedad que le provoca intenso sufrimiento al paciente. En
estos casos, ;quién si no es la propia persona la que debe decidir cudl deberia ser
el futuro de su vida? ;Por qué obligar a alguien a vivir, en contra de su volun-
tad, si las personas como sujetos derechos pueden disponer ellos mismos de su
propia vida?

Lejos de ser preguntas abiertas, los interrogantes planteados muestran la estre-
cha relacién que tiene el derecho a la muerte digna con la dignidad humana.
En criterio de esta Sala, morir dignamente involucra aspectos que garantizan
que luego de un ejercicio sensato e informado de toma de decisiones, la persona
pueda optar por dejar de vivir una vida con sufrimientos y dolores intensos. Le
permite alejarse de tratamientos tortuosos que en vez de causar mejoras en su
salud, lo Gnico que hacen es atentar contra la dignidad de los pacientes. Cada
persona sabe qué es lo mejor para cada uno y el Estado no debe adoptar posi-
ciones paternalistas que interfieran desproporcionadamente en lo que cada cual
considera indigno'®.

Ahora bien: si se parte de modo tan intenso de la premisa de la autono-

mia individual para decidir sobre la propia vida, no termina de justificarse por
qué se impone el pardmetro objetivo que asigna la titularidad del derecho tan
solo a los enfermos terminales”. La nocién de sufrimiento juega asi un doble
papel de fundamentacién y limite: por una parte sustenta el derecho a la
muerte digna, pero a la vez acota el alcance mds amplio al que su reconoci-
miento en tanto derecho de autonomia podria conducir. De alguna forma,

16

Sentencia T-970/14, 11, 5.3 (el pasaje ilustra a la vez la integracién del concepto de
dignidad con el doble componente de autonomia y derecho a no sufrir).

Esta objecion se ha formulado tanto desde la discrepancia con el fondo de la senten-
cia (asi, en el voto particular del magistrado Herndndez Galindo), como desde la
perspectiva favorable al reconocimiento del derecho, que sin embargo se entiende
excesivamente limitado por la Corte —Lozano Villegas (2001: 100); Garcia Peredfiez
(2016: 210)—. Muestra sus reservas Michlowski (2009: 204-207, 210).
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pareciera que la Corte parte de la premisa de que el tnico sufrimiento real-
mente intenso (tanto como para devenir a su juicio incompatible con la digni-
dad) es el que sobreviene en fase terminal, cosa que es empiricamente
incorrecta —no puede ponerse en duda la intensidad del padecimiento fisico
y psiquico de una persona aquejada de ELA, o en situacién de absoluta depen-
dencia derivada de lesiones medulares, ictus, etc.—, sin caer en la cuenta, ade-
mds, de que la no inclusién de este tipo de pacientes bajo el manto del derecho
contradice claramente el antipaternalismo adoptado como punto de partida,
al constrefiir —aqui de un modo en el fondo mds intenso que en situaciones
de muerte muy préxima— el respeto al plan o proyecto de vida del individuo
que tan decididamente proclama como base de la dignidad. La sentencia de
1997 no intenta justificar esta limitacion, que parece dificilmente argumenta-
ble desde sus propias premisas; solo el tiempo dird si —como se ha producido
ya en otros contextos que enseguida examinaremos— la propia Corte termi-
nard ampliando la titularidad del derecho fundamental a raiz de la interposi-
cién (perfectamente imaginable) de una demanda por algin enfermo de estas
caracteristicas '®.

. LA SENTENCIA T-970-14: REGULACION DEL DERECHO
TRAS LA PASIVIDAD DEL LEGISLADOR

El exhorto final dirigido por la Corte al legislador colombiano en 1997
no hizo mella en este ltimo; aunque se presentaron hasta cuatro proyectos en
el Congreso, lo cierto es que en el ano 2000 se aprobé incluso una reforma del
Cédigo Penal que expresamente seguia considerando delictivas conductas que
de acuerdo con la sentencia se encontraban amparadas por el derecho a la
muerte digna®. Es en este contexto en el que, diecisiete afios después, la Corte
emite una nueva sentencia, a raiz del recurso de una ciudadana enferma

Bien es cierto que la atribucién contenida en la sentencia puede interpretarse como
de minimos: respecto de los pacientes terminales hablariamos necesariamente de un
derecho fundamental pero nada impediria al legislador, en un ulterior desarrollo
normativo, ampliarla a este otro tipo de pacientes o a otros grupos de casos como los
que a dia de hoy ya se encuentran incluidos en la legislacién de Paises Bajos y Bélgica
(véase infra IV). Pero si el legislador —como hasta el momento sucede— no recoge
estos supuestos, parece previsible que antes o después termine presentdndose alguna
reclamacién ante la Corte.

¥ Arts. 106 y 107 del nuevo Cédigo Penal, aprobado por Ley 599 de 2000, de 24 de
julio. Se plantea aqui la interesante cuestién (mds compleja de lo que inicialmente

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 116, mayo-agosto (2019), pp. 301-328



312 CARMEN TOMAS-VALIENTE LANUZA

terminal de cdncer a la que en la via judicial previa se habia denegado, con el
argumento del vacio normativo existente, la ayuda a morir que reiteradamente
solicitaba. Pues bien: por mds que considere que tras su declaracién vinculante
en la sentencia de 1997 el derecho es directamente aplicable (en virtud sobre
todo de su directa conexién con la dignidad) aun sin contar con ulterior desa-
rrollo normativo, la Corte reconoce que de facto la falta de regulacién dificulta
(como demuestra el caso sometido a su conocimiento) el ejercicio efectivo del
derecho por los ciudadanos®. Entiende por tanto imprescindible que se pro-
ceda de inmediato a disciplinar el procedimiento concreto de ejercicio del
derecho, que ella misma disena en la sentencia (ya con un grado de concrecién
notable), y que, segtin ordena, habrd de ser plasmado por el Ministerio de
Salud en un plazo perentorio de treinta dias®'. Nace asi —tras la denegacién
mediante auto de la ampliacién del plazo solicitada por el ministerio®— la
Resolucién del Ministerio de Salud 1216 de 2015, que a dia de hoy constituye
(complementada por la Resolucién 825 de 2018, a la que luego se hard referen-
cia) la regulacién en vigor sobre la eutanasia y el suicidio asistido en Colombia®.

Sin duda, lo anémalo de todo este ifer suscita numerosos interrogantes
sobre el eterno problema del equilibrio de poderes entre legislador y jurisdic-
cién constitucional, pues ciertamente en esta sentencia se intensifica la arroga-
cién por la Corte de un papel normador que en puridad deberia corresponder
al primero (y en el que la intervencién del Ejecutivo debiera por cierto ser solo
secundaria); pero criticas al margen (unas criticas que en realidad habrfan de
retrotraerse ya a la sentencia del 97), lo cierto es que la sentencia de 2014 es
una consecuencia légica de la emitida diecisiete afios atrds, que se orienta a
lograr la efectividad de un derecho declarado como fundamental. Lo que ya
no lo es, aunque en la argumentacién de la Corte pueda parecerlo, es la men-
cién a una cuestién que en esta sentencia de 2014 pasa casi inadvertida pero
que posteriormente —a la luz de dos posteriores sentencias de 2017— se ha

podria parecer) de hasta qué punto puede el legislador reiterar preceptos previamente
anulados por el TC. Sobre ello, con un criterio flexible, Viver Pi-Sunyer (2013).

20 Sentencia T-970-14, 11, 5.3, 0 7.1.4.

*1 Sentencia T-970-14, 11, 7.2.

22 Auto 098 de 27 de mayo de 2015.

% De 20 de abril, disponible en https://bit.ly/1FkuL.C9. A los efectos de este trabajo no
interesa detenerse en las particularidades del procedimiento disefiado por la resolu-
cién. Baste apuntar que los centros hospitalarios estdn obligados a disponer de un asf
llamado «Comité cientifico-interdisciplinario para el derecho a morir con dignidad»,
competente para recibir las peticiones de ayuda para morir y para valorar los requisi-
tos de estado terminal y firmeza de la voluntad del paciente.
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revelado capital: me refiero al consentimiento que la sentencia denomina «por
sustitucién», cuya mencién inicial y posterior desarrollo en la jurisprudencia
de la Corte pasamos a tratar a continuacion.

IV.  LAS SENTENCIAS T-544/17 Y T-721/17- LA PREVALENCIA DEL
DERECHO A NO SUFRIR. EL CONSENTIMIENTO SUSTITUTO

1. EL CAMBIO DE ENFOQUE

Tras dos sentencias también del mismo afio pero de importancia menor
(una de las cuales confirma que la denegacién de la eutanasia a un anciano de
noventa afios con depresion severa no vulnera el derecho fundamental®, y
otra que si declara dicha vulneracién al apreciarse una burocratizacién exce-
siva que impidié la prestacion de la eutanasia a una enferma terminal®), el 25
de agosto de 2017 la Corte emite la Sentencia T-544 (relativa a un adolescente
en situacion terminal e incapaz desde su nacimiento), en la que el anilisis se
sittia de pleno, por primera vez, en la cuestién del consentimiento por sustitu-
cién; tan solo unos meses después, el 12 de diciembre (cuatro sentencias en un
mismo afo dan cuenta del peso especifico del derecho a la muerte digna en el
orden constitucional colombiano y en la jurisprudencia de la Corte), se emite
la Sentencia T-721/17, también sobre una adolescente con una profunda
minusvalia psiquica desde muy nina y en estado vegetativo permanente?.

El tema, como se decia, se mencion ya, pero solo brevemente, en la Sen-
tencia T-970/14. En efecto, en su diseno de la regulacién que el ministerio
habria de aprobar, sefialé la Corte (por cierto sin aportar fundamentacién
ulterior alguna) que

el consentimiento también puede ser sustituto. Esta manera de manifestar el
consentimiento ocurre cuando la persona que sufre de una enfermedad termi-
nal, se encuentra en imposibilidad féctica para manifestar su consentimiento. En
esos casos y en aras de no prolongar su sufrimiento, la familia, podrd sustituir su
consentimiento. En esos eventos, se llevard a cabo el mismo procedimiento

2 Sentencia T-322/17, de 12 de mayo.
»  Sentencia T-423/17, de 4 de julio, en la que la Corte ordena al ministerio crear meca-
nismos de agilizacién del procedimiento.

26 En esta sentencia se afiade, ademds, el problema de determinar si se encontraba o no
en estado terminal en el momento en que sus padres plantean la peticién de que se

adelante su fallecimiento.
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establecido en el pdrrafo anterior, pero el comité interdisciplinario deberd ser
mis estricto en el cumplimiento de los requisitos”.

Asi dejaba las cosas la Corte en la sentencia citada. El ministerio, por su
parte, no recogi6 el guante: si bien al regular las competencias de los comités
el art.7.8 de la Resolucién 1216 de 2015 les asignaba la de «verificar, en el caso
del consentimiento sustituto, si existe alguna circunstancia que llegue a viciar
la validez y eficacia del mismov, lo cierto es que en la regulacién concreta del
procedimiento de solicitud y practica de la eutanasia la intervencién de las
personas legitimadas para dar el consentimiento por sustitucién se previé
como instrumento de activacién del procedimiento solo si la persona incapaz
hubiera dejado previamente constancia expresa de su voluntad en un docu-
mento de voluntades anticipadas (art. 15) —en la linea de las regulaciones
despenalizadoras vigentes en Paises Bajos, Bélgica y Luxemburgo, que expre-
samente contemplan esta posibilidad—; en relacién con incapaces, solo estos
supuestos se consideran, en suma, un ejercicio expreso (aunque previo) de
autonomia. Casos como los analizados en las sentencias T-544/17 y T-721/17,
relativos a adolescentes con profundas minusvalias psiquicas que nunca
habian manifestado voluntad alguna ni hubieran podido hacerlo, no se encon-
traban comprendidos por la regulacién administrativa.

Es cierto, y conviene hacerlo notar, que el objeto de ambas sentencias no se
limita exclusivamente al problema de si a estos enfermos les debié ser recono-
cido el derecho a recibir eutanasia activa. Especialmente en la sentencia
T-721/17 la Corte insiste en que este Ultimo constituye tan solo uno de los
diversos contenidos del derecho fundamental a morir dignamente, que ademds
del anterior incorporarfa también el derecho de todo enfermo a decidir sobre el
propio tratamiento y a rechazar medidas terapéuticas, y los derechos a la limi-
tacién del esfuerzo terapéutico inttil y a recibir los cuidados paliativos necesa-
rios para aliviar el sufrimiento®®. Proyectada sobre el supuesto enjuiciado, esta
configuracién amplia del derecho a la muerte digna permitié a la Corte apre-
ciar su vulneracién por las entidades prestadoras del servicio sanitario ya de
entrada por el hecho de no haber procurado a estos pacientes el tratamiento
paliativo necesario (sobre todo la T-721/17)%. Pero con todo y con eso, la
Corte, en especial la sentencia T-544/17, se adentra también en el derecho rela-

¥ Sentencia T-970/14, 11, 7.2.9.

28 Sentencia T-721/17, V.6.1.8.

» En el caso de la Sentencia T-544/17, mds que en el aspecto de la falta de cuidados
paliativos (aunque también se mencionan), el no haber procurado un tratamiento
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tivo a recibir ayuda activa para adelantar el fallecimiento (pues en ambos
supuestos el detonante del proceso que culmina ante la Corte es la presentacion
por los padres de una solicitud de que se activara el procedimiento regulado en
la resolucién ministerial de 2015), y en la espinosisima cuestién de a quién se
atribuye su titularidad —que la sentencia plantea, dada la edad del paciente, en
relacién a los «nifios, nifias y adolescentes»*.

Pues bien: es en este punto clave en el que el juego de equilibrios entre
las dos bases del derecho declarado en la sentencia de 1997 (autonomfia de la
voluntad y derecho a no sufrir) se ve trastocado en favor del peso decisivo del
segundo. La légica de la Corte es tan sencilla como (a mi juicio) tramposa: se
explica que los fundamentos de su jurisprudencia anterior «se han centrado en
destacar la especial relevancia que cobra la dignidad humana cuando un
enfermo en fase terminal padece intensos dolores y sufrimientos, y cémo el
sometimiento a estas circunstancias constituye un trato inhumano», y a partir
de aqui se insiste en que «considerar que solo son titulares del derecho los
mayores de edad [...] llevarfa a admitir tratos crueles e inhumanos de los meno-
res de edad, y la afectacién de su dignidad»’'. El derecho al adelantamiento de
la muerte (y la previa nocién de dignidad que lo sustenta) pasa a centrarse asi
en el derecho de los enfermos en situacién terminal a que se ponga fin a su
sufrimiento (sean o no mayores de edad), y no tanto en su facultad de exigir
el respeto a su voluntad cuando se deciden en este sentido. No faltan referen-
cias al Derecho comparado: tras un muy breve repaso de la regulacién vigente
en Bélgica y en los Paises Bajos (con una expresa alusién al conocido como
«protocolo de Groningen», que en este ltimo pais opera de facto como regu-
lacién que autoriza el adelantamiento de la muerte de recién nacidos que
padecen sufrimientos insoportables sin perspectivas de mejora), la Corte no
duda en calificar el tema concreto de la eutanasia en recién nacidos como
no «pacificor. Pero, afiade, «con independencia de esas discusiones, la digni-
dad humana como principio fundante del ordenamiento juridico colombiano
y por tanto del Estado, reconocida como principio constitucional general y
derecho fundamental auténomo obliga a reconocer la titularidad del derecho
a la muerte digna de los nifios, nifas y adolescentes», titulares cuya edad cier-
tamente introduce «diferencias y particularidades [...] principalmente en los
aspectos relacionados con el consentimiento y la manifestaciéon de la

adecuado a la dramdtica situacién del adolescente se considera vulnerador, con caric-
ter mds general, del derecho a la salud (I1.44-45).

Designados a lo largo de todo el texto con el acrénimo NNA.

31 Sentencia T-544, 11.37. Igualmente en I1.50.

30
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voluntad», pero que en todo caso han de ver regulado y garantizado su dere-
cho «y asi evitar que sean sometidos a tratos crueles e inhumanos y obligados
a soportar graves sufrimientos»*.

En este desplazamiento de la argumentacién hacia lo que aqui denomi-
namos «el factor sufrimiento» la Corte insiste en que nada en su jurispruden-
cia anterior permite negar a los menores la titularidad del derecho, y que «el
hecho de que los pronunciamientos de la Corte Constitucional se hayan emi-
tido en el marco de casos en los que estaban involucradas personas mayores de
18 afios es una contingencia, que no comporta una limitacién del alcance del
derecho fundamental a la muerte digna fundada en la edad». Ha de recor-
darse, sin embargo, que aun sin excluirlos expresamente (a los menores ni a
incapaces en general), la sentencia seminal de 1997 si habia insistido repetida-
mente en la necesidad de comprobar, como presupuesto del derecho, la madu-
rez de juicio del enfermo y su capacidad de entender su situacién®; una
delimitacién que podria abarcar a los menores maduros, pero a contrario
exclufa claramente a los menores sin capacidad de juicio y a los adultos inca-
paces (al menos, aunque nada se decia en la sentencia sobre las voluntades
anticipadas, a los que pudiendo haberlo hecho no hubieran dejado constancia
previa alguna de su voluntad, y claramente a los incapaces absolutos que
nunca han gozado de capacidad de juicio); fue solo en la sentencia de 2014
donde, sin mayor fundamentacién ni ulterior especificacién de los supuestos
alli comprendidos, se introdujo casi inadvertidamente, como hemos visto, la
nocién del «consentimiento sustituto». En contra de lo que la Corte pretende
hacer pasar como una concatenacién légica indiscutible, el peso esencial atri-
buido a la autonomia individual en la fundamentacién del derecho si compor-
taba —no podia ser de otro modo— una delimitacién de su titularidad en la
sentencia de 1997; solo una completa reinterpretacién (por no decir tergiver-
sacion) de su argumentacién puede pretender presentar la atribucién del dere-
cho a sujetos incapaces como una continuacién necesaria de lo sostenido en la
sentencia fundacional.

Pues bien, una vez ampliada de esta forma la titularidad del derecho, la
Corte considera, como ya hizo en la sentencia de 2014 con cardcter general,
que la falta de una regulacién especifica para los enfermos terminales nifos,
nifas y adolescentes les impide el ejercicio del derecho fundamental, por lo
que ordena al Ministerio de Salud que establezca un protocolo al respecto (en
un plazo de cuatro meses), a lo que se afiade la reiteracién del exhorto al legis-
lador para que en un plazo méximo de dos afnos promulgue una regulacién

32 Todo ello en sentencia T-544/17, 11.38.

3 Véanse las contundentes afirmaciones reproducidas supra nota 14.
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del derecho a la muerte digna tanto para mayores como menores de edad.
En lo que a menores se refiere, la propia sentencia ofrece ya ciertas indicacio-
nes, en las que llama la atencién el que, en la linea ya citada de insistir en la
continuidad con la Sentencia C-239/97, se siga partiendo del paradigma del
consentimiento (a través de la figura del «consentimiento sustituto») también
en los casos de menores no maduros o totalmente incapaces en los que la soli-
citud es formulada por sus padres. Merece la pena reproducir estos parrafos:

La previsién del consentimiento informado establecido en la sentencia C-239 de
1997 en el marco del ¢jercicio del derecho a la muerte digna debe evaluarse, de
forma particular, de cara a los titulares del derecho. En efecto, 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 psicolégico, emocional y cognitivo del NNA lo permitan.

En este punto es indispensable la experticia de los profesionales que pueden
evaluar el nivel de desarrollo cognitivo de los NNA, que pueden determinar la
mejor manera de darles informacién y que deben manejar la concurrencia con
el consentimiento de ambos padres, que siempre serd obligatorio. En los casos
en los que la representacion legal sea ejercida por otros individuos o que los
NNA se encuentren bajo la proteccién del Estado, la valoracién del consenti-
miento sustituto deberd ser estricta.

Asimismo, y de forma subsidiaria deberd analizarse el consentimiento sustituto
por imposibilidad féctica para manifestar la voluntad derivada de una condi-
cién 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 llevard a cabo el mismo procedimiento, pero el comité
interdisciplinario deberd ser mds riguroso en el cumplimiento de los requisitos
y en el andlisis de la situacién.

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
1997 debe ser expresado directamente por los NNA cuando su desarrollo cog-
nitivo, psicoldgico y emocional lo permitan. En los casos en los que el NNA se
encuentra en imposibilidad fdctica para manifestar su voluntad se evaluard el
consentimiento sustituto de forma estricta®.

34
35

Sentencia 544/17, 11.55.

Sentencia 544/17, 11.54. Ademds de por la indefinicién inherente al concepto de digni-
dad, el salto ldgico de la sentencia al atribuir el derecho a los nifios, nifas y adolescentes
puede haberse visto favorecido por el hecho de que el derecho al adelantamiento de la
muerte de enfermos capaces para decidir solo se habia reconocido (y asi se mantiene)
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De todo lo anterior se desprende, pues (en una sintesis que en este
momento pretendemos puramente objetiva del niicleo central de la sentencia),
que segun la Corte el Estado colombiano se encuentra constitucionalmente
obligado a regular, como expresién del mismo derecho fundamental a la
muerte digna sentado por la Sentencia C-239/97, la prictica de la eutanasia
activa —siempre que concurra una situacién de terminalidad y sufrimiento
insoportable— a menores psicoldgica y cognitivamente maduros para consen-
tir (cosa que también deben hacer ambos progenitores o quienes ejerzan su
representacién legal) y a menores que no puedan expresar voluntad alguna,
caso este ultimo en el que la peticién de la prictica de la eutanasia, que serd
evaluada de forma especialmente estricta, serd presentada por sus progenitores
o representantes legales. Se reconozca o no, y aunque no se enuncie expresa-
mente —formalmente se trata de una sentencia de las denominadas de tutela,
y no de constitucionalidad como la de 1997—, la sentencia viene de facto a
ampliar el objeto de la declaracién de «inexequibilidad» dictada veinte anos
atrds, que de afectar inicialmente al homicidio solicitado por enfermos termi-
nales mentalmente capaces pasa a comprender ahora el de nifos, nifias y ado-
lescentes enfermos terminales solicitado por ellos (cuando se les reconozca
madurez suficiente) o por sus representantes legales (cuando no la tengan).

2. NUEVOS DESENCUENTROS CON EL MINISTERIO DE SALUD.
LA RESOLUCION 825 DE 2018

En contra de lo que podria pensarse, los desencuentros entre la Corte
Constitucional y el Gobierno colombiano no pueden darse ni mucho menos
por concluidos con las sentencias de 2017 y la resolucién ministerial subsi-
guiente. Y ello porque si bien el Ministerio de Salud, en cumplimiento de lo
ordenado, emite en efecto su Resolucién 825, por medio de la cual se regla-
menta el procedimiento para hacer efectivo el derecho a morir con dignidad
de nifios, ninas y adolescentes®, lo cierto es, sin embargo, que la disposicién

para situaciones de terminalidad, lo que trasladado al 4mbito de los incapaces podria
dar la impresién de que se reconoce Gnicamente para situaciones extremas muy acota-
das. El concepto de terminalidad habitualmente manejado en medicina, sin embargo,
es el de un prondstico de muerte préxima en un plazo inferior a unos seis meses, y
desde luego no coincide con el de encontrarse ya en un proceso préximo a la agonia
(que es el contexto en el que comiinmente se admite la sedacién).

% De 9 de marzo de 2018, disponible en https://bit.ly/2Fpf1qE. La resolucién abarca
también aspectos en los que no entraremos aqui, como la necesidad de garantizar a
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contradice de modo palmario lo dispuesto por el Alto Tribunal. La discrepan-
cia es clara: frente a la —segtin acaba de explicarse— tajante atribucién del
derecho por la Corte a todos los nifios, nifas y adolescentes, y su determina-
cién de que en los casos de «imposibilidad fictica para manifestar la voluntad
derivada de una condicién de salud o del desarrollo cognitivo del NNA» entre
en juego consentimiento sustituto —descripcién de la situacién con la que
nos parece claro que la Corte pretende referirse tanto a nifios muy pequefos
como a nifos y adolescentes con discapacidad cognitiva, como era precisa-
mente el caso de las sentencias de 2017—, la resolucién opta por una delimi-
tacién de la posibilidad de solicitar el procedimiento que excluye expresamente
(art. 3) a «recién nacidos y neonatos», «primera infancia» y al «grupo poblacio-
nal de los 6 a los 12 anos» (salvo, en este tltimo caso, que el nifio o nifia posea
un grado excepcional de desarrollo neurocognitivo y psicolégico), ademds de
a nifos, nifas y adolescentes que presenten «estados alterados de conciencia»,
«discapacidades intelectuales» o «trastornos psiquidtricos diagnosticados que
alteren la competencia para entender, razonar y emitir un juicio reflexivon.
Que en estos supuestos queda vedada a los titulares de la patria potestad (u
otros representantes legales) la activaciéon del procedimiento a través del con-
sentimiento sustituto se evidencia en el art. 11, que opera con un concepto
totalmente distinto de esta figura restringiéndola a la reiteracién por los repre-
sentantes legales de una voluntad ya previamente expresada por un nifio, nina
o adolescente con capacidad para ello, cuando el protagonista «se encuentra
en imposibilidad para reiterarlo».

Salta a la vista que la resolucién ministerial, fruto de la Sentencia
T-544/17, excluye los supuestos que dieron lugar a esta dltima y que clara-
mente la Corte quiso comprender; de ahi que no resulte en exceso aventurado
prever futuras reclamaciones ante la jurisdiccién constitucional que culminen
en una nueva orden al ministerio/legislador para que la figura del consenti-
miento sustituto se regule de forma que los incluya. Por supuesto, a todo ello
se anade la cuestién, hasta ahora no mencionada, de la atribucién de la titula-
ridad del derecho a los enfermos terminales con intensos sufrimientos mayo-
res de edad e incapaces (sean personas devenidas incapaces pero que no
ejercieron su autonomia previamente, sean incapaces absolutos que nunca han
gozado de esta posibilidad®): ante el planteamiento de una solicitud de euta-

los enfermos un tratamiento integral que en todo caso incluya de modo preferente los
cuidados paliativos.
% Recordemos que la situacién de los enfermos adultos incapaces pero que si dejaron
declaracién previa de voluntad en un documento de voluntades anticipadas si se halla

expresamente prevista en la Resolucién 1215 de 2015, art. 15.
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nasia por parte del representante legal de un paciente de estas caracteristicas
—actualmente no prevista de modo expreso, puesto que la Sentencia T-544/17
solo ordené regular los casos de nifios, ninas y adolescentes—, la Corte se
encontrarfa en graves dificultades para fundamentar de modo racional no
considerarlos titulares de un derecho previamente atribuido a otros pacientes
también incapaces sobre la base de una premisa (el derecho a no sufrir como
expresién de la dignidad humana) de la que no puede predicarse consistente-
mente otra titularidad que no sea la universal.

Parece dificil imaginar una situacién mds cadtica que la descrita.

Al margen de lo anterior, la sentencia deberia explicar de modo mds convin-
cente que a través de meras ficciones bienintencionadas (como la de que el
menor incapaz quiere «ejercer su derecho a la muerte digna» y que son sus
padres los que expresan su voluntad)? la razén por la cual el adelantamiento de
la muerte de nifios, nifias y adolescentes incapaces terminales habria de ser soli-
citado expresamente por los padres. Si de lo que se trata es de un derecho fun-
damental a la evitacién del sufrimiento —un sufrimiento extremo médicamente
constatado—, basado en la dignidad y no en una autonomfia que estos incapa-
ces absolutos no pueden ejercer, sno podria sostenerse que la decisién quedara
en manos del equipo médico? Con esta observacién no se pretende hacer decir
a la Corte lo que no dice, ni deformar su postura (en cuya base late una muy
comprensible indignacién de los magistrados ante una palmaria y prolongada
falta de atencién médica a un incapaz absoluto, para cuyo extenuante cuidado
los padres no contaron con el apoyo imprescindible) a través del facil recurso
de presentarla como una suerte de inicio de una politica de eugenesia de los
incapaces®. Pero si conviene recordar —como demuestran conocidos casos
judicializados a nivel constitucional o cuasi-constitucional en el contexto de
decisiones sobre limitacién del esfuerzo terapéutico— que en ocasiones son los
equipos médicos los proclives a una renuncia al tratamiento tras valorarla como
la opcién mds favorable a los intereses del paciente, y los padres quienes, por el
contrario, exigen su continuacién; casos que en alguna ocasién se han resuelto
—a partir de la premisa de que los padres no son siempre y necesariamente los

38

39

Sentencia T-544/17, 11.55. Este tipo de ficciones se han empleado con frecuencia por
doctrina y jurisprudencia (especialmente norteamericanas) en el contexto de las deci-
siones sobre la continuacién de tratamiento médico de incompetentes, en el que
desde antiguo se han confrontado con el estdndar de los mejores intereses del
paciente. Sobre ello con cierta amplitud Tomds-Valiente Lanuza (1999: 178-198).

Acusacién que ya se le ha dirigido a la Corte tras la publicacién de las sentencias. A

titulo de ejemplo véase heeps:/bit.ly/2WUZcOw.
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mejor situados para valorar los mayores intereses del paciente— a favor de la
opcién de los profesionales de retirar el soporte vital®. Volviendo a lo que ahora
nos interesa: si de lo que se trata es de una decisién de adelantar la muerte del
incapaz enfermo terminal que sufre intensamente, como realizacién de su dig-
nidad, la reserva absoluta de la decisién a los progenitores no termina de
convencer.

ALGUNAS REFLEXIONES

Las criticas que se han ido formulando a lo largo de la exposicién ante-

rior deben ahora ser completadas con una serie de reflexiones de cardcter mds
general.

1. El giro apreciable en las dltimas sentencias de la Corte colombiana
evidencia en primer lugar, segiin creo, lo problemdtico de la utiliza-
cién del concepto de «dignidad» por la jurisdiccién constitucional
cuando sirve de base, como en este caso, para crear ex novo derechos
fundamentales no expresamente contemplados por el constituyente,
erigiéndolo en canon de constitucionalidad auténomo de normas
adoptadas por el legislador democrético que se considera que los vul-
neran (pues como se ha dicho, aun sin disponerlo asi expresamente,
de la Sentencia T-544/17 se desprende la inaplicabilidad por inconsti-
tucional de la prohibicién del adelantamiento de la muerte de ninos,
nifas y adolescentes en una situacién terminal con graves sufrimien-
tos, inicialmente tipica de homicidio). En otro lugar hemos profundi-
zado en la ambigiiedad del concepto (especialmente patente en el
discurso bioético, en el que con no poca frecuencia se emplea en sen-
tidos diametralmente opuestos*'), que aconseja extremar la prudencia
cuando se le confieren estas radicales consecuencias en el juicio de

40

41

En el contexto del amplio margen de apreciaciéon que el TEDH suele reconocer a los
Estados en la regulacién de problemas relacionados con el principio y final de la vida,
este enfoque es considerado compatible con el CEDH en la reciente Gard and others
v the United Kingdom, de 27 de junio de 2017.

Arruego Rodriguez (2015), Tomds-Valiente Lanuza (2014a). Aunque no sea este el

caso en las sentencias que nos ocupan, donde se lo hace valer como fuente directa de
nuevos derechos fundamentales, en el debate bioético de los tltimos afios resulta
patente un uso del concepto restrictivo de derechos de libertad del individuo; ademds
de los anteriores, insiste en ello dltimamente Presno Linera (2015: 376-93).
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constitucionalidad de las normas*. En este sentido, una cosa es ser-
virse de la consagracién normativa de la dignidad de la persona (en
intima conexi6n con la integridad moral y la prohibicién de tratos
inhumanos y degradantes) como base desde la que argumentar un
deber estatal positivo, juridicamente exigible a los servicios de salud,
de evitar o cuando menos aliviar el sufrimiento de los ciudadanos
enfermos (al menos cuando es de tal intensidad que los reduce a seres
dolientes), incluida en su caso, cuando no exista otra posibilidad para
paliar sintomas refractarios, la sedacién®; y otra muy distinta cons-
truir sobre ella un derecho fundamental de las personas incapaces —
ejercitado por sus representantes— a obtener un adelantamiento
activo de la muerte que vulnera una prohibicién penal previamente
existente y que de facto viene a derogarse.

2. Un derecho construido sobre la autonomia individual como el sen-
tado por la Sentencia C-239/97 excluye légicamente a los que no ret-
nen las condiciones (por inmadurez psicolégica o por incapacidad
absoluta) para ejercerla; solo en casos de incapacidad sobrevenida en
que la persona dej6 previamente expresada su voluntad puede apre-
ciarse un ejercicio de autonomia del enfermo amparable en aquel. El
debate sobre la legalizacién del suicidio y la eutanasia, tal y como se

42

43

En esta linea, entre otros, Bastida Freijedo (2004: 39); mds recientemente, Pascual
Medrano (2015: 308, 313, 316-7).

Entre nosotros destaca en esta linea Gémez Tomillo (2005); en la ingente bibliogra-
fia alemana, incide en esta vertiente de la dignidad, entre otros, Birnbacher (2001:
247). La consideracién del tratamiento paliativo como un verdadero derecho humano
derivado de los grandes pilares mencionados en el texto se halla cada vez mds exten-
dida; sobre su reconocimiento en instrumentos y recomendaciones de organismos
internacionales, con un repaso critico a la jurisprudencia del TEDH al respecto, véa-
sae Seatzu y Fanni (2016: 10-13). En lo que a Espafa respecta, varias comunidades
auténomas cuentan, como es sobradamente conocido, con regulaciones positivas del
derecho, y aunque finalmente decayera por la convocatoria electoral, al inicio de
2019 llegé a estar muy avanzada la tramitacién en el Congreso de los Diputados de
su regulacién a nivel estatal a través de la Proposicién de ley de derechos y garantias
de la dignidad de la persona ante el proceso final de su vida, BOCG, XII Legislatura,
Serie B, Niim. 66-1, 16 de diciembre de 2016.

De modo paralelo, resulta claro que la idea de dignidad entendida como prohibicién
de cosificacién del ser humano —que se produce cuando su cuerpo se convierte en
una especie de campo de batalla contra la muerte— se encuentra en la base de la pro-
hibicién del encarnizamiento terapéutico, donde opera {ntimamente ligada a la pro-
hibicién de tratos degradantes.
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presenta en todas las sociedades occidentales, pivota sobre la libertad
individual; presupuesta una decisién auténoma —actual o previa—
del enfermo (y sin ocultar la obviedad de que la apreciacién de esta
cualidad ha de enfrentarse a no pocas zonas grises), la cuestién clave
pasa a ser la delimitacién de las circunstancias objetivas de enferme-
dad/discapacidad fisica y sufrimiento en que consideramos adecuado,
como sociedad, garantizar el acceso a la ayuda a morir. Los ordena-
mientos que han afrontado la legalizacién de estas practicas perfilan
de modos muy diferentes estas situaciones que habilitan al ejercicio
del derecho; la tendencia de los ultimos afos, empero, es la de ir
ampliando el espectro, pues aunque nunca se prescinda por completo
de algtin criterio delimitador, el ejercicio de autonomia individual (ya
sea simultdneo o —en determinados contextos— previo a la ayuda a
morir) inherente al derecho permite argumentar coherentemente la
necesidad de abandonar el restrictivo criterio de la terminalidad.

Salvo posturas mds radicalmente antipaternalistas, que postulan el
reconocimiento del derecho a obtener ayuda a morir sea cual sea la
situacién médica de quien la solicita y sin que ninguna instancia
«externa» mds alld del individuo afectado haya de evaluar el sufri-
miento padecido, su clase (fisico o psiquico) o intensidad, las argu-
mentaciones favorables a regular la ayuda a morir suelen admitir
—aunque la base sobre la que se sustente sea la autonomia— su aco-
tacién a determinadas situaciones de enfermedad y sufrimiento, aque-
llas en las que intersubjetivamente podemos comprender la muerte
mds como un bien que como un dafo, y en las que como sociedad
podemos entender que el apoyo asistencial, incluso el éptimo, no
resulte suficiente.

Los contados sistemas juridicos con normativa al respecto afrontan la
cuestion, como se ha dicho, de modo muy diverso: la opcién mds res-
trictiva de acotar el derecho a las enfermedades en estadio terminal es
la acogida por los estados de los Estados Unidos que cuentan con nor-
mativa despenalizadora, y también en este momento por la ley cana-
diense*; todas ellas excluyen, por tanto, las situaciones de discapacidad

44

Una opcién que ha originado fuerte contestacion, mdxime si se tiene en cuenta que la
sentencia Carter no limitaba el derecho a estas situaciones (de hecho, en el momento de
escribirse estas lineas ya se han interpuesto recursos por enfermos excluidos de la con-
figuracion legal del derecho): otro ejemplo (no tan extremo como el colombiano) de los
desencuentros juez constitucional-legislador en nuestra materia.
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grave crénica que abocan al paciente a una absoluta dependencia y que
segln su origen, pueden prolongarse durante afios (pacientes con
parélisis muy severas de origen diverso como ELA o distrofia muscu-
lar, seccionados medulares por accidentes, minusvalias muy graves a
consecuencia de ictus, etc.). En el extremo opuesto se sittian los Paises
Bajos y Bélgica, que ademds de abarcar los tipos de casos anteriores,
poco a poco han ido ampliando el espectro (bajo el paraguas de una
formulacién legal laxa de la situacién médica requerida) a supuestos
claramente distintos en los que ni siquiera es necesaria la postraciéon
fisica, aunque sf un padecimiento muy intenso®.
Ello se ha reconocido en varios grupos de situaciones: 1) inicio de un
proceso de pérdida de facultades cognitivas (diagndstico de Alzheimer
o demencia), donde el padecimiento psicolégico muy intenso deriva
de ser el enfermo —todavia competente— consciente de ello y del
terrible deterioro que le aguarda; 2) situaciones de demencia acompa-
fiada de un severo sufrimiento, si previamente el enfermo dejé expre-
sada su voluntad de que en tal caso se adelantara su muerte; 3)
determinadas condiciones psiquidtricas (se ha admitido en enfermos
bipolares o depresivos crénicos severos) que provocan un intensisimo
sufrimiento psiquico pero que se entiende que no por ello eliminan la
competencia del enfermo para decidir que no quiere seguir padecién-
dolo; 4) aunque no se haya consolidado en la prictica, se debate tam-
bién intensamente si el derecho deberia extenderse a lo que a veces se
denomina el sufrimiento existencial o cansancio vital®.

3. La busqueda de criterios razonables que orienten la solucién de los
problemas suscitados respecto a las personas incapaces gravemente
enfermas que padecen intensamente conforma un debate paralelo al
anterior, con el que sin embargo no debe confundirse. Al incurrir en
esta confusion, la Corte Constitucional colombiana presta a mi juicio
un flaco servicio a las posturas partidarias de la legalizacién del

45

46

La Proposicién de LO 2018 reguladora de la eutanasia, por su parte, ocupa un espec-
tro intermedio, pues ademds de las situaciones de enfermedad grave e incurable con
pronéstico de vida limitado, incluye las de discapacidad grave crénica (art. 5 de
acuerdo con las definiciones de estos conceptos en art. 3) pero ninguna de las otras
situaciones admitidas en la prictica en el Benelux, salvo quizds la segunda de las
detalladas supra en el texto (véase art. 6 de la Proposicién).

De esta ampliacién de lo permitido en Paises Bajos y Bélgica me he ocupado en otro
lugar, al que me permito remitir al lector: Tomds-Valiente Lanuza (2014b).
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suicidio asistido y la eutanasia, pues pareciera dar la razén a quienes
esgrimen una determinada variante de argumentos del tipo «pen-
diente resbaladiza», segin los cuales una legalizacién de las conductas
solicitadas estd inevitablemente llamada a dar pie a la de las que no lo
sean al no existir una base conceptual sélida para diferenciarlas?.
Una fundamentacién adecuada del derecho, que lo ancle en la auto-
nomia individual, permite en cambio descartar estas objeciones.

. Lo anterior no impide reconocer que ambos contextos (los de pacien-

tes auténomos o competentes que solicitan el adelantamiento de su
muerte —incluidos aqui los que dejaron previamente dispuesta su
voluntad— y los de pacientes incompetentes en situaciones extremas
sobre las que inevitablemente han de adoptarse decisiones en uno u
otro sentido) presentan sin duda un aspecto comun: la busqueda de
soluciones adecuadas al padecimiento intenso de un ser humano
enfermo. Una busqueda que tiene lugar en un momento de profundo
cambio cultural en las sociedades occidentales, en las que —tras
décadas de progreso tecnolédgico con sus ventajas indudables (avances
muy notables en el control del dolor) y otras mds cuestionables (posi-
bilidad de sacar adelante a pacientes que habrdn de sobrevivir con
enormes minusvalias fisicas y/o fisicas)— se ha dejado de ver ningtn
sentido al sufrimiento sin esperanza de mejora y se asume como
deseable o incluso preceptiva su evitacién®®. Esta percepcion, que en
el caso de las personas con capacidad de decidir pone el foco sobre
hasta qué punto reconocer un derecho de control sobre el momento y
el modo de morir (que comprenderia la obtencién de ayuda médica
para adelantar la muerte incluso en situaciones no terminales), se con-
vierte, respecto de las personas incompetentes, en la obligacién colec-
tiva de evitar una mala muerte y procurar la mejor de las muertes
posibles en las circunstancias del paciente.

A partir de esta nueva comprension, en la discusién sobre cémo lograr

una buena muerte de los pacientes incapaces han ido cristalizando diversos
criterios que habrdn de entrar en juego en funcién de la concreta situacién

47

48

Lo que a veces se denomina la «variante légica» de este tipo de argumentaciones, bien
representada ya en su momento, entre otros muchos, por Trondle (1987: 39-40). Al
respecto, Tomds-Valiente Lanuza (1999: 147-9).

Sobre la interrelacién entre avance tecnolégico, transformaciones culturales en la
comprension de la vida y la muerte, derechos fundamentales e intervencién legisla-
tiva, véase Chueca Rodriguez (2009).
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planteada (limitacién del esfuerzo terapéutico, retirada de mecanismos artifi-
ciales de soporte vital, recurso a la sedacién cuando no es posible otra forma
de aliviar sintomas refractarios, etc.), practicados en forma variable en cada
ordenamiento juridico como fruto de una interaccién constante entre diversos
factores (intervencion legislativa, una Jex artis médica en evolucion, labor de
asesoramiento de los comités de ética de los centros hospitalarios) y sobre la
base de estindares de decision (los mejores intereses del paciente, la voluntad
de sus representantes legales) acogidos también de forma diversa®. En este
panorama intensa y consustancialmente conflictivo, pretender deducir crite-
rios generales de actuacion directamente del texto constitucional —mds all,
como se ha dicho, de la garantia de una muerte sin dolor, sobre la que si puede
defenderse un deber estatal positivo en relacién al derecho a la integridad
moral y la prohibicién de tratos degradantes— no resulta defendible, y desde
luego no permite, como en el caso colombiano, una (encubierta) declaracién
de inconstitucionalidad, por méds que limitada a los contextos de terminalidad
e intenso sufrimiento, del precepto penal que prohibe el adelantamiento de
la muerte.
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