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ResumMeN: El ensayo examina, dentro de los actos de dis-
posicion del propio cuerpo, los actos relacionados con el final
de la vida, identificando los principios constitucionales invo-
lucrados. En particular, se comparan dos situaciones distintas:
a) aquella en la que la muerte del paciente deriva de la sus-
pension de tratamientos vitales y b) aquella en la que la muer-
te deriva de un acto del mismo paciente que, sin embargo, es
ayudado a hacerlo por otras personas (ayuda suicida). A con-
tinuacion, se examinan importantes casos jurisprudenciales
relativos tanto a la primera como a la segunda situaciones,
resueltos por jueces ordinarios y constitucionales nacionales
o por tribunales supranacionales, que muestran la estrecha
conexion entre ambas las situaciones. En conclusion, se ha-
cen algunas consideraciones y se plantean algunas preguntas
sobre los valores involucrados en el ensayo (sacralidad de la
vida y libertad de autodeterminacion, la relacion entre dere-
cho politico y derecho jurisprudencial y entre derecho y
ciencia).

Riassunto: Il saggio esamina, all'interno degli atti di dispo-
sizione del proprio corpo, gli atti relativi al fine vita, indivi-
duando preliminarmente i principi costituzionali coinvolti. In
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particolare vengono poste a confronto due diverse situazioni:
a) quella per cui la morte del paziente deriva dalla sospensio-
ne di trattamenti vitali e b) quella per cui la morte deriva da
un atto dello stesso paziente, il quale pero viene aiutato a
compierlo da altre persone (aiuto al suicidio). Vengono quindi
esaminati importanti casi giurisprudenziali relativi sia alla
prima che alla seconda situazione risolti da giudici ordinari e
costituzionali nazionali o da Corti sopranazionali, che mostra-
no la stretta connessione esistente tra le due situazioni. In con-
clusione vengono svolte alcune considerazioni e posti alcuni
interrogativi sui valori coinvolti nella trattazione (sacralita
della vita e liberta di autodeterminazione, il rapporto tra dirit-
to politico e diritto giurisprudenziale, il rapporto tra diritto e
scienza).

AssTrACT: This essay considers the acts related to the end
of a person’s life among the acts of disposition of her own
body, moving from the constitutional principles involved.
Particularly, two different situations are compared: i) the si-
tuation where the patient’s death is caused by the interruption
of vital treatments; ii) the situation where the patient’s death
is caused by an act of his own, but helped by other people
(help to suicide). Then, there are analyzed important cases re-
lated to both situations, decided by national ordinary and
constitutional judges and by supernational Courts, that show
a close connection between them. Finally, some considerations
are made and some questions are put on the values involved
in this essay (sacredness of the life and freedom of selfdeter-
mination, relations between political law and judge-made
law, relations between law and science).

PaLaBras cLave: Libertad de disposicién del propio cuer-
po. Actos del final de la vida. Tratamientos sanitarios. Ayuda
al suicidio. Derecho politico y derecho jurisprudencial. Digni-
dad humana.

ParoLE cHiaVE: Liberta di disporre del proprio corpo. Atti
di fine vita. Trattamenti sanitari. Aiuto al suicidio. Diritto po-
litico e diritto giurisprudenziale. Dignita umana.
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Key worps: Freedom of disposition of one’s own body.
Acts related to the end of a person’s life. Medical treatments.
Help to suicide. Political law and judge-made law. Human

dignity.

I. PREMISA. LOS ACTOS DEL FINAL DE LA VIDA ENTRE LOS ACTOS

DE DISPOSICION DEL CUERPO. ALGUNAS DEFINICIONES, LOS

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES INVOLUCRADOS Y TRES PRIN-

CIPIOS BASICOS: A) LA ACTIVIDAD DE PONDERACION ENTRE

DIFERENTES DERECHOS Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES; B) LOS

LLAMADOS “NUEVOS DERECHOS”; C) EL PRINCIPIO DEL CON-
SENTIMIENTO INFORMADO

El tema de este ensayo se refiere especificamente a
los actos de disposicion del cuerpo con respecto a las
elecciones sobre el final de la vida, por ello, se inserta
dentro del tema mas general de los actos de disposicion
del propio cuerpo, que por muchas razones y como es
notorio, ha sido muy debatido en los ultimos afios.

Entre los actos de disposicion del cuerpo, es posible
distinguir varias hipotesis que se refieren a diferentes
principios constitucionales:

a) actos realizados personalmente y en su totalidad
por la persona en cuestion (por ejemplo, suicidio, auto-
lesion, etc.) para los cuales prevalece siempre el criterio
de libertad y autodeterminacion;

b) actos que requieren de la colaboracidn de perso-
nal especializado, generalmente personal médico, por
ejemplo, operaciones quirurgicas. En este caso, los prin-
cipios constitucionales son los de tutela de la salud y la
presencia de un consentimiento voluntario e informado;

c) actos de disposicion en favor de terceros: por
ejemplo, trasplante entre personas vivas, en la medida
permitida por la ley, basado en el principio constitucio-
nal de solidaridad;
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d) actos que colocan la persona en una situacion pe-
ligrosa, incluso grave (por ejemplo, experimentacion
médica o deportes violentos) para lo cual se deben tener
en cuenta los principios de autodeterminacion y de tute-
la del orden publico.

En primer lugar, me gustaria comenzar con: a) algunas
definiciones, solo para aclarar de qué estamos hablando,
b) la identificacién de los principios constitucionales
mas involucrados en los actos que examinaremos, asi como
¢) los principios basicos de los temas tratados.

Comencemos con las definiciones:

1) eutanasia: un acto que pone fin a la vida de una
persona por razones humanitarias, debido a las condi-
ciones de sufrimiento resultantes de una enfermedad
absolutamente incurable y que ha causado un dario irre-
versible a la persona;

2) eutanasia activa: conducta (del médico) que es de-
cisiva para causar la muerte, que, por lo tanto, esta di-
rectamente relacionada con este acto);

3) eutanasia pasiva: interrupcion de un tratamiento
vital que hubiera evitado la muerte, con el efecto de que
la muerte sigue su curso natural y es la consecuencia
de la enfermedad;

4) eutanasia indirecta: acto comisivo pero no con el
proposito de procurar la muerte, siendo ésa solo posible;

5) suicidio asistido: un sujeto obtiene la muerte con
la ayuda de otra persona que le ofrece las herramientas
para hacerlo, el acto que produce la muerte lo realiza
el paciente mismo. La otra persona puede ser un médico
o un tercero (amigo, pariente, etc.) y esto, como veremos,
tiene su propio significado;

6) tratamiento sanitario por el cual un problema
particular es el que se relaciona, como veremos, con la
calificacion como tratamiento sanitario de la alimenta-
cién y de la ventilacion artificial;
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7) un concepto mas especifico es el de tratamientos
sanitarios obligatorios. Estos son los tratamientos para
los cuales se hace una excepcion al principio de consen-
timiento y, de hecho, también pueden imponerse contra
el consentimiento de la persona. Precisamente porque
son excepcionales, deben respetarse algunas condiciones
como la especifica prevision por la ley; la presencia de
un interés no solo del individuo, sino también de la co-
munidad (por ejemplo, vacunas obligatorias) y que en
todo caso no sea contrario a la dignidad humana;

8) ensafiamiento terapéutico, tanto desde el punto
de vista técnico-objetivo (si los posibles tratamientos no
tienen ninguna posibilidad de obtener beneficios) como
a nivel subjetivo y psicologico (percepcion del trata-
miento por parte de la persona). Lo que se considera es
la evaluacion del mejor interés del paciente.

Veamos ahora a los principios y valores involucrados:

El tema tiene muchos aspectos, estrechamente rela-
cionados entre si, no solo de naturaleza juridica, sino
también de ciencia médica, ética, moral, sociologia, reli-
gion. Nuestro examen obviamente se refiere a los aspec-
tos juridico-constitucionales y los principios constitu-
cionales a los que se refieren con mayor frecuencia, y
que son:

1) el principio personalista y de tutela de la dignidad
humana;

2) el derecho a la salud (no solo en el sentido de sa-
lud fisica sino también psiquica);

3) derecho a la vida y deberes del estado para garan-
tizarlo;

4) el principio del consentimiento informado.

Al referirse a los principios constitucionales, espe-
cialmente con respecto a las cartas constitucionales apro-
badas inmediatamente después de la segunda guerra
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mundial, es necesario proceder con gran precaucion y
esto por varias razones:

a) a menudo nos encontramos con actos que eran ab-
solutamente inconcebibles en el momento de aprobacion
de la Constitucion, en razon de los resultados obtenidos
por la ciencia médica. Por esta razén, es totalmente des-
aconsejable, especialmente en este asunto, recurrir a la
interpretacion originalista que reconstruye la voluntad
historica del constituyente;

b) la constante evolucion de la ciencia médica con
respecto a la cual el Derecho no puede mantenerse ac-
tualizado;

c) evolucion de la conciencia comun y del sentimien-
to comun sobre estos temas;

d) relatividad de algunos principios constitucionales
(por ejemplo, vida, salud, libertad, solidaridad) que pue-
den usarse en un sentido y también en el sentido exacta-
mente opuesto y que son utilizados a menudo sea por
apoyar una tesis, sea la tesis opuesta.

En cuanto a los principios basicos, se pueden indicar
al menos tres:

a) la actividad de ponderacion entre diferentes dere-
chos y principios constitucionales;

b) el tema de los llamados “nuevos derechos”;

c) el principio del consentimiento informado.

Por el primero (sub a) en el supuesto de que la reali-
zacion concreta de un derecho casi siempre tiene un im-
pacto sobre otros derechos u otras posiciones protegidas
constitucionalmente, un momento central esta represen-
tado por las actividades de ponderacion, a fin de identi-
ficar el punto de menor sufrimiento o de mejor realiza-
cién para todos los derechos involucrados.

En nuestro caso, se ponen algunos aspectos proble-
maticos:

92

ACTOS DEL FINAL DE LA VIDA

1) la ponderacion, en efecto, se puede ejercer en abs-
tracto, sobre la base de los datos normativos, o concreta-
mente con especial referencia a las particularidades de
cada caso. No hay duda de que en nuestro caso debe pre-
valecer el segundo modo de llevar a cabo la ponderacion;

2) ¢Cuales son los sujetos mas adecuados para prac-
ticar realmente la actividad de ponderaciéon? ;Quién esta
en las mejores condiciones para hacerlo? ;EI legislador
estatal, el legislador regional, el juez constitucional, el
juez ordinario, los mismos médicos sobre la base de las
reglas establecidas en los cddigos deontoldgicos? Con
referencia a estos ultimos: ;es posible que no se pueda
ejercer un derecho fundamental, porque los mismos mé-
dicos lo consideran contrario a sus reglas deontoldgicas?

Por el segundo (sub b) a medida que los diferentes
sistemas de proteccion de los derechos (el nacional, el de
la Convencion Europea de Derechos Humanos y el de la
Unién Europea) se han potenciados e integrados, se ha
asistido a una verdadera y propia “explosion” de los de-
rechos humanos y, en el ambito de este fenémeno, tam-
bién se ha registrado la afirmacién de numerosos “nue-
vos derechos”. Si el periodo posterior a la segunda
guerra mundial determind el inicio de una época que
correctamente fue definida por Norberto Bobbio “la era
de los derechos”, con igual certeza podemos afirmar que
hoy en dia, a partir de la década de los noventa del siglo
pasado, se inaugurd una nueva era, la de los “nuevos
derechos”.

Con esta expresion (“nuevos derechos”) se hace refe-
rencia a una de las mas relevantes manifestaciones del
principio pluralista, que se materializa en el reconoci-
miento y en la proteccion de situaciones juridicas subje-
tivas de reciente afirmacion, frecuentemente y no expre-
samente codificadas por el derecho positivo, en estrecha
colaboracion con la exigencia de dar una respuesta a
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nuevos “desafios universales”, o bien a nuevos grupos
de interés que asumen relevancia, signo de la evolucion de
la conciencia social, del progreso cientifico y tecnolégico
y de las mismas trasformaciones culturales.

Sin embargo, esto puede ser aceptado entre ciertos
limites, porque siempre existe el riesgo de la dificil “con-
vivencia” entre los diferentes derechos, en el sentido que
(muchas veces se ha constatado en el curso de la histo-
ria) el énfasis de algunos derechos puede conducir, y
con frecuencia conduce, al redimensionamiento de otros
(un derecho como tirano de los otros). Por ultimo, como
se habia anticipado, otra caracteristica recurrente de los
nuevos derechos es aquella de que prevalentemente son
derechos no escritos, no previstos expresamente en el de-
recho positivo, aunque obviamente existen diferencias
entre ordenamientos, dependiendo del periodo histérico
en el que fueron redactadas las respectivas cartas consti-
tucionales. Sin embargo, se puede reconocer en lineas
generales que en la afirmacion de los nuevos derechos
resulta particularmente relevante la actividad interpre-
tativa, y a veces creativa, de los jueces.

Por el tercero (sub c) con referencia al consentimiento
informado, se ha realizado lo que podriamos llamar una
verdadera “revolucion copernicana”. Hasta la mitad del
siglo pasado el destino (y la salud) del paciente estaba
totalmente en manos del personal médico, quien deci-
dia lo que era lo mejor para él. Esto como resultado de
la explotacion del individuo en interés publico (el inte-
rés por ejemplo del estado fascista a un sujeto fisica-
mente capaz de realizar las tareas de un buen padre,
un buen trabajador, un buen soldado). En ese sentido el
médico trabaja en soledad, el paciente es solo un objeto.

Después de la primera mitad del siglo pasado, se re-
conoce la necesidad del consentimiento del paciente,
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pero en primer lugar, esto solo tenia la intencion de au-
torizar la intervencion del médico en su cuerpo, impi-
diendo asi que el médico sea procesado por el delito de
lesion. Entonces el consentimiento se refirié principal-
mente a una dimension fisica. Hoy en dia el objeto de
proteccion no es el aspecto fisico, sino también la perso-
na con sus creencias (por ejemplo el caso de los testigos
de Jehova y de la trasfusion de sangre) y su dimension
cultural, la persona en el sentido moral, que también
puede decidir sobre las formas, los tiempos y los modos
del final de la propia existencia.

Esta evolucion conduce a una nueva situacion, la
que se indica hablando ya no de un “poder” de disposi-
cion de su cuerpo (como si se tratara de algo y separado
de la persona) pero si de “libertad”, de la autodetermi-
nacion respecto a los actos que pertenecen a su cuerpo.
La disposicion del propio cuerpo se convierte en una
forma de manifestar la propia personalidad, en una vi-
sion unitaria y no separada de la mente y del cuerpo.
Por lo tanto, el consentimiento es una eleccion “moral” y
por eso pertenece al paciente y ya no es una cuestion
“técnica” en la que solo podria pertenecer al médico. En
ese sentido el espacio (para ambos) hoy esta expandido,
en gran medida como resultado de los continuos avan-
ces de la ciencia médica.

La evolucion mencionada conduce a valorizar el
principio de la autodeterminacion de la persona (princi-
pio personalista) pero no debe significar la transicion de
una soledad (la del médico) a otra soledad (la de los en-
fermos). La solucion preferida es, de hecho, la colabora-
cion entre el médico, el paciente y la familia. En la re-
ciente Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, el derecho a respetar el consentimiento infor-
mado se incluye en el capitulo dedicado a la “dignidad”
de la persona humana.
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II. LA SUSPENSION DE TRATAMIENTOS VITALES CON LA CON-

SECUENTE CERTEZA DE LA MUERTE DEL PACIENTE Y LA AYUDA

AL SUICIDIO: DIFERENCIAS CONCEPTUALES Y ORDINAMENTA-

LES. EL CESE DE LOS TRATAMIENTOS VITALES: EL CASO WELBY

Y EL cASO ELuANA ENGLARO ANTE LOS JUECES ORDINARIOS Y
LA CorTE CONSTITUCIONAL

Llegamos ahora a algunos casos elegidos como pro-
totipicos para este ensayo, casos, cuyas decisiones se re-
fieren, en la sustancia, a dos situaciones:

* La primera sobre los limites, las formas y las con-

diciones en las que es posible proceder al cese de
los tratamientos vitales (hidratacion artificial y
ventilacién) que mantienen viva a una persona,
que no puede vivir de manera independiente;

* La segunda relativa a la figura del llamado suici-
dio asistido. Para la ayuda al suicidio, se puede
proporcionar de diferentes modalidades y formas
y no surge un problema de consentimiento, ya
que el acto es realizado directamente por el pa-
ciente, quien él solo acepta ser ayudado.

La diferencia mas profunda consiste en el hecho de
que en Italia la primera hipotesis encuentra, como ve-
remos, una base clara e inequivoca en la Constitucion
(art. 32.2) que establece el principio segun el cual nadie
puede ser obligado, sin su consentimiento, a un trata-
miento de salud especifico. Una ley de 2017 implemento
recientemente este principio y ha establecido expresa-
mente la posibilidad de rechazar tratamientos vitales y
de poder hacerlo también a través de declaraciones anti-
cipadas. En ambos casos, el médico esta obligado a res-
petar la voluntad del paciente.

No se puede decir lo mismo de la ayuda al suicidio,
que puede basarse en el derecho a una muerte digna,
lo que, sin embargo, no esta previsto en la Constitucion y
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debe obtenerse sobre la base de una interpretacion evo-
lutiva de los principios constitucionales (en la logica de
aquellos que se conocen como los “nuevos derechos”). A
este respecto, el suicidio se describe a menudo como un
“acto de libertad de facto”, por lo que no se sanciona
incluso cuando seria posible sancionar (intento de suici-
dio). Pero de una libertad de facto solo se puede derivar
el derecho de que otros no interfieran en el ejercicio de
esta libertad, obviamente es diferente si, en cambio,
aunque sobre la base de ciertos supuestos, es posible
hablar de un “derecho”. En este caso (y solo en este
caso) entonces se hace posible establecer la legitimidad
de la ayuda al suicidio como ayuda a realizar su propio
derecho.

Para la primera situacion, hay que recordar dos sen-
tencias que, incluso si bien se refieren esencialmente a
casos similares, muestran diferencias interesantes entre
el caso italiano (Englaro) y el francés (Lambert):

a) En Italia, en el momento de dictarse la sentencia,
no existia una normativa sobre el ensafiiamiento terapéu-
tico y/o las declaraciones de fin de vida, mientras que en
Francia se aprobo una ley especifica en 2005;

b) En Italia, también como resultado de esto, el caso
tiene, como veremos, desarrollos politico-instituciona-
les, mientras que en Francia todo se lleva a cabo a nivel
judicial.

Vamos a empezar con el caso italiano: Eluana Engla-
ro esta inconsciente y totalmente dependiente del trata-
miento médico vital. En Italia, justo antes hubo otro caso
que atrajo la atencion de la opinién publica y dio lugar a
intervenciones jurisprudenciales y a una amplia re-
flexion cientifica.

Este fue el caso del Sr. Giorgio Welby, persona inca-
paz de cualquier movimiento del cuerpo, a excepcién de
los ojos con los que comunicé su voluntad. Por lo tanto,
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una persona capaz de comprender y querer, que ha ex-
presado la voluntad de suspender todo tratamiento tera-
péutico. A pesar del mencionado art. 32.2 Constitucional
que excluye la posibilidad de someter una persona a tra-
tamiento sanitario sin su consentimiento, el juez neg¢ la
autorizacion, indicando que no existe una legislaciéon de
implementacion por lo cual el principio constitucional
debe considerarse no aplicable y, por lo tanto, no ejerci-
table. El personal médico sin embargo siguio6 la volun-
tad del paciente y fue por ello sujeto a un procedimiento
penal por homicidio consentido, pero fue absuelto.

Esta fue la motivacién: una vez que se ha reconocido
un derecho constitucional, no se puede dejar sin protec-
cién solo porque falta una ley de implementacién. La
interrupcion de una terapia no puede asimilarse a un
tratamiento destinado a provocar la muerte del pacien-
te. Al respecto, se sefial0 como paradojico que, en pre-
sencia de un derecho fundamental establecido en la
Constitucion (articulo 32.2) el juez no habia concedido
la autorizacion por la falta de una ley de actuacion de la
disposicion constitucional, considerando como delito el
comportamiento del médico que realiza concretamente
un derecho constitucional.

En Alemania en un caso absolutamente similar, una
persona en estado vegetativo permanente rechazo la ali-
mentacion artificial, cuando todavia estaba consciente y
el personal médico no ejecuto la voluntad del paciente.
El Tribunal Federal Aleman en 2010, declaré la primacia
de la voluntad del paciente ya manifestada y que la po-
sible intervencion del personal sanitario deberia haber
sido considerada un ataque ilegal contra el derecho a la
autodeterminacion del paciente.

Este derecho a la autodeterminacion relativamente al
“si”, “cuando” y en “qué casos” el estado debe inte-
rrumpir el tratamiento médico, para el Tribunal aleman
encuentra fundamento en la proteccion de la dignidad
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humana, por un lado y en el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, por el otro.
Volviendo al caso Englaro, éstos son los hechos:
Después de un accidente automovilistico, fue decla-
rado por los médicos que Eluana Englaro estaba en esta-
do vegetativo permanente y que contaba con vida solo
gracias a la alimentacion y respiracion artificiales. El pa-
dre, sobre la base de la voluntad de su hija expresada
materialmente cuando estaba viva, pidio la suspension
de los tratamientos sanitarios. En el ano 2007 el Tribunal
Supremo (corte de casacion) dijo que la suspensién del
tratamiento sanitario vital no estaba regulada especifica-
mente, por lo que la decision del juez deberia referirse a
los principios generales del derecho y uno de ellos lo es
el de la autodeterminacion del individuo que encuentra
su reconocimiento explicito en el art. 32.2 Constitucional.
La alimentacion e hidratacion artificiales deben con-
siderarse, segun el Tribunal, tratamientos sanitarios,
porque de hecho, se llevan a cabo utilizando técnicas
médicas, por lo que se necesitan médicos con un tubo
gastrico y las sustancias alimenticias no son claramente
naturales. En ese sentido, existe un derecho del paciente
a la autodeterminacidn terapéutica y que derivado de su
ejercicio puede llegar a producir la muerte del paciente.
Por lo tanto, frente a la negativa del paciente, el Es-
tado solo puede ejercer formas de persuasion y verificar
si existe un consentimiento informado, auténtico y ac-
tual, pero no puede ignorar este consentimiento en nom-
bre de un deber de tratarse, como expresion de un prin-
cipio de orden publico. El rechazo de las terapias no se
puede considerar como una forma de eutanasia, debi-
do a que se trata solo de la voluntad del paciente en el
sentido de que la enfermedad siga su curso natural.
El Tribunal, por ello, ha reconocido legitima la autori-
zacion para suspender el tratamiento, solo bajo dos
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condiciones, la primera de naturaleza objetiva y la se-
gunda subjetiva:

a) que la persona esté en: “estado vegetativo irrever-
sible y que no exista una base médica que nos permita
pensar en una posibilidad de recuperacion, aunque mi-
nima, de funciones vitales”;

b) la interrupcion del tratamiento “debe ser realmente
expresada, sobre la base de pruebas claras, inequivocas y
convincentes, sobre la voluntad del paciente, derivadas
de sus declaraciones previas o de su personalidad, de su
estilo de vida y de sus convicciones, correspondientes a
su manera de concebir, antes de caer en un estado incons-
ciente, la idea misma de la dignidad de la persona”.

En Italia, una parte de la doctrina criticé este pro-
nunciamiento por varias razones y de una manera par-
ticular con base en un supuesto exceso de ideas creati-
vas por parte de la autoridad judicial (;como se puede
hablar en este caso de “consentimiento informado” o
“actualidad del consentimiento”? ;Cuales fueron en rea-
lidad “los elementos claros, inequivocos y convincentes”
expresados en vida por Englaro? La sentencia fue criti-
cada también porque atribuye un valor excesivo a la
autodeterminacion del individuo en violacion de la obli-
gacion del Estado de proteger la vida humana.

Por el contrario, otra parte de la doctrina estuvo a
favor de la sentencia y afirmé que a menudo el Derecho
se refiere a la necesidad de pruebas y en este caso, no
admitir las pruebas existentes significaba no reconocer
esta posibilidad a las personas que no pueden expresar
su voluntad y que la “situaciéon de coma irreversible”
debe referirse a los resultados de la ciencia médica en un
particular momento (nada es absolutamente cierto: el
sol todavia saldra manana?).

La decision también provoco una reaccion por parte
de los sujetos politicos, las dos camaras decidieron propo-
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ner un conflicto de atribuciones entre poderes del estado
(legislativo contra judicial) sobre la sentencia del Tribu-
nal de casacion; una medida ejercida en Italia con relati-
va frecuencia en los altimos afios. Este recurso puede ser
ejercido solo para denunciar un conflicto por parte de
un poder estatal contra otro poder, cuando se denuncie
la invasién de la competencia reconocida en la Consti-
tucion. Las dos camaras alegaron que el Tribunal de
Casacion en realidad no habia pronunciado una senten-
cia, sino que efectivamente habria aprobado una ley,
invadiendo asi el campo de competencia reservado al
poder legislativo y que la sentencia podria influir ilegal-
mente sobre la actividad del poder legislativo que al
mismo tiempo estaba discutiendo algunos proyectos
destinados a regular la cuestion del ensafiamiento tera-
péutico y del testamento vital.

El recurso fue fuertemente criticado por una parte de
la doctrina, por ejemplo, Stefano Rodota afirmd estar:
“sorprendido por un conflicto que representaba una
neta regresion cultural”, mientras otros argumentaron
que el recurso parecia negar a la Constitucion el valor de
fuente del derecho y por eso la aplicacion directa por los
jueces y se devuelva a la nociéon de Constitucion como
un programa politico dirigido solo al legislador. Fue pa-
radojica la acusacion de influir sobre el Parlamento, ya
que podria significar que los jueces no pueden decidir
en materia de derechos si el Parlamento analiza un pro-
yecto de ley en la misma materia (discusiones que en
algunos casos tienen una duracién incluso de afios). Al-
gunos recordaron el art. 4 C.C. francés, segun el cual el
juez que se niega a juzgar, bajo el pretexto de silencio,
oscuridad o inadecuacién de la ley, puede ser procesado
como culpable de denegacion de justicia. Otros en rever-
sa afirmaron que la obligacion de decidir opera en caso
de incertidumbre regulatoria y obliga al uso de la activi-
dad interpretativa, pero no opera en el caso de un vacio
regulatorio, frente al cual el juez debe tomar nota de que
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el sistema legal no reconoce un derecho y, por lo tanto,
debe rechazar la solicitud formulada.

La Corte Constitucional italiana rechazé el recurso y
nego que la sentencia del Tribunal hubiera llevado a una
invasion de la competencia legislativa de las camaras.
Estas fueron las palabras de la Corte: “el Parlamento
puede en cualquier momento adoptar una regulacion es-
pecifica de la materia, basada en puntos de equilibrio
adecuados entre valores constitucionales involucrados.
Hasta que el Parlamento haya intervenido para regular
la materia, el juez puede decidir los casos especificos
propuestos, buscando en el sistema normativo la inter-
pretacion adecuada para garantizar la proteccion de los
bienes constitucionales involucrados. De esta forma, no
es aprobacion de una ley, sino una sentencia que solo
tiene eficacia en el caso concreto. Si el Parlamento lo de-
sea, puede en cualquier momento intervenir en la mate-
ria y establecer una disciplina general con eficacia erga
omnes. Por esta razon, en el caso en cuestion, no se ha
producido ninguna invasion de la competencia del po-
der legislativo”.

El poder politico también intentd bloquear la aplica-
cion de la sentencia del Tribunal Supremo, que habia
autorizado la suspension del tratamiento vital para la
Englaro. Para ello, aprobd un decreto-ley inmediatamen-
te eficaz, con el cual se excluy6 que la hidratacién y la
ventilacion artificial pudieran ser consideradas como un
tratamiento sanitario y, por lo tanto, no podrian ser re-
chazadas por el paciente. Por lo tanto, el decreto ley
tuvo el efecto de bloquear la decision de la Casacion. El
Jefe de Estado, con un acto muy extrano en la historia
republicana italiana, se neg6 a emitir el decreto aproba-
do por el gobierno, ya que se considerd contrario al
principio de separacion de poderes, porque fue aproba-
do con la finalidad de anular una sentencia especifica de
un juez que se pronuncio para proteger un derecho fun-
damental de un ciudadano.
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III. SIGUE: EL cASO LAMBERT, LA LEY FRANCESA SOBRE OBSTI-
NACION TERAPEUTICA. EL JUICIO ANTE LOS JUECES FRANCESES
Y EL TRIBUNAL EuroPEO DE LOs DErRecHOs HuMANOS

Examinemos ahora el caso Lambert. En Francia, a di-
ferencia de Italia, existia en el momento del caso una ley
que regulaba el fendomeno del ensafiamiento terapéutico
y la posibilidad de proceder con la suspensién de los
tratamientos sanitarios vitales. La ley francesa prevé un
procedimiento colegiado al final del cual el médico a
cargo del tratamiento puede decidir si continuar o no
con los tratamientos de soporte vital, para ello, se pro-
porciona informacién y participacion de la persona de
confianza del paciente.

Aunque esta la obligacion de tomar en consideracion
cualquier declaracion de final de vida y cualquier otra
expresion de voluntad expresada por el paciente, sin
embargo la persona responsable de la decision es el mé-
dico. En ese sentido, es muy importante tomar en cuenta
que el médico tiene una obligacion de motivacidn, es de-
cir, de dar las razones por las que decide seguir una po-
sicidn y no otra, papel por lo tanto decisivo a este profe-
sionista y por eso se habla de una “delegacion a la
ponderacion” realizada por la ley al mismo. En los arios
de aplicacion de la ley 1. 2005, éste es el primer caso ju-
dicial: prueba de que funciono6 bien.

En la sentencia, la reconstruccion de la voluntad del
paciente no juega un papel central, porque la ley no re-
quiere la necesidad de este elemento. La ley prohibe la
“obstinacion irrazonable” y permite la interrupcién de
tratamientos innecesarios y desproporcionados o que
tienen el solo efecto de mantener artificialmente vivo al
sujeto. Ciertamente, las nociones de “obstinacion irrazo-
nable” que lleva a la obligacion de suspender y “trata-
mientos innecesarios, desproporcionados” que llevan a
la posibilidad de suspension, son nociones genéricas que
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dejan amplio margen para la interpretacion del médico y
la valorizacion del caso préctico. En ese sentido, se debe
evitar un ensafiamiento terapéutico, incluso en contra de
la opinidn de la parte interesada o de los parientes.

Con referencia al caso especifico, Lambert tuvo un
accidente automovilistico y, en consecuencia, se encon-
traba en un estado vegetativo permanente. Los médicos
habian descartado la posibilidad de haber mejoras en el
estado de salud y habian afirmado que continuar en tra-
tamientos sanitarios significa lograr una obstinacion te-
rapéutica inutil. De acuerdo con la ley francesa de 2005
(ley Lionetti) siguiendo todos los procedimientos alli es-
tablecidos, los médicos decidieron proceder a la inte-
rrupcion de los tratamientos sanitarios vitales. Los fami-
liares de Lambert estaban divididos con respecto a la
decision de los médicos: algunos a favor, otros en contra
(incluso los problemas econdmicos derivados de la
muerte de Lambert). Finalmente la decision fue impug-
nada ante un juez administrativo quien admitio el recur-
so, revoca la decision de suspender el tratamiento y or-
dena la reactivacion del mismo.

Los médicos, con un procedimiento agravado, sus-
penden nuevamente los tratamientos; los familiares re-
curren al juez administrativo, quien nuevamente acepta
el recurso. Los otros parientes recurren al Consejo de
Estado que, en cambio, considera legitima la suspension
del tratamiento sanitario. La decision del Consejo de
Estado se baso sobre tres consideraciones: a) que el esta-
do de salud de Lambert era, desde el punto de vista de
la ciencia médica, irreversible; b) que la alimentacion e
hidratacion artificiales deben considerarse tratamientos
sanitarios, por lo que se requiere el consentimiento del
paciente; c) en la vida, Lambert habia expresado la vo-
luntad de no querer experimentar tal condicion y que
queria detener todo tratamiento artificial.
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Una parte de los familiares apeld al Tribunal Euro-
peo de los Derechos Humanos, que por la relevancia de
la decision asigna el caso a la Gran Cdmara. Ante el Tri-
bunal denunciaron la presunta violacidon del art. 2 del
Convenio Europeo de los Derechos Humanos (derecho a
la vida) indicando que el contenido de esta disposicion
es doble: en sentido negativo (no intentar la vida de
otros) y en sentido positivo (obligacion de los estados
de preparar un aparato normativo y cientifico adecuado
para salvaguardar la vida humana).

La sentencia verifica esencialmente la ley francesa,
para evaluar si estd en contradiccion con los principios
del Convenio y el Tribunal Europeo, esencialmente exa-
mina la legitimidad formal del asunto, sobre la base de
tres pautas: claridad de la ley; correccion del procedi-
miento seguido; posibilidad de que los parientes tengan
la posibilidad de promover recursos judiciales contra la
decision. Las conclusiones del Tribunal pueden resumir-
se en tres puntos:

1. El Tribunal considera que no se infringe la obliga-
cion negativa, ya que autoriza a los médicos a suspender
solo en casos de “obstinacion irrazonable”, no con el ob-
jetivo de matar, sino de restablecer el curso natural de la
muerte y aliviar el sufrimiento del paciente.

2. El Tribunal también considera que no se infringe
la obligacion positiva: el tema es delicado y, debido a la
existencia de diferentes posiciones éticas y cientificas, no
ha llevado a la formacidén de un “consentimiento euro-
peo” comunmente aceptado.

Por esta razon, hay un margen de apreciacion y dis-
crecionalidad por parte de los estados para equilibrar el
derecho a la vida (art. 2 del Convenio) y el respeto por la
vida privada y el derecho a la autodeterminacion (art. 8
del mismo).
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3. El margen de apreciacion, sin embargo, no es ili-
mitado: en efecto el Tribunal se reserva el derecho de
verificar si los limites se han respetados en este caso y si
la ley francesa ha previsto claramente cuando y como se
puede interrumpir el tratamiento médico.

El Tribunal considera que la ley francesa indica cla-
ramente tanto la nocion de “tratamiento sanitario” como
la de “obstinacion terapéutica” (“cuando el tratamiento es
inutil y desproporcionado, para no tener otro efecto que
la ayuda artificial al paciente”) y concluye que el estado
francés ha cumplido adecuadamente con su obligacion
de proteger la vida.

La decision fue aprobada por mayoria (12 contra 5) y
los cinco jueces contrarios presentaron un voto particu-
lar, que se baso principalmente en el hecho de que en los
tratamientos sanitarios también se incluyen la hidrata-
cién y la nutricion artificial, especialmente para aquellos
que no pueden expresarse.

El tratamiento vital, se afirmo, es como el biberon de
un bebé o los cubiertos para comer. En la especie Lam-
bert tuvo dificultad para tragar los solidos, por lo que
procedio a la hidratacién: no es un tratamiento sanitario
y no es desproporcionado al caso. La obligacion de ga-
rantizar tales tratamientos se puede superar solo en pre-
sencia de la voluntad del paciente expresado de manera
inequivoca. Se debe mantener la eutanasia y la ayuda al
suicidio separadas, en relacion con la interrupcion del
tratamiento. La interrupcién de la hidratacion artificial no
es, para los cincos jueces, una terapia, sino una “asisten-
cia de enfermeria para alimentar”: éste es un caso de eu-
tanasia, porque ciertamente causa la muerte. Seria “un
caso de eutanasia sin ser llamado por su nombre”. Los
jueces disidentes declararon que “con esta decision, la
Corte Europea ha perdido el derecho a ser considerada
la conciencia de Europa”.
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Muchos son los comentarios que pueden hacerse so-
bre el caso Lambert. Se ha subrayado cémo el Tribunal
Europeo se ha limitado a evaluar, a la luz del art. 2 del
Convenio si la legislacion francesa es compatible con
el Convenio y si en el caso especifico se respetaron los
procedimientos ahi previstos. Si bien la Corte no ha he-
cho referencia alguna a elementos sustantivos, como la
“dignidad humana” o “al fin digno de la existencia”, ni
siquiera se ha analizado las modalidades en que se pue-
de expresar el consentimiento, ni la nocién de tratamien-
to sanitario y algunos han enfatizado que el agua y la
comida no pueden calificarse como terapia médica solo
porque se administran artificialmente.

En cuanto al fondo, otros han sefialado como, sin hi-
pocresia, decisiones similares a la suspension de un tra-
tamiento vital se toman a diario en hospitales de todo el
mundo, sin que sea conocido ni enfatizado.

IV. SiGUE: EL caso DEL PEQUENO CHARLY GARD EN INGLA-
TERRA Y LA LEY ITALIANA DE 2017 SOBRE LAS DECLARACIO-
NES ANTICIPADAS DE FIN DE VIDA

Con referencia al consentimiento para el cese de tra-
tamientos vitales, concluyo con dos eventos recientes: la
sentencia sobre el caso del pequeno Charly y la aproba-
cion de la ley italiana sobre declaraciones anticipadas de
fin de vida.

El caso Charly Gard ha causado recientemente un
gran clamor. El problema fue la suspension de la venti-
lacion artificial a un nifio en los primeros dias de vida.
Charlie, un nino de 10 meses de Londres que sufria una
enfermedad muy rara. Los jueces aceptaron la solicitud
de los médicos y autorizaron la interrupcion del trata-
miento vital, pero los padres solicitaron nuevos tratamien-
tos experimentales y ante ello apelaron a la Corte Europea
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(junio 2017) por violacion de los articulos 2 y 8 del Con-
venio. El Tribunal Europeo rechazé el recurso por las
siguientes razones:

Con relacion al articulo 2 invocado, el deber de los
estados de implementar el derecho a la vida, no puede
incluir el deber de garantizar tratamientos médicos ina-
propiados o aun en la primera fase de la experimenta-
cidn. Por esta razdn, los tratamientos fueron considerados
del primer tipo y por ello, para integrar el ensanamiento
terapéutico. Acerca del problema del consentimiento del
menor (el consentimiento informado no podia claramen-
te realizarse, en consideracion de la edad del paciente)
se debia nombrar un tutor que colaborara con los médicos.
Por lo que toca al articulo 8, el Tribunal declar6 que no
hubo violacion o injerencia arbitraria en la autoridad pa-
rental y que los médicos evaluaron cual deberia ser el
interés del nino entre continuar el tratamiento o dejar de
sufrir.

En estos casos se hace la pregunta de ;quién guarda
la ultima palabra: los padres, los médicos, o los jueces?
La eleccion no es entre la vida y la muerte, sino identifi-
car cual es el interés del nifno. No “favor mortis”, ni
“favor vitae”, pero buscar siempre el interés del menor.
La decision del juez solo puede ser “aqui y ahora”, a
pesar de la evolucion continua de la ciencia médica y
solo puede ser debida a los jueces, cuando los diferentes
posiciones (médicos, familia, etc.) no estan de acuerdo.
La nocidn de “obstinacion terapéutica” coloca en el cen-
tro, el problema del mejor interés del paciente.

Para el segundo aspecto indicado, en Italia, después
de muchos anos, en 2017 se aprob6 una ley en orden a
las declaraciones anticipadas de tratamiento sanitario
(Dat). La cual se regula como un acto de voluntad de un
paciente, expresado por escrito, en las que se indica a
qué tratamientos desea someterse y a cuales no, si en el
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futuro no puede expresar su voluntad. Los principios
constitucionales involucrados son en especifico la liber-
tad de autodeterminacion de la persona y la proteccion
de la salud, que incluso pueden contraponerse. En estos
casos, los tribunales constitucionales prefirieron dejar la
ponderacion a las elecciones discrecionales del legisla-
dor. Estos son los aspectos y principios mas importantes
de la ley a subrayar:

1. Se menciona la Constitucién y la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Union Europea, pero no al
Convenio Europeo de los Derechos Humanos y en espe-
cifico los principios de la proteccion del derecho.a la
vida, de la salud, de la dignidad y de la autodetermina-
cion. Ningun tratamiento médico puede iniciarse o con-
tinuarse, excepto con el consentimiento de la parte inte-
resada.

2. Se consideran tratamientos sanitarios: el de nutri-
cion artificial e hidratacion artificial, asi como la adminis-
tracion de nutrientes por parte de dispositivos médicos.

3. El médico esta obligado a respetar la voluntad del
paciente.

4. El paciente no puede pedir al médico un trata-
miento médico contrario a la ley y a la ética profesional.

5. En el caso de un mal pronoéstico (“prognosi infaus-
ta”) a corto plazo o de inminencia de la muerte, el médi-
co debe abstenerse de cualquier obstinacidn irrazonable
en la administracion del tratamiento y del uso de trata-
mientos de salud innecesarios o desproporcionados.

6. Un tutor responsable debe ser designado para
aquéllos que son menores e incapaces.

7. Cualquier persona mayor de edad, capaz de com-
prender y de querer, con anticipacion de una futura in-
capacidad, puede expresar declaraciones anticipadas so-
bre la voluntad de no ser sometido a ciertos tratamientos
médicos. En este sentido, nombra una persona como su
“administrador”.
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V. AYUDA AL SUICIDIO: LAS DECISIONES DEL TRIBUNAL CONS-

TITUCIONAL COLOMBIANO DE 1997, pEL TRIBUNAL SUPREMO

INGLES DE 2014 Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
pE DerecHos HumaNoOs

La otra hipotesis de la que hablamos en la premisa
es la de la ayuda al suicidio, que se puede realizar a tra-
vés la intervencion de personal médico o de terceros
(amigos, parientes u otros). Sobre este tema, en primer
lugar, tres referencias, en mi opinion muy interesantes.
La primera, se refiere a un pronunciamiento importante
de la Corte Constitucional colombiana, la segunda de la
Corte Suprema inglesa y la tercera a la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos.

En la decision de 1997 de la Corte Colombiana, se
afirma que “condenar a una persona a prolongar por un
corto tiempo su existencia, cuando no la quiere y sufre
un profundo sufrimiento, equivale no s6lo a un trato
cruel e inhumano, que esta prohibido, sino también a la
efectiva anulacion de su dignidad y autonomia como su-
jeto moral”. Por lo tanto, la Corte excluye la ilegalidad
del comportamiento del médico que ayuda al paciente a
morir, lo que hace a través de una decision desestimato-
ria, aunque interpretativa y contiene una invitacion al
legislador para proporcionar tan pronto como sea posi-
ble una ley para resolver el asunto de conformidad con
los principios expresados en la sentencia.

El Parlamento no interviene y en 2014 (después de
17 afios) con otra decision, la Corte ordena al Ministerio
de Salud dentro de un plazo de 30 dias, a emitir una
directiva para regular los casos de eutanasia. Esta direc-
tiva se aprueba el 20 de abril de 2015 y establece la dis-
ciplina que rige el derecho a morir con dignidad.

La Corte Suprema inglesa en 2014, por mayoria, con-
sider6 la norma sobre la asistencia al suicidio contraria
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al articulo 8 del Convenio Europeo de los Derechos Hu-
manos, considerado “institucionalmente inapropiado
declarar la inconstitucionalidad de la ley sin dar al par-
lamento la oportunidad de evaluar el tema”, porque tal
solucion requiere una evaluacion exhaustiva por parte
del legislador.

Con respecto a la jurisprudencia de la Corte Europea
de los Derechos Humanos de Estrasburgo, parece nece-
sario recordar al menos algunas decisiones: En el afio
2002, se dio un caso relacionado con la sefiora Pretty que
termind su vida con la ayuda de su esposo. La ley ingle-
sa prohibio la ayuda al suicidio. La Corte excluyo el con-
traste de esta ley con el Convenio.

La afirmaciéon mas importante de esta sentencia fue
que del articulo 2 del Convenio no se puede derivar un
derecho a morir a manos de un tercero o con la asisten-
cia de una entidad publica, porque del derecho a la vida
no se puede extraer el aspecto negativo del derecho a
morir, que resulta exactamente lo contrario. El Estado
tiene el deber de evaluar el riesgo del abuso como resul-
tado de la mitigacion de la prohibicion general del suici-
dio asistido. Aunque la pauta debe ser proporcionada
y dirigida a fin de salvaguardar a las personas débiles y
vulnerables.

En el ano 2011, con el caso del Sefior Hass (similar el
caso Koch, del 2012) quien habia pedido poder comprar
medicamentos para suicidarse. Se quejo de que la legis-
lacion suiza requeria una receta médica para la compra
del medicamento. El Tribunal Europeo decidié que la
eleccion del legislador podia caer dentro del margen de
apreciacion de los estados, porque los riesgos de abuso
en un sistema que facilita el acceso al suicidio asistido
no pueden subestimarse.

En el afio 2012, el caso de la sefiora Gross, que no
tenia ninguna enfermedad en particular, sino que solo
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estaba deprimida por su decaimiento fisico y mental y
queria comprar medicamentos para suicidarse. Se quejo
de que las autoridades suizas no le otorgaron los medi-
camentos. En las pautas del estado suizo, solo se hace
referencia a casos en los que los pacientes estan en peli-
gro inminente de vida. El Tribunal Europeo senal6 que
en este caso, se habia dado una violacion del articulo 8
del Convenio, porque, si bien la ley prevé la posibili-
dad de prescribir medicamentos letales, no aclara cuando
lo puede hacer.

En conclusion, de la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo emergen dos elementos:

a) El articulo 2 del Convenio deja a los estados la li-
bertad de decidir y sancionar o no la ayuda al suicidio,
pero excluye que su legalizacion pueda derivarse de di-
cho precepto, que establece una prerrogativa opuesta a
la vida. El Tribunal deja un amplio margen para la deci-
sion sobre si legalizar o no las practicas de eutanasia,
pero no sobre el “cémo”, con respecto a lo cual se reser-
va el poder de intervenir y juzgar.

b) El articulo 8 del Convenio permite derivar un de-
recho a la autodeterminacion, pero los estados pueden
restringirlo y, por lo tanto, llevar a cabo una interferen-
cia legitima sobre las personas, si resulta necesario para
proteger su salud, la moral o resguardar sus derechos o
la libertad de los demas.

V1. SiGUE: EL caso CARTER ANTE LA CORTE SUPREMA DE Ca-

NADA Y LAS DECISIONES DE 1993 v 2015. EL RECONOCIMIEN-

TO DE LA LEGITIMIDAD DE LA AYUDA AL SUICIDIO Y LOS COMEN-
TARIOS FAVORABLES Y CONTRARIOS A LAS DECISIONES

Sobre el tema de la ayuda al suicidio, hay dos casos
que vamos a examinar: el caso Carter juzgado por el Tri-
bunal Supremo de Canada en 2015 y el caso Cappato
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decidido por la Corte Constitucional italiana en los afos
2018 y 2019.

El pronunciamiento sobre el caso Carter se definio
como una decision de importancia que va mas alla del
caso decidido, destinada a tener una gran influencia so-
bre el tema de la ayuda al suicidio. Estos son los hechos:
dos personas habian acompafiado a un pariente a una
clinica suiza que proporcion¢ asistencia al suicidio, para
garantizar a la paciente una muerte digna. El tribunal
canadiense ya habia examinado en 1993 la misma cues-
tion como un delito de ayuda al suicidio de acuerdo
con la Carta de Derechos aprobada en Canada en el
afno de 1982.

En esta ocasion el tribunal (sentencia Rodriguez) re-
chazo el recurso de constitucionalidad con un voto de 5
a favor contra 4 en contra. Esta fue su motivacion: cier-
tamente sancionar la ayuda al suicidio constituye una
restriccion a la libertad y la seguridad, pero se encuentra
legitimada por los “principios fundamentales de justi-
cia”, entendido con un sentido no del tipo procesal sino
sustancial. Estos son los valores que se deben tomar en
cuenta: la sacralidad de la vida y por lo tanto, la tarea
del estado para protegerla; la eleccion individual como
una eleccion consciente a favor de la muerte con respec-
to a la vida y como una voluntad de escapar del vinculo
que se tiene con la comunidad. El reconocimiento del
derecho de ayuda al suicidio crearia riesgos de que la
poblacién se acostumbrara y con ello, poner en riesgo a
las personas vulnerables.

En el voto particular de uno de los jueces, se expreso
la opinidn segun la cual la disciplina examinada habria
determinado una discriminacion contra las personas con
discapacidades fisicas que no pueden concluir directa-
mente el acto que poner fin a su vida.

Después de mas de veinte afos, se planteé de nuevo
una cuestion de constitucionalidad de la legislacion que
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castiga (sanciona) el delito de “ayuda al suicidio”, por
posible violacion del articulo 7 de la Carta de los Dere-
chos que protege la vida, incluida la libertad personal y
la seguridad. Esta vez (en el afio del 2015) la Corte esti-
mo la cuestion de la constitucionalidad, por violacion
del “derecho a la vida”. Esta fue su motivacién: prohibir
la asistencia al suicidio en cualquier situacion, es contra-
rio al derecho a la vida de quienes padecen un sufrimien-
to intolerable, pero que debido a su incapacidad fisica, no
pueden poner fin de manera auténoma a su existencia.
Esto termina privando a las personas de su derecho a la
vida, obligandolas a suicidarse antes de perder por com-
pleto sus capacidades fisicas y es contrario a los princi-
pios fundamentales de justicia, porque el derecho a la
vida no se puede traducir en el deber de vivir.

El mencionado articulo 7 que protege la vida, inclui-
da la libertad personal y la seguridad de tal manera que
la sacralidad de la vida no puede ser preservada a toda
costa. La libertad de decidir sobre los tratamientos sani-
tarios muestra que se deja a la persona decidir, incluso
cuando la suspension de los tratamientos de salud de-
termina la muerte de la persona.

En conclusidn, la Corte declara inconstitucional la
provisiéon de una prohibicion absoluta de la asistencia al
suicidio, porque es contraria al derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad personal de aquellos que como
—adultos, capaces y que consienten— padecen una en-
fermedad degenerativa y desean tomar decisiones de fi-
nal de su vida y necesitan la ayuda de terceros para rea-
lizar su eleccién. Segun la Corte, la Carta de Derechos
(en su articulo 7) ciertamente no excluye la posibilidad
de intervencion del estado, pero la injerencia debe respe-
tar los principios fundamentales de justicia, cuya obser-
vancia esta garantizada por la Corte misma.
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Ademas, se analizaron los posibles vicios que pue-
den existir en esta cuestion: en primer lugar, puede dar
cabida a la arbitrariedad: en el sentido de que la ley no
persiga los fines para los cuales fue aprobada. En este
caso la Corte consider6 que la ley no fue arbitraria. So-
bre abundancia: si la ley excede la limitacion de los de-
rechos mas alla del propdsito para la que fue aprobada,
en la especie, esta ley fue considerada superabundante,
porque va mas alla de la proteccion de sujetos vulnera-
bles. Gran desproporcion: en la especie la ley fue consi-
derada extremadamente desproporcionada. El Tribunal
considerd ademas que no se puede aceptar la tesis de la
“pendiente resbaladiza”, que habria determinado la le-
galizacion de la ayuda al suicidio.

La sentencia suspendi6 por 12 meses la eficacia de la
declaracion de inconstitucionalidad para permitir que el
Parlamento aprobara una ley que respetara los derechos
y las libertades de las personas. Sin embargo el gobierno
canadiense no respeto el plazo y solicitd una prorroga
de seis meses, obteniéndola por cuatro meses mas, ya
que la propia Corte reconocié que el retraso del legisla-
dor podria ser sustituido por los jueces, indicando como
los mas adecuados para llevar a cabo un examen que
tenga en cuenta las caracteristicas especificas del caso. El
17 de junio de 2016, la nueva ley fue aprobada por el
Parlamento canadiense que, bajo ciertas condiciones, le-
galizd el suicidio asistido.

La ley exige el respeto de 4 condiciones: a) el solici-
tante debe ser mayor de edad; b) debe padecer una en-
fermedad grave e incurable; c) puede aprovechar los
servicios de salud publica (para excluir el turismo para
el suicidio asistido); y d) debe ser una decision volunta-
ria y libre de restricciones.

Ciertamente, la suspension de los efectos de la de-
claracion de inconstitucionalidad es una expresion de
colaboracion entre la Corte Suprema y el legislador,
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pero podemos preguntarnos: ;cual es el efecto de la sus-
pension con respecto a la proteccion de los derechos en
el afio que va desde la declaracion de inconstitucionali-
dad hasta la efectividad de la misma?

En el presente caso, lamentablemente, el demandan-
te fallecio, por lo que no tuvo ningun efecto y, ademas,
se piensa que en este afio no se iniciara ningun proceso
penal por ayuda al suicidio. Pero el problema ciertamen-
te permanece y es importante para la proteccion de los
derechos.

En los comentarios sobre la sentencia, muchos se-
nalaron el activismo judicial y la actividad creativa del
poder judicial, afirmando que éste es el primer caso en
el que la legalizacion de la ayuda al suicidio se produjo
a través de una sentencia del juez y no de un acto legis-
lativo.

Otros, por el contrario, han excluido que se tratara
de una invasion de la competencia del poder legislativo
y hablaron de un “didlogo” entre juez y legislador que
condujo a un resultado util para la proteccion de los de-
rechos. Entre otros aspectos de la sentencia comentados
por la doctrina, se subrayd el cambio de motivacion en
comparacion con el caso Rodriguez y fue apreciado por
aquellos que han dicho que de esta manera la Corte ha
decidido de acuerdo con la forma de sentir de la gente
y contra una visidn de sacralidad de la vida y en favor
del derecho a una muerte digna, que incluye el derecho
a la autodeterminacion sobre el tiempo para poner fin a
la propia existencia.

Por el contrario, en un sentido critico hacia la deci-
sion se ha argumentado que se ha producido un cambio
de 180 grados: lo que era un delito ahora se convierte en
un derecho, incluso un nuevo derecho fundamental y
que no hay ninguna disposicion en la Constitucidn acer-
ca un derecho constitucional al que referirse (no, por
ejemplo, el derecho a la autodeterminacion libre). Por lo
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tanto lo preferible seria entonces una revision constitu-
cional, con la introduccion expresa del “nuevo derecho”.

También se ha dicho que la sentencia se refiere a la
necesidad de evitar consecuencias negativas para los
mas vulnerables, pero el posible efecto negativo de la
legalizacion de la ayuda al suicidio no es sdlo esto, sino
también la preservacion de la vida de los ciudadanos,
prevenir el suicidio, preservar la funcion médica que se
pondria al revés.

VII. Sicue: EL caso CarPATO ANTE LA CORTE CONSTITU-

CIONAL ITALIANA: LA POSICION DE LOS JUECES ORDINARIOS

Y LA DECISION “EN DOS ETAPAS” DE LA CORTE. RECONOCI-

MIENTO AL LEGISLADOR DE UN PERIODO DE TIEMPO PARA
APROBAR LA LEY

Pasando ahora al otro caso indicado, éste es el llama-
do Cappato decidido por la Corte Constitucional italia-
na en 2018 y luego en 2019. La cuestion de constitucio-
nalidad planteada tenia como objeto la norma del cédigo
penal (art. 580) en la parte en que prevé la ayuda al sui-
cidio, asi como la instigacion, come delito castigado con
una pena de 5 a 10 anos de prision y sin ninguna posible
excepcion.

Los hechos a los que se refiere la cuestion, se refieren
a la historia del sefior Antoniani, que estuvo involucra-
do en un grave accidente automovilistico, luego del cual
fue determinado por los médicos como una pardlisis to-
tal y ceguera, mientras permanecian inalteradas sus fa-
cultades intelectuales. Antoniani expres6é su intencion
de poner fin a su vida, pero rechazo el que se le suspen-
dieran los tratamientos vitales de alimentacion y venti-
lacion artificiales y propuso en cambio acudir a una
clinica especializada en Suiza. Un amigo de Antoniani
(el sefior Cappato) lo habia conducido con un auto a la
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clinica suiza, donde fue sometido a visitas y posterior-
mente ingresado. Antoniani, asistido por el personal de
la clinica, se quit6 la vida a través de un dispositivo es-
pecial que utilizé para darse la inyeccion.

Los jueces italianos expresaron diferentes posiciones
sobre la cuestion de la constitucionalidad del derecho
penal. Segun algunos, mientras en los mencionados ca-
sos Welby y Englaro, la muerte sigue a la suspension de
los tratamientos y a la evolucién de la enfermedad, en el
caso Cappato la situacion es diferente, no es la denega-
cién del tratamiento (deducible del articulo 32 de la
Constitucion) sino la contribucién de un elemento exter-
no, como el supuesto de una droga letal. En este caso,
entonces se deberia hablar de la existencia de otro dere-
cho (diferente del rechazo del tratamiento sanitario) es
decir del “derecho a morir o suicidarse con dignidad”.

Pero no hay ninguna disposicion que haga posible
este derecho (que no puede derivarse del art. 2 de la
Constitucion) y no puede ser creado por un juez. La fal-
ta de una especifica disposicion representa un obstaculo
insuperable y el juez desempenaria un papel que no le
corresponde. Admitirlo de manera tan amplia pondria
en riesgo el uso incontrolado de aquellos que, por ejem-
plo, estan en un estado de depresion. Por eso, la cues-
tion de constitucionalidad de la norma penal seria mani-
fiestamente no fundada porque se pediria a la Corte
Constitucional una decisién que vaya mas alla de los
poderes que se le atribuyen. La posibilidad de legitimar
las practicas de suicidio asistido solo le corresponde al
legislador.

Segun otros jueces, sin embargo, el derecho a recha-
zar el tratarhiento médico con la certeza de causar la
muerte ha sido reconocido por todas las personas que
pueden expresarse de manera consciente e informada,
sin la posibilidad de sindicar las motivaciones. La nueva
ley italiana de 2017, antes mencionada, no permite que
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el paciente solicite un medicamento que cause la muerte.
La falta de disposicion legislativa del derecho al suicidio
asistido, no puede negar la existencia de la libertad de la
persona para decidir cuando finalizar su existencia (con
base en los articulos 2 y 13 de la Constitucion) pero solo
que no puede solicitarse al servicio publico de salud. Por
esta razon, puede ser sancionada como “ayuda al suici-
dio” solo las conductas que han determinado la eleccion
del interesado y de alguna manera ha afectado su volun-
tad. La sancion penal, por otro lado, se vuelve injustifi-
cada cuando la conducta se ha implementado solo con
respecto a la solicitud de la parte interesada. En este
caso, es solo una herramienta para lograr lo que el pa-
ciente decide de forma auténoma. Por eso requiere un
escrutinio muy cuidado de la espontaneidad y concien-
cia del consentimiento.

Sobre la base de estas consideraciones, la Corte de
Milan plante6 la cuestion de la constitucionalidad del
articulo del codigo penal que castiga, en cualquier caso, la
ayuda al suicidio. Los comentarios de la doctrina italiana
sobre el caso Cappato repiten, en gran medida, los argu-
mentos ya mencionados con referencia al caso Carter.

Se ha argumentado que una cosa es la “libertad” (de
hecho) de darse la muerte (que otros no deberian inter-
ferir) y otro es el “derecho” a darse la muerte, poder
pedir a otros que colaboren en la realizacion de ese de-
recho. También fue criticado que para la Corte Constitu-
cional seria una intromision ilegitima en las actividades
reservadas al legislador. Por parte de los constituciona-
listas italianos se plantearon principalmente tres solucio-
nes posibles:

a) Una sentencia de desechamiento de la demanda,
justificada en la consideraciéon de que la materia penal
esta reservada a las elecciones discrecionales del legisla-
dor y que el juez podria resolver el problema a través de
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una interpretacion de la disposicion del cédigo penal en
conformidad con la Constitucion o, en esencia, poner
una excepcion a la aplicacion de la ley penal, conside-
rando que no es aplicable a casos como éste.

b) Una sentencia interpretativa de rechazo, con la
cual la Corte Constitucional podria indicar una interpre-
tacion de la norma en conformidad con la Constitucion.
Por lo tanto, la cuestion podria ser declarada no fundada
a través de una decision desestimatoria, pero con la in-
dicacion a los jueces ordinarios de seguir la interpreta-
cion indicada por la Corte.

c) Una sentencia estimatoria, de naturaleza manipu-
ladora, con la cual la norma penal se declara inconstitu-
cional, en la parte en la que prevé una penalizacion ge-
neralizada, sin excluir un caso como el en examen.

La Corte Constitucional decidio a fines del afio 2018
un tipo de decision nunca antes utilizada y que también
suscito algunas criticas.

La cuestidon de la constitucionalidad ha sido exami-
nada tanto en relacion con los parametros de la Consti-
tucion como con los arts. 2 y 8 del Convenio Europeo de
los Derechos Humanos. La Corte declar6 que en la Cons-
titucion se encuentra contenido el deber del estado de
proteger la vida de todas las personas, no el derecho a
obtener ayuda por parte del estado para morir y descar-
t6 que del derecho de autodeterminacion pudiera deri-
varse la obligacion del estado de no sancionar la ayuda
al suicidio. La sanciéon mantiene su razon de ser, espe-
cialmente con respecto a las personas enfermas y fragi-
les, por eso la conclusion de que la calificacion de la ayu-
da al suicidio come delito no resulta inconstitucional.

Segun la Corte, sin embargo, hay situaciones inima-
ginables en el momento de la aprobacion de la Constitu-
cion y que ahora resultan posibles gracias a los desarro-
llos de la ciencia médica y que merecen ser tomadas en
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consideracion. Estas situaciones, como la en cuestion, se
refiere a personas que tienen estas caracteristicas: a) pa-
decen una enfermedad irreversible; b) tienen un sufri-
miento fisico o psicolégico considerado como intolera-
ble; c) se mantienen vivos gracias a los tratamientos de
soporte vital; y d) son capaces de tomar decisiones libres
y conscientes. En el estado actual de la legislacion italia-
na (la mencionada ley de 2017) el médico en estas cir-
cunstancias, aunque puede proceder con el cese de los
tratamientos vitales y la sedacion profunda, no puede
proporcionar un medicamento que cause la muerte, in-
cluso si el paciente, como en este caso, rechaza la primera
modalidad y elige la segunda, que considera mas digna.
Segun la Corte Constitucional, un tratamiento diferente
de las dos hipétesis, atribuible a los dos casos de los que
hablé en la primera parte, parece irrazonable a la luz de
los principios constitucionales. Esta en especifico la mo-
tivacion: “si el sistema considera que quienes se mantie-
nen vivos mediante un tratamiento de soporte artificial,
bajo ciertas condiciones, pueden tomar la decisiéon de
poner fin a su existencia deteniendo dicho tratamiento,
no esta claro por qué el mismo sujeto por otro lado, debe
considerarse que necesita proteccion férrea e indiscrimi-
nada contra su voluntad cuando se discute la decision
de poner fin a la existencia con la ayuda de otros, como
una alternativa considerada mas digna que la interrup-
cidon antes mencionada”.

De hipotesis en hipotesis como la del sefior Antonia-
ni, la asistencia de un tercero puede ser la tinica posibi-
lidad para evitar mantener una vida artificial que ya no
se desea. La prohibicion absoluta de la ayuda al suicidio
limita la libertad de autodeterminaciéon del paciente en
la elecciéon de las modalidades a través de las cuales pre-
fiere morir. Esto es contrario a la Constitucion. Sin em-
bargo, la Corte Constitucional no puede remediar la vio-
lacién de la Constitucion. Para ello es necesaria una
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disciplina especifica que establezca las condiciones, el
procedimiento y los sujetos que puedan proporcionar,
en estos casos, la ayuda al suicidio y “estas delicadas
ponderaciones pertenecen, en principio, al Parlamento
en el ejercicio de su discrecion politica, obviamente con
respeto a los principios constitucionales”.

Hasta ahora, en estos casos, la Corte Constitucional
habia utilizado un tipo de decisién con la que declaraba
la inadmisibilidad de la cuestion de constitucionalidad
si la solucion implica decisiones reservadas a las eleccio-
nes discrecionales del legislador, expresando una adver-
tencia para que el legislador interviniera para aprobar
una nueva disciplina. En este caso en vez, la Corte con-
sidera necesario utilizar un tipo diferente de decision,
especialmente para evitar que, en espera de la interven-
cion del legislador, los jueces apliquen la ley penal y,
por lo tanto, condenen a los acusados, en la condicion de
Cappato. Este es el nuevo tipo de decision: la Corte sus-
pende el juicio y pospone la discusion del caso por casi
un ano (hasta el 24 de septiembre de 2019) para dar
tiempo al legislador a intervenir y asi regular el asunto.

La Corte concluyo por lo tanto que cuando existen
valores de gran importancia que estan en juego, la tarea
de ponderar es propia del legislador y por ello, la Corte
considera un deber, en un espiritu de colaboracion ins-
titucional leal y dialéctica, permitir al Parlamento toda
reflexion e iniciativa apropiadas, a fin de evitar que la
norma penal pueda continuar produciendo efectos con-
siderados inconstitucionales, pero al mismo tiempo, pre-
tende evitar una peligrosa falta de disciplina. Para esto
no declara la ley inconstitucional y no suspende su efica-
cia, dando tiempo al Parlamento para intervenir, ni se-
nala que si el Parlamento no interviene declarara la ley
inconstitucional, pero declara por el contrario que una
decision de inconstitucionalidad no cae dentro de los
poderes de un juez constitucional y ocupa tierras reser-
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vadas para las elecciones del legislador. En ese sentido
la Corte formalmente “pospone la discusion”, mientras
que en realidad trata el tema con profundidad y aborda
el fondo.

Después de 11 meses, el Parlamento no aprobd nin-
guna ley y la Corte Constitucional volvi6 a tratar nue-
vamente el tema, que se abordd en gran medida y se
resolvioé con la primera decision. En este sentido toma
nota de la falta de intervencion del legislador y, en con-
traste con lo que se argumento en la primera decision,
ahora considera que puede decidir sobre el fondo. De
hecho, la Corte declara que la falta de disciplina legisla-
tiva no es mas un obstaculo para la declaracion de in-
constitucionalidad y por ello afirma que ante la inaccion
del Parlamento, no puede evitar declarar la ley inconsti-
tucional y proceder directamente a escribir la disciplina
faltante y, por lo tanto, reemplazar al Parlamento, por lo
tanto, la Corte establece en particular:

* que puede remitirse a lo establecido por la recien-
te ley sobre disposiciones de tratamiento anticipa-
do, con el fin de verificar las condiciones que legi-
timan la ayuda al suicidio;

* que la verificacion debe confiarse a “estructuras
publicas del servicio nacional de salud”;

* que debe haber una intervencion consultiva de los
comités de ética territorialmente competentes;

* que la objecion de conciencia no se tiene en cuen-
ta, ya que no hay obligaciones para el personal
médico.

En este sentido, la Corte esencialmente repite lo que
ya se dijo en la primera decisién, cambiando solo la for-
ma de expresion: en el primer caso fue una invitacion,
con muchas sugerencias, al Parlamento. En el segundo
es una decision de inconstitucionalidad autoaplicativa,
que establece la nueva disciplina de la ayuda al suicidio,
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reiterando puntualmente las cuatro condiciones ya indi-
cadas en la primera decision que dio al Parlamento once
meses para intervenir y estableciendo la eficacia de la
sentencia.

VIII. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LOS ELE-
MENTOS DE CONEXION ENTRE LOS CASOS DE SUSPENSION DE
TRATAMIENTOS VITALES Y LOS DE AYUDA AL SUICIDIO. LA IN-
DICACION DE ALGUNOS ASPECTOS PARA REFLEXIONAR: EL
PROBLEMA POLITICO-INSTITUCIONAL DE LA RELACION ENTRE
JUEZ Y LEGISLADOR EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES; PROBLEMAS DERIVADOS DEL FONDO DE LAS
DECISIONES EXAMINADAS: LO SAGRADO Y EL CONTENIDO DEL
DERECHO A LA VIDA; LA NOCION DE DIGNIDAD HUMANA; LA
CUESTION DE LA OBJECION DE CONCIENCIA POR PARTE DEL
PERSONAL MEDICO Y PARAMEDICO; LA RELACION ENTRE DE-
RECHO Y CIENCIA

Finalmente llegamos a algunas consideraciones fina-
les y a proponer una reflexion sobre los problemas plan-
teados por las decisiones examinadas. Aunque el objeto,
como se menciono, es diferente, un elemento une las de-
cisiones sobre los casos de Englaro y Lambert con las
sentencias sobre los casos Carter y Cappato.

Las decisiones del Tribunal canadiense y de la Corte
Constitucional italiana estan de hecho justificadas, al
menos en parte, precisamente por el reconocimiento del
derecho a interrumpir el tratamiento vital, teniendo en
cuenta que de esto no puede no derivar también la lega-
lidad de la ayuda al suicidio. Este es el razonamiento: si
la interrupcién del tratamiento ciertamente conduce a la
muerte, no hay diferencia con la solicitud de ayuda para
morir.

Uno se pregunta en particular: ;es razonable permi-
tir que los pacientes mueran debido a la deshidratacion
o a la falta de oxigeno y sancionar aquellos que anticipan,
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incluso de un momento, la muerte mediante la adminis-
tracion de una dosis letal? contra los suicidios asistidos
se usan estos argumentos: lo sagrado de la vida; riesgos
para el “pendiente resbaladiza”; deontologia médica.
(Por qué estos tres elementos no deberian aplicarse tam-
bién al cese de los tratamientos vitales?

Para otros, al contrario, los dos aspectos son diferen-
tes, porque una cosa es “ayudar en el morir” (contra el
ensafiamiento terapéutico) otra es “ayudar a morir”
(ayudar al suicidio). No es lo mismo matar o suicidarse
y dejarse morir: en los primeros dos casos la causa de la
muerte es el acto del tercero o de si mismo, en el tercer
caso es la progresion de la enfermedad. También se su-
braya una diferencia de naturaleza sustancial. Los casos
presentados en realidad son diferentes: los primeros
(cese de tratamiento vital) suelen ser personas en la eta-
pa final de la vida; en los segundos pacientes con “ela”
(esclerosis lateral amiotrofica) no en peligro de vida o
coma irreversible, sino sujetos que viven en una condi-
cion que les impide vivir una vida digna, segin su con-
cepcion personal. Por esto, un derecho que esta garanti-
zado, no porque anticipa una muerte inminente, sino
porque hace que cese una vida de sufrimiento y que no
merece ser vivida.

En orden a los problemas planteados se pueden dis-
tinguir dos aspectos diferentes: uno de naturaleza politi-
co-institucional y el otro sobre el fondo de la sentencia.
Por el primero, en el caso Cappato, la Corte Constitucio-
nal en la primera decisién, como se menciono, considera
que no puede proceder con la declaracion de inconstitu-
cionalidad por respeto del espacio reservado para las
elecciones discrecionales del legislador. Posteriormente,
sobre la base del simple paso del tiempo sin la interven-
cion del legislador, declara la inconstitucionalidad y so-
bre todo, la Corte establece la disciplina a través eleccio-
nes de gran importancia. A pesar de que la Corte al final
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de la sentencia solicit6 nuevamente la intervencién del
legislador, no se puede negar que, después de la deci-
sion de la Corte, los espacios para el legislador en la ma-
teria se vieron reducidos significativamente. En este sen-
tido se da un problema politico-institucional con la
relacion entre juez (comun o constitucional) y legislador
en la creacion del derecho. Este tema que no puede cla-
ramente abordarse en este ensayo y, por lo tanto, me li-
mito a senalarlo para una posible reflexion.

Una vez que se ha admitido la existencia de un dere-
cho de creacion politica y un derecho de creacion juris-
prudencial, el derecho a una muerte digna y la legitimi-
dad del suicidio asistido ;es posible introducirlo por via
jurisprudencial o necesita la intervencién del legislador?
En el caso italiano la Corte Constitucional ;ha ido mas
alla de sus poderes? Y si es asi ;cuales son los limites
para la actividad creativa de derecho por parte de los
jueces y cual es su legitimacion en un estado democrati-
co? Sobre los problemas conectados al mérito de la cues-
tion central es el papel de la actividad de ponderacion
entre diferentes principios y valores constitucionales,
representados, en nuestros casos, principalmente de la
vida, la salud, la dignidad humana y la libertad de auto-
determinacion.

Recientemente los temas examinados en este ensayo
han sido abordados por el Tribunal Federal aleman me-
diante la decision de 26 de febrero de 2020, en donde
afirmo que del derecho a la autodeterminacion se deriva
el derecho a una muerte autodeterminada, basada en
una decision libre y consciente, que no solo incluye el
rechazo de los tratamientos de apoyo, sino que se ex-
tiende a la opcion de suicidarse con una conducta activa.
El derecho en cuestion incluye la libertad de buscar y, si
se ofrece, hacer uso de la ayuda proporcionada por un
tercero y la norma punitiva, por lo tanto, termina siendo
una interferencia que limita la libertad de suicidarse.
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Asi, el articulo del cédigo penal resulta ser una medida
desproporcionada porque comprime el derecho a la au-
todeterminacion individual hasta el punto de eliminarla
y la prohibicion penal de la asistencia al suicidio termina
vaciando el derecho al suicidio.

Para terminar, simplemente planteo algunos proble-
mas que creo que deberian considerarse:

Una primera pregunta es si la vida debe considerar-
se un valor absoluto, por lo tanto sagrado, o por el con-
trario tiene una naturaleza relativa. En el primer sentido
se expresan aquellos que afirman que la vida es la base
y la condicion para el ejercicio de todos los demas dere-
chos constitucionales.

Para otros, es valida la solucidn opuesta, para la cual
la vida es un valor que, en ciertas condiciones, puede ser
sacrificado. Si piensas en la legitima defensa en el dere-
cho penal; a los santos que fueron asesinados para sal-
var a otras personas o para afirmar su fe; a un avion
derribado para salvar muchas personas, o a la madre
embarazada que renuncia al tratamiento sanitario para
salvar a su hijo no nacido.

Una segunda pregunta: ;El derecho a la vida incluye
el derecho a la muerte? Este ultimo se puede considerar
como el aspecto negativo del derecho a la vida. Asi como
se cree que el derecho positivo de asociacion también
incluye el derecho negativo de asociacion, como es el de-
recho de no asociarse ;se puede decir que el derecho a la
vida contiene el derecho a morir? o por el contrario ;el
derecho a la vida implica la obligacion de vivir?

Una tercera pregunta: ;cual es la nocion de vida y
cual la de la muerte?

Se habla de “vida que merece ser vivida”, de “natu-
ralidad de la muerte” y de “muerte digna” y casi todos
estan de acuerdo, al menos en abstracto, en el reconoci-
miento de un derecho a una vida/muerte digna. Pero
(cuadl es el concepto de dignidad? ;Tiene que ser una
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nocion objetiva o subjetiva? ;Quién puede decir lo que
es digno para una persona?

A menudo se menciona a este respecto el caso del
lanzamiento del enano. Es decir, el espectaculo de circo
que consistia en lanzar un enano con un canon.

Esto se considerd contrario a la dignidad de la perso-
na y, por lo tanto, fue prohibido.

Resultado: el enano fue despedido, para é€l, era un
trabajo a través del cual se mantenia a si mismo y a su
familia. Por lo tanto, el enano perdi6 su trabajo y su fuen-
te de sustento porque otros habian creido que su activi-
dad no era digna para é€l, lo que causd una situacién de
gran indigencia para €l y su familia.

Siempre considerado como un tema de “trabajo”, la
Corte Constitucional italiana se ha ocupado reciente-
mente del trabajo mas antiguo del mundo, es decir, de la
prostitucion y decididé que era contraria a la dignidad de
las mujeres. La cuestion se habia planteada no con res-
pecto a la prostitucion callejera y a las mujeres obligadas
a ejercer la prostitucion por necesidad econdémica o con
violencia, sino con respecto a las llamadas “escort”, que
se prostituyen por libre eleccién y con grandes ganan-
cias. El caso se inspir6 en las cenas organizadas por el
entonces presidente del gobierno italiano Silvio Berlus-
coni, donde las chicas que participaron tenian una com-
pensacion por una noche, mas o menos igual a unos cin-
co meses del salario de un profesor universitario.

Una cuarta pregunta: ;jcual es la relacion entre el re-
conocimiento del derecho a suspender los tratamientos
vitales u obtener ayuda para suicidarse con respecto a la
posibilidad de una objecion de conciencia, especialmen-
te por parte del personal médico y paramédico? Cierta-
mente el reconocimiento de la objecion de conciencia se
puede considerar util cuando entran en juego valores
éticos, morales o religiosos, pero, con respecto al aborto,
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se ha planteado un problema. En Italia, muchos médicos
y personal auxiliar de actividades médicas han recurri-
do a la objecion de conciencia. Muchos de ellos lo hicie-
ron no por reales razones de conciencia, sino por temor
de consecuencias negativas dentro de la profesiéon médi-
ca. El resultado fue que en muchos hospitales, casi todos
los médicos se declararon como objetores, y por ello, no
es posible practicar el aborto o hay largas colas de espe-
ra para esa operacion.

La objecion de conciencia es ciertamente un derecho
de los médicos, pero también es un derecho de la mujer
poder abortar en una estructura publica. ;Qué solucio-
nes se pueden encontrar? Entre otras: verificar la sinceri-
dad de la objecion; hacer concursos en hospitales reser-
vados para médicos que no sean objetores de conciencia;
{qué mas se puede hacer?

Una quinta y ultima pregunta se pone sobre la rela-
cion que debe establecerse entre la ley y la ciencia médi-
ca. Ciertamente, los resultados de la ciencia médica jue-
gan un papel decisivo para el legislador, que no puede
operar independientemente de los mismos, como lo de-
muestran claramente los problemas constitucionales
planteados en estos dias por la pandemia, claro que el
legislador debe considerar los resultados ya adquiridos
y no los que podrian lograrse mafiana, de lo contrario,
podriamos justificar, como sucede en las peliculas de
ciencia ficcién, una hibernacion de sujetos enfermos que
esperan el descubrimiento de un nuevo medicamento o,
incluso mas general, de todos los sujetos que esperan
descubrir la medicina que nos hara inmortales. El pro-
blema, en cierta medida, estd también hoy. Ya hay he-
rramientas que nos permiten alargar la vida de una ma-
nera totalmente artificial, tanto que pudimos llegar
temprano a la solucion de que terminar la vida, si pode-
mos hablar de vida, dependeria de razones econdémicas.
Es decir, siempre que un estado pueda permitirse econd-
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micamente mantener viva la gente, con todas las conse-
cuencias que esto puede conllevar.

En conclusion yo creo que es seguro que se presen-
ten riesgos en el abuso de una apertura a los derechos
individuales de final de la vida, pero ésta no parece la
razon para no abordar la discusidon de una legislacion
que, con razonabilidad, abra a una mayor consideracion
de la voluntad de los enfermos sobre el tema del fin de
su vida.
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DERECHOS Y ACTOS
DE DISPOSICION DEL CUERPO HUMANO
A LA LUZ DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
Y ADMINISTRATIVO EN MEXICO

MoisEs ABDUL SMEKE ROSELLON
Escuela Libre de Derecho

ResuMEN: Después de plantear la problematica relativa a
los actos de disposicion del cuerpo humano y de definir sus
diversas modalidades, se analiza su naturaleza juridica a la
luz de los derechos fundamentales reconocidos por la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, llegando a la
conclusion de que el cuerpo humano no es una cosa y que
debe ser tratado como fin, de manera que la “disposiciéon” o
“donacién” es juridicamente una ficcidn que permite salvar la
vida y mejorar la salud. Finalmente, se realiza el estudio par-
ticular de la eutanasia, suicidio asistido, aborto, donaciéon de
organos, trasplantes, reproducciéon humana asistida y trata-
miento de cadaveres, en el ambito del derecho constitucional
y administrativo en México.

RiassunTo: Dopo aver posto la problematica relativa agli
atti ai disposizione del corpo umano e definito le sue diverse
modalita, se ne analizza la natura giuridica alla luce dei diritti
fondamentali riconosciuti dalla Costituzione Politica degli
Stati Uniti Messicani, giungendo alla conclusione che il corpo
umano non € una cosa e che deve essere trattato come un fine,
in modo che la “disposizione” o “donazione” sia giuridica-
mente una finzione che permetta di salvare la vita e di miglio-
rare la salute. Infine, si realizza uno studio particolare su
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