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EPIGRAFE

Los seres humanos no tenemos nada mas cierto que el hecho de morir alguna vez, y es
por ello que, en armonia con los derechos de los que somos titulares, debemos hacer
todo lo posible por hacerlo en circunstancias que satisfagan los minimos de dignidad,

incluso cuando ya no podamos expresar de forma consciente aquello que deseamos.
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RESUMEN

La presente investigacion estudia la idoneidad de las voluntades anticipadas para regular
el derecho a la muerte digna en el Per(, analisis que emplea la técnica juridica
denominada derecho comparado, adentrandose en los marcos normativos de Colombia y
Holanda, asi como los avances normativos en materia de eutanasia alcanzados por otros

territorios.

Para llevar el analisis de la figura de las voluntades anticipadas al campo del derecho
peruano, las Gltimas paginas de esta investigacion desarrollan la batalla legal librada por
la psic6loga peruana Ana Estrada, quien ha conseguido una reciente victoria en el Décimo
Primer Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, tras haberle
reconocido el derecho a morir con dignidad y a la inaplicacion del articulo N° 112 del
Caodigo Penal peruano, sin embargo de haber desestimado el petitorio sobre la creacion

de un protocolo para garantizar el cumplimiento de dicho fallo en casos similares.
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ABSTRACT

This research studies the suitability of the living will to regulate the right to a dignified
death in Peru, an analysis that uses the legal technique called comparative law, entering
into the regulatory frameworks of Colombia and the Netherlands, as well as the regulatory

advances in the matter of euthanasia reached by other territories.

To bring the analysis of the figure of the living will to the field of Peruvian law, the last
pages of this research develop the legal battle fought by the Peruvian psychologist Ana
Estrada, who has achieved a recent victory in the Eleventh Constitutional Court of the
Superior Court of Justice of Lima, after having recognized the right to die with dignity
and the non-application of Article N ° 112 of the Peruvian Penal Code, despite having
rejected the request for the creation of a protocol to guarantee compliance with the
aforementioned ruling in similar cases

Keywords: living will, euthanasia, worthy death, safeguards
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INTRODUCION

La Unica certeza que tiene el ser humano es su muerte. Nadie sabe como, cuando
ni donde ocurrira este inevitable hecho, pero todos esperan tener un final lo menos
doloroso posible, aunque esta realidad termine, en la mayoria de los casos, llegando sin
previo aviso. Sin embargo, grandes corrientes doctrinarias juridicas ya se encuentran
realizando el agotador esfuerzo por procurarle al ser humano la posibilidad de elegir las

circunstancias bajo las cuales decida dejar de existir.

Paises como Holanda, Colombia y Espafia, a la fecha de realizacion de este
trabajo de investigacion, ya cuentan con procedimientos de eutanasia que hacen posible
la intervencién de la voluntad humana para ese inevitable hecho natural que termina por
alcanzar a todos y todas. En nombre del ejercicio a la muerte digna, estas naciones se
encuentran protegiendo la decision de las personas respecto de su muerte, siempre y
cuando cumplan los requisitos establecidos para cada caso. Sin embargo, si bien es cierto
que dichos paises ostentan legislaciones avanzadas en materia de eutanasia y muerte
digna, existen otros territorios que niegan esta posibilidad a sus ciudadanos, tal y como

es el caso del Peru.

A pesar de los esfuerzos legislativos y movimientos sociales, el Pert no cuenta
con un marco normativo que permita el ejercicio a la muerte digna, ni menos un proceso

que haga posible los procedimientos de eutanasia para quien los solicite.

Esta realidad normativa es una condena a una muerte lenta, agonica y dolorosa
en extremo para personas quienes se encuentran viviendo en una cuenta atras declarada
por la ciencia médica, pues, en muchos casos, no existen procedimientos que permitan la
recuperacion de los pacientes, obligandolos a ser espectadores de su propio deterioro. Un
ejemplo de esta realidad es la psicologa Ana Estrada, quien ha vivido las Gltimas décadas
de su vida postrada en una cama sin posibilidad de realizar las funciones biologicas

basicas por cuenta propia, dependiendo de asistencia, incluso, para tomar una ducha.
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La batalla legal por una muerte digna a la que Ana se sometio los Gltimos afios
la ha llevado a conseguir una victoria en el Décimo Primer Juzgado Constitucional de la
Corte Superior de Justicia de Lima, pues el Poder Judicial le ha reconocido el derecho a
morir con dignidad, inaplicado el articulo N° 112 del Codigo Penal que, bajo el tipo de
homicidio piadoso, penaba la intervencién de otra persona para ponerle fin a su vida. De
esta manera, en febrero del dos mil veintiuno, en una sentencia recaida en el expediente
N° 00573-2020, Ana consigui6 la posibilidad de dejar de vivir cuando ella lo considere
indicado con los estragos que la polimiositis le ha dejado (Corte Superior de Justicia de
Lima, 2021).

Sin embargo, de la sentencia, es importante mencionar que el amparo fue
declarado fundado en parte, debido a que el Tribunal negd la creacién de un protocolo de
aplicacion de eutanasia para casos similares, desamparando a todos los demas ciudadanos

respecto de su derecho a morir con dignidad.

En este sentido, la presente investigacion ha recopilado las realidades juridicas
de los paises modelo en legislacion de muerte digna y eutanasia para hacer un analisis de
su posible regulacién en el Perdl mediante una figura denominada voluntades anticipadas,

también llamada testamento vital.

El documento de voluntades anticipadas es la figura juridica que recoge la
voluntad de las personas respecto de los procedimientos médicos a sequir, incluyendo la
posibilidad de la aplicacion de la eutanasia, en determinados casos, garantizando la
materializacion de las decisiones cuando el testador no tenga la posibilidad de comunicar
dichas decisiones por sus propios medios.

A través del estudio de las voluntades anticipadas a la sombra del marco
normativo peruano, la presente investigacion analizara la idoneidad de dicha figura para
un posible escenario juridico en el que se garantice el reconocimiento, la proteccion y el

ejercicio del derecho a morir con dignidad en el territorio peruano.
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CAPITULO I: LA MUERTE DIGNA

1.1 Definicion de vida y el derecho a vivir

El nacimiento de un nifio es probablemente uno de los eventos mas importantes
de la familia. Es el momento en el que un nuevo integrante, mediante la intervencion de
dos unidades bioldgicas (o mas de dos, partiendo de los ultimos avances en genética que
se vienen desarrollando en la actualidad) llega al mundo para gozar de todo lo que implica
estar vivo. En este sentido, el numeral primero del articulo segundo de la vigente
Constitucion Politica del Pert (1993) dispone que “Toda persona tiene derecho: (...) El
concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”. En todo caso,
independientemente a la diferenciacion juridica que se pueda encontrar, la vida sera el
primer derecho que se le reconozca a los hombres y mujeres; estar vivos sera la condicion
juridica positiva de la que se desprendera una serie de derechos y deberes inherentes a
cada individuo.

En linea de lo visto, este reconocimiento tiene un trasfondo juridico que va méas
alld. Asi pues, la vida estd reconocida como uno de los derechos fundamentales
internacionalmente establecidos, los cuales se entienden como los derechos subjetivos
inherentes a las personas humanas. Al respecto, el capitulo primero del titulo I, Derechos
Fundamentales de la Persona, de la ya mencionada Constitucion peruana dispone en el

inciso primero del articulo 1: “Toda persona tiene derecho: 1. A la vida (...)” (1993).

No obstante a las diferencias que puedan existir entre las distintas realidades
juridicas, estas coincidiran en estructurar un conjunto de derechos, deberes y obligaciones
que, a su vez, se sostienen en los denominados derechos fundamentales. En esta linea,

Muro (2007) define a los derechos fundamentales como:

(...) aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en
cuanto dotados de status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar, (...)

adscrita a un sujeto por una norma juridica y por status., la condicién de un sujeto, prevista
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asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de

situaciones y autores de los actos que son ejercicio de éstas. (pp. 231-232).

Asi pues, la autora denomina aquellos derechos como los inherentes a toda

persona por el determinante hecho de encontrarse vivas (Muro, 2007). En consecuencia,

podemos afirmar que el principal de ellos, aquel del que se desprende todo un conjunto

de marcos legislativos estatales, es el derecho a la vida.

Por su parte, el Diccionario del Espafiol Juridico de la RAE (2018) (Real

Academia Espafiola) define a los derechos fundamentales como aquellos que:

(...) estan ligados a la dignidad de la persona, son la proyeccion positiva, inmediata y vital de la
misma; constituyen la condicién de su libertad y autodeterminacién. El desconocimiento o
conculcacidn vulnera la dignidad e impide el desarrollo individual y personal. Por ello, su disfrute
resulta imprescindible. (p. 1)

Continuando con un mayor desarrollo de lo que significan los derechos

fundamentales, en primer término, debemos tener presente que, tal como ha establecido
el Tribunal Constitucional (2005a):

(...) Si bien el reconocimiento positivo de los derechos fundamentales (...) es presupuesto de su
exigibilidad como limite al accionar del Estado y de los propios particulares, también lo es su
connotacion ética y axiologica, en tanto manifiestas concreciones positivas del principio-derecho
de dignidad humana, preexistente al orden estatal y proyectado en él como fin supremo de la
sociedad y del Estado. (f. j. 2)

Asi también, sefiala el maximo intérprete de la Constitucion (Tribunal

Constitucional (2005a), en cuanto al articulo 3 de la norma fundamental, que:

(...) la enumeracién de los derechos fundamentales previstos en la Constitucidn, y la clausula de
los derechos implicitos 0 no enumerados, da lugar a que en nuestro ordenamiento todos los
derechos fundamentales sean a su vez derechos constitucionales, en tanto es la propia Constitucion
la que incorpora en el orden constitucional no solo a los derechos expresamente contemplados en
su texto, sino a todos aquellos que, de manera implicita, se deriven de los mismos principios y
valores que sirvieron de base histérica y dogmatica para el reconocimiento de los derechos

fundamentales. (f. j. 4)

Es indispensable esta aclaracién realizada por el Tribunal Constitucional, en

vista que el reconocimiento de los derechos fundamentales no corresponde a una creacion

meramente humana materializada en el nimerus clausus de un cuerpo normativo, sino

que corresponde al continuo resultado de un trabajo sin fin que se hace por parte de

grandes corrientes doctrinales y libres pensadores, conforme a la inagotable evolucion

social y tecnoldgica. Reconocer y defender que el nacimiento de nuevos derechos
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fundamentales puede darse, en ocasiones, mas alla de todo lo establecido por una
tendencia juridica que busca positivizar y enumerar un marco legal determinado, es la
mayor garantia que puede ofrecer la ciencia juridica a las personas respecto de la

salvaguarda de su condicion como seres humanos dotados de dignidad y amparo.

En este orden de ideas, Landa (2017), destaca que: “Los derechos fundamentales
son los derechos bésicos de la persona que se basan en su dignidad y que, a su vez, se
constituyen como fundamento del Estado y de la sociedad en su conjunto” (p. 11). Asi
también, en el marco de la teoria institucional, el citado autor indica que éstos deben ser
entendidos en una doble dimension: “Como un derecho individual (subjetivo) y (...)
como un principio, institucion o valor objetivo del ordenamiento, que como tal trasciende

al interés particular de una persona en una situacion concreta” (Landa, 2017, p. 13).

En el mismo sentido, Fernandez (1993), expresa, en cuanto a la doble dimension

de los derechos fundamentales, que:
Los derechos fundamentales (...) dejan de concebirse como meras libertades individuales, o lo que
es igual, como simples derechos de defensa frente al Estado, para revestirse a la par de un caracter

funcional, institucional, a tenor del cual se convierten en el fundamento dltimo del propio Estado.
(p. 205)

Y es que, como ha establecido el Tribunal Constitucional (2005b):

Los derechos fundamentales, en su dimension subjetiva, no solo protegen a las personas de las
intervenciones injustificadas y arbitrarias del Estado y de terceros, sino que también facultan al
ciudadano para exigir al Estado determinadas prestaciones concretas a su favor o defensa; es decir,
éste debe realizar todos los actos que sean necesarios a fin de garantizar la realizacion y eficacia
plena de los derechos fundamentales. El carécter objetivo de dichos derechos radica en cambio, en
que ellos son elementos constitutivos y legitimadores de todo el ordenamiento juridico, en tanto
que comportan valores materiales o instituciones sobre los cuales se estructura (o debe
estructurarse) la sociedad democratica y el Estado constitucional. (f. j. 9)

Sefialar esta competencia juridico social por parte de las personas, aungue pueda
resultar deductivo, es un segundo elemento indispensable para el entendimiento del
mecanismo de los derechos fundamentales. La escucha activa por parte de los aparatos
estatales encargados de reconocer, normar, perseguir y ejecutar los derechos que rigen la
vida de las personas es un factor historico y trascendental para la existencia de cada uno
de los derechos fundamentales que ya son reconocidos a nivel mundial hoy en dia. El
derecho a la vida esta reconocido y protegido por el derecho internacional que no encontré

su nacimiento en los folios donde se encuentra descansando su letra, sino en la
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consciencia humana desprendida de los hombres y mujeres que reclamaron su
reconocimiento cuando vieron su naturaleza sometida bajo circunstancias que les

afectaba.

En el mismo sentido se pronuncia Solozabal (1991); para quien:

Desde un punto de vista individual, podemos decir que los derechos fundamentales estan ligados
a la dignidad de la persona, son la proyeccion positiva, inmediata y vital de la misma. Constituyen
asimismo la condicion de su libertad y autodeterminacién. Su desconocimiento o conculcacion
vulnera la dignidad e impide el desarrollo del individuo como persona. Por eso su disfrute resulta
imprescindible. Los derechos fundamentales constituyen el nicleo basico, ineludible e
irrenunciable, del status juridico del individuo. Pero los derechos fundamentales, ademas de esta
dimension subjetiva, disponen de otra dimension objetiva, ya que constituyen elementos asimismo

esenciales del orden juridico-politico general. (pp. 87-88)
En cuanto al contenido de los derechos fundamentales, éste:

(...) debe entenderse como todas aquellas facultades que una persona puede realizar al amparo del
derecho en cuestion. En otras palabras, son todas aquellas conductas que una persona puede
realizar o exigir que otras realicen en su favor a partir de un derecho fundamental. (Landa 2017,
p. 13)

Finalmente, respecto de sus limites, conviene recordar que:

(...) ningun derecho fundamental es un derecho absoluto. De hecho, todo derecho fundamental

tiene limites, los que pueden estar constituidos por el ejercicio de otros derechos fundamentales;

bienes, como la seguridad juridica, la defensa nacional o el orden interno; o valores
constitucionales, como la solidaridad, la justicia o el bien comudn. (Landa 2017, p. 13)

Regresando con el derecho fundamental a la Vida, tal y como ya se expreso, el

numeral 1 del articulo 2 de nuestra Constitucién (1993) reconoce el derecho fundamental

a la vida; al establecer que: “Toda persona tiene derecho:

1. Alavida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su

libre desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece”.

En comentario al reconocimiento dispensado por la Constitucién peruana al

derecho a la vida, Sessarego (2005), lo define como:

(...) El derecho primario, basico y natural que posee la persona. Por ello merece la proteccion de
la sociedad y del Estado. El ser humano goza de este derecho, que le es inherente simplemente por
ser tal, por el hecho de haber sido concebido. (...) No se adquiere el derecho a la vida porque el
Derecho positivo se lo atribuya a la persona, sino que se trata de un derecho natural que aquel solo
debe reconocer y proteger. El derecho a la vida es el presupuesto indispensable de todos los demas
derechos (...). (pp. 48-49)
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Asi pues, es necesario recordar que diversas son las maneras en las que se le hace
referencia al hecho de estar vivo. La ciencia, la poesia, la literatura y cada una de las
manifestaciones culturales propias de las personas le han otorgado un concepto
relacionado y diferido, desde un pulso quimico-biolégico de energia hasta el mas
profundo espiritu inherente a cada ser vivo; pero no es materia de esta investigacion
agotar cada una de dichas manifestaciones, sino establecer una definicion fisica y
juridicamente posible de la vida que permita dar rienda suelta al desarrollo del hilo
argumentativo que guiara cada uno de los parrafos de esta investigacion. Para ello, se
iniciara expresando a la vida, en el concepto més bésico, como la propiedad dinamica de

todo ser viviente para desarrollarse de acuerdo a su naturaleza.

De conformidad con los diversos marcos normativos establecidos por todo el
mundo, el derecho a la vida es la manifestacion juridica de reconocimiento y proteccion
de ese ejercicio de desarrollo en cada una de las personas humanas, asentando asi la base
de doctrinas y legislaciones orientadas a garantizar el goce de la vida en todas sus
manifestaciones; es decir, crear las condiciones juridicas necesarias para la supremacia

del derecho a estar vivo.

A su turno, Landa (2017), precisa que:

El derecho a la vida no solo supone su respeto 0 no agresion sino también —dada su dimension
institucional como principio y valor del ordenamiento— el de vivirla con dignidad, es decir, con
un minimo de condiciones que hagan del transito que tiene la persona en este mundo una
oportunidad de realizarse, conforme a su personal proyecto de vida. Esta dimension institucional
del derecho a la vida impone al Estado una serie de obligaciones para que brinde y garantice esas
condiciones que permitan el pleno desarrollo de la persona, como podrian ser centros y servicios

de salud, programas de alimentacion, nutricién, (...) entre otros. (p. 24)
Asi pues, no obstante a su reconocimiento, ciertas circunstancias demuestran que
el derecho a la vida no siempre significa calidad de vida. En ese sentido, la OMS
(Organizacion Mundial de la Salud), en su pagina web, define la calidad de vida de la

siguiente forma:

Segun la OMS, la calidad de vida es la percepcién que un individuo tiene de su lugar en la
existencia, en el contexto de la cultura y del sistema de valores en los que vive y en relacion con
sus objetivos, sus expectativas, sus normas, sus inquietudes. Se trata de un concepto que esta
influido por la salud fisica del sujeto, su estado psicolégico, su nivel de independencia, sus

relaciones sociales, asi como su relacidn con el entorno. (Como se cita en EcuRed, 2021, p. 1)
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Sobre este derecho fundamental, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(1999) establecio que:

El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el
disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de
sentido. (...) En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no solo el derecho de todo
ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le
impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna (...). (Como se cita en
Corte Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2018, p. 5)

En tal sentido, la Alta Corte (2005), ha destacado que el derecho a la vida se
halla estrechamente ligado con el ejercicio del derecho fundamental a la dignidad,
implicando ello que el derecho a la vida es, en realidad, derecho a la vida digna:

Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en su posicién de garante, con
el objetivo de proteger y garantizar el derecho a la vida, es la de generar las condiciones de vida
minimas compatibles con la dignidad de la persona humana y a no producir condiciones que la
dificulten o impidan. En este sentido, el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas,
concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a una vida digna, en especial cuando se trata
de personas en situacién de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencién se vuelve prioritaria. (CIDH,
2018, p. 10)

Por su parte, coincidiendo con el amplio alcance atribuido por la Corte
Interamericana a la proteccion juridica que corresponde brindar a la vida humana, con el
cual se concuerda en la presente investigacion, Requena (2009) refiere que la vida
constitucionalmente protegida no solo implica garantizar la existencia fisica; pues, al ser
la nota caracteristica del ser humano la dignidad, basada en su espontaneidad, tal
proteccion no puede agotarse en garantizar la mera existencia fisica. Asi, expresa el citado
autor, que:

El ejemplo de los campos de concentracion nazis (...) muestra quizds como ningun otro, la
existencia de personas que no puede considerarse que estuviesen viviendo, aunque tenian una
existencia fisica. En ellos antes de la muerte fisica se mataba al individuo al privarlo de toda su
dignidad. (Requena, 2009, p. 298)

Por consiguiente, “no parece dificil llegar a la conclusion que «determinada
integridad fisica y moral» forma parte del contenido de la vida constitucionalmente
protegida” (Requena, 2009, p. 298).

En la misma linea, Rabago (2013) en su articulo Derecho a la Vida y lo Vivo

como Sujeto de Derecho, indica que:
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(...) el derecho a la vida se erige como un espacio privilegiado que no esta sujeto a negociacion
parlamentaria y que dentro de la teoria liberal democratica se inscribe en el lenguaje de los

Derechos Humanos como algo innegociable, como derecho humano de contenido esencialisimo
(...)- (p- 307)

El objetivo en este punto es poder comprender que la actividad bioldgica activa,
por si misma, no siempre implica calidad de vida, realidad que se encuentra supeditada al
ejercicio de lo que el individuo considere como digno para si mismo. Aungue este
concepto de dignidad serd estudiado con mayor detalle mas adelante, es vital aclarar que
las dos realidades planteadas, vivir de forma digna y simplemente vivir, son escenarios
distintos que determinaran el desarrollo del ser humano, pudiendo sentirse este satisfecho

0 insatisfecho con la calidad de vida en la que se encuentra.

Continuando con el hilo extendido, es posible encontrar personas que se
encuentran desarrollando una vida biolégicamente activa, aunque las condiciones en las
que se encuentren no sean las de una vida digna. Con ello claro, acudiendo a un caso
practico, se pide al lector pensar en un motociclista que tras haber sufrido un accidente se
encuentra conectado a un respirador artificial con multiples 6rganos internos dafiados.
Los médicos realizan mil y un procedimientos para restablecer su salud mediante
operaciones y técnicas que no estan teniendo resultados. ¢se podria afirmar que esta

persona, a pesar de encontrarse viva, esta gozando de una vida digna?

En este punto, Narro (2008) formula que en ciertas situaciones se:

(...) ha aumentado también la posibilidad de prolongar la vida, a veces de manera innecesaria y a
costa del dolor de la persona, del sufrimiento de los familiares y de un costo excesivo, indtil,
absurdo para los servicios y también para las personas, para los individuos, para las familias. (p.
108)

Asi pues, este autor se interroga respecto a cuéles son las condiciones limites

justificables para intentar prolongar una vida humana (Narro, 2008).

De conformidad con lo establecido con los argumentos legislativos de distintas
naciones que han regulado el derecho a una muerte digna, naciones como Colombia,
Espafia, Holanda, Canada, entre otras, no es humano permitir una metamorfosis juridica
del derecho a la vida en una obligacion a vivir. Tal y como lo defendid el
internacionalmente reconocido abogado y libre pensador nacido en Argentina y formado
en Colombia Tito Livio, fundador de la compafia Legis, cuando el ser humano se
encuentra en el punto limite de sus facultades fisicas y psicologicas teniendo por

consecuencia la interrupcién de aquello que considera como vida digna, tiene la absoluta
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y plena libertad de decidir continuar, o no, viviendo, y ello lo deja expresado en su carta
de voluntad anticipada, dos dias antes de recibir la eutanasia por la que lucho en los

tribunales durante los Gltimos afios de su vida (como se cit6 en El Tiempo, 2016).

El escrito publicado en el diario El Tiempo (2016), expresaba:

Tengo un cancer agresivo que en esta hora de mi vida, con mayor razén, me produce pavor porque
me veria sometido al sufrimiento de una enfermedad terminal y al deterioro indignante de mis
facultades fisicas y mentales. Desde muy joven pertenezco a un mundo intelectual racionalista y
mi decisidn es Unicamente el resultado de mis propias convicciones, del ejercicio pleno de mi
autonomia y libre voluntad y, en este caso, de la admirable jurisdiccion de la Corte Constitucional
que consagro a favor de los colombianos el derecho humano, pleno y auténomo a una muerte
digna. (p. 1)

El diecinueve de julio del dos mil dieciséis, Tito Livio dejo de existir bajo los
parametros y decisiones establecidas por su libre y absoluta voluntad, dejando tras de si
una corta carta que expresaba su libre pensamiento, y la semilla de un enorme y frondoso
arbol al que se sujetarian las manos de todos aquellos colombianos, y otras naciones

también, para buscar el reconocimiento y la proteccién al derecho a una muerte digna.

Habiendo acercado al autor a un preliminar concepto de dignidad con el caso de
Tito Livio, respondiendo la pregunta que se desprende del ejemplo planteado lineas arriba
sobre el motorizado, no seria posible considerar que todas las personas que gozan de vida
bioldgica se encuentran disfrutando del elemento de dignidad dentro de su dia a dia. De
esta forma, se puede concluir que para contemplar una vida digna hacen falta dos
elementos indispensables: en primer lugar, encontrarse biolégicamente vivo, es decir, con
una actividad cerebral suficiente para el funcionamiento organico indispensable del
cuerpo, y en segundo lugar, que aquel funcionamiento vital sea el necesario para que la
persona pueda desarrollar las actividades basicas necesarias de forma independiente,

acorde con los derechos de los que es titular.

1.2 Definicion de muerte

En contraposicion a todo lo estudiado hasta este punto, habiendo observado las
diferencias entre la vida biologica y la vida digna, es necesario conocer un aspecto en
comun que comparten ambas versiones de un mismo hecho natural: la muerte. Al margen
de lo que entiendan los distintos pensamientos religiosos y las diferentes ideas que se
hayan instaurado producto de la infinidad de creencias que existen en la sociedad, la
muerte es el Ultimo acontecimiento del ciclo vital. Es el hecho inevitable que acaba con
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la vida conocida de todos los seres vivos, independientemente a su naturaleza, incluidas
las personas. Dejando de lado los intentos cientificos y tecnoldgicos que viene
practicando el hombre con la esperanza de extender su ciclo vital, en ocasiones con la
expectativa de inmortalizarse, la muerte ha sido, es y muy probablemente seguira siendo

uno de los sucesos naturales que el ser humano no puede evitar.

El primer efecto que causa la mortandad de un ser querido en las personas es
espiritual. La tristeza y la sensacion de soledad son algunas de las primeras reacciones
que invaden a los amigos y familiares de quienes han fenecido. Esta reaccion no solo es
apreciable en los tiempos contemporaneos. La historia, la antropologia y la arqueologia
han demostrado que antiguas civilizaciones ya tenian respuestas espirituales y religiosas
respecto de quienes morian. En el antiguo Egipto, por ejemplo, se solia enterrar a sus
muertos, sobre todo a las figuras mas importantes como los faraones, con ostentosas
ceremonias que simbolizaban respeto y dolor. Asimismo, en el antiguo Peru, la cultura
Paracas presenta un fuerte indicio del mismo respeto por los muertos en los preciosos
fardos que preparaba para aquellos. Asi pues, es posible mencionar maltiples ejemplos
en los que saldria a denotar la fuerte cultura respecto de la muerte que el hombre ha
desarrollado a lo largo de su historia. En este sentido, de Trazegnies (2015) declaraba

para EI Comercio Pert respecto de la muerte del jurista Felipe Osterling:

Cuando fallece una persona que queremos y que admiramos, sentimos una profunda pena porque
pensamos que ya no estard nunca mas con nosotros. En cierto sentido, esa apreciacion negativa de

la situacidn es correcta: no volveremos a ver al ser querido, cuando menos en este mundo. (p. 1)
No obstante, a pesar de la naturaleza espiritual y filosofica de la muerte que se
ha abordado, no podemos negar que el término de la vida también posee un fuerte caracter
juridico. Cabe mencionar la naturaleza del denominado causante en el derecho sucesorio.
Cuando ocurre el deceso de una persona, esta deja de ser un sujeto de derecho para
convertirse en objeto de derecho especial respecto del cual iniciard un procedimiento de

sucesion, llamese testado o intestado.

Para no dejar este término flotando en el limbo, es importante recalcar que una
persona (sujeto de derecho), al morir, deja de ser sujeto y se convierte en un objeto de
derecho, debido a que ya no puede ejercer sus derechos subjetivos, sino que, continuando
en el ejemplo del derecho sucesorio, seran los herederos o legatarios quienes puedan
disponer sobre el causante o testador. Aclarado ello, se pasara ahora a tratar respecto de

algunas definiciones de muerte.
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Segin un articulo archivado del Diario el Pais (1982), para la OMS
(Organizacion Mundial de la Salud) la muerte se define por los siguientes criterios:

(...) la ausencia completa y permanente de consciencia; ausencia permanente de respiracion

espontanea; ausencia de toda reaccién a los estimulos exteriores y a todo tipo de reflejos; la atonia

de todos los musculos; fallo de la regulacion térmica del cuerpo; el mantenimiento de la tonicidad

vascular Unicamente debido a la administracion de analépticos vasculares; ausencia completa y

permanente de la actividad eléctrica. (parr. 2)
Asi mismo, para la (2020) (Real Academia Espafiola) la muerte es:
“1. f. Cesacion o término de la vida.
2. f. En el pensamiento tradicional, separacion del cuerpo y el alma” (p. 1)

Por otro lado, el Diccionario prehispanico del espafiol juridico (RAE, 2020)
considera a la muerte como: “Pen. Cesacion o término de la vida como objeto de
proteccion penal y que tiene lugar con la confirmacién del cese irreversible de las
funciones cardiorrespiratorias (muerte por parada cardiorrespiratoria) o de las funciones

encefalicas (muerte por parada encefalica)” (p. 1).

En sincronia con lo visto, para Octavio CasaMadrid (2008) “La muerte es el cese
permanente de todo el funcionamiento clinicamente observable del organismo como un
todo, y cuando sea aplicable la pérdida de la conciencia por el organismo y todas sus
partes identificables” (p. 120). Afiade el autor en cuestién: “La primera consecuencia de
la muerte es la cesacion de la personalidad, es decir, se deja de ser persona y el cadaver
se convierte en res nullius, cosa de nadie” (p. 121). Asi pues, de aquello se puede deducir
que la muerte es el término de las actividades biologicas observables por las ciencias

médicas.

No obstante, no siempre se considero a la ausencia de actividad cerebral como
el método idoneo para determinar la muerte en una persona. CasaMadrid (2008) explica
que “Durante siglos se estimo6 que el cese de la funcion cardiopulmonar precedia al cese
irreversible del funcionamiento del organismo en su conjunto, con lo cual el criterio

cardiopulmonar satisfacia como criterio de muerte (...)” (p. 119).
En el caso de la legislacion peruana, la Ley 26842, Ley General de Salud,
publicada el 15 de julio de 1997, establece respecto de la muerte:

TITULO 111 - DEL FIN DE LA VIDA DE LA PERSONA ARTICULO 108°.- La muerte pone fin

a la persona. Se considera ausencia de vida al cese definitivo de la actividad cerebral,
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independientemente de que algunos de sus drganos o tejidos mantengan actividad bioldgica y

puedan ser usados con fines de transplante, injerto o cultivo.

El diagnostico fundado de cese definitivo de la actividad cerebral verifica la muerte. Cuando no
es posible establecer tal diagnostico, la constatacion de paro cardio-respiratorio irreversible

confirma la muerte. (Congreso de la Republica, 1997).

Afos mas tarde, el Reglamento de la Ley 28189, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 014-2005-SA publicado en mayo del 2005 trata, en su titulo 1, sobre el

diagnostico de muerte, estableciendo:

TITULO Il - DIAGNOSTICO DE MUERTE Articulo 3°.- Diagnéstico de muerte Se considera
muerte para efectos del presente Reglamento al cese irreversible de la funcién encefalica o la
funcion cardiorrespiratoria, de acuerdo con los protocolos que establecen en el presente
Reglamento. El diagndstico de la muerte de una persona es de responsabilidad del médico que la
certifica. (Congreso de la Republica, 2005)

Pero la legislacion peruana no siempre goz6 de esta aclaracion respecto del
diagndstico de muerte. Al respecto, Deza (2006) indica lo siguiente:

Anos antes, el asunto fue atendido oficialmente en junio de 1982, al promulgarse la Ley N° 23415
sobre «Los trasplantes de 6rganos y tejidos de cadaveres asi como los trasplantes de 6rganos y
tejidos de personas vivas». El Articulo 5° de la misma, calificé como muerte («para los fines de la
presente Ley») tanto al cese definitivo e irreversible de la actividad cerebral (no se utilizé la
entonces comun denominacién de muerte cerebral) como a la ausencia, sin retorno, de la funcién
cardiorrespiratoria. Se destacé de esta manera, que la muerte o término de la vida de una persona,
aunque es un hecho singular, admite, sin embargo, que para determinar su ocurrencia son
aceptables cualquiera de los dos diagndsticos clinicos citados. Pero en la Ley 23415 no se
incluyeron los recomendables protocolos o criterios especificos que debian cumplirse y exigirse
legalmente para diagnosticar la muerte de una persona, ya sea mediante la verificacion del cese
irreversible de la funcion cardiorrespiratoria o de la funcién cerebral, confiando Unicamente la
responsabilidad de la constatacion a la idoneidad profesional del médico que certificaba el hecho.
(p. 372)

La colaboracion entre el sector salud y el legislativo permitio el nacimiento de
esta disposicion legal, en vista que existia un retraso imperdonable en la normativa
peruana respecto de la declaracion de muerte. A pesar de que este podria ser un tema rico
en debate y bibliografia, es imperativo continuar el curso de la presente investigacion con

la idea clara respecto de la posicion normativa del Peru para la declaracion de muerte.
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1.3 Definicién de dignidad humana

Como se sabe, el articulo 1 de la Constitucién peruana (1993) establece que: «La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado». Comentando este articulo de nuestra norma fundamental,
Fernéndez (2005), en opinion que comparte la presente investigacion, explica que esta
prevision constitucional es el eje sobre el cual giran tanto la interpretacion constitucional
y de los demas derechos fundamentales, como la aplicada al ordenamiento juridico en

general. En tal sentido:

El Derecho fue creado para proteger, en Gltima instancia, la libertad personal, a fin de que cada ser
humano, dentro del bien comun, pueda realizarse en forma integral, es decir, pueda cumplir con
su singular «proyecto de vida", el mismo que es el resultante de la conversién de su libertad
ontolégica en acto, conducta o comportamiento. ElI Derecho pretende, a través de su dimension
normativa eliminar, hasta donde ello sea posible, los obstaculos que pudieran impedir el libre
desarrollo del personal "proyecto de vida", es decir, de lo que la persona desea ser y hacer en su
vida. (Fernandez, 2005, p. 43)

Ahora bien, expuesto el mandato previsto por la norma fundamental peruana, no

cabe sino concordar con Ales (2020), cuando sefiala que:

La dificultad radica, como ocurre con los estandares juridicos abiertos, en definir qué se entiende
por dignidad. Ningun texto legal lo define y queda, entonces, en el prudente entender y la intuicion
del intérprete develar cuales son sus exigencias en cada caso concreto. (p. 42)
No obstante ello, corresponde procurar definir el concepto y alcances de la
nocion de dignidad humana, la cual serd empleada en la presente investigacion como
fundamento para el reconocimiento del derecho a una muerte digna y su consecuente

regulacion mediante el testamento vital.

Antes, sin embargo, conviene precisar que:

El primer antecedente del que se tiene nocion (sobre el concepto de dignidad) es del sanscrito, el
vocablo dec, que vendria a significar “ser conveniente” o “adecuado” a algo. Este término fue
latinizado con el sufijo mus para formar el término decmus que derivd en dignus. De alli el
castellano “dignidad” que, conforme la Real Academia Espafiola, nos refiere a la cualidad de

“digno”, que es “merecedor de algo”. (Ales 2020, p. 46)

Acudiendo ahora si a su definicion, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol, Ales (2020) define a la dignidad como:
Un valor espiritual y moral inherente a todas las personas, un minimo que debe preservarse de las

vulneraciones por parte de los poderes publicos y los particulares. Se manifiesta en la
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autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida, en la autonomia individual y
constituye el punto de partida para la existencia y especificidad de los demas derechos

fundamentales. (pp. 42-43)
Esta definicion concuerda con la presente tesis.

Por su parte, Landa (2017), sefiala que:

Se entiende a la dignidad como un valor supremo de la constitucién que, ademas de fundamentar
los diferentes derechos humanos o fundamentales que se le reconocen a la persona, delimita y
orienta los fines que el Estado debe cumplir. También se puede entender a la dignidad como el
principio constitucional en virtud del cual el Estado debe estar al servicio de la defensa de la

persona y de su mas pleno desarrollo y bienestar. (p. 17)

Precisando este autor (2017) que:

(...) Como derecho, la dignidad supone la consideracion de la persona como fin en si mismo y no
como un medio. En otras palabras, entrafia la prohibicion de tratar al ser humano como instrumento
para la consecucion de fines ajenos a su propio desarrollo y bienestar. Por ello se prohibe al Estado
y a los particulares instrumentalizar a la persona humana, en vista que de que esta debe ser
considerada como un fin en si mismo, como sujeto auténomao y libre pleno de derechos y deberes,

y no como objeto. (p. 18)

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano (2006b), ha establecido que:

Conforme a la Constitucion Politica del Perd, la dignidad del ser humano no soélo representa el
valor supremo que justifica la existencia del Estado y de los objetivos que este cumple, sino que
se constituye como el fundamento esencial de todos los derechos que, con la calidad de
fundamentales, habilita el ordenamiento. (...) Existe, pues, en la dignidad, un indiscutible rol de
principio motor sin el cual el Estado adoleceria de legitimidad, y los derechos de un adecuado

soporte direccional. (f. j. 5-6)
También precisa el maximo intérprete de la Constitucion que la dignidad

funciona como criterio de interpretacion para la concretizacion de los demas derechos

fundamentales:

La Constitucion es la norma juridica suprema del Estado (...). Consecuentemente, es interpretable,
pero no de cualquier modo, sino asegurando su proyeccion y concretizacion, de manera tal que los
derechos fundamentales por ella reconocidos sean verdaderas manifestaciones del principio-
derecho de dignidad humana. (TC, 20064, f. j. 40)

Por ello es que:

(...) La determinacién del contenido esencial de los derechos fundamentales no puede efectuarse
a priori, es decir, al margen de los principios, los valores y los demés derechos fundamentales que
la Constitucion reconoce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho fundamental es

la concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo informan, su
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determinacion requiere un analisis sistematico de este conjunto de bienes constitucionales, en el
que adquiere participacion medular el principio-derecho de dignidad humana, al que se
reconducen, en Gltima instancia, todos los derechos fundamentales de la persona. (TC, 2005a, f. j.
21)

En tal sentido, como refiere Ales (2020):

El respeto y reconocimiento de la dignidad se halla intimamente conectado con el libre desarrollo
de la personalidad. Asi, la funcién principal de la lucha por reconocer y consagrar juridicamente
una serie de derechos a favor del individuo y exigibles frente al Estado y los poderes publicos ha
sido la de configurar y proteger una esfera de libertad individual en la que cada persona pueda
decidir, con plena autonomia, cdmo conformar sus opciones vitales. (...) Los derechos
fundamentales, en definitiva, garantizan al sujeto su sefiorio sobre alguna parte esencial de su
propia persona, y el ejercicio concreto de las proyecciones materiales y espirituales de diversas
caras del todo integral que es la persona humana. (pp. 48-50)

Concordando con esta afirmacion, para Fernandez (2016):

Gracias al cristianismo y a la Escuela de la Filosofia de la Existencia (...), somos conscientes en
la actualidad que el ser del hombre, aquello que lo hace ser lo que es, no es la razén, sino la libertad.
Se ha comprobado cientificamente que los mamiferos, especie a la que pertenece el ser humano,
poseen psiquismo. Luego, no es la razén, los sentimientos o la voluntad lo que diferencia al ser
humano de los demés mamiferos. El ser humano es el Gnico mamifero cuyo ser es la libertad, lo
que lo hace capaz de sensibilizar o vivenciar valores, abrirse a la espiritualidad, y crear reglas
juridicas. (p. 117)

En este orden de ideas,

(...) cabe sefalar que la personalidad es el aspecto dinamico de la dignidad humana. El libre
desarrollo de la personalidad se alcanza mediante la plena realizacion de las potencialidades
humanas y el ejercicio de los derechos, especialmente los fundamentales. El reconocimiento y
respeto de estos derechos se asienta, a su vez, en el reconocimiento y respeto de la dignidad. Es
decir, la dignidad es la cualidad de la cual derivan los derechos fundamentales y el ejercicio de

estos implica el desarrollo de la personalidad. (Ales, 2020, pp. 49-50)

Ello es, asi pues, tal como ha establecido el Tribunal Constitucional (2011),
citando lo sostenido en el fundamento 14 de la sentencia recaida en el EXP. N° 2868-
2004-PA/TC, de 07 de febrero de 2005

(...) El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del ser humano en
relacion con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural
en determinados &mbitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con el concepto
constitucional de persona como ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicién
de miembro de una comunidad de seres libres. (...). Tales espacios de libertad para la estructuracion

de la vida personal y social constituyen ambitos de libertad sustraidos a cualquier intervencion
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estatal que no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y efectividad del sistema de
valores que la misma Constitucion consagra. (f. j. 25)

Asi también lo ha sostenido el DECIMO PRIMER JUZGADO
CONSTITUCIONAL de Lima, precisamente en la sentencia del caso »Ana Estrada»
(Corte Superior de Justicia de Lima, 2021); sobre la cual, sin perjuicio del desarrollo
pormenorizado que se hard en los siguientes capitulos en cuanto a la misma, aqui se
citaran los alcances que, en esta sentencia, se predica sobre el concepto de dignidad,
vinculada al libre desarrollo de la personalidad:

Bajo la lectura de este articulo (el articulo 1 de la Constitucién) debemos tener presente el
desarrollo del derecho constitucional que, se inicia con la idea que el Estado debe abstenerse, para
respetar el desarrollo de la autonomia de la persona humana que cuenta con capacidades y
potencialidades; pero que al agregarse el concepto de dignidad, pasamos a reconocer la libertad en
su estatus positivo por el que se entiende que las personas tienen las mismas capacidades y
posibilidades para realizarse y el Estado debe promocionar y hacer cumplir estos derechos. La

dignidad como tal, importa el aspecto corporal y racional; siendo que lo racional implica elementos

como su sociabilidad, responsabilidad y trascendencia. (f. j. 81)

Ademas, el juzgador destaca en esta sentencia que:

La dignidad humana, como derecho fundamental se ha desarrollado en el constitucionalismo,
como un elemento muy gravitante después de la segunda guerra mundial y frente al totalitarismo
que disminuye la voluntad del ser humano. Reconociendo que los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y en derechos, dotados como estan de razon y de conciencia. (Corte Superior
de Justicia de Lima, 2021, f. j. 83)

Y asi,

(...) ser libertad supone la capacidad inherente al hombre de proyectar una manera de existir, de
concebir un plan existencial, un modelo de vida. Libertad es, por ello, sinénimo de proyecto. De
ahi que podamos referirnos a la libertad como proyecto. El ser humano, en cuanto libre, vive
permanentemente proyectando. (...) Se es libre para proyectar una manera de vivir, un estilo o tipo

de vida, o un simple acontecimiento cualquiera del diario existir. (Ferndndez, 2016, pp. 18-19)
En este punto, habiendo brindado algunos alcances sobre el concepto de
dignidad humana, sobre todo en cuanto a su vinculacion con el libre desarrollo de la
personalidad, se debe reconocer, en el presente analisis de la dignidad y su aplicacion
practica que, como acertadamente exponen Bohorquez y Aguirre (2009), a quienes se
seguira en este punto, recurriendo, segin corresponda, a la cita literal y a la paréafrasis de
lo sefialado por estos autores (Bohérquez y Aguirre, 2009), existe una tension, ain no

superada, entre el caréacter universal y particular de la dignidad; entrelazada con otras
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tensiones (Bohorquez y Aguirre, 2009) a las cuales, por razones de espacio y pertinencia,
no se haré referencia aqui. Asi, esta tension entre el caracter universal y particular de la
dignidad se alimenta de dos polos opuestos (Bohdrquez y Aguirre, 2009) por lo que es
necesario buscar la mejor forma de conciliarlos en la aplicacion practica de este concepto

de innegable relevancia para la presente investigacion.

Por un lado, existe un polo universalista, basado en la existencia de un valor
absoluto y universal de la dignidad, predicable de todo ser humano, en cualquier
circunstancia; el riesgo de adoptar solamente este punto de vista, es que ésta podria
terminar constituyendo un concepto vacio, sin contenido (Bohorquez y Aguirre, 2009).

Por otro, se encuentra al polo particularista, segun el cual:

(...) mas que una “dignidad humana”, lo que realmente existe es una multiplicidad de ideas de
varias dignidades, cada una predicada en concreto de grupos sociales cultural e histéricamente
determinados»; el riesgo de adoptar exclusivamente esta vision particularista, consiste en
«desintegrar por completo la idea de “dignidad humana” en una variedad infinita de dignidades
particulares. (Bohoérquez y Aguirre, 2009, p. 46)

No obstante, complementando el anélisis de la tensién sefialada con correccion
por Bohdrquez y Aguirre (2009), entre una vision universal o absoluta, y un punto de
vista mas bien particularista de la dignidad, y en aras de conciliar ambas posturas,
conviene tener presente que en la vision particular de una dignidad humana ligada a la
pertinencia a un determinado grupo social, laboral, cultural, entre otros, es necesario
también incluir o considerar a la dignidad entendida desde el punto de vista puramente
personal, conforme a la conexion, sostenida a lo largo de este apartado, entre dignidad y
libre desarrollo de la personalidad, desde el ambito propio de cada persona, con sus
motivaciones, expectativas y necesidades vitales que caracterizan su particular modo de

vida.

De este modo, en los siguientes capitulos del presente trabajo se brindaran
herramientas para compatibilizar, de la mejor manera posible, estas visiones o puntos de
vistas sobre el alcance de la dignidad para el reconocimiento del derecho a una muerte
dignay su ejercicio mediante el documento de voluntades anticipadas, y, posteriormente,
aplicar el anélisis desarrollado al derecho peruano, aterrizandolo al caso concreto de Ana
Estrada (Corte Superior de Justicia de Lima, 2021). Baste indicar, en este punto, que es
necesario entender a Ana Estrada, no solo como ser humano digno por el hecho de serlo;
sino también en su dignidad como mujer y, particularmente y sobre todo, en su dignidad

como persona, capaz de tomar decisiones en base a sus particulares intereses y
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motivaciones, en el marco de una vision y sentido de vida propios de ella, que la
caracterizan como ser individual, distinguiéndola de cualquier otra persona; vision y
sentido cuya realizacion deben ser respetados y garantizados, en la mayor medida posible,

por el ordenamiento juridico.

1.4 Definicién de muerte digna

Habiendo estudiado el concepto de dignidad, el concepto de vida digna, su
reconocimiento dentro del marco normativo internacional, su diferencia con el concepto
de vida bioldgica, los elementos que la diferencian de esta Gltima, el concepto de muerte
en el sentido méas natural y el aparato legal peruano que la declara, cabe ocuparse del
elemento de dignidad dentro de su Gltima etapa. Del momento en que llega a su fin; del

momento en el que el sujeto de derecho deja de serlo y se vuelve objeto de derecho.

Esta transicion de lo vivo a lo que ya no lo esta plantea un interrogante no solo
de caréacter juridico, sino de caracter social, hasta casi filosofico: ¢hasta qué momento se
encuentra presente el elemento de dignidad en la vida de las personas? A simple vista la
respuesta parece obvia. Por sentido comun, una primera afirmacion podria ser: “pues
hasta la muerte”. Sin embargo, en el plano pragmatico esa respuesta no se manifiesta de
forma tan natural. Existen quienes piensan que si bien todas las personas tienen derecho
a gozar de una vida digna, en el umbral de la muerte, este derecho a optar por el camino

de la dignidad queda supeditado a la entera voluntad del azar.

Es necesario volver al ejemplo visto con anterioridad: el sujeto del accidente de
motocicleta acaba de recibir la noticia que le quedan pocas semanas de vida. Por mas que
los médicos se esforzaron, mdltiples drganos vitales se encuentran irreversiblemente
dafados. Se alimenta por medio de una sonda gastrica, y por otras dos realiza sus
actividades excretoras. Cada inhalacion se produce gracias al ventilador mecanico del que
dependeréa durante los ultimos dias que le quedan de vida.

Cansado de continuar en una situacion donde, a pesar de encontrarse vivo, no
estd gozando de una existencia con los elementos minimos de dignidad ya vistos, el sujeto
ha decidido ponerle fin a su vida. Producto de las graves heridas que tuvo en el accidente
morird de todos modos, asi que va a pedirle a los médicos que lo desconecten del
ventilador artificial. Sin embargo, en cuanto realiza su peticion le dicen que no pueden
acceder a ella por tratarse de un delito tipificado como homicidio piadoso en el articulo

N° 112 del Cddigo Penal peruano. En este punto ¢donde queda el derecho a gozar de una
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vida digna? ;acaso el disfrute de este derecho se encuentra limitado al estado 6ptimo vital
de las personas?

Llegados a este punto, es oportuno presentar la postura del presente trabajo de
investigacion respecto a los limites de la dignidad en la vida humana. La Comisién
Autonémica de Etica e Investigacion Sanitaria (2008) se pronuncié al respecto y

establecio lo siguiente:

La muerte forma parte de la vida. Morir constituye el acto final de la biografia personal de cada

ser humano, y no puede ser separada de aquella como algo distinto. Por tanto, el imperativo de la

vida digna alcanza también a la muerte. Una vida digna requiere una muerte digna. Una vida

humana digna no se puede truncar con una muerte indigna. La cuestién, por tanto, radica en la

articulacion del concepto de vida digna para que la muerte, de acuerdo a lo que es constitutivo e
inviolable en todos y cada uno de los seres humanos, también lo sea. (p. 16)

Es posible plasmar este planteamiento en el siguiente silogismo: el elemento de

dignidad es inherente al concepto de vida; la vida es un conjunto de eventos bioldgicos

que se inicia en la concepcion y termina en la muerte; la muerte es la Gltima etapa de la

vida; por lo tanto, la dignidad también es un elemento inherente a la muerte.

Asi pues, es un absurdo pensar que un elemento de dignidad tan protegido a lo
largo de toda la vida sea mutilado en el Gltimo momento del ciclo vital, desnaturalizando

una existencia que se desarroll6 bajo los criterios de la dignidad con un final agénico.

En este sentido, De la Vega y Zambrano (2004), citando a Manuel Gutiérrez

menciona:

Cuando un enfermo es sometido a un tratamiento médico que no conduce a nada, se puede estar

atentando contra sus derechos fundamentales.

Segun Gutiérrez Luna, “la supervivencia a base de estar conectado a maquinas sin esperanza
alguna de vida es indtil y afecta a la dignidad de la persona, que es uno de los Derechos

Fundamentales:

En ningun caso se deberia prolongar artificialmente la vida de un enfermo cuando hay constancia

cierta de un equipo médico que garantiza que no hay posibilidad de que esta persona viva con

dignidad. Por ello, deberian ser las leyes sanitarias, y no el Cddigo Penal, las que regulasen esta
cuestion. (p. 1)

Coincidiendo con lo planteado por Gutiérrez Luna (como se cita en De la Vega

y Zambrano, 2004), la prolongacion de la agonia de una persona no tiene ningun sentido

en tanto el paciente no tiene ninguna probabilidad de poder salir, mediante la medicina,
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del estado critico en el que se encuentra. Esta practica egoista solo vulnerara el derecho
de dignidad del que las personas son titulares.

1.4.1 El reconocimiento a la muerte digna en el marco del derecho internacional

En este punto es vital contemplar alguno de los dispositivos legales
internacionales mas importantes que regulan los temas vistos. En esta linea, volviendo
con Rébago (2013), el autor en mencion sefiala:

En el marco internacional, desde su inclusién en 1948 en la Declaraciéon Universal y Americana
de Derechos Humanos, el derecho a la vida recibe un constante reconocimiento por parte de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, tanto en el sistema universal como en los
regionales. (p. 308)

Al haber sefialado que el derecho a la vida es el tétem del cual se desprende el
sistema de derechos fundamentales con alcance internacional, es hora de traer a colacién

alguna de aquellas normativas.

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (1969), suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32) establece:

Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.

Asi mismo, el mencionado dispositivo legal reconoce la dignidad como un

elemento inherente a la persona en los siguientes términos:

Avrticulo 5. Derecho a la Integridad Personal

(...)

1. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano.

Es necesario atender a la relacion entre la vida y la muerte que se present6
anteriormente en el presente trabajo. Asi pues, los criterios de dignidad que indica el
mencionado cuerpo normativo son inherentes, como se puede entender, a la vida en todas
sus etapas, incluyendo a la Gltima, aquella que puede presentarse de forma natural, o

agonica por motivo de enfermedad critica.
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En la misma linea, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948) dispone en su quinto considerando lo
siguiente:

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso
social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.

En este dispositivo internacional se exterioriza el elemento de dignidad dentro
de la gama de derechos fundamentales de las personas, asi como la interpretacion
extendida del concepto de libertad. En ese sentido, se puede afirmar que el dispositivo
presentado hace posible la interpretacion del concepto de libertad conforme a la dignidad

de las personas, siempre en cuando no contravenga la esfera juridica de terceros.

Ademas, en su articulo 25, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
dispone: “1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar (...)” (Asamblea General de las Naciones Unidas
, 1948). Este articulo no hace otra cosa, sino que confirmar lo concluido del considerando
comentado. Asi pues, el “nivel de vida” que asegure el “bienestar” es equiparable al
derecho a gozar de una vida digna, y como ya se explico en las primeras paginas del
presente trabajo, este es un derecho fundamental que necesariamente debera ser extendido

hasta la muerte de la persona humana.

1.4.2 Una sentencia relevante: reconocimiento del derecho a la muerte digna en

Colombia

Respecto a la muerte digna, es vital mencionar la Sentencia T-423/177 de
Colombia, Derecho Fundamental a Morir dignamente, Caso en que se solicita aplicar
procedimiento de eutanasia a joven con enfermedad terminal. Con la finalidad de proteger
el derecho a la intimidad, la sentencia en cuestion ha renombrado como Sofia a la
solicitante, y como Adriana a la madre de la misma (Corte Constitucional de Colombia,
2017). En esa linea, con fecha 20 de octubre del 2016, Adriana, en representacion de
Sofia, instaur6 accion de tutela contra la Unidad Administrativa Especial de Salud de
Arauca -UAESA-, la ESE Hospital San Vicente de Arauca y la Nueva EPS, ya que
considerd0 que se habria efectuado una vulneracion en contra de los derechos

fundamentales a la salud y a morir dignamente de su hija. En la descripcion de los hechos
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que habrian dado lugar a la situacion, Adriana sefiala que, a inicios del 2016, el hospital
en cuestion habria detectado un tumor neuroectodérmico primitivo. Al respecto, Sofia fue
derivada al Hospital San Ignacio de Bogota, lugar en el que fue diagnosticada con un

cancer agresivo en etapa terminal (Corte Constitucional de Colombia, 2017).

Luego de haber llevado a su hija hasta los Estados Unidos para conseguir una
mejor opcién de tratamiento médico y que el resultado haya sido devastador por
confirmarle que le quedaban solo seis meses de vida, Adriana regresé a Colombia, donde
se inici6 un fuerte tratamiento en contra del cancer. Para junio del 2016, la joven ya habia
recibido seis sesiones de quimioterapia, las cuales no tuvieron un resultado distinto al que
habia en ese momento. Por lo contrario, la madre de la joven explica en la sentencia que
el cuerpo de su hija ya habia hecho metastasis, y tenia diez tumores desarrollandose a un
ritmo alarmante a lo largo de su organismo. Debido a todo ello, en el mes de agosto, Sofia
decidié terminar con el tratamiento. La joven declaré que los efectos adversos eran
multiples, desde largos periodos de astenia hasta intensos dolores en todo el cuerpo
causando que tenga una entera dependencia de terceros para desarrollar incluso las
actividades mas sencillas y naturales, sin mencionar que no habia respuestas positivas del
lado del cancer. Por todo ello, Sofia regreso a su casa, donde la asistié el Doctor Luis,
médico internista del Hospital San Vicente de Arauca (Corte Constitucional de Colombia,
2017).

Conforme a la descripcion de los hechos de parte de Adriana, Sofia, en multiples
oportunidades, le habria pedido al mencionado doctor que le practicara la eutanasia,
recibiendo una respuesta negativa por las sanciones penales tipificadas en el derecho
colombiano. En ese sentido, en octubre del 2016 Sofia y su madre presentaron una
solicitud escrita al Gerente del Hospital San Vicente de Arauca, con la finalidad de que

se autorice el procedimiento de eutanasia, recibiendo la siguiente respuesta:

(...) de conformidad con lo establecido en el articulo 5 de la Resolucién 1216 de 2015 del
Ministerio de Salud y Proteccién Social la entidad no estaba en la obligacién de llevarlo a cabo,
por cuanto no cuenta con un médico especialista en oncologia que permita conformar un Comité
Cientifico Interdisciplinario. (num. 1.8)

En ese sentido, Adriana solicita “(...) que se conceda la proteccion de los
derechos fundamentales a la salud y a morir dignamente a favor de su hija (...)” (Corte
Constitucional de Colombia, 2017, num. 1.10). Al respecto, en noviembre del 2016, el
Juzgado Segundo Administrativo Oral del Circuito de Arauca concedio el amparo
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invocado por la accionante. Mediante referencias jurisprudenciales, se comprobd que el
caso en cuestion cumplia los requisitos establecidos por el tribunal para llevar a cabo el
procedimiento de eutanasia. En primer lugar, de acuerdo a la historia clinica, se pudo
constatar la existencia de una enfermedad terminal acompafada de intensos dolores. En
segundo lugar, se confirmo la decision voluntaria, informada e inequivoca por parte de
Sofia respecto a que se le aplique el procedimiento de eutanasia. Finalmente, el Tribunal
comprobd la lucidez de las facultades mentales de la solicitante, esto mediante las
declaraciones de su madre y del médico. Asi pues, respecto al reconocimiento del derecho
a la muerte digna y a su aplicacion al caso concreto, el tribunal concluyé que Sofia tenia
derecho a que se le garantizara el derecho a morir dignamente y, por lo tanto, a que se le

realizara el procedimiento de eutanasia (Corte Constitucional de Colombia, 2017).

Sin embargo, aunque se pudo aplicar el procedimiento con la consecuente
muerte de Sofia, en sus Ultimas horas de vida se intensificé el sufrimiento, cuando la
finalidad del procedimiento era justamente el de evitar su innecesaria agonia. Al respecto,

en la sentencia, citando al abogado de la joven se sefala:

(...) lastimosamente sucedi6 todo lo que mi cliente y paciente le temia, en su casa tenia las
comodidades de un hogar digno, acompafiamiento médico y control del dolor, rodeada de su
familia y con mucho amor, pero en la clinica fue abandonada en el area de urgencia, en una camilla
donde solo podia estar su madre, sus hermanos en las afueras del centro asistencial porque no los
dejaban entrar. Un trato indignante para cualquier ser humano en el estado tan vulnerable en que
se encontraba. (num. 7.2.7.3)

Respecto del reconocimiento del derecho a una muerte digna como un derecho
fundamental, el fallo estudiado hace referencia a la sentencia T-493 de 1993, en la que se
establecio el precedente partiendo de respetar la decisién de una mujer a no someterse a
un tratamiento médico en contra del cancer de mamas que amenazaba su vida. El
razonamiento juridico que declar6 nula la sentencia que obligaba a esta mujer a someterse
a dicho tratamiento médico se fundo en el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
a la situacion de menoscabo de su potencialidad como persona, a la afeccion de su
autodeterminacion y vulnerod su derecho al respeto de la intimidad personal y familiar,
ademas que con la decision de no someterse a los procedimientos que atacarian el cancer,

la mujer no vulneraba el derecho de nadie

Ademas de este razonamiento juridico, la sentencia estudiada fue dada conforme

a disposiciones legales internas de Colombia como las siguientes: Resolucién 1216 de
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2015. En su Capitulo primero, dicho dispositivo legal define a los enfermos terminales
en los siguientes términos:
(...) todo aquel que es portador de una enfermedad o condicién patolégica grave, que haya sido
diagnosticada en forma precisa por un médico experto, que demuestre un caracter progresivo e
irreversible, con prondstico fatal préximo o en plazo relativamente breve, que no sea susceptible
de un tratamiento curativo y de eficacia comprobada, que permita modificar el pronéstico de
muerte proxima; o cuando los recursos terapéuticos utilizados con fines curativos han dejado de
ser eficaces. (Corte Constitucional de Colombia, 2017)
Asimismo, la Resolucion establece también cuatro criterios para garantizar el

derecho a morir dignamente:

a) Autonomia del paciente: en este punto cabe entender el concepto de
autonomia conforme a su comprension juridica, es decir, el paciente debera ser Gnico
titular de la decision libre, inequivoca e informada de querer someterse al tratamiento que
pondrd fin a su vida. También se tendrdn en cuenta elementos que determinen la
capacidad juridica necesaria para que la persona acceda al disfrute de este derecho,
aunque dichos criterios de capacidad seran regidos fieles a la doctrina juridica, variando

Unicamente por el marco normativo en el que se encuentren.

b)  Celeridad: este criterio hace referencia a lo que se podria entender como
el principio de economia procesal en los procedimientos judiciales, variando el concepto
econdémico por uno de temporalidad. Teniendo en cuenta que con el ejercicio de la
eutanasia se busca proteger la dignidad de la persona mediante la terminacién de su
sufrimiento a través de la muerte, sera fundamental que dicho procedimiento se desarrolle

de forma célere, evitando al maximo prolongar la agonia del solicitante.

c) oportunidad: este es un criterio con cierto grado de complejidad juridica, pues
también tendra vinculacion con la capacidad de las personas solicitantes. Debera existir
la oportunidad de expresar la desicion de terminar con su vida, es decir, comunicarla. La
controversia se aprecia teniendo en cuenta que hay personas que, por la situacion en la
que se encuentren, no podran expresar su voluntad respecto de lo que desean para su
situacion médica, y es justamente por ello que la resolucion considera posible la actuacion
del denominado testamento vital, el cual serd& materia de estudio en los préximos

capitulos.

d) imparcialidad: este criterio también se encuentra supeditado al aspecto

procesal de la solicitud. Cabe recordar que serd un médico quien certifique los minimos
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necesarios de la situacion médica del paciente para que acceda al disfrute del
procedimiento de la eutanasia, por lo que el profesional de la salud deberd, al igual que
un juez durante un fallo, carecer de algun tipo de relacion con el solicitante. Por otro lado,
el comité que apruebe la certificacion médica también debera mantenerse al margen de

toda posible relacion personal con el paciente.

En su tercer capitulo, la Resolucion estudiada hace mencion de los requisitos ya
vistos para llevar a cabo el procedimiento de eutanasia, los cuales son la mayoria de edad
del solicitante, la existencia de una enfermedad terminal acreditada, la decision libre,
informada e inequivoca de querer someterse al procedimiento, la conformacion del
comité médico para confirmar los requisitos mencionados y llevar a cabo el
procedimiento (Corte Constitucional de Colombia, 2017). En este punto cabe mencionar
una caracteristica de la referida Resolucion, que da un paso mas alla en la regulacion del
derecho a la muerte digna: la posibilidad de disponer del testamento vital o voluntades
anticipadas (Corte Constitucional de Colombia, 2017). Aunque dicho tema sera abordado
con especial detenimiento mas adelante, cabe aclarar que Esta es una figura juridica,
mediante la cual, una persona puede adelantar su decision respecto al camino que seguira

en casos futuros en los que cumpla los requisitos para gozar del derecho a la muerte digna.

Tal y como se puede apreciar de la jurisprudencia presentada, hay un patrén legal
de requisitos tanto médicos como juridicos que se presentaron para que la sentencia se
dicte a favor del reconocimiento del derecho a una muerte digna. Para empezar, se
determino que la solicitante, Sofia, presentara una enfermedad critica y que signifique un
sufrimiento excesivo para su persona. Adicional a ello, la joven solicité (de forma libre,
informada e inequivoca) que se le aplicara el procedimiento de eutanasia, encontrandose
en condiciones mentales Optimas para realizar el pedido. En este sentido, habiendo
cumplido los requisitos legales para hacer ejercicio del derecho a muerte digna, la joven
pudo acceder al procedimiento, ademas de que se senté como un precedente para casos
futuros en los siguientes términos: “TERCERO: ORDENAR a la Nueva EPS que en
futuras ocasiones se abstenga de incurrir en conductas que supongan la imposicion de
barreras administrativas sobre los pacientes y que prolonguen su sufrimiento” (Corte
Constitucional de Colombia, 2017, p. 1). Asi pues, esta decision establece un precedente
importante dentro del campo del reconocimiento y ejercicio del derecho a acceder a los

procedimientos que garanticen el disfrute de una muerte digna.
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CAPITULO II: LA EUTANASIA: DEBATE DOCTRINARIO

Habiendo llegado a este punto, el lector ya es capaz de identificar el derecho a
la muerte digna inherente a todas las personas desde el marco normativo internacional.
Tal y como se ha abordado en el capitulo anterior, independientemente a las posturas
legislativas que posee cada pais, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, 1969) son solo algunos de los organismos
internacionales que reconocen y protegen el ejercicio del derecho a gozar de una muerte
digna, y el dispositivo en el que sentencias como las de Sofia en Colombia se han
fundamentado para que se les aplique el procedimiento de la eutanasia. Sin embargo, es

importante identificar la diferencia entre ambas figuras.

2.1 Definicion de eutanasia

Es crucial aclarar que, mientras que el reconocimiento del derecho a una muerte
digna se encarga de regular los estandares minimos para determinar en qué casos sera
necesaria la aplicacion del procedimiento de eutanasia, esta ultima es el mecanismo
concreto mediante el cual se da el cese de la vida. En conclusion, es acertado afirmar que
la muerte digna es el marco normativo indispensable para que se pueda aplicar la
eutanasia, y es este ultimo concepto el cual serd materia de estudio dentro del presente

capitulo.

El estudio Eutanasia y suicidio asistido: conceptos generales, situacién legal en

Europa, Oregon y Australia, citado en la BBC News (2019), se refiere al concepto de
eutanasia en los siguientes términos:

(...) al hablar de eutanasia se hace referencia a las “acciones realizadas por otras personas, a

peticion expresa y reiterada de un paciente que padece un sufrimiento fisico o psiquico como

consecuencia de una enfermedad incurable y que él vive como inaceptable, indigna y como un

mal, para causarle la muerte de manera rapida, eficaz e indolora” (p. 1)
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De la referencia es posible extraer dos conceptos en razon de la eutanasia. El
primero de ellos respecta a entenderla como un procedimiento, es decir, uno 0 mas actos
materiales destinados a terminar con la vida de una persona quien, debido a sufrir un mal
fisico o psiquico incurable e inaceptable, se somete voluntariamente a dicho
procedimiento. Sin embargo, ante el planteamiento referido, el presente estudio hace dos
discrepancias. El primero esta referido a afirmar que la eutanasia no solo se trata de un
conjunto de acciones, sino también puede tratarse de una omision. Llevando la critica a
un plano factico, para este analisis, también se hablard de eutanasia cuando un medico
deje de realizar las acciones destinadas a mantener con vida a un paciente, como por
ejemplo, dejar de suministrar de forma periddica los nutrientes necesarios para alimentar
el cuerpo de una persona en estado vegetativo. En este sentido, Universidad Complutense
de Madrid (2008) senala: “Eutanasia: la acciéon u omision, por parte del médico u otra
persona, con la intencién de provocar la muerte del paciente terminal o altamente

dependiente, por compasién y para eliminarle todo dolor” (p. 3).

En ese sentido, es oportuno imaginar un escenario que haga posible una mejor
comprensidn de un caso de eutanasia por omision. Asi pues, se tiene a una persona que
ha sufrido un accidente de gravedad; como consecuencia se encuentra en estado
vegetativo, teniendo especial dafio en el sistema respiratorio. Sus pulmones se encuentran
colapsados. Sin embargo, su familia se encuentra en una situacion econémica que ha
hecho posible conducir al paciente a su casa con el equipo necesario para mantenerlo con
vida. En un desafortunado dia, un fallo en la red eléctrica averia el equipo y debe ser
conducido al hospital. Tras cinco afios de mantenerse en esa situacion, su familia decide
no hacerlo, y ordenan al médico que se encontraba a su cuidado no asistirlo de ninguna
manera, provocando su muerte por falta de oxigeno. Este ejemplo permite entender una

conducta omisiva que condujo al paciente a una muerte segura.

La segunda discrepancia que se hace desde el presente estudio es respecto a
afirmar que dicho procedimiento u omision es aplicado por peticion expresa y voluntaria
del paciente. En ese sentido, cabe mencionar que actualmente, dependiendo del contexto
normativo, para la aplicacion de la eutanasia no sera indispensable la voluntad del
paciente, sino que sus familiares también podran ser solicitantes. Un ejemplo de este
punto es el caso narrado por un articulo de El Pais (2005) el cual trat6 sobre Terri Schiavo,
una norteamericana, quien recibié la eutanasia en el 2005 por solicitud de Michael
Schiavo, su esposo. En este punto, la Universidad Complutense de Madrid (2008) indica
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que la eutanasia no voluntaria es “(...) la que se practica no constando el consentimiento
del paciente, que no puede manifestar ningin deseo, como sucede en casos de nifios y
pacientes que no han expresado directamente su consentimiento informado” (p. 4). En
ese sentido, es importante entender que la eutanasia, conforme a lo analizado, no quedara

supeditada a la expresa voluntad del paciente.

Por otro lado, como se habia adelantado, hay un segundo concepto extraido de
la referencia de la BBC que se encuentra parrafos arriba. Cuando el articulo se referia al
procedimiento de eutanasia como una forma “rapida, eficaz e indolora” de causar la
muerte, hace alusion a su origen etimoldgico. Al respecto, la BBC (2019) indica respecto
al término de “eutanasia” lo siguiente: “Su significado en griego quiere decir "buena

9999

muerte”” (p. 1), pues “eu” significa bien, y “thanatos” significa muerte. Es en ese sentido
que el concepto queda supeditado a terminar con la vida de una persona mediante el uso
de métodos que cumplan los requisitos de: a) rapidez, b) eficacia y c) indoloros. Estos
tres requisitos seran fundamentales para que el cese del paciente sea considerado el

ejercicio del derecho a una muerte digna.

En conclusion, se puede decir hasta este punto que la eutanasia, en linea del
presente estudio, es toda accion u omision destinada a causar la muerte rapida, eficaz e
indolora de un paciente que se encuentre sufriendo alguna enfermedad fisica y/o psiquica
incurable e inaceptable por voluntad propia o de un tercero legitimo, ya que, como indica

Casado (2016), “La calidad de vida se antepone a la misma existencia” (p. 17).

2.2 El caso Ramdn Sampedro

Con la dltima cita presentada, Casado (2016), en coincidencia con la postura de
la presente tesis, indica que el derecho a gozar de una vida digna, lo que ella denomina
calidad de vida, debe superponerse al derecho (u obligacién por como lo presenta la
generalidad legislativa de varios paises) a vivir. En el mismo sentido, Ramoén Sampedro,
un hombre tetrapléjico que se hizo famoso por librar una larga batalla con la normativa
espafiola para que se le reconozca el derecho a tener una muerte digna sin que haya
consecuencias penales para la mujer que le facilitaria lo necesario en el proceso, les exigia
a los jueces encargados de su caso que fallen a favor que la decision de morir le pertenecia
Unicamente a él, a su autonomia de la libertad. Con esa postura, tal y como ha presentado

Valls (2016), Ramon Sampedro dejo escrito en su testamento las siguientes lineas:
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Yo acudi a la justicia con el fin de que mis actos no tuviesen consecuencias penales para nadie.
Llevo esperando cinco afios. Y como tanta desidia me parece una burla, he decidido poner fin a
todo esto de la forma que considero més digna, humana y racional.

(...)

A este acto de libertad —con ayuda— le Ilaman ustedes cooperacién en un suicidio —o suicidio

asistido.

Sin embargo, yo lo considero ayuda necesaria —y humana— para ser duefio y soberano de lo
anico que el ser humano puede llamar realmente Mio, es decir, el cuerpo y lo que con él es —o

estd— la vida y su conciencia. (p. 44)

Sefiores Jueces, negar la propiedad privada de nuestro propio ser es la mas grande de las mentiras
culturales. Para una cultura que sacraliza la propiedad privada de las cosas —entre ellas la tierra y
el agua— es una aberracion negar la propiedad més privada de todas, nuestra Patria y Reino
personal. Nuestro cuerpo, vida y conciencia —nuestro Universo. (pp. 44-45)

Como se puede apreciar, el argumento esgrimido por Sampedro acude a la
denominada autonomia de la voluntad para justificar su decision (Valls, 2016). Al
respecto, Cardenas (2015) indica lo siguiente: “(...) la autonomia de la voluntad tiene los
limites impuestos por el orden publico y las buenas costumbres, pues hay una esfera
inviolable que no puede ser vulnerada por la voluntad privada (...)” (p. 112). En ese
sentido, es oportuno explicar que si bien es cierto, la autonomia de la voluntad es la
capacidad de poder elegir libremente aquello que concierne a la esfera personal del
individuo, dicha decision, para este autor, debera de ser ejecutada dentro de los
pardmetros que no transgreda la libertad de los demas, pues, toda conducta, continla
Cérdenas (2015), debera estar regida por “(...) la racionalidad de nuestros actos, el sentido
comun que debe inspirarlos y el buen criterio (...)” (p. 118), pues estos criterios
constituyen los limites a la autonomia de la voluntad. No obstante, el autor concluye
seflalando que la autonomia de la voluntad también significa “(...) expresion de su
dignidad (...)” (Cardenas, 2015, p. 121), y seria este ultimo razonamiento el que se
encontraria acorde con la presente investigacion, en la medida que es justamente ese
criterio aquel que condujo a Ramoén Sampedro a tomar la decisién de querer acabar con

su vida.

Regresando al caso espariol, es de mencionar que, en la actualidad, Espafia ha
aprobado la Ley de Eutanasia, convirtiendose asi en el quinto pais en hacerlo, junto a
Holanda, Bélgica, Luxemburgo y Canada. El hecho histérico tuvo lugar el jueves

dieciocho de marzo del dos mil veintiuno, luego de haber sido impulsado por el Partido
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Socialista Obrero Espafiol, PSOE, recibiendo doscientos dos votos a favor, ciento

cuarentaiuno en contra y dos abstenciones.

El cuerpo de la norma que entrara en vigor tres meses luego de su aprobacion,
regula no solo la eutanasia, sino también el suicidio asistido, rompiendo el esquema
religioso con el que se ha venido tratando al marco legislativo espafol hasta ahora. A
pesar de haber recibido multiples criticas por una aparente excesiva burocracia, pues el
paciente debera presentar su voluntad por escrito dos veces en quince dias, demorando el
proceso, es un hecho que, por fin, los esfuerzos de Sampedro y otras voces activistas han

dado lugar a este gran paso en el pais europeo.

Al respecto de esta noticia, de Benito (2021) ha publicado un articulo en el Diario
el Pais expresando lo siguiente:

A diferencia de las otras leyes vigentes, la espafiola, mucho més garantista, establece una serie de
pasos que pueden demorar el proceso, desde que el enfermo lo solicite, mas de un mes. Este
empieza por la peticion del afectado, que debe ser manifestada por escrito dos veces en 15 dias.
En esta solicitud debe quedar claro que la decision no es “el resultado de ninguna presion externa”.
Ademas, para asegurarse de la clara voluntad del solicitante, este debe haber dispuesto por escrito
“de la informacion que exista sobre su proceso médico, las diferentes alternativas y posibilidades
de actuacidn, incluida la de acceder a cuidados paliativos integrales comprendidos en la cartera
comun de servicios y a las prestaciones a que tuviera derecho de conformidad a la normativa de
atencion a la dependencia”. Una vez iniciado el proceso, el afectado podra cambiar su decision en
cualquier momento y, una vez reciba la autorizacion pertinente, retrasar su aplicacién todo lo que
quiera. (p. 1)

A pesar de las criticas esgrimidas, esta es una victoria que han celebrado muchos

paises, asi como activistas por el derecho a la muerte digna a lo largo de todo el mundo.

2.3 CONTRAARGUMENTACION: posturas en contra de la muerte digna

No obstante, no todos los estudiosos de la autonomia de la voluntad y de la
libertad de las personas coinciden con la presente tesis. Asi pues, continuando con el caso
de Sampedro, es oportuno mencionar que el hombre dej6 un video adjunto al testamento
en el que se apreciaba cdmo se quitaba la vida bebiendo de un vaso de agua que contenia
cianuro. Lo que para los lectores podria significar una justificada lucha contra la rigida
normativa, para un importante sector doctrinario aun es una violacion al derecho
fundamental de la vida. En ese sentido, la Universidad Complutense de Madrid (2008),

en el articulo La Eutanasia: Perspectiva Etica, Juridica y Médica, sefialan:
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En numerosas cuestiones bioéticas asistimos a un cambio de mentalidad acelerado, inducido con
frecuencia por engafios y verdades parciales difundidas mediante la manipulacion del lenguaje.
Con estas confusiones se pretende polarizar a la opinién publica hacia los intereses de la cultura
de la muerte (...) Se trata de actitudes que encierran un profundo desprecio hacia la vida humana,
ya que aceptan su sometimiento al servicio de los intereses de terceros (como ocurre con la
manipulacion de embriones) o incluso la aniquilacién de algunos individuos (como sucede con el
aborto o la eutanasia). (p. 4)

Como se puede apreciar, este sector doctrinario afirma que cualquier
procedimiento que esté orientado a poner fin a la vida de una persona, reciba el nombre
que reciba, estd encerrando una “cultura de muerte”, postura que en la presente tesis se
rechaza de forma rotunda con la linea argumentativa presentada hasta este punto, en la
medida que se ha procurado dejar en claro la extension del derecho a vivir dignamente
hasta el momento de la muerte de todo individuo, y, por consecuencia, la privacién de

dicho derecho seria equiparable a prohibir el ejercicio de cualquier otro derecho.

Otra argumentacion en contra de la eutanasia por dignidad es la defendida por

un importante sector de la medicina que expone Alvarez (2005):

Para muchos médicos (lo mismo que para quienes no lo son), ayudar a morir va en contra de la
esencia misma de la medicina, porque ésta debe encaminarse a curar y prolongar la vida de los
enfermos, aun cuando se hayan agotado todas las posibilidades de curacién. Esto debe ser asi
porgue ése es su compromiso con sus pacientes y la base de la confianza que se tiene a la profesion
médica. Sin embargo, otros médicos (y personas que no lo son) piensan que la responsabilidad del
doctor para con sus pacientes debe llegar hasta el final, y que la eutanasia puede ser la Gltima
accion con la que pueden ayudar. De acuerdo con Schwartzenberg, cuando parece que no hay nada
mas que ofrecer al paciente, al que primero se ha intentado curar y después aliviar, debe tenerse
presente lo que los antiguos griegos proclamaban: “Hay que mantener la lucha por el enfermo
cuando se ha perdido la batalla contra la enfermedad”. En esta situacion es cuando se puede
considerar la eutanasia, no como la Gnica opcion, pero si como una alternativa que no debe

descartarse. (p. 14)

Asi pues, se contempla que, para un sector de la ética de la medicina, conducir
al paciente a su muerte significa ir en contra de la deontologia médica, por lo que
configura una contravencion a la vida y a la salud del propio paciente. Sin embargo, de la
misma referencia se puede rescatar que la otra cara de la misma moneda supone la Gltima
salida a la derrota de los expertos de la salud ante el estado del paciente. Es decir, al no
haber conseguido su alivio mediante la ciencia medica, cuando asi lo disponga, el paciente

podra optar por el camino que menos sufrimiento le cause, y es justamente ese
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razonamiento el que persigue la presente investigacion. No obstante, a ello, como ya se
menciono en parrafos previos, la autonomia de la voluntad del paciente no podré obligar
al médico a aplicarle la eutanasia por dignidad, ya que esta conducta persuasiva
equivaldria a imponer a una persona a aplicarse la eutanasia en contra de su voluntad.
Como ya se aclard, la libertad de una persona no podré transgredir la de otra. En ese caso,
el médico deberd comunicar su imposibilidad de accionar conforme a la peticion de su
paciente, con la finalidad de que este, en el ejercicio de su libertad, busque a otro

profesional de la salud que pueda aplicarle el procedimiento eutanésico.

Alvarez (2005) continGia exponiendo una linea argumentativa que se concentra
en una tendencia, si podria Ilaméarsele asi, de optar por la eutanasia debido a la presion
legal que podria causar su hipotética regulacién. Asi pues, el autor expresa lo siguiente:

Aun asi, no puede ignorarse que existe el riesgo de que algunas personas se sientan presionadas a
pedir la muerte asistida por el hecho de que sea legal. Asi lo sefialan autores como Raanan Gillon,
quien comenta que una de las preocupaciones comunes en el Reino Unido, al valorar la
conveniencia de legalizar la eutanasia, es que la gente llegue a sentir la presion psicolégica o moral
de tener que pedirla "voluntariamente” para dejar de ser una carga para los familiares o para el
Estado. Esta preocupacion forma parte del argumento al que mas se recurre para mostrar el peligro
de legalizar la eutanasia y que se conoce como pendiente reshaladiza; segln éste, la permisividad
de la practica lleva inevitablemente a usarla de manera abusiva, terminando con la vida de personas
vulnerables que querrian seguir viviendo. (Alvarez, 2005, p. 17)

Este argumento presenta una suposicion con la que no coincide la presente
investigacion. Parte de creer que ante la posibilidad de optar por una “salida rapida”, todos
los enfermos elegiran dicha alternativa. No habiendo otra explicacion para esta linea
argumentativa, cabe mencionar al respecto inicamente que al igual que lo ocurrido en los
paises en los que se reguld el aborto, es igual de valido suponer que la disposicion legal
que permita la alternativa de la eutanasia por dignidad no haré otra cosa que disminuir los
casos de suicidios. En todo caso, ambos razonamientos no suponen nada mas que
conjeturas, en vista que carecen de algun tipo de mecanismo valido para adelantarse a lo

que podria pasar en caso de darse dicha reglamentacion.

Ademas de reconocer y proteger el derecho a morir dignamente, una disposicion
legal de este tipo permitira al sector de la medicina que apoya la eutanasia por dignidad
realizar los mecanismos que consideren oportunos para poder proporcionar a las personas

una muerte rapida, indolora y eficaz, siempre en cuando se cumplan los requisitos
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minimos que se suscriban con la regulacion. En este punto, Alvarez (2005) también se

pronuncio estableciendo lo siguiente:

La legalizacion de la eutanasia supone respaldar el derecho de los pacientes a decidir la
terminacion de su vida y a pedir ayuda para morir a un médico, asi como también implica proteger
a los médicos que consideran legitima esta practica para que den esa ayuda a sus pacientes. (p. 16)

Esto en la medida que, como indica Ronald Dworkin, como se cita en Alvarez
(2005):

(...) en ocasiones, la tinica manera de evitar un dafio es consintiendo la muerte. Esto significa que
puede haber dafio tanto al impedir la eutanasia, como al no permitirla. Lo importante es tener en
cuenta cudles son los riesgos en ambos casos para evitarlos hasta donde sea posible. (p. 16)

Pero es necesario dar un paso para adentrarse en lo mencionado recientemente.
Conocer la naturaleza de la proteccion que recibirian los médicos dispuestos a aplicar la
eutanasia por dignidad mediante una conducta activa u omisiva. En ese sentido, se
estudiara en las proximas lineas el derecho penal peruano, en vista que este es uno de los
territorios que aun prohiben bajo un régimen delictivo toda conducta destinada a causar

la muerte en otra persona.
2.3.1 Punibilidad de la muerte digna

No obstante, a la discrepancia con los argumentos que se oponen a la eutanasia
por dignidad que han sido presentados anteriormente, la realidad juridica de diversos
paises comparte su restrictiva logica, como es el caso peruano. En ese sentido, el Codigo

Penal (1991) vigente sefala:
Homicidio piadoso

Articulo 112.- El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera expresa
y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, sera reprimido con pena privativa de libertad

no mayor de tres afios.

Es claro que, respecto a la eutanasia, nuestro derecho penal ha decidido tipificar

la conducta. Tal y como indica Pefia (2017):

(...) cuando la vida se ha convertido en un suplicio para su titular, debe preferirse la dignidad
humana, pero para enjuiciar positivamente este homicidio privilegiado deben concurrir
necesariamente ciertos presupuestos, lo que indica en una disminucién significativa del desvalor
de la accion, que amerita una menor pena, tal como lo establece la norma de sancidn prevista en

el articulo 112 del CP, que norma la eutanasia directa o activa. (pp. 148-149)
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Asi pues, a pesar de que el sistema normativo peruano se presenta reticente
respecto a la regularizacion del derecho a decidir una muerte digna al atribuirle
responsabilidad a la persona que colabore con la decision del “asistido”, todo con la
finalidad de desestimar y privar a las personas de su derecho a tener una muerte digna, la
figura atenuada aparenta admitir que existe cierta benevolencia en la condena cuando la

accion tipica ha sido ejecutada por voluntad expresa del “asistido”.

Sin embargo, de lo establecido en la legislacion penal peruana, es valido,
importante y alentador traer a colacion el fragmento de una reciente sentencia que sera

desarrollada con mayor detalle en las Gltimas paginas de la presente investigacion.

El Defensor del Pueblo, Walter Francisco Gutiérrez Camacho, en representacion
de la Defensoria del Pueblo, promovio un Proceso de amparo en beneficio de la ciudadana
Ana Milagros Estrada Ugarte, en contra del Ministerio de Salud (MINSA), Seguro social
de Salud (EsSalud) y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (MINJUSDH), a fin
de que, entre otros, se inaplique el articulo N° 112 del Codigo Penal vigente. Dentro del
desarrollo de la sentencia, la Corte Superior de Justicia de Lima Décimo Primer Juzgado
Constitucional Sub Especializado en Asuntos Tributarios, Aduaneros e Indecopi (2021),
expreso:

48. La proteccion que debe tener el bien juridico penal "vida" trasciende del sentido meramente
bioldgico de esta y abarca un fundamento ius-filoséfico inescindible de la dignidad y la autonomia
de la voluntad. La aplicacién del articulo 112° del Cddigo Penal, por tanto, antes que proteger el
derecho a la vida (digna), la desprotege, si la entendemos bajo estos términos. De lo anterior se
sigue que es perfectamente compatible con los fundamentos del Derecho Penal democrético que
ampara la Constitucién Politica del Peru, la inaplicacion del delito de homicidio por piedad en el
caso de la Sra. Ana Estrada Ugarte, a efectos de proteger los derechos fundamentales que dicha
ley estaria lesionando y amenazando. (f. j. 48)

Entre otros razonamientos, la Corte ha dado el primer y enorme paso al
reconocer el agravio que genera la aplicacion del articulo N° 112 del Cddigo Penal
vigente al momento de ejercer el derecho a una muerte digna; lo que nacié como la
proteccién a la vida se torna, en determinados casos, en observar con impotencia la
obligacion de un ser querido a permanecer con vida, a pesar del agonico sufrimiento al
que lo somete un insalvable estado de salud. Sin embargo, de lo mencionado, el fallo, por
decision de la Corte, es aplicable unicamente al caso Ana Estrada, continuando de esa
manera con una vigente vulneracién del derecho a morir dignamente del resto de las

personas.
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Yendo un poco més alla, retornando al terreno constitucional, no es complicado
encontrar la aparente razén que, todavia, se opone al ejercicio de poder disponer de una
muerte digna en el caso peruano. Asi pues, la Constitucion Politica del Pert (1993), asi
como los dispositivos internacionales a los que se encuentra vinculado el territorio
protegen el derecho fundamental a la vida, siendo este ultimo el limite a todo intento de
regulacion legislativa a cualquier tipo de manifestacion de la eutanasia en la normativa

peruana.

Se ha empleado el término “aparente”, en vista que la presente no coincide en
que esta sea la verdadera razon por la que el marco normativo no ha regulado la eutanasia
por dignidad. El principal indicador para hacer tal revelacion reside en la naturaleza del
derecho a la vida que ya se explico en el primer capitulo de la presente. Para no repetir lo
concluido, unicamente se dira que aquello que protege la normativa nacional e
internacional es el derecho a la vida digna, mas que a la vida en si misma. Se habia
aclarado que la vida referida en las leyes y convenios internacionales posee dos elementos

que le da su naturaleza: la presencia de vida bioldgica y el elemento de dignidad.

Asi pues, es relevante mencionar, a modo de apreciacion personal, que no es
coincidencia que la antagonista normativa peruana respecto de la eutanasia adopte una
posicién semejante a la doctrina candnica, la misma que condena la eutanasia y la
denomina “cultura de descarte”, en los términos empleados por el Papa Francisco durante
el Discurso a la delegacion del Instituto “Dignitatis Humanae™ del 7 de diciembre del
2013. En la misma linea, la Congregacion para la Doctrina de la Fe (2020), ha reafirmado
la postura de la Iglesia Catolica frente al reconocimiento del derecho de muerte digna y

de calidad de vida en los siguientes términos:

Hoy en dia algunos factores limitan la capacidad de captar el valor profundo e intrinseco de toda
vida humana: el primero se refiere a un uso equivoco del concepto de “muerte digna” en relacion
con el de “calidad de vida”. Irrumpe aqui una perspectiva antropoldgica utilitarista, que viene
«vinculada preferentemente a las posibilidades econdmicas, al “bienestar”, a la belleza y al deleite
de la vida fisica, olvidando otras dimensiones mas profundas —relacionales, espirituales y
religiosas— de la existencia». En virtud de este principio, la vida viene considerada digna solo si
tiene un nivel aceptable de calidad, segun el juicio del sujeto mismo o de un tercero, en orden a la
presencia-ausencia de determinadas funciones psiquicas o fisicas, o con frecuencia identificada
también con la sola presencia de un malestar psicoldgico. Segun esta perspectiva, cuando la calidad
de vida parece pobre, no merece la pena prolongarla. No se reconoce que la vida humana tiene un

valor por si misma. (p. 1)
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La presente tesis se encuentra en total desacuerdo con la postura presentada por
la Congregacion para la Doctrina de la Fe (2020) principalmente por un argumento: no
se desconoce el valor de la vida humana como lo indica, sino que, partiendo del silogismo
respecto del derecho a la muerte digna presentado lineas arriba, la postura defendida en
este trabajo de investigacion es la que reconoce el “valor” de la vida hasta el ultimo
momento de la misma, hasta el instante en el que el cuerpo humano apaga todas sus
funciones vitales y se declara la muerte del individuo, en contraposicién a lo establecido
por la doctrina catélica, la cual valora el sentido de la vida en funcion a “dimensiones

relacionales, espirituales y religiosas”.

Continuando con el aparente adoctrinamiento del derecho peruano, es de sefialar
que, a pesar de que no hay pronunciamientos oficiales en la nacién peruana explicando
las razones concretas por las cuales no incluye una regulacién efectiva sobre
procedimientos de muerte digna, la presencia de la Iglesia en la sociedad y su mencion
en la Constitucién Politica ya brindan las primeras sefiales de la implicancia que tiene la
concepcion catdlica vista dentro de la estructura normativa peruana. Al respecto, el
articulo 50° de la Carta Magna (1993) establece lo siguiente: “Articulo 50°. - Dentro de
un régimen de independencia y autonomia, el Estado reconoce a la Iglesia Catolica como
elemento importante en la formacién histérica, cultural y moral del Perd, y le presta su

colaboracion”.

En la misma linea, Roger Yajure, licenciado en bioética por la Athenaeum
Pontificium Regina Apostolorum — Roma, como se cita en Lozano (2015), expresé su

posicién en los siguientes términos:

En principio; no es tanto el hecho de matar o no a la persona, sino de que la vida es sagrada. Si
partimos de esa idea, la eutanasia es una accion u omisién que procura la muerte de la persona 'y

la iglesia lo ve como moralmente inaceptable. Eso esta en toda su historia. (parr. 8)

No estd en debate los derechos civiles, esta en debate el derecho a la vida. Ellos tendrian que
demostrar un derecho a la muerte y eso es imposible. La mayoria del sector religioso se negara 'y
nada prosperara. Desde el punto de vista légico es pedir la muerte como un derecho a la vida 'y yo
no le veo un asidero legal. (péarr. 9)

Como se puede apreciar de las referencias presentadas, la Iglesia posee una
postura firme respecto de lo que significa eutanasia, oponiéndose rotundamente a
cualquier manifestacion de esta practica que busca hacer eficaz el derecho a la muerte
digna ya explicado; y si se agrega a dicha posicion el grado de relevancia que posee dentro

del campo social y legal en el territorio peruano, se puede entender la actual falta de
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regulacién del tema, aunque para efectos de la presente investigacion, la injerencia
religiosa dentro del espacio juridico no es el cuerpo central, por lo que ahora se retornara

al cauce del analisis con el que se partio.

2.4 Derecho a morir dignamente

Conforme a lo que ya se ha expuesto a lo largo de la presente investigacion, la
muerte digna es un derecho que regula, tal y como ocurre en el territorio colombiano, los
parametros minimos de dignidad necesarios al momento en el que muere un paciente. La
Resolucién de Colombia y el caso Sofia del mismo pais son algunos de los dispositivos
legales que preparan un marco juridico firme para el reconocimiento y la proteccion del
derecho a morir con dignidad. Cabe resaltar que hasta los paises que tienen los mas
elaborados parametros de eutanasia por dignidad han experimentado fuertes crisis y
debates que en mas de una oportunidad han dividido a la sociedad entre aquellos que
concebian los procedimientos eutanasicos como un aporte positivo al desarrollo humano,
y aquellos que lo contemplaban como una cultura de muerte. En cualquiera de los casos,
tal y como en todo lo demas, los cambios suponen, como minimo, cinco etapas:
identificacion del problema, elaboracion de propuestas, debate de posturas, decision y

ejecucion de lo acordado.

Esto dltimo es una regla general dentro de un contexto social comun, que no
necesariamente involucra al derecho. No obstante, para el tema desarrollado en la
presente investigacion, serd fundamental apegarse al derecho. Asi pues, volviendo al caso
peruano, habiendo entendido que el marco normativo bajo el cual se rige la sociedad es
uno que no solo ignora los procedimientos eutanasicos por dignidad, sino que condena
bajo las leyes penales toda conducta que se relaciona con el tema, sera fundamental pensar
un modelo en el cual se pueda desarrollar una nutrida jurisprudencia que reconozca y

proteja este tipo de préacticas.

Para ello el lector debera omitir aquello que se ha abordado de forma breve sobre
la oposicién de la Iglesia, debido a que, como ya se expresd, esta investigacion no se
inclina por ese lado de la balanza. Asi pues, piénsese en el caso de Ana Estrada (Corte
Superior de Justicia de Lima, 2021), la psicologa que por una enfermedad
neurodegenerativa que empezd quitdndole la movilidad del brazo izquierdo a los doce
anos, actualmente la tiene atada a un respirador artificial, pues ni siquiera sus pulmones

son capaces de realizar con autonomia sus funciones bioldgicas.
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Para resumir el caso, Ana lucho por varios afios una pelea en la que solicitaba
que el Estado peruano le reconozca su derecho a tener una muerte digna. Su situacién
médica se encuentra limitada al dia en el que incluso su corazon deje de funcionar y le
Ilegue una inminente muerte. Actualmente, Ana solo cuenta con la movilidad del dedo
indice de la mano izquierda, con el que se ayuda a escribir un blog virtual en el que plasma
sus ideas, escribe sus anhelos y establece un cierto vinculo con sus lectores. Justamente
fue la ubicacion y la lectura de ese espacio virtual mediante el que esta investigacion toma
conocimiento de su existencia y siguié de cerca su caso, hasta el dia en el que se declaré

fundada su peticion.

Asi pues, centrdndose en el mencionado caso, la forma que esta tesis postula para
la elaboracién de un marco normativo idéneo que regule los casos de eutanasia por
dignidad deberd tener dos etapas juridicas bésicas, las cuales seran atendidas a

continuacion.
2.4.1 Primera etapa: el derecho a la muerte digna como derecho declarativo

Conforme a lo presentado hasta este punto, el derecho a morir dignamente es un
derecho existente en diferentes sentencias y leyes de distintos paises, que podria ser
aplicado a cualquier persona en cualquier parte del mundo mediante el ejercicio del
derecho comparado, o mediante la incorporacién y analisis del silogismo presentado en
esta tesis sobre la extension del derecho internacionalmente reconocido a la vida digna.
No obstante, el hecho de que sea un derecho existente no lo convierte en un derecho
reconocido, mucho menos protegido. En ese sentido, esta tesis apoya el reconocimiento
reciente del derecho a la muerte digna que ha emitido la Corte Superior de Justicia de
Lima (2021), al declarar fundada la peticion de Ana Estrada. Sin embargo, merece una
fuerte critica el hecho de haber realizado dicho reconocimiento Unicamente a Estrada,

dejando de lado al resto de la sociedad.

Este es el hecho que deberia despejar el camino hasta el siguiente proceso, el
constitutivo, pues queda en manos del Poder Legislativo la creacion de la norma idénea
para el reconocimiento global del derecho a la muerte digna y un reglamento que haga
posible la ejecucion del derecho en cuestion.

Sin embargo, para un sector de la doctrina el ejercicio de la linea jurisprudencial

supone una peligrosa herramienta para el adecuado curso del derecho, denominando esta
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préctica como “activismo judicial”. En ese sentido, Atienza (2013) critica a dicho sector

doctrinario en los siguientes términos:

El formalismo y el activismo judicial podrian considerarse como el Escila y el Caribdis que deben
evitar los jueces. El Codigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial (aprobado en Lisboa en
2006) se refiere (implicitamente) a esas dos actitudes, que considera condenables. Al activismo,
al sefialar que la independencia judicial supone la obligacién de los jueces de utilizar inicamente
razones juridicas. Y al formalismo, al indicar —a proposito de la equidad— que la vinculacion de
los jueces no es sdlo al tenor literal de las normas. (p. 51)

Asi pues, esta critica incide en que la interpretacion de los jueces podria poner
en peligro aquello que busca regular la ley, y en consecuencia condena mediante la
configuracién del prevaricato cualquier interpretacion aparentemente contraria a lo que
disponen las normas. Al respecto de esta sancion por interpretacion, el mismo autor
postula su posicion respecto a lo que ¢l denomina como “activismo justificado”, y lo hace

en los siguientes términos:

Lo més grave es que se emite un mensaje de cautela y reserva para intérpretes atrevidos e
interpretaciones innovadoras o progresivas desde la perspectiva de los derechos humanos y su
efectividad. No podemos asumir en nuestra cultura de la jurisdiccién que el juez aplica la ley
sumisamente (...) porque se trata de una ficcidn; lo que naciera como metéfora, la boca de la ley,
hoy ha quedado vacio de contenido, a pesar de su comodidad nada explica sobre el método judicial.
Porque operamos en el contexto de un derecho ductil, que integra derechos fundamentales, mas
principios y valores, méas ley; (...) Realidad innegable, por ello se habla del fenémeno de la
constitucionalizacién de la Comunidad internacional alrededor de los textos y tratados en materia
de derechos humanos, que obligan a los Estados como derecho imperativo. EI margen del
intérprete es muy amplio. No nos engafiemos. Claro que es necesario delimitar ese marco desde
parametros de razonabilidad, excluyendo aquellas interpretaciones que niegan la ley o se
desentienden de mandatos normativos precisos. Fuera de ello, la tarea judicial es hoy un espacio
de creacién, no porque lo quiera el juez, sino porque lo impone la realidad de la propia ley que
maneja, que en muchos casos solo ofrece timidas pautas para orientar la decisién. Es por ello que
criminalizar el debate juridico resulta altamente preocupante para la independencia judicial en su
dimensién interna: una suerte de Corte de Casacion que impone su criterio de interpretacion desde
la clspide de la pirdmide como si se tratara del mando de una organizacién militarizada. Una
imagen del pasado. Ademas, la criminalizacion desincentiva la imaginacién juridica, moldea
jueces conformistas y sumisos al poder y a la jerarquia, se erige en un obstaculo insalvable para la
imprescindible evolucion de la jurisprudencia e impone una cultura judicial autoritaria, que nos

parece indeseable. (Atienza, 2013, p. 57)

En la misma linea, Castillo (2004) sefiala:
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Luego de todo lo anotado, creemos conveniente comprender la independencia de la funcién
jurisdiccional como una garantia institucional, que permite al juez decidir, sin interferencias, sobre
los asuntos que esta constitucional y legalmente facultado para conocer. Empero, esta facultad no
es una atribucién que pueda ejercerse con arbitrariedad, pues -como ya qued6 dicho- la
independencia judicial encuentra fundamento en la sumision del juez a las leyes, lo que hace de
esta garantia también una en beneficio de los administrados, pues asegura la imparcialidad en la
administracién de justicia. Por ello, el juez puede resolver casos similares cambiando los criterios
que fundamentan su decision -e incluso apartandose de decisiones de instancias superiores-,
siempre que dicha decision diferente no sea arbitraria, es decir, que se adecue al estandar de un
proceso debido formal (por ejemplo, motivando el cambio de criterio) y sustantivo (verbigracia,
que dicha decision no sea contraria a preceptos constitucionales, en especial a derechos
fundamentales). (p. 301)

Coincidiendo con lo que Atienza (2013) define como “activismo justificado”, la
presente tesis esta de acuerdo con afirmar que la linea jurisprudencial que pueda crear un
juez, siempre y cuando no transgreda los principios fundamentales del derecho y persiga
la motivacion social basada en la preponderancia de los derechos fundamentales (en este
caso la extension del derecho a la vida digna hasta el momento de la muerte) sera un
ejercicio judicial protegido por las potestades del juez, no significando ninguna
transgresion al derecho preestablecido. Por todo lo contrario, esta reflexion permite
recordar que la interpretacion de la ley es una actividad que debe ser realizada al marco
de lo constitucional y convencional. En todo caso, sera la ruptura del positivismo en su
estado mas bruto. Asi pues, para efectos de la investigacion, el hecho de haber reconocido
el derecho a la muerte digna en el Décimo Primer Juzgado Constitucional de la Corte
Superior de Justicia de Lima ha significado un descomunal paso en esta lucha,

completando asi la primera etapa expuesta.
2.4.2 Segunda etapa: la eutanasia como un derecho constitutivo

Una vez con el camino despejado respecto de la legalidad del derecho a la muerte
digna como extension del derecho a vivir dignamente, no se le puede dejar a los jueces la
tarea de dar luz verde a todos los casos de solicitud de eutanasia que puedan presentarse;
esto no haria mas que dificultar las tareas judiciales respecto de otros casos, y es por ello
que la segunda parte de la regulacion para la eutanasia por dignidad debera ser el ejercicio
legislativo de este derecho, extendiendo de esa manera el derecho reconocido a Ana
Estrada hacia el resto de ciudadanos.
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Para evitar el exceso de informacidn innecesaria en la presente tesis no se
detallara el procedimiento legislativo requerido para la creacion de una ley, sino que se

pasara directamente a aquello que debera estar regulado en dicha normativa.

Para empezar, la disposicion legal debera derogar el articulo 112 del Codigo

Penal de 1992 que ya se ha visto con anterioridad, para evitar asi el conflicto de leyes

En ese sentido, en el 2015, los parlamentarios Roberto Angulo, Juan Pari,
Eulogio Romero, Sergio Tejada, Esther Saavedra, Claudia Coari y Jorge Rimarachin
firmaron un proyecto de ley que buscaba despenalizar la eutanasia, el articulo 112 y
permitir los procedimientos de muerte digna no solo en casos de enfermedades
terminales, sino también en enfermedades degenerativas, generando una gran polémica
en el parlamento, donde por fin se rechazd. No obstante, el hecho de haber presentado un
proyecto de ley que apoye esta extension del derecho a vivir dignamente es un gran
avance en si misma respecto de la eutanasia como una necesidad en la sociedad. Tal y
como se ha explicado hasta este punto, muchos son los juristas, médicos y ciudadanos en
general que buscan llegar a los limites de su vida con la seguridad de que podran dejar de
sufrir cuando gusten, concentrando sus razones en innecesarios procedimientos que solo
hardn sus Gltimos instantes mas dolorosos tanto para ellos como para sus familias,
mientras que en el otro lado de la balanza se encuentra una argumentacion gue sin dejar
de ser valida, no contempla los minimos morales de dignidad necesarios que definen la
vida de una persona como digna, basando su antagonismo hacia toda manifestacion de
eutanasia en argumentos catolicos sobre el caracter sagrado e intocable de la vida debido
a que atentar contra ella, segin sus concepciones, es lo mismo que apoyar una cultura de

muerte.

Sin embargo, este es un debate que la presente tesis espera haber agotado en este
capitulo que llega a su fin. No obstante, antes de ingresar a la tercera y ultima parte de la
investigacion, cabe acotar que la idoneidad de un marco normativo permisivo de la
eutanasia por dignidad necesitara mas que parametros minimos como la existencia de una
enfermedad terminal o degenerativa, la existencia de un representante legal que decida
sobre el paciente, la decision libre e informada de este Gltimo, entre otros requerimientos
que ya contemplan distintos territorios, sino que debera contemplar un mecanismo mas
autonomo que permita un discernimiento menos complicado y mas efectivo para evitar
escenarios como el de Terri Schiavo (El Pais, 2005), en los que el postulante al

procedimiento eutanasico pueda decidir sobre su destino aun cuando esté impedido de

51



hacerlo, y para ello serd necesaria la figura denominada voluntades anticipadas,
dispositivo legal que sera estudiado a profundidad en las siguientes paginas de la presente

tesis.
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CAPITULO 111: LAS VOLUNTADES ANTICIPADAS

Hasta este punto, se ha estudiado el principio de dignidad como un elemento
inherente y esencial para el adecuado ejercicio del derecho fundamental a la vida. El
silogismo presentado respecto a la extension de dicho principio de dignidad hasta el
momento de la muerte (lo que la doctrina denomina muerte digna) ha permitido el estudio
de un tema muy importante dentro de la presente investigacion: la eutanasia por dignidad.
Se ha revisado algunos pronunciamientos relevantes de la jurisprudencia internacional
como son los casos de Holanda y Colombia, asi como dispositivos internacionales que
regulan el derecho de dignidad dentro de lo que se comprende como vida, con la finalidad
de comprender la situacion de las personas quienes, en el uso de su derecho a la autonomia
y a vivir dignamente, deciden poner fin a los dolorosos procedimientos médicos y a su
existencia mediante métodos que se configuren como omisivos (dejar de suministrar
farmacos que prolonguen la vida) o activos (la desconexion de los pacientes respecto de
los ventiladores u otros artefactos que los mantengan vivos mediante el reemplazo de sus

actividades bioldgicas necesarias).

En ese sentido, es oportuno explicar que, llegados a ese punto, las personas
pueden encontrarse conscientes o inconscientes durante el procedimiento eutanasico. El
caso de Sofia en Colombia es un ejemplo del primer escenario, pues la joven se
encontraba consciente, por lo que pudo solicitar su sometimiento al procedimiento de
eutanasia. Por otro lado, el caso de la estadounidense Terri Schiavo es un claro ejemplo
de las situaciones en las que no habra forma en la que el paciente exprese su voluntad,
por lo que el procedimiento a seguir sera materia de profunda complejidad, tal y como
ocurrio en la batalla legal entre el esposo y los padres de Terri. Por ello, la presente
investigacion se inclina a favor del denominado documento de voluntades anticipadas,

figura que serd materia de estudio en el presente capitulo.
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3.1 Definicién de voluntades anticipadas

Asi pues, tal y como se ha adelantado, las voluntades anticipadas es el
documento en el que una persona, cumpliendo los requisitos exigidos por el marco
normativo en el que se regule dicho documento, deja constancia especifica respecto de
los procedimientos médicos a desarrollar cuando no se encuentre en capacidad de

expresar su voluntad.

Al respecto, de Ortazar (2007) establece lo siguiente:

Los testamentos vitales constituyen la extensidn mas poderosa del derecho de autodeterminacion
del paciente competente. La doctrina del consentimiento valido requiere que los médicos obtengan
el consentimiento libre e informado del paciente competente antes de embarcarse en un
diagnéstico o plan de tratamiento. Exige respeto por el derecho de los pacientes a su propia
determinacion. (p. 100)

A pesar de la denominacion de testamento vital que también se le hace a la
estudiada figura, la presente investigacion se inclina a denominar dicha figura como
voluntades anticipadas, debido a la discrepancia que existe respecto de la terminologia
“testamento” en el campo sucesorio. Desde el punto de vista de la presente investigacion,
existe una abismal brecha entre ambas figuras (testamento vital y testamento sucesorio)
que no hace otra cosa sino alejarlas la una de la otra. Para entender la discrepancia es
necesario mirar por un instante al derecho sucesorio y recordar que el documento, sea un
testamento oldgrafo, abierto, cerrado, militar, maritimo o el que fuese, sera aperturado
Unicamente cuando el testador haya muerto, perdiendo su condicién de persona y
volviéndose objeto de derecho, hecho con el que recibira el nombre de causante. De alli
en adelante es cuando lo dispuesto por el occiso cobrara importancia y sera ejecutado

conforme a su voluntad.

Por otro lado, respecto del testamento vital no sera necesario que el testador haya
muerto, sino todo lo contrario. La ratio legis del testamento vital o voluntades anticipadas
estd en que el sujeto permanezca vivo para que se le pueda aplicar aquello que ha
dispuesto con anterioridad, y es este razonamiento el que conduce a algunos doctrinarios,
asi como a la logica de la presente tesis, a concluir que la denominacion ha sido mal
empleada, en vista que un elemento importantisimo como es la apertura del testamento
varia enormemente entre una figura y otra, confundiendo la naturaleza del causante en

ambos casos.
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Continuando con la definicion de esta figura juridica, Zabala (2007) explica su
origen sefialando en su Tesis Doctoral lo siguiente:

En 1967 la Eutanasia Society of America plantea la posibilidad de que un paciente deje por escrito
la forma en la que quiere ser tratado cuando él no pueda decidir por si mismo. Finalmente, en 1969
es el abogado de Chicago Louis Kutner el que propone el primer modelo de lo que se denominé
“testamento vital” (Living will), con el objetivo de que cualquier ciudadano pudiera indicar su
deseo de que se le dejara de aplicar tratamiento en caso de enfermedad terminal. (25).

De la referencia presentada se puede entender que la creacion de las voluntades
anticipadas no buscaba acelerar la muerte mediante los hoy denominados mecanismos de
eutanasia, sino que tenia por Unica pretension regular el derecho de autonomia de las
personas cuando estas se encontraran en una situacion médica terminal y ya no deseen
someterse a tratamientos insufribles e innecesarios que no harian otra cosa sino alargar
su agonia. Esta figura se enfrenta al rol paternalista que tenian, y adn tienen, algunos de

los paises respecto de sus leyes médicas.

Al respecto, cabe mencionar que actualmente en el marco normativo de
Catalufa, en Espafa, las voluntades anticipadas se encuentran reguladas desde el 21 de
diciembre del 2000. En este sentido, Noguer (2000) sefial6 en una publicacion del diario
El Pais lo siguiente:

El texto (...) primero de este tipo en Espafia, define el testamento vital como un documento en el
que "una persona mayor de edad, con capacidad suficiente y de manera libre, expresa las
instrucciones que deben ser tenidas en cuenta cuando se encuentre en una situacion en que las
circunstancias que concurran no le permitan expresar personalmente su voluntad™. Para ser tenido
en cuenta, el documento tiene que ser formalizado ante notario o delante de tres testigos mayores
de edad, con el requisito de que por lo menos dos no tengan relacién de parentesco directo ni
intereses patrimoniales con la persona firmante. Las personas que redacten su testamento vital
podrén especificar si quieren o no ser sometidos a determinados tratamientos y si quieren ser
mantenidos en vida por medios artificiales. Sin embargo, el documento de voluntades anticipadas
no podréa contener instrucciones para acelerar la muerte ni abrir la puerta al suicidio asistido. (parr.
2)

Se puede concluir entonces que la primera version de la figura de las voluntades
anticipadas consistia en disponer con antelacion el conjunto de instrucciones a seguir
cuando la persona incurra en causal de inconsciencia o incapacidad para decidir sobre si

misma, tal y como, aparentemente, funciona en Catalufia.

Aunque en la actualidad esta figura contempla, segin el marco juridico en el que

se desarrolla, la posibilidad de circunscribir una solicitud eutanasica inmediata (y es esta
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version a la que se cifie la presente investigacion), es importante mencionar que incluso
en su primera version, a diferencia de lo que se decia en su momento, existia también esta
posibilidad, pero la misma estaba oculta en determinadas circunstancias que el legislador
no fue capaz de contemplar debido a que resultaban bastante caprichosas y azarosas,
ademas de la controversia social, politica y juridica que implicd la aparicion de las
voluntades anticipadas.

3.1.1 Las voluntades anticipadas y la eutanasia

Continuando con las voluntades anticipadas como un neonato juridico, tal y
como ya se ha contemplado, la figura nace permitiendo a las personas disponer
Unicamente el tratamiento al que sera sometida, y, por consiguiente, también brindandoles
la posibilidad de renunciar a este, rechazando toda solicitud expresa de la aplicacion de
un procedimiento eutanasico debido a que aun en los sesentas aun resultaba un tema
demasiado delicado y hasta sacrilego. No obstante, Marin (2018), refiriéndose al derecho
espanol advierte lo siguiente:

En 2018, con nueve leyes autonémicas de muerte digna y otra similar de &mbito estatal, esta claro
que la vida ya no es sagrada (solo Dios la da y la quita), pero Gnicamente si depende de una medida
de soporte vital, ya sea un respirador o un suero para hidratarse, que pueda ser rechazada. Veinte
afios antes, en 1998, Ramoén Sampedro no pudo morir asistido por su médico porgue no tenia la
«suerte» de estar enchufado a un aparato. Esta es la paradoja de la maquina, una situacién absurda,
injustificable desde el sentido comun, que es necesario cambiar. (p. 381)

La critica de Marin (2018) responde a una situacion que se dio en Espafia en el
afio 2007, cuando Inmaculada Echevarria, una mujer de mas de cincuenta afos, solicito
una inyeccion que le adelantara la muerte debido a una distrofia muscular que padecia
hacia nueve afios. Al recibir una denegatoria por toda respuesta, la mujer se cifi6 a lo que
disponia la Ley de Autonomia del Paciente del 2002, la cual regulaba también las
voluntades anticipadas, figura mediante la cual decidio rechazar el ventilador artificial al
que estaba aferrada. Ante la complejidad de la situacién, la Junta de Andalucia solicitd
dos informes, el primero de caracter bioético y el segundo de caracter juridico, a través
de los cuales llego a la conclusion que la mujer, conforme a la ley sefialada, estaba en
todo su derecho de rechazar el ventilador, y por lo tanto, de morir. Asi, cuando la voluntad

de Inmaculada fue ejecutada, la mujer dejo de existir.
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Como se advierte de lo visto, la realidad sera siempre quien dirija la evolucion
de los recursos juridicos, esto por mas que el Derecho haga hasta lo imposible por correr

a la par del desarrollo de la sociedad.

No obstante esta aclaracion, continuando con el curso de la presente
investigacion, lo que se plantea en la misma es la necesidad de regular la elaboracion de
un documento de voluntades anticipadas para hacer efectivo el ejercicio del derecho a la
dignidad cuando el paciente se encuentre en una situacion de no retorno, es decir, cuando
la ciencia médica haya determinado su inminente muerte, y €él o ella no sea capaz de
decidir si prolongar su existencia mediante mecanismos artificiales, o darle fin a su vida
para evitar la desnaturalizacion de los derechos de autonomia y de dignidad de los que es
titular.

Volviendo a las palabras de Noguer (2000), como se puede apreciar del articulo
de El Pais, la regulacion catalana dispone una serie de requisitos minimos para la
elaboracion y ejecucion de las voluntades anticipadas. Comienza estableciendo la
necesidad de que el autor del documento sea mayor de edad, en razon de la incapacidad
legal con la que se cuenta hasta antes de cumplir la mayoria de edad. Sin embargo, este
razonamiento no es propio de todas las regulaciones del documento de voluntades
anticipadas. En el afio del 2001, la reciente aprobacion de una ley sobre eutanasia activa
en Holanda causo gran revuelo no solo por aquello que implicaba la libre decision de las
personas a poner fin a su vida bajo el cumplimiento de determinados requisitos como los
del sufrimiento excesivo por causa de una enfermedad terminal, expresar de forma
inequivoca su voluntad de morir y una segunda opinién a otro profesional de la salud;
sino que se insertaban dos grandes cambios que, incluso para el pais pionero en materia
de eutanasia, resultaban bastante controvertidos. El primero de ellos era que un menor de
edad, de 16 afios en adelante, estaba facultado para solicitar la aplicacion de la eutanasia
sin el consentimiento de sus padres, hecho que sera estudiado con detenimiento mas
adelante; y la segunda modificacion que resulta pertinente para este apartado es el de

haber incluido la figura del testamento vital fusionada con la eutanasia.

A modo de sintesis, es importante explicar que, si bien es cierto que el derecho
holandés ya contaba con la posibilidad de someterse a un procedimiento eutanasico bajo
cumplimiento de los requisitos mencionados con anterioridad, no habia contemplado
hasta ese momento la posibilidad de, practicamente, planificar cuando y cdmo una

persona decidia dejar de vivir, y fue justamente la ventana a dicha planificacion la que la
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ley del 2001 acababa de abrir, para desagrado de algunos y sorpresa de todos los

holandeses.

La presente investigacion explica esta diferencia entre ambas regulaciones en
dos palabras: evolucion legislativa. En la misma linea, Robla (2001) explica que, a pesar
de las protestas del sector catélico de Holanda como consecuencia de su oposicion a la
eutanasia y su reciente inclusion de los menores, dicho sector sabia de antemano que toda
manifestacion en contra de la norma seria en vano, debido a que el nuevo texto respondia
a una practica que “(...) estaba tolerada en Holanda sobre la base de 25 afios de
jurisprudencia y una serie de directrices recogidas por el Colegio de Médicos” (p. 1).

Agrega Robla (2001) que:

Las Unicas novedades que incorpora el texto son: la aceptacién de una declaracion de voluntad
previa (testamento vital) por parte de aquellos pacientes que en el Ultimo momento no tengan
capacidad para manifestar su deseo de morir y la inclusion de los menores, a partir de los 16 afios,
como capacitados para pedir la eutanasia activa sin acuerdo de sus padres. (p. 1)

Asi pues, las razones de estas novedades en la legislacion solo respondieron a
una amplia evolucion legislativa, en vista que, para ese entonces, Holanda llevaba
tratando el tema de la eutanasia hacia un cuarto de ciclo, y solo se encontraba ajustando
sus disposiciones a aquello que la sociedad exigia. Pues, volviendo a las palabras de
Marin (2018), “O la ley se adapta a lo que exige la sociedad, o las personas seguiran

tomando sus decisiones, desbordando a la legislacion” (p. 382).

Pero conforme se ha advertido a lo largo de esta investigacion, si hay algo cierto
es que el derecho siempre se queda, y se quedara, corto respecto de lo que ocurra en la
realidad, y esto debido a un amplio espectro de leyes, Constituciones y Tratados en todo
el mundo que le han reconocido y protegido al ser humano su pensamiento, la formulacién
de sus deseos y la exteriorizacion de los mismos, la capacidad de razonar y diferenciar
sobre lo que le es mejor de lo que no, y que no afecte a los demas, de auto determinarse,
bajo un mismo concepto que sirve de motor no solo para el campo del derecho a la
eutanasia, sino para todos los campos en materia legal y de todas las materias existentes:
el principio de autonomia de la voluntad.

3.2 La Capacidad Legal y las voluntades anticipadas

Ya se ha hecho referencia a la situacion legal en la que debe de encontrarse el

autor del documento de voluntades anticipadas para poder disponer de lo que le ocurrira
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en el futuro en el que no sea capaz de expresar su decision. Al margen de lo que se ha
visto en la legislacion de Holanda respecto de los menores de edad, tema que no es el eje
de la presente tesis, la persona humana debe de encontrarse en facultades legales minimas
que le permitan saber al legislador que la decision de rechazar un tratamiento, o
simplemente de admitir someterse a un procedimiento eutanasico, ha sido tomada en el
ejercicio de sus facultades mentales dptimas que le permitan exteriorizar su autonomia de
voluntad. Pero, ¢se tiene bien en claro el significado de este, aparentemente, sencillo
término? Se conoce las limitaciones que implica el principio de la autonomia de la

voluntad respecto de las demas personas?
3.2.1 El Principio de Autonomia de la Voluntad

La regulacidon de las voluntades anticipadas desarrolla ampliamente el principio
de la autonomia de la voluntad, del cual se desprenden tres conceptos: que la decision del
autor del documento deberéa ser voluntaria, libre e informada. En ese sentido, Pérez
(2015), citando el Diccionario Enciclopédico de Bioética (2005), define a la autonomia
de voluntad en los siguientes términos:

También conocida como autonomia privada o el poder de la voluntad. Se reconoce para los
individuos con el objeto de regular sus propios intereses, convirtiéndose en la expresion de la

libertad en el campo del derecho privado, la cual es inherente al ser humano y necesaria para

alcanzar sus propios fines. (p. 13)

Continuda Pérez (2015) explicando el referido principio de la siguiente forma:

El individuo humano no es completamente auténomo, puesto que el simple hecho de vivir en
sociedad es el primer limite a su autonomia. (...) Esta autonomia moral va relacionada
estrechamente con la libertad de conciencia, sin embargo, no debe ser confundida; puesto que la
libertad de conciencia es aquel derecho para que la persona sin presiones ni injerencias externas,

tome sus decisiones, en base a sus propias creencias y necesidades. (pp. 12-13)

Participa también en el amplio desarrollo del principio de autonomia la
reconocida notaria peruana Mejia (2016), quien explica lo siguiente:

La autonomia constituye la mas representativa cualidad del ser humano, la capacidad para decidir
sobre la forma en la que quiere relacionarse con quienes le rodean. La autonomia privada es en
realidad el ejercicio del mas significativo derecho de la persona: su libertad. En materia del
Derecho Civil, es la aptitud de esta para decidir sobre su propio destino, lo que se conoce como la
posibilidad de autodependencia_. Por ello, se le considera un atributo consecuente con su

naturaleza racional. (p. 1)
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En efecto, lo que la citada notaria subraya es “la naturaleza racional” que reviste
el ejercicio de la autonomia en las personas, es decir, aquello que un individuo decide
partiendo de un analisis cognitivo que hace de la situacion que lo rodea, o, como lo llama

la notaria, “decidir sobre su propio destino” (Mejia, 2016, p. 1).

Partiendo desde una mirada juridico social, Cardenas (2015) expone su

concepcion de lo que significa la autonomia de la voluntad, en los siguientes términos:

El respeto al principio de la autonomia de la voluntad es esencial, tanto para el ordenamiento
juridico, como para el desarrollo cientifico y el desarrollo humano, sustentado en el valor de la
libertad, sin que ello signifique que sea absoluto. (...) La libertad le permite al hombre ponerse por
encima de sus propios instintos, realizarse como ser humano, justificar en el mundo su primacia
como especie y trascender ontoldgicamente. En ese sentido, el hombre libre no es aquel que es
capaz de dejarse llevar por sus propios instintos, sino aquel que, no obstante sus instintos, es capaz
de ponerse por encima de ellos y actuar conforme le corresponde. (pp. 107-108)

De las referencias presentadas, se desprende que la libertad no solo es el
principio que puede esgrimir todo ser humano para justificar su conducta y reclamar los
derechos que puedan favorecer a sus intereses, sino que funciona como un valor, una
situacion, que se encontrard, necesariamente, sujeta a dos planos, tal y como lo postula
Céardenas: el juridico y el ético. Al respecto, el autor continlia su postura sefialando:

La ética, méas que un limite de la libertad, es un marco que hace posible su realizacion. Etica y
libertad no son conceptos que se contraponen, sino que se complementan y exigen reciprocamente.
La libertad no es simplemente elegir; su trascendencia reposa en que ella se ejerce en funcion de
valores, éticamente, lo que constituye parte de nuestra dignidad como seres humanos. (Céardenas,
2015, p. 122)

Entonces, es posible afirmar que la autonomia de la voluntad, por tratarse de un
principio inherente a todas las personas, no podra concebir a una de ellas que cuente con
una autonomia superior a la de otra, comprendiendo por fin que la libertad de una persona
termina donde empieza la libertad de otra. Regresando a los comentarios de Pérez (2015),
se puede encontrar que: “No hay que caer en extremismos que distorsionan el real alcance
y efecto de estos principios. Una autonomia moral que abusa de la libertad, no es muy

distinta a una anarquia” (p. 13)

Asi pues, se puede concluir el apartado de la autonomia de la voluntad
entendiendo dicho concepto como un mecanismo de exigibilidad reciproca de las
personas, es decir, teniendo como referencia los campos juridicos y éticos, un ser humano

no podra solicitar el reconocimiento de un derecho que pueda perjudicar al de otro, como
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en el caso de la eutanasia por ejemplo. El individuo que se encuentre cumpliendo los
requisitos para someterse a un procedimiento de eutanasia no podra obligar a una persona,
invocando un supuesto en el que el suicidio asistido esté regulado, a acabar con su vida o
a colaborar con ello, en vista que si bien el primero de los sujetos no tiene una obligacion
a vivir con una enfermedad terminal, el segundo tampoco tiene la obligacion de acabar

con su vida si no comparten tal conviccion.
3.2.2 Capacidad de Ejercicio en las voluntades anticipadas

Se ha hablado de la autonomia de la voluntad y de como se delimitan las
fronteras al hacer uso de dicha autonomia, pero ain no se ha mencionado que no todas
las personas cuentan con una capacidad de ejercicio activa, como son los toxicoémanos,
las personas con demencia, los hijos prodigos o las personas en estado de coma. Con la
finalidad de entender estas situaciones dentro de la elaboracion y ejecucién de un
documento de voluntades anticipadas, se pasara a explicar algunos casos hipotéticos de
los que se pueda extraer la claridad del asunto.

Ya se han expuesto las situaciones en las que un documento de voluntades
anticipadas es ejecutado, superponiéndose lo que la persona dispuso alli sobre lo que
puedan decir los demas, claro, siempre y cuando la voluntad suscrita se apegue a lo que
permite la ley. ¢Pero qué ocurre si no se cuenta con esta situacion de haber establecido

con antelacion un documento que indique los procedimientos a seguir en dicho caso?

Anteriormente, tal y como lo han demostrado casos como el ya visto de Terri
Schiavo, lo que hacia el juzgado, y hace hasta la actualidad cuando se da con la situacion
de un paciente con mas de una alternativa sobre como sera su muerte, es otorgar un
representante legal, una persona que sea, su grado de consanguinidad o estado civil, quien

decidira su futuro.

Esta figura es muy similar a una con la que se contaba en el Peru, denominada
interdiccién. Mediante dicha figura, el juez designaba una persona bajo el nombre de
curador para que se encargue de una persona con discapacidad y pueda decidir por ella.
Respecto de dicha figura, Zuta y Neyra (2019) sefialan:

Este sistema era un régimen inexistente en nuestro ordenamiento, ya que, con figuras como la
interdiccion y la curatela lo que regulabamos era un sistema de sustitucion de la voluntad, en el
cual la persona con discapacidad era incapaz de tomar decisiones — por si misma — respecto a

diferentes aspectos de su vida y que estas sean reconocidas por el Estado. En contraste, y a partir

de este cambio legislativo, el sistema de apoyos y salvaguardas asegura mantener la voluntad de
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la persona con discapacidad, siendo los apoyos Unicamente instrumentos para la comunicacion de

la voluntad de la persona. (p. 1)
Tal y como se puede observar en las Gltimas lineas del andlisis citado, Zuta y
Neyra (2019) hacen referencia a un sistema de apoyos que recientemente ha sido
incorporado en el Perl mediante el Decreto Legislativo N° 1384 (Congreso de la
Republica, 2018), sistema mediante el cual, entre otras variaciones que conciernen mas
al campo de las personas con discapacidad, se incorpora una herramienta especifica para
los casos de las personas que se encuentren impedidas se expresar su voluntad mediante
un “apoyo” que, para efectos de la presente investigacion, perfectamente podria
desempefiar el papel del testamento vital. Asi pues, el referido Decreto Legislativo

establece lo siguiente:
Avrticulo 44.- Capacidad de ejercicio restringida

Tienen capacidad de ejercicio restringida:

(...)
9.- Las personas que se encuentren en estado de coma, siempre gque no hubiera designado un apoyo
con anterioridad.

De esta referencia, se puede hacer una interpretacion a contrario, en el sentido
que las personas que se encuentren en estado de coma y cuenten con un apoyo
previamente designado no seran consideradas como personas con capacidad de ejercicio
restringida, entendiendo por “apoyo” un documento en el que hayan establecido una
conducta o conductas a seguir cuando estén impedidas de expresar su voluntad. Al

respecto, la norma continda prescribiendo:
Articulo 141.- Manifestacion de voluntad

La manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando se realiza en forma
oral, escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecénico, digital, electrénico, mediante
la lengua de sefias o algun medio alternativo de comunicacion, incluyendo el uso de ajustes
razonables o de los apoyos requeridos por la persona. (Congreso de la Republica, 2018)

Asi pues, se puede inferir que, en marcos normativos como el peruano que no
contemplan todavia una regulacion de eutanasia activa, las personas que dispongan de un
documento de voluntades anticipadas, llegadas a una situacion determinada, podran hacer
valer sus decisiones sin necesidad de atribuirseles un representante que no necesariamente
comulgue con sus pensamientos, asegurandose asi el cumplimiento de su autonomia

conforme al derecho a la dignidad del que es titular, y, de hecho, es el Decreto Legislativo
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1384 el que ha incluido la posibilidad del uso de los documentos de salvaguarda que ya

se vienen usando, pero este tema sera desarrollado con especial énfasis méas adelante.

3.2.3 Incapacidad Legal por minoria de edad para las voluntades anticipadas en

el Marco Normativo del Reconocimiento al Derecho de una Muerte Digna

A pesar de no ser el tema principal de la tesis, se ha considerado oportuno
introducir al lector, siquiera de manera superficial, a la cuestion de la capacidad legal del
autor del documento de voluntades anticipadas en lo que concierne a la mayoria de edad.
A pesar de ser un tema muy delicado en materia del derecho a una muerte digna, paises
como Holanda ya han dado una solucion a dicho dilema, convirtiendose asi este pais
europeo en uno de los primeros que han permitido a los menores de edad de dieciséis
afios solicitar el derecho a una eutanasia por dignidad, aun sin contar con el
consentimiento de los padres. En este sentido, cabe recalcar que la Ley de Holanda del
2001 sobre eutanasia permitio a los menores someterse a dichos procedimientos, aun en

contra de lo que decidieran sus padres.

Pero este no es el tnico ejemplo de derecho interno que regula la posibilidad de
aplicar la eutanasia a menores de edad. Al respecto, de Lorenzo (2014), en su articulo
denominado “la Eutanasia Médica Sin Minimo de Edad, comentaba la reciente
aprobacion de la Camara Alta belga sobre la ley que despenaliza la eutanasia para
menores de edad con enfermedades incurables sin limite de edad. En ese sentido, el Socio-
Director de De Lorenzo Abogados sefialo:

Bélgica se convierte asi en el primer pais del mundo que autoriza la eutanasia infantil sin limite de
edad. En Paises Bajos ya esta despenalizada pero s6lo para los mayores de 12 afios. Para los adultos
belgas, la eutanasia ya es legal desde 2002. La extension a menores de edad, no obstante, estara
sujeta a una serie de condiciones, como la valoracion del menor “suficientemente maduro” a juicio
de sus médicos -quienes confirmaran su capacidad de discernimiento-, y que por el sufrimiento
causado en su entorno por una enfermedad incurable no desea seguir viviendo. Sera cuando se
manifieste un sufrimiento fisico insoportable, su muerte a corto plazo sea inevitable y la solicitud
de una muerte asistida sea “repetida y constante”, con la certificacion del visto bueno de los padres.
(De Lorenzo, 2014, p. 1)

Aparentemente esta situacion implica un exceso legislativo por parte del
Parlamento Belga, en vista que los nifios “sin limite de edad” podria englobar a una
poblacién sensible. No obstante, es oportuno aclarar que dicha denominacion legal esta

dirigida a los menores con discernimiento, es decir, nifios a partir de los seis afios que
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hayan expresado su voluntad de no continuar con vida. Agregado a ello, el marco
normativo de Bélgica ha creado un sistema que permite la ejecucion de esta medida bajo
estrictos procedimientos y requisitos como son la necesaria existencia de una enfermedad

que sea terminal, y la autorizacién de los padres o tutores.

Diversos profesionales se han pronunciado al respecto, y han expresado su
repudio ante ese reciente marco normativo, indicando que esta reformulacién legal creara
una tendencia suicida dentro de la poblacion infantil, algo que esta tendencia doctrinaria
denomina “pendiente resbaladiza”. Sin embargo, Lampert (2019), citando un estudio
estadistico desarrollado en el Informe N° 18 llevado a cabo por la Commission Federale
De Contrdle Et D’évaluation De L’euthanasie entre el 2014 y el 2018, sefiala lo siguiente:

Segun el informe 2018, la mayoria de los casos ocurre entre los 80 y 89 afios (29,9%), seguido por
el grupo de 60-79 afios (26,1%) y el grupo de 60-69 afios (19,9%) disminuyendo notoriamente los
casos en personas de menos edad, llegando a 25 casos en personas entre 30 y 39 afios (1,1%), y 14
casos en jovenes de 29 a 18 afios (0,6%). No hubo casos en NNA” (nifios y adolescentes). (p. 4)

La referencia muestra que los argumentos esgrimidos respecto de la aparicién de
una tendencia suicida configura una falacia, pues hasta el 2018, conforme se ha
observado, no ha habido casos de eutanasia en menores, e incluso el indice de mortandad

en general no se ha visto alterado en el Estado belga.

Situacion similar es observada en Colombia, pais que actualmente ya permite el
ejercicio a solicitar y recibir un procedimiento eutanasico por dignidad a los menores de
edad. Este Estado latinoamericano incluye un sistema de control semejante al visto en
Bélgica, disponiendo como base los seis afios de edad en adelante. Una pequefia variacion
que inserta el derecho colombiano es que, una vez cumplidos los doce afos, los menores
de edad pueden apartarse de la decision de sus padres y se someteran a un estudio riguroso
médico que determinara el nivel de mortandad que representa su dolencia, estableciendo
como un requisito que les quede, como maximo, seis meses de vida. Al respecto,
continuando con Lampert (2019), podemos encontrar que:

La eutanasia para nifios, nifias y adolescentes quedo autorizada mediante sentencia T-544 de 2017
de la Corte Constitucional, quien ordené al Ministerio de salud que: “es necesario ordenar la
expedicion urgente de la regulacién que garantice el derecho a la muerte digna de los NNA[. . .],
siempre que se tengan en cuenta las caracteristicas especiales de los derechos de los NNA[. . .] en
el marco de la normativa existente y atendiendo su situacion particular. Asi, el Ministerio de salud
mediante la Resolucién 825 del 2018, reglamentd el procedimiento para hacer efectivo el derecho

a morir con dignidad de los menores de edad, que incluye las condiciones para acceder al

procedimiento de la eutanasia. (p. 6)
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Conforme a las discusiones que puedan originarse dentro de las fronteras de este
complicado debate que supone la APLICACION DE eutanasia en los menores de edad,
es necesario mencionar que La Convencion de los Derechos del Nifio de la Unicef (1989)

suscribe un marco de cuatro derechos relevantes para ese dilema:

» Derecho a la vida (articulo 6°): en este extremo ya se ha desarrollado el derecho a
la vida en la primera parte de la presente investigacion, entendiendo que dicha
suscripcion no implica una obligacion a vivir, sino que se extiende hasta el

momento de la muerte, circunscribiendo un elemento de dignidad.

» Derecho a expresar libremente su opinién (articulo 12°): este punto también se
puede considerar cubierto desde el campo de accion de la legislacion que
promueve su derecho a tener una muerte digna, en vista que se ha desarrollado
mecanismos Yy requisitos minimos que protegen al nifio, mecanismos tales como
que dicho derecho se reconoce desde que se considera al menor con grado de
discernimiento, la exigibilidad de la autorizacion de sus padres o tutores, la
verificacion de una enfermedad terminal y el seguimiento de una comision médica
especializada que asegure la ejecucion del proceso eutanasico bajo los principios
de eficacia y celeridad.

» Mejor interés del nifio (articulo 3°): este apartado también puede ser comprendido
como el sufrimiento innecesario que se quiere evitar al nifio. Resulta terrible
aceptar el lento y agonico proceso de mortandad de un menor, y mas si los
espectadores de dolorosa escena son los seres queridos, por lo que la legislacion
pionera en la materia no hace otra cosa sino proteger el interés de los menores que,

para efectos de esta materia, es su integridad y dignidad.

» Derecho a cuidados en salud y educacion (articulo 24 y 28): esto no es sino una

recopilacion de lo ya dicho.

En la misma linea, Silva (2015) explica que la ley belga dirigida a los nifios se
fundamenta sobre los mismos presupuestos que en el caso de los adultos, diferenciandose

en el desarrollo de “criterios especificos” que deberan ser estrictamente cumplidos:
1) capacidad de discernimiento — evaluada cuidadosamente por un equipo pediatrico
multidisciplinar, incluyendo un psic6logo o un psiquiatra, con una conformidad hecha por escrito;

2) contexto de enfermedad terminal o incurable que llevara a la muerte dentro de un corto periodo

de tiempo — lo que deberé ser acordado por el pediatra y por un médico independiente; 3) pedido
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por escrito del nifio; 4) consentimiento de los padres o del representante legal; 5) responsabilidad
del médico y disponibilidad de apoyo psicoldgico en todos los implicados (...). (p. 479)

Sin embargo, este autor comenta que, si bien es cierto la nueva legislacion
incluye a los menores de edad, ““(...) restringe su aplicacion al omitir las enfermedades
psiquidtricas y, mas importante, al especificar la necesidad de capacidad de
discernimiento, lo que excluye, inequivocamente, nifios con alteracién en la consciencia,
con déficits intelectuales, nifios mucho mas jovenes y recién nacidos” (Silva, 2015, p.

479).

Esta tendencia regulatoria para la proteccion del derecho a la muerte digna de
los menores de edad implica un importante hito dentro del derecho internacional, en vista
que la minoria de edad no puede significar una barrera para acceder a una muerte sin
dolor, ello en ejercicio de la autodeterminacion. En ese sentido, concluyendo este
apartado introductorio al complejo tema de la participacion de los menores de edad en la

legislacion eutanasica, de Lorenzo (2014) sefiala también que:

La autonomia, entonces, debe facilitarse y garantizarse para todos y, asimismo, como ninguna

persona tiene facultades para intervenir de alguna manera en dicha eleccion, deben establecerse

todos aquellos mecanismos necesarios para impedirlo. El progreso humano y el grado de

civilizacion, debe medirse por el respeto, la valoracién y la proteccion de los méas débiles y

desfavorecidos: los discapacitados, los nifios, y los ancianos... en definitiva por la valoracion de la
Dignidad humana. (p. 2)

Pero, ¢cual es la situacion juridica respecto del efectivo ejercicio del derecho a

una muerte digna en el Perd? ¢Cual es la realidad normativa que rige hoy en dia en la

nacién peruana?

3.3 El impacto del Decreto Legislativo 1384 en el marco normativo peruano

El derecho no es otra cosa sino un incansable corredor que va tras los pasos de
la evolucién de la sociedad, cuya labor normativa funciona como un eterno engranaje con
las actividades humanas, y, a pesar de su esfuerzo por reconocer, clasificar y regular todo
lo que ocurre a manos de la compleja humanidad, existen muchas situaciones que, hoy
por hoy, contintan escapando de su laboratorio juridico; situaciones que contindan
lubricando dicho engranaje, enfrentando polos doctrinarios dentro de la regulacion
nacional e internacional, y creando profundos debates sociales y culturales que van mas

alla del ambito legal, induciendo al ser humano a volver a pensar en lo que ya se creia
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pensado, y en abrir sus horizontes criticos, matizandolos con aquello que desvelan las

nuevas tecnologias.

Maés allé de una tradicion juridica peruana que encasilla la muerte en el derecho
penal, el derecho peruano no se ha permitido ver la evolucion que ha empezado a gestarse
algunas décadas atras en el derecho comparado respecto de la reconocida muerte digna,
penalizando la que, quizas, es la muestra mas grande de amor hacia la vida humana, y es
que, como ya hemos visto, el articulo 112 del Codigo Penal Peruano (1991) no solo
prohibe el acto de socorrer a una persona para ejercer su derecho a una muerte digna
cuando esta no pueda, sino que condena dicho socorro en el marco del derecho penal. En

este sentido, retornando a las palabras de la notaria Mejia (2016):

Por ello, los modelos excesivamente protectores o tuitivos de los individuos en el régimen juridico
de las sociedades han demostrado su inoperancia para el adecuado tratamiento y solucion de
muchas cuestiones que afectan la intimidad, y los deseos de los particulares en sus relaciones méas
intimas y familiares. La excesiva participacion de las autoridades y la formulacién de normas que
pretenden encasillar todas las situaciones a los limites de la prevision del legislador atentan contra

el libre desarrollo de la personalidad del individuo y el ejercicio de su autonomia. (p. 1)
Conforme refiere la notaria, la intervencién excesivamente paternalista del
Estado, atn en pleno siglo XXI, se yergue como un muro al final de pasillos que conducen
al pleno ejercicio de derechos que, hoy por hoy, siguen siendo cuestionados por las
ciencias juridicas, la politica y la sociedad (Mejia, 2016). El ejercicio legislativo continta
siendo una plantilla cuadriculada a la que se considera que nada se le puede ni se le tiene
que escapar, afirmacion falsa en todos sus extremos, porque, conforme lo hemos
desarrollado en las paginas anteriores, el derecho siempre se encontrara un paso atras de
la evolucidn social, motivo por el que no podemos permitirnos aplicar las reglas de juego
de toda la vida a nuevas problematicas, mucho menos opiniones fanaticas y sesgadas que
satanizan todo aquello que va en contra de sus ideologias, aun cuando se trate de la
defensa de los derechos humanos como es el derecho a la vida digna, y, por ende y como

ya se explicé en la presente tesis, el derecho a la muerte digna.

Haciendo un paréntesis, es necesario mencionar un triste episodio que ocurrio a
puertas de las elecciones nacionales respecto del caso Ana Estrada, cuando salié a la luz
un claro y terrible ejemplo de sesgados pensamientos cuadriculados, la declaracion
brindada por un candidato a la presidencia del Peru para las elecciones del bicentenario,
Rafael Lopez Aliaga, quien, respecto del fallo judicial por el caso Ana Estrada Hugarte

del veintidds de febrero del dos mil veintiuno, expreso:
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Sobre la eutanasia, yo les digo algo: si una persona se quiere matar, es libre. Si te quieres matar,

te subes a un edificio y te tiras. Para qué busca que el Estado se entrometa en un tema tan privado.

Si usted quiere matarse, pone tu tina, se corta las venas, pone una buena musica, pone agua caliente

y ya esta muerta. Para qué mete al Estado en esto. (Como se cita en RPP, 2021, p. 1)
Al respecto, RPP Noticias (2021) dio a conocer la posicion de la Asociacién
Psiquiatrica Peruana en un articulo publicado en su pagina web el veintisiete de febrero
respecto de las declaraciones brindadas en los medios de comunicacion por el candidato

a la presidencia por el partido politico Renovacion Popular:

Como una falta de respeto fueron calificadas las declaraciones del candidato de la Presidencia
Rafael Lopez Aliaga, luego de comentar la decision del Poder Judicial sobre el caso de la
ciudadana Ana Estrada Ugarte. La Asociacion Psiquiatrica Peruana reprochd la sesgada posicion

del postulante sobre la eutanasia.

“Dicha declaracion constituye una completa falta de respeto, no solo hacia la ciudadana Ana
Estrada Ugarte, sino ademas hacia todas aquellas personas que han cometido suicidio o han

intentado cometerlo, y fomenta asimismo una vision simplista y prejuiciosa”, declararon.

()

La Asociacion pidi6 una “actitud respetuosa, reflexiva y empatica por parte de la sociedad” sobre
estos temas psiquiatricos. (p. 1)
La posicion esgrimida por el candidato a la presidencia no hace otra cosa sino
agitar aun mas las aguas en la sociedad sobre un caso que debe ser tomado con empatia y
humanidad. El pronunciamiento histérico del Poder Judicial sobre el caso Estrada, el cual
sera desarrollado con mas detenimiento en las proximas paginas, ademas de representar
una enorme victoria en la defensa de los derechos umanos que aun se encuentran luchando
por ser reconocidos y protegidos, resalta también la importancia de abordar de forma
adecuada estos debates legales y sociales, y preocupa en demasia que un personaje con
un importante porcentaje de intencion de boto exprese con tanta tranquilidad su evidente
aversion a una decision judicial fundamentada en hecho y derecho que reconoce, proteje
y garantiza la dignidad de un ciudadano.
Para el autor de la presente tesis, este pronunciamiento forma parte de un
mecanismo de apologia al odio en contra de las personas quienes, por factores médicos

y/o psiquicos, consideran la posibilidad de atentar contra su vida, en un acto del mas puro

amor por su libertad y su dignidad.

Saliendo del paréntesis, consciente de la problematica de las barreras legislativas

que todavia afronta el reconocimiento a la muerte digna en el Per, la ya citada notaria
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Rosalia Mejia ha encontrado en el ejercicio de sus funciones como operadora del derecho
una solucion que, si bien es cierto no hace uso del documento de voluntades anticipadas
en si mismo, si se vale del principio por el que se da la propia existencia de este: la
autonomia de la voluntad. Mejia (2016) refiere lo siguiente:
En el mundo del Derecho, el lenguaje cobra importancia a través de los documentos en los que se
plasma lo manifestado por la persona. Los compromisos, autorizaciones y, en general, toda
declaracién, cobran importancia juridica en la medida que aparecen en documentos extendidos con
las formalidades legales. De esa forma, la persona tiene la certeza de ser escuchado y hacer que
los hechos sucedan conforme a su voluntad. En ese contexto, la figura del notario en la sociedad
cobra una singular importancia por ser el profesional dotado de la fe publica suficiente para recibir,
formalizar y conservar la voluntad de la persona respecto al proyecto de vida que disefia,
transforma, modifica y vuelve a establecer tanto durante su vida, como para después de su propia
muerte. (p. 1)

Mejia (2016) desarrolla la posicion de asegurar el pleno cumplimiento de
principio de autonomia de la voluntad en las personas, partiendo de las modificaciones
que realiza el Decreto Legislativo N° 1384 al codigo civil y al codigo procesal civil en
materia de regulacién del otorgamiento de los denominados ajustes razonables para la
manifestacion de la voluntad, de la designacion de apoyos y de la implementacion de
salvaguardias para asegurar el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, de las personas que designan apoyos a futuro y de las personas con
capacidad de ejercicio restringida, conforme al numeral 9 del articulo 44 del Cadigo Civil
(1984).

Articulo 2.- Definiciones

1. Ajustes razonables para la manifestacion de voluntad.- Son las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas requeridas en un caso particular que, sin imponer una carga
desproporcionada o indebida, sirven para garantizar el goce y ejercicio de la capacidad juridica de
la persona con discapacidad, en igualdad de condiciones con los demaés, de todos los derechos

humanos y libertades fundamentales.
Avrticulo 9.- Del apoyo

9.1 El apoyo es una forma de asistencia libremente elegida por una persona mayor de edad para

facilitar el ejercicio de actos que produzcan efectos juridicos, en el marco de sus derechos. Puede

recaer en una 0 mas personas naturales, personas juridicas sin fines de lucro o instituciones
publicas.

Presenta asi la doctora Mejia (2016) la importancia de llevar a las practicas

notariales mediante las salvaguardias, la voluntad de los pacientes quienes hayan decidido
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un determinado camino para su futuro clinico. En este sentido, es importante exponer lo
que el Decreto Supremo N° 016-2019-MIMP, Decreto Supremo que aprueba el
Reglamento que regula el otorgamiento de ajustes razonables, designacion de apoyos e
implementacidn de salvaguardias para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad promulgado el 23 de agosto del 2019, establece respecto de dichos
documentos de salvaguardia:

Articulo 21.- De las salvaguardias

21.1 Son medidas destinadas a asegurar que la persona designada como apoyo actle conforme al
mandato encomendado, respetando los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona que
cuenta con apoyo Yy asegurando que no exista influencia indebida. Deben constar en la escritura

publica o en la sentencia de designacion de apoyo, indicAndose el periodo de su ejecucién.
Conforme ya se ha abordado en las paginas anteriores sobre la legislacion de
Colombia y Holanda, la aplicacion de las voluntades anticipadas requiere de un marco
normativo efectuado en toda la extencion de su naturaleza, aprobando una ley que regule
su figura, un reglamento que posibilite su aplicacion y la derogacién de las normativas
que sean contrarias a dichas disposiciones, elementos con los que, en la actualidad, no se
cuentan en el Perd. Sin embargo, la figura planteada y aplicada por la Doctora Mejia
(2021) en el caso Ana Estrada ha conseguido el efecto legal que ofrecen las voluntades
anticipadas, consiguiendo asi el sustento legal y constitucional para que se respete la
voluntad del paciente, tal y como se haria con el documento del mal Ilamado testamento
vital, sin la necesidad de contar con una norma que lo introduzca al marco normativo

peruano, consiguiendo resultados en la actualidad.

En linea de lo dicho, esta solucion gestada en el seno del ejercicio notarial
encuentra su respaldo en otro cuerpo normativo clave en esta lucha por el reconocimiento
de la libertad de las personas para ejercer su derecho a una muerte digna. Asi pues, El
Codigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Per(i (2007) en su articulo N° 72
indica lo siguiente:

El médico no debe propiciar el encarnizamiento terapéutico. Ha de entenderse por tal, la adopcién
de medidas terapéuticas desproporcionadas a la naturaleza del caso. EI médico debe propiciar el
respeto a las directivas anticipadas del paciente en lo referente al cuidado de su vida. El médico
no debe realizar acciones cuyo objetivo directo sea la muerte de la persona.

En el texto citado se puede encontrar, para efectos del desarrollo de la presente

tesis, una evidente contradiccion.
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Mientras que, por un lado, se habla acerca del respeto a la decision anticipada
del paciente, prohibiéndose el “encarnizamiento” en los métodos orientados a la
conservacion de su vida, por otro se prohibe la intervencion del médico en métodos

orientados al objetivo especifico del término de su vida.

Ahora bien, la contradiccion advertida a la que se refiere este apartado es, por
citar el caso en concreto, lo que ocurre con la sefiora Ana Estrada. El dieciocho de
diciembre del dos mil veinte, ella suscribi6 en la notaria de la Doctora Mejia (2021) un
documento de salvaguardias en el que establecia las directivas a seguir cuando haya
Ilegado a un determinado estado, cuando su salud se hubiera visto afectada de forma
especifica, y dichas directivas establecen el término de su vida, encargando también hasta
tres apoyos para que se cumpla dicha disposicion. Mientras que el Codigo de Etica y
Deontologia del Colegio Médico del Pera (2007) dispone respetar lo dispuesto por los
pacientes, ¢qué hacer cuando dicha disposicion es justamente la prohibicion que el mismo

articulo N° 72 impone en la parte final de su texto?

Pues bien, claramente esa disposicion de respetar la voluntad del paciente esta
orientada a recibir, o dejar de hacerlo, determinada medicacion y procedimientos médicos
que busquen la prolongacion de su vida, apelando a la autonomia de la persona respecto
de lo que considera, 0 nd. Sin embargo, esta disposicion no cumple el respeto de dicha
autonomia de la voluntad en su amplitud, sino que mutila ese abanico de posibilidades,
obligando al paciente a morir al ritmo de su enfermedad, o sufriendo los tratamientos y
los efectos adversos que puedan tener la medicacion aplicada.

No obstante, a pesar de la falta de empatia legislativa y del sesgado
cumplimiento de la literalidad de las normativas deontologicas, hoy estamos siendo
testigos de un cambio, uno que, como ya se ha advertido paginas atras, ya ha alcanzado
su primera victoria en la Corte Superior de Justicia de Lima (2021) Décimo Primer
Juzgado Constitucional Sub Especializado en Asuntos Tributarios, Aduaneros e Indecopi;
brindandole a ana Estrada Ugarte el reconocimiento de su derecho de muerte digna, y, en
consecuencia, su libertad para decidir ponerle fecha al término de su vida, aunque la
puerta a esta libertad continle estando cerrada para el resto de las personas, en vista que

la parte resolutoria de la sentencia (2021) ha sido concluyente:

5. Se declara IMPROCEDENTE, la pretension de que se ordene al Ministerio de Salud que cumpla
con emitir una Directiva que regule el procedimiento médico para la aplicacién de la eutanasia
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para situaciones similares a las de la Sra. Ana Estrada Ugarte, del derecho fundamental a la muerte
en condiciones dignas y derechos conexos.
Sin embargo, de lo visto, varios son los puntos gque se desarrollan en la sentencia
en mencion, siendo importantes para el lector tener conocimiento de ellos en esta parte

final de la tesis, encontrando la imperiosa necesidad de desarrollar algunos de ellos.

3.4 Hito historico: reconocimiento del derecho a la muerte digna en la Corte

peruana

“caminante, camino se hace al andar”, reza un popular proverbio en el cotidiano
lenguaje de las personas; y nada mas cierto que ello tras publicarse la sentencia de la
Corte Superior de Justicia de Lima - Décimo Primer Juzgado Constitucional Sub
Especializado en Asuntos Tributarios, Aduaneros e Indecopi (2021) el pasado veinticinco

de febrero.

La sentencia del expediente: 00573-2020-0-1801-JR-DC-11 marca el término de
la odisea que emprendié Ana Milagros Estrada Ugarte hace varios afios, cuando comenzé
a cuestionar el agénico deceso de su vida al que la habia condenado el hecho de sufrir
polimiositis, una enfermedad que se caracteriza por ser un mal incurable, progresivo y

degenerativo (Corte Superior de Justicia de Lima, 2021).

Tal y como se ha expuesto, la Defensoria del Pueblo del Per( interpuso una
demanda de Amparo a favor de Ana Estrada, en contra del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (MINJUSDH), del Ministerio de Salud (MINSA) y del Seguro Social
de Salud (EsSalud), alegando que la aplicacion del articulo N° 112 del Cddigo Penal
(1991) vigente se encuentra vulnerando y lesionando su derecho a una muerte digna, asi
como sus derechos fundamentales a la dignidad, a la vida digna, al libre desarrollo de la
personalidad y a no ser sometida a tratos crueles e inhumanos. En esa linea, el petitorio
de la demanda contempl6 cinco puntos, de los que cuatro de ellos estaban orientados a la
aplicacion en primera persona, es decir, referente al Caso Estrada en concreto, y el Gltimo

de ellos dirigido a la instauracion de un protocolo efectivo para casos similares:

e Que se declare en sede judicial la existencia del derecho a la muerte digna, ello
en vista que, actualmente, no se encuentra prescrito en el marco normativo

peruano el derecho a morir dignamente.
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e Que, en vista de la imposibilidad de Ana Estrada para poder poner fin a su vida
por sus propios recursos, se inaplique el articulo N° 112 del Cddigo Penal a
quienes colaboren con su muerte.

e Elestablecimiento de un mecanismo efectivo y de criterios de aplicabilidad del
derecho a la muerte digna.

e El establecimiento de adecuados protocolos para viabilizar la ejecucion del
derecho invocado por la demandante, por parte de dos instituciones del Estado.

e La creacién de un protocolo efectivo para el ejercicio al derecho de muerte
digna en casos similares; es decir, que se conciba un mecanismo que le permita
a las personas ponerle fin a su vida cuando existan caracteristicas en sus

situaciones que las asemejen al caso Estrada.

Respecto del primer punto, la Corte introdujo al escrutinio del petitorio el
analisis del derecho a la vida misma; aclara que la principal oposicion al reconocimiento
del derecho a la muerte digna y a la legislacion de la eutanasia es la vida como bien
absoluto, es decir, el blindaje constitucional del derecho a la vida que defienden algunos
doctrinarios como los ya estudiados en las primeras paginas de la presente investigacion.
En ese sentido, la Corte ha plantado su posicion en los siguientes términos dentro del
desarrollo de la sentencia:

120. Frente a estas posiciones existen por supuesto, opiniones en contra en la doctrina, basadas
fundamentalmente en el valor de la vida como bien absoluto y respecto del cual, diremos que esta
claro que, la vida, como todo derecho, tiene limites, en nuestra constitucidn, tales como la pena de
muerte en caso de guerra exterior y la defensa propia y situaciones no punibles, como el suicidio,
el duelo, el aborto terapéutico, la defensa propia y la accién necesaria de la policia, (actuacion
conforme al deber). Aun asi, es posible defender el fundamento, sefialando que dichos limites,
debieran ser abolidos. (f. j. 120)

Es de vital importancia reconocer determinados limites al derecho a la vida tal y
como lo hizo la Corte; ello en favor del desarrollo de un argumento doctrinario para
entender que, bajo ciertas circunstancias, se puede apelar a dichos limites para anteponer
el derecho a la dignidad al derecho a la vida. en esos términos, citando a Reyna Alfaro, la
Corte afade:

(...) La con figuracién constitucional del derecho a la vida no se limita a reconocer el derecho a
vivir en términos estrictamente bioldgicos, si no que compren de las condiciones de vida que, en
un Estado de derecho, deben necesariamente ser compatibles con el principio de dignidad de la

persona. (...) La calificacion de la vida humana como bien juridico absolutamente indisponible

supone una suerte de reconocimiento de su absoluta falta de relacion con la voluntad de vivir de
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su titular, y constituye, ademas, una contradiccion total con la existencia de supuestos reconocidos
constitucionalmente de disposicion de la vida por parte del Estado, como la pena de muerte en
casos de traicion a la patria durante guerra exterior. (f. j. 116)

En linea de lo desarrollado, la Corte introduce el “principio del doble efecto”, el
cual explica la existencia de dos efectos, uno negativo y uno positivo, como consecuencia
de un solo acto. Explica en este sentido, por citar un ejemplo, el hecho de darle muerte a
un criminal en defensa personal (Corte Superior de Justicia de Lima, 2021). EI medio
para preservar la vida de quien se encuentra en peligro inicial es darle muerte al atacante,
y ello, desde el punto de vista de la legislacion peruana, vuelve al sujeto activo
inimputable, siempre partiendo del reconocimiento del derecho a la vida como un derecho

con limites establecidos por el principio de proporcionalidad.

Trasladando la aplicacién de dicho principio a un caso de eutanasia por ejercicio
del derecho a una muerte digna, realizando un mismo ejercicio de aplicacion del principio
de proporcionalidad en los casos en cuestion, la Corte concluye que “preservar la
dignidad, la libertad del solicitante, evitar el dolor, en los casos del enfermo terminal o
incurable, en determinados casos, puede significar también una excepcion no punible” (

Corte Superior de Justicia de Lima, 2021, f. j. 136).

Respecto del segundo petitorio, Como ya se ha mencionado, Ana Estrada solicita
la inaplicacion del articulo N° 112 del Cédigo Penal vigente a los terceros que le ayuden
a ponerle fin a su vida. en este punto, es importante recordar las disposiciones sobre el

tipo penal establecido en el articulo N° 112 del Codigo Penal peruano.

Desde el punto de vista pragmatico, lo que se solicita es que la pena sefialada en
la norma no sea aplicada a las personas encargadas de ponerle fin a la muerte de la
demandante, ello en vista que, debido a su condicion de inmovilidad, ella no puede

realizar los hechos necesarios para ponerle fin a su vida por sus propios recursos.

Al respecto, Javier Villa Stein , como se cita en Corte Superior de Justicia de

Lima (2021), asienta su juicio en los siguientes términos:

Al codificador se le pasé por alto la eventual anticonstitucionalidad del tipo penal creado pues la
Constitucion de 1979, consagraba en su Art.2 el «derecho al libre desenvolvimiento de su
personalidad» y este derecho de rango constitucional, se ve atacado en la hipdtesis de una agonia
o muerte indigna. Respecto de la Constitucion de 1993, ocurre otro tanto, pues en este caso se
colisiona el tipo penal del homicidio pietista, con lo dispuesto. Con el Art. 1 del estatuto peruano
que consagra «la defensa de la persona humanay el respeto a su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado» pues se mata por piedad y en precisa salvaguarda de la vida y muerte digna,
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este acto de supremo amor no puede ser castigado sin caer en la inmoralidad y la estupidez. (f. .
115)

El ex juez Villa Stein (Corte Superior de Justicia de Lima, 2021) ya advertia en
su andlisis la evidente incongruencia legislativa y l6gica que existe en la absoluta defensa
del derecho a la vida sobre la dignidad humana, aun cuando ambos derechos son
reconocidos en el primer articulo de la Constitucion peruana de 1993 como el “fin
supremo de la sociedad y del Estado”; cataloga asi dicha defensa, en total acuerdo con la
posicion de la actual investigacion, como una “estupidez”, una que, gracias a la inagotable
persecucion del derecho a la evolucion social, y gracias a la valiente lucha de Ana Estrada,
la Corte peruana, al dia de hoy, ya ha reconocido y empezado a corregir. Se menciona
también que “El moévil es indudablemente el piadoso que es uno de los sustentos del
menor desvalor de la accion que justifica la menor carga punitiva del homicidio a peticién,
relacionado a la menor peligrosidad del autor en relacion al homicida ordinario” (Corte

Superior de Justicia de Lima, 2021, f. j. 117).

La sentencia menciona también el punto visto en la presente investigacion
paginas atras, cuando se exponia el desarrollo desde la lente penal, es decir, la distinta
tipificacion que se advertia en el Codigo Penal peruano de 1924 al suscribir Gnicamente
el movil egoista, no el piadoso. Concluye el andlisis penal sefialando que “(...) el jurista
(...) considera que en el caso en el que la persona, siendo victima de sufrimientos
desmedidos y deseosa de morir, no puede poner fin a su vida por si misma, que seria el
caso que nos ocupa, dice que este seria un caso "en los que quepa practicar legitimamente

una eutanasia activa".” (f. j. 119).

Como consecuencia del analisis previamente explicado, tratindose de un ambito
mas administrativo y que, por consecuencia, no vamos a agotar en la presente
investigacion, queda mencionar que la Corte (2021) se pronuncié en la parte resolutoria

de la sentencia sobre los petitorios tercero y cuarto en los siguientes términos:

2. Se ordene al Ministerio de Salud y a EsSalud, a) respetar la decisién de dofia Ana Estrada Ugarte,
de poner fin a su vida a través del procedimiento técnico de la eutanasia (...); b) Ambas
instituciones  independientemente, deberdn conformar sendas Comisiones Médicas
interdisciplinarias (...); precisandose que; EsSalud debera formar dos Comisiones, siendo que la
primera tendrd la finalidad de elaborar un plan que especifique los aspectos asistenciales y técnicos
de la decisién tomada y un protocolo de cumplimiento de su derecho a la muerte digna y otra

Comision que cumpla con practicar la eutanasia propiamente dicha (...).
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3. EsSalud debera brindar todas las condiciones (...) para el ejercicio del derecho a la muerte en
condiciones dignas de la Sra. Ana Estrada Ugarte a través del procedimiento de la eutanasia, lo
que debera ejecutarse dentro de los diez dias habiles contados a partir del momento o fecha en que
ella manifieste su voluntad de poner fin a su vida.

4. La Comision Médica Interdisciplinaria de EsSalud (...) debera presentar con su informe, (...)
ante la Comisién Médica del Ministerio de Salud, la que procedera a su aprobacion, en el plazo de
15 dias. En caso de desaprobacién, debera otorgar un plazo adicional de 15 dias y cumplido que
sea el plazo, volvera a someterse a revision de la Comisién del Ministerio de Salud. En caso de no
satisfacer el segundo informe, solo podra integrarla, o corregirla, pero no podra volver a
desaprobarla ni anularla. Con lo resuelto por la Comision del Ministerio de Salud, debera

informase (sic) al Juzgado de su cumplimiento. (p. 59)

Sobre el punto final, la Corte (2021) decidio negar la posibilidad de aplicar el
fallo a otros casos “similares”, en vista que considera al derecho a la muerte digna como
un “derecho derivado; no como un derecho fundamental. Anade también que ciertas
situaciones posibilitan la inaplicacion del tipo penal establecido en el articulo 112 del
Cadigo Penal (1991), sin embargo, no sera posible dirigir la decision del fallo en cuestion

para otros casos.

180. Asi, (...) existe un derecho a una vida digna y consecuentemente a una muerte digna; sin
embargo, no puede considerarse un derecho fundamental. El suicidio, no es un derecho, es méas
bien una libertad factica. La muerte digna, es un derecho, es evidente que puede derivarse del
propio derecho a la dignidad; pero, siendo un derecho derivado, que asimismo su nacimiento esta
supeditado al nacimiento de la vida misma, que no es un bien juridico absolutamente disponible,
que (...) tiene limites intrinsecos y que en gran parte de los casos, el Estado esta obligado a proteger
este derecho, pero no a promoverlo; debe considerarse que el derecho a la muerte digna, sin ser un
derecho fundamental, da lugar a que exista una excepcién legitima, de no punibilidad, bajo ciertas
condiciones, de la proteccidn estatal de la vida. (Corte Superior de Justicia de Lima, 2021, f. j.
180)

()]
La muerte digna es un derecho derivado de la dignidad; derivado a su vez de la fase interna de
autopercepcion de la persona humana, a partir del uso de su decision auténoma, como tal debe ser
protegida, pero no podria ser promovida, en tanto que podria afectar la libertad de ejercerla, cuanto
por que se genera un conflicto con su deber de proteger la vida. (Corte Superior de Justicia de
Lima, 2021, f. j. 181)
El lector podra concordar con el autor de la presente investigacion que lo
establecido por la Corte es aquello que en el mundo popular se conoce como un “si, pero
no”. Se hara una parafrasis del término empleado por el Ex Juez Villa Stein sobre los

“escrutinios” finales que se hicieron en la sentencia, pues resulta bastante contradictorio,
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por decirlo menos, defender el derecho a la muerte digna hasta el cansancio con una
consecuente inaplicacion de una norma penal, para concluir la jurisprudencia alegando
que el reconocimiento del mismo derecho defendido en casos similares daria lugar a la
aparicion de un “(...) conflicto con su deber de proteger la vida”, pues, tal y como se ha
defendido a lo largo de este viaje, el reconocimiento al derecho de muerte digna no
significa vulnerar el derecho a la vida, sino garantizar su disfrute con dignidad hasta el

ultimo instante de ella.

Coincidiendo con el andlisis realizado por la Notaria Mejia (2021) en su articulo
publicado en Pais Legal, el autor de la presente investigacion considera que el documento
de apoyos y salvaguardias otorgado en escritura publica por la sefiora Ana Estrada el 18
de diciembre del dos mil veinte fue un recurso més que importante que permitié a los
jueces de la Corte poder dejar de lado estigmas, prejuicios y literalidades normativas para
que se le reconozca el derecho a gozar de una muerte digna, y, por consecuencia, implicar
el tipo penal del homicidio piadoso a quienes le asistan en el proceso de su muerte. Asi
pues, el cuerpo de la sentencia, alegando a los criterios de dignidad, suscribe lo siguiente:

96. Reiteramos la idea de que la razon es la referencia de la dignidad, y ello se reafirma de manera
factica en el hecho de que Ana Estrada ha otorgado una Escritura Pulblica, designando
voluntariamente apoyos y salvaguardias (...) cuando esta vigente y lacido su razonamiento (...),
para que se obre conforme a su voluntad, cuando no pueda expresarla o cuando haya perdido sus
facultades de raciocinio, precisando sus decisiones sobre sus bienes, sus actos juridicos, su salud
e inclusive su vida. (...) Sin embargo, debe presumirse que ésta sigue siendo su voluntad, cuando
no pueda expresar un cambio de esa voluntad o, su raciocinio haya sido afectado por una
discapacidad mental. (Corte Superior de Justicia de Lima, 2021, f. j. 96)

Es sencillo apreciar del texto resaltado las mismas caracteristicas que se
desarrollaron con anterioridad respecto del testamento vital, en el documento de apoyos
y salvaguardias. De alli que, si bien es cierto que el Per( ain no cuenta con la figura
juridica del testamento vital, el documento insertado en el Decreto Legislativo N° 1384,
a través de su participacion en el caso llevado a la Corte, ha desempefiado el papel que
habria llevado a cabo el recurso juridico también conocido como “voluntades
anticipadas”. Este acontecimiento, ocurrido en paralelo al desarrollo de la presente
investigacion, ha terminado por demostrar la eficiencia de la que gozarian los casos como
el de Estrada si se contara con la figura juridica que lleva el mismo nombre de la presente
tesis. Sin embargo, de la ausencia de dicha figura, no cabe duda que la sentencia en

cuestion ha abierto una ventana por la cual comienza a colarse el derecho a una muerte
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digna para todos, dirigiendo a la nacion hacia un camino por el que paises como
Colombia, Canada, Holanda y Espafia ya han transcurrido.

Las dltimas lineas de la presente investigacion le permiten al lector darse cuenta
del importantisimo papel que comienza a desempefiar el Decreto Legislativo N° 1384
para la correcta incorporacion del concepto de derecho de dignidad en los demaés
derechos, tales como el derecho a la vida. el Peru es uno de los paises, como la mayoria,
que gesto dos embriones juridicos, vida y dignidad, a los que defendi6 con ufias y dientes
a lo largo de la historia de su sociedad, protegiéndolos de décadas de evolucion
tecnoldgica e ideoldgica, hasta que la misma sociedad, representada por Ana Estrada
Ugarte, lo obligaron a dejar el ortodoxo favoritismo que jueces, funcionarios y
parlamentarios ejercian respecto de la vida.

Hoy existe el documento de apoyos y salvaguardias que comienza a ofrecer los
primeros resultados en lo que concierne al ejercicio de la autonomia de la voluntad para
todo lo que ello implica, aun cuando el sujeto se encuentre absuelto de juicios de razén o
de medios a través de los cuales comunicar su voluntad, y, aunque el tiempo, las personas
y la misma dignidad requieran de mas esfuerzos para allanar el camino hacia la completa
libertad de imponer la decision de morir con dignidad, hoy se cuenta con una victoria
digna de celebrar, victoria que grita a los vientos la imperiosa necesidad de contar con
recursos tales como el documento de voluntades anticipadas dentro del marco normativo
peruano. “caminante, camino se hace al andar”, y hoy, los defensores de la dignidad
humana pueden inflar el pecho y estar seguros que el Peru, gracias a la incansable lucha

de Ana Estrada, ha dado el primer paso.
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RECOMENDACIONES

Conforme a lo desarrollado, la presente investigacion propone la creacion y
promulgacion de una ley que abarque los siguientes puntos para garantizar el ejercicio

pleno del derecho a la muerte digna en el territorio peruano.

i. La derogacion del articulo N° 112 del codigo penal, despenalizando asi el
homicidio piadoso, pues este es, en ciertos casos que ya se abarcaron en la tesis, un
inmenso acto de amor por algan ser querido que se encuentra en una circunstancia en la
que no quiere continuar viviendo, y solicita que se le dé muerte para acabar con el
sufrimiento que le genera su situacion. La derogacion de este articulo también implicaria
la eliminacién de una barrera penal que se interpone a lo dispuesto en el articulo N° 1 de
la Constitucion Politica del Perd (1993), en vista que dicha disposicién declara la
proteccién de la vida humana y la dignidad como fin supremo del Estado, y tal y como
ya se ha demostrado, el tipo penal en cuestion condena un acto que pretende garantizar

los minimos de dignidad en el duro proceso de la muerte de una persona.

I1. Un segundo punto que deberé tener el desarrollo de la ley sera la creacion de
una comision médica especializada que pueda disefiar y ejecutar la pericia médica que
busque garantizar la concurrencia de requisitos minimos para poder aplicar el
procedimiento de muerte digna. Estos requisitos, conforme al estudio de derecho

comparado realizado, deberan ser:

* La existencia de una enfermedad degenerativa que haya generado el
menoscabo del desarrollo personal y el proyecto de vida de una persona, requisito que

deberéa evaluar el deterioro en las capacidades fisicas, bioldgicas y psiquicas del paciente.

* en base a lo visto en la regulacion colombiana, otro punto podra ser la
estimacion de vida calculada en un plazo de seis meses para el paciente en cuestion, ello
teniendo en cuenta que mientras mas tiempo pase, mas criticas seran las condiciones que

debera afrontar la persona.
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* un tercer punto deberd ser la constatacion sobre la ineficacia de otros
procedimientos o tratamientos médicos respecto de garantizar la cura del paciente,
dejando de lado las distintas alternativas que podria ofrecer la ciencia para prolongar la
vida con un mismo resultado de mortandad, siempre que el paciente decida prescindir de

estos ultimos.

* la decision libre, voluntaria e informada del paciente respecto del
procedimiento para ejercer el derecho a la muerte digna, siempre que pueda expresarla al
momento de solicitarla, 0 que ya haya sido plasmada con anterioridad mediante un

testamento vital o documento que haga sus veces.

* la concurrencia de mayoria de edad y la capacidad de discernimiento del

paciente al momento de haber dejado constancia de su voluntad.

I11. la ley debera también crear el marco normativo que legalice la eutanasia, en
vista que este sera el principal mecanismo a través del cual se podréa ejercer el derecho a
morir con dignidad. Para ello deberé derogar todas las disposiciones que contravengan lo
antes dicho, y promover la modificacion del Codigo deontologico médico para evitar
procedimientos que busquen prolongar la vida en unos cuantos meses a costa del

sufrimiento del paciente cuando este no lo conciba.

IV. también se deberd disefiar una reglamentaciéon técnica que ampare los
distintos escenarios que puedan existir en cada caso particular, siempre teniendo en
cuenta que la celeridad y la dignidad seran los ejes principales sobre los cuales se debera
mover todo el proceso. Se le debera permitir al paciente elegir el dia, la horay el lugar en
el que se ejecutara el proceso, asi como también podra decidir el nimero de las personas
que lo acompafien cuando deje de existir, todo para garantizar su mayor comodidad
posible.

V. finalmente deberd contemplar el procedimiento de ratificacion del
consentimiento del paciente, siempre garantizando lo establecido en el punto anterior.
Para ello deberéa legalizarse la creacion del documento de voluntades anticipadas (figura
juridica que hoy viene siendo suplida por el documento de salvaguardias nacido bajo el
seno del Decreto Legislativo N° 1384 principal elemento que evitara las controversias y
los amplios debates cuando la persona se encuentre impedida de expresar su voluntad.
Este requisito debera ser, ademas, parte del consentimiento informado que exige todo
procedimiento médico, pues, como ya se conoce, la medicina es una ciencia de

procedimientos, no de resultados.
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Para el establecimiento del documento de voluntades anticipadas no habra
formalidad rigida que impida el uso de esta figura juridica a ninguna persona que exprese
voluntad de crearla. Podréa ser de forma escrita, oral ante notario, mediante algin formato
digital que deje constancia inequivoca de la decision tomada o de cualquier otro

mecanismo que cumpla la misma funcion.

En tanto a la participacion de los familiares, esta ley deberd prohibir la
interferencia de la voluntad de los familiares cuando difieran con la de la persona que ya
ha dispuesto las medidas para su salud futura. Mientras se cumpla todo lo ya abarcado en
los puntos anteriores, nadie podra impedir el ejercicio del derecho a la muerte digna a un

ser humano.
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CONCLUSIONES

Conforme a todo lo visto en el desarrollo de la investigacion presentada, es
reiterativo sefialar el reconocimiento y la proteccién del derecho a la vida digna tanto por
el derecho internacional, como por el nacional. Se traia a colacion lo sefialado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2018), el derecho a la vida como un pre requisito
para el reconocimiento y el disfrute de todos los demas derechos humanos. La necesidad
de aclaracion llega a los altos tribunales a propdsito de situaciones que demuestran,
lamentablemente, que vivir no siempre significa lo mismo que vivir dignamente. Ya lo
expresaba el célebre y recordado jurista Tito Livio al afirmar que el ser humano no solo
necesita estar vivo, sino que debe vivir la vida que ostenta conforme a aquello que lo hace

sentir vivo.

En linea a lo mencionado, en reiterada jurisprudencia se ha concluido que el
concepto de dignidad es una construccion recogida por diversos cuerpos normativos
nacionales e internacionales que termina por adecuarse a la percepcion interna de cada
ser humano, ello en vista a que esta es una condicion y caracteristica inherente a las
personas por su capacidad como seres conscientes. La libertad estudiada por el
reconocido jurista peruano Sessarego (2005) significa, para el autor y para la presente
investigacion, aquella caracteristica que lo diferencia de otras especies a las que la ciencia
ha comenzado a atribuir indicios de comportamientos voluntarios. Mientras que la
conducta animal podria responder a una voluntad mecanizada por la prelacion de instintos
fisioldgicos y bioldgicos, para el pensamiento del sefialado autor, la especie humana
adelanta dicha conducta con algo que va mas alla de su simple naturaleza como ser vivo,
la libertad y la capacidad para autorregularse en sociedad mediante la construccién de

valores y reglas.

Paraddjicamente, es justamente esta misma capacidad la que, cuando se
encuentra influenciada por adoctrinamientos y creencias, se interpone a la evolucion del

mismo derecho a la vida digna, tal y como ha sido estudiado en la presente investigacion.
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Cuando las distintas realidades de personas como Ramoén Sampedro en Espafia, Sofia en
Colombia o Ana Estrada en Perl empez6 tocando esa libertad de consciencia a la que
alega referido autor peruano es cuando se encendio la mecha. Fue esa duda que inicio en
la mente de aquellas personas, transmitiéndose a amigos y familiares para llegar a las mas
altas instancias judiciales nacionales e internacionales, generando los méas grandes
debates éticos, juridicos, religiosos y filoséficos que la historia de la sociedad haya visto.
Personas con nombre y apellido fueron, y son, aquellas que vienen protagonizando las
grandes reformas legales a lo largo y ancho del mundo para que se siga fortaleciendo el
derecho a gozar de una muerte digna. Tal y como ya se sefialaba en el cuerpo de la
presente tesis, resulta absurdo defender la condicion de dignidad a lo largo de la vida de
una persona, si esta le sera arrebatada en los ultimos instantes de su vida, haciendo que
abandone este mundo en lo que, quizas, sea la condicion fisica y psiquica mas miserable

a la que se le podria someter a un ser humano.

El concepto de eutanasia ha sido ampliamente condenado por pensamientos
religiosos, ello porque va en contra de reconocer el entero y absoluto derecho de Dios
sobre la vida de cada ser vivo sobre la tierra. Sin embargo, es importante entender que la
eutanasia no es ninguna cultura a la muerte como afirman autores referidos en el cuerpo
de la investigacion, sino que es uno de los procedimientos que la ciencia ha elaborado
para poder ejercer el derecho a morir con dignidad. En este punto cabe recordar el analisis
que se hizo sobre el derecho a la vida, trayendo a colacion aquello que ya se explico, no
se trata de un derecho absoluto, pues el mismo marco normativo peruano, entre otros,
prevé las diversas situaciones en las que ya se permite la violacion a dicho derecho, por

ejemplo, el caso de legitima defensa.

Respecto a la denominada “pendiente resbaladiza”, basta revisar el estudio
estadistico realizado en la presente investigacion para entender que este pensamiento no
es mas que una falacia, en vista que no ha habido ningin aumento anormal en la tasa de

procedimientos de muerte digna en los paises que lo han regulado.

Es importante y curioso sefialar también que, mientras esta tesis iba cocinandose
en la compafiia de autores, jurisprudencia y articulos sobre los casos mas emblematicos,
paises como Espafia conseguian el reconocimiento legislativo no solo a la eutanasia, sino
a la muerte asistida, y el Tribunal Peruano admitia y protegia el derecho a morir con

dignidad a una ciudadana.
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La Resolucion N° 1216-2015 de Colombia es uno de los dispositivos normativos
que, gracias a la lucha de los personajes mencionados, ya regulan un procedimiento
médico y juridico que hace posible la muerte digna de las personas, cuando cumplan los
requisitos requeridos. En el caso del Pert, conforme se ha alegado a lo largo de la
investigacion, no solo hace falta la creacion y promulgacion de un texto normativo que
establezca los procedimientos a seguir en determinados casos, sino que también es
indispensable la derogacion del articulo N° 112 del Cddigo Penal, el cual condena el
homicidio por piedad, obligando a las personas a dejar morir de forma agonica y lenta a
sus propios seres queridos cuando ya no cuentan con posibilidad de curarse de sus
dolencias, existiendo infinidad de métodos médicos para poder poner fin a su sufrimiento

y continuar velando por su dignidad humana.

En tanto al Per, durante el primer trimestre del dos mil veintiuno, la sentencia
recaida en el Expediente 00573-2020-0-1801-JR-DC-11 ya consiguio implicar el referido
articulo del derecho penal al caso Ana Estrada. Si bien es cierto que esta decisién no
alcanza al resto de peruanos, sino que ha sido impuesta Unicamente al caso Estrada, se
tiene que reconocer este gigantesco hito en el derecho peruano por el reconocimiento al
ejercicio de muerte digna que se le ha otorgado a Ana. Este fallo lleva consigo también
los protocolos a seguir para que el proceso de eutanasia que se suministrara a Ana cuando
ella considere conveniente cumplan, hasta el Gltimo momento, con las condiciones
idéneas para que no se pierda la dignidad humana en ningun instante, y pueda ser llevado
a cabo en el menor tiempo posible, pues el tiempo es uno de los elementos fundamentales

para estas situaciones.

Sin embargo, y conforme ha expresado Ana en sus redes sociales, es una victoria
agridulce la que se ha alcanzado, pues el tribunal declar6 infundado el extremo del
petitorio que buscaba la creacion de un protocolo efectivo para el ejercicio al derecho de
muerte digna en los casos similares, alegando que esto debe ser una puerta que necesita
ser abierta por la via legislativa. En ese sentido, es de reconocer que el activismo judicial
al que se ha acudido para declarar fundada la demanda del caso Estrada fue la decision
mas oportuna que se ha podido tomar. Tal y como defienden Castillo Alva y Manuel
Atienza, el activismo judicial es un recurso peligroso, pero que no puede ser negado al
razonamiento de los jueces, pues ello implicaria la merma de la creatividad judicial que

es, quizas, el ejercicio mas importante que se desarrolla en los tribunales.
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Es justamente aquel ejercicio de activismo judicial que se busca simplificar
mediante la incorporacion de las denominadas voluntades anticipadas, pues es aquel
documento que, amparado en normativa que lo regule al detalle, permite a las personas
plasmar su voluntad para los casos en los que no pueda expresar su decision, por ejemplo,
en un caso de un paciente que se encuentre en estado de coma. Si dicho paciente se
adelantd a expresar aquello que desea que se haga con su vida en ciertas situaciones, la
tarea de los médicos y autoridades de la salud seran ejecutadas acorde con aquello que la
persona sobre la camilla consideraba digno para él, siempre que el marco normativo

propicie dicha actividad.

para efectos de la presente tesis, acudiendo a territorio peruano, si bien es cierto
que se ha aclarado que los apoyos y las salvaguardias insertadas en el marco normativo
peruano mediante el Decreto Legislativo N° 1384 garantizan particularmente, conforme
a lo visto en el caso Estrada, el reconocimiento y ejercicio del derecho a morir con
dignidad, es fundamental instar a la correcta regulacion de este derecho. No es concebible
que, en adelante, cuando un sujeto busque ejercitar su derecho a la muerte digna deba
repetir la lucha de afios que ha realizado Ana Estrada. En consecuencia, es propuesta de
esta tesis la elaboracion de una ley que, primero, reconozca el derecho a la muerte digna;
haciendo una interpretacion partiendo del silogismo presentado a lo largo de esta
investigacion, seré posible determinar, tal y como ya se hizo en la sentencia de Estrada,
la existencia del derecho a la muerte digna y la necesidad de su proteccién en el marco

normativo peruano.

En segundo lugar, la normativa debera prever los protocolos a seguir, tal y como
se ha hecho en Colombia, Holanda y demas paises abarcados en las paginas anteriores.
Estos lineamientos seran indispensables para una rapida identificacion de los casos que
requieran de este proceso. Al margen de los aspectos técnicos tales como la evaluacion
del tipo de la enfermedad o condicién (que sea terminal), del periodo estimado de vida
del paciente, del consentimiento libre, expreso e informado que son indispensables en
estos mecanismos, el Per( debera fortalecer el sector salud para poder formar un equipo
interdisciplinario que pueda dar la talla para este nuevo reto. La capacitacion debera ir
mas alla del campo de la propia profesién, sino abarcar un enfoque mas humanista que
permita reconocer en la decision de morir no una rebeldia religiosa, sino un ultimo
sacrificio y acto de amor propio para poder abandonar este mundo en las condiciones mas

dignas que se pueda hacer.
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Tal y como ya se advirtié en el desarrollo de la tesis, la incorporacién del
documento de voluntades anticipadas como tal sera un trabajo que llevara mucho tiempo,
afios quizas, para poder ser empleado en las decisiones de los pacientes. Mientras tanto,
y como ya lo demostré la jurisprudencia expuesta, es importante sacarle partida a los
recursos con los que se cuenta hoy, tales como los apoyos y los documentos de
salvaguardia. Al igual que un testamento vital, estas herramientas permitiran a la persona
dejar expresa su voluntad sobre aquello que se quiere hacer cuando ya no se cuente con
la capacidad de expresar su voluntad. Esta ultima via permitira, ademas, allanar el camino
para la incorporacién no solo del testamento vital, sino también a una ley futura que pueda

regular los procedimientos eutanasicos en pos del ejercicio de muerte digna.

Tal y como ya se ha dicho, es inviable que la misma lucha de Ana se repita una
y otra vez en los tribunales, pero el autor de la presente investigacion confia en que dichas
situaciones se daran de forma menos compleja que en la sentencia del presente afio,
unicamente durante el periodo que le lleve a la sociedad y al derecho peruano la
inscripcion del derecho a la muerte digna, una correcta regulacion de una ley de eutanasia
y, posteriormente, la incorporacion de las voluntades anticipadas al marco normativo del

Peru.

Es importante también resaltar la participacion de la familia en las situaciones
en las que no se cuente con un documento de salvaguardias que exprese la voluntad del
paciente cuando este no pueda comunicarse. Para ello es indispensable entender a los
apoyos incorporados en el Decreto Legislativo N° 1384, el cual permite la participacion
de determinadas personas que puedan dar fe de la voluntad del paciente, a partir de las
vivencias con él o del conocimiento que se haya tenido con este. Un claro ejemplo de
estas situaciones es el ya presentado caso de Terri Schiavo en los Estados Unidos. Esta
garantia permitira acercar ain mas la posibilidad de tener una muerte digna a aquellos
pacientes que, tal y como ya se ve en el marco del derecho sucesorio, no hayan previsto
la situacion en la que no podrian manifestar su voluntad. Soberbio seria presumir este tipo
de casos como sencillos, pues, en aquellos, la decision final ser& una cuestién de altisima
complejidad, tanto para las autoridades encargadas de determinar la decision, como para
los apoyos que acrediten tener la suficiente conviccion respecto del paciente para decidir

que sea sometido a un procedimiento de eutanasia.

En el caso de los menores de edad, sin hacer un acercamiento demasiado atrevido

por ser una materia que estuvo distanciada del objetivo de la presente investigacion, solo

86



cabe reconocer que el terreno peruano apenas esta siendo allanado para sentar los
cimientos del ejercicio a una muerte digna, por lo que, por ahora, deberia mantenerse
cierta distancia al respecto. Conforme a lo visto en la tesis, esta es una regulacién a la que
Ilegd Holanda luego de mas de un cuarto de siglo de haber normado la eutanasia, y el
Per( apenas cuenta con una decision judicial particular a un individuo en concreto,

dejando en manos del Legislativo la tarea normativa.

Finalmente cabe hacer hincapié en el lector, y en todo aquel que pose sus manos
sobre la presente tesis, el derecho a vivir no significa tener la obligacion de vivir, pero si
la de hacerlo con los estandares de dignidad que cada persona concibe, y, recordando las
palabras del célebre jurista peruano Fernandez Sessarego, aquella dignidad no es otra
cosa, sino el equilibrio entre libertad y ética.
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