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El décimo quinto numero de nuestra revista se publi-
ca atravesando todavia las particulares circunstancias
impuestas por la pandemia causada por el COVID-19.
Y aunque la sociedad empieza a caminar hacia un re-
torno a la normalidad, todas las esferas de la sociedad
siguen viéndose afectadas de diversas maneras.

Por ello, y en continuidad con el nimero anterior —en
el que la tematica central invitaba a reflexionar sobre
las implicaciones de la pandemia con un énfasis sobre
las tecnologias de la informacién y la comunicacién-,
el presente niimero se centra en la relacion entre
Bioética y Derecho, reflexidn necesaria en este contex-
to. Este tema se desarrolla en la secciéon Dossier y se
retoma en la entrevista que cierra el numero, desde el
Derecho, la Filosofia y la Biotecnologia. Mientras que
la secciéon de Ensayos y la resefia que acogemos esta
vez abordan otros temas, conforme nuestra politica de
tematica libre.

Empezamos el Dossier con Aline Albuquerque, quien
ofrece una reflexion sobre los cuidados de salud y
los derechos de los pacientes, desde Brasil. La autora
plantea, desde una investigacion tedrica, que el movi-
miento en torno a la empatia es un importante aliado
en la implementacion de los derechos de los pacientes,
dando asi un lugar central a la empatia en la relacién
entre derechos y Bioética.

El siguiente articulo, de Miguel Kottow, explora la
relacién entre Bioética y Bioderecho partiendo de la
situaciéon de pandemia causada por el COVID-19.
Como lo explica el autor, esta pandemia ha hecho visi-
ble la incapacidad de la Bioética para asistir a la salud
publica en lo referente a politicas sanitarias de emer-
gencia. Su reflexion apunta finalmente a la necesidad
de generar un Bioderecho flexible, adaptado a distin-
tos contextos.

El texto que cierra el Dossier propone un analisis del
desarrollo de las vacunas contra el covid-19, desde la
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Biotecnologia y tomando en cuenta sus implicaciones
en materia de Bioética y Bioderecho. El estudio reali-
zado por Juan Manuel Alba y Victor Valdez se refiere
especialmente a las vacunas de Arnm y los ensayos cli-
nicos implicados en su desarrollo.

Nuestra seccion de Ensayos retine tres textos sobre dis-
tintas temadticas. El primero, de Juan Manuel Cordero,
Alejandro Raul Mogrovejo y Maria Carolina Sacoto,
es una contribucion al debate sobre la despenalizacion
de la eutanasia, que tiene como objetivo su analisis ju-
ridico. Para ello, los autores ponen particular atencién
en las nociones de autonomia de la voluntad y vida
digna.

En segundo lugar, Johanna Ponce ofrece un aporte al
estudio del Derecho Sucesorio espafol. Ponce exami-
na de manera minuciosa la aceptacion tacita de la he-
rencia mediante la cesion de la cuota hereditaria, a la
luz de la jurisprudencia y la doctrina espaiola; para
determinar finalmente las consecuencias juridicas de
este tipo de aceptacion de la herencia.

Finalizamos esta seccion con el ensayo de Juan José
Bernal, Maria Emilia Vasquez y Maria Daniela Farfan,
quienes se interesan por la normativa ecuatoriana
aplicable a situaciones de discriminacién y acoso en
entornos laborales, especialmente en contra de muje-
res. Los autores ponen de relieve la falta de cumpli-
miento de la normativa existente en el pais.

Para este niimero, contamos con una resefa elaborada
por Richard Ortiz, quien resume y comenta una obra
que considera de lectura necesaria. Se trata de la pri-
mera edicion de Reeleccion presidencial y democracia.
La eliminacion de los limites constitucionales a la ree-
leccion en Ecuador, Bolivia, Venezuela y Nicaragua; pu-
blicada en febrero de 2021 en Quito. Este importante
aporte resume un estudio entre la Ciencia Politica y el
Derecho Constitucional, elaborado en coautoria por
el profesor y juez de la Corte Constitucional Agustin



Grijalva Jiménez, y el investigador y profesor José Luis
Castro Montero.

Cerramos con una entrevista realizada por Juan
Manuel Alba a Valentin Navarro, profesor de Filosofia
del Derecho en la Universidad Internacional Isabel I
de Castilla. Navarro desarrolla aqui una valoracion
iusfiloséfica y bioética de la Ley Organica 3/3021, de
24 de marzo de 2019, de regulacion de la eutanasia,
vigente en Espana; ley que despenalizé la eutanasia y

que fue aprobada por una clara mayoria del Congreso
espanol.

Estamos seguras de que este numero serd un valio-
so aporte a las discusiones impulsadas durante estos
tiempos y que han sido propuestas por los autores, con
abordajes desde distintas diciplinas y distintos espa-
cios geograficos. Les deseamos una excelente lectura,
y reiteramos nuestra invitacién a colaborar y dialogar
con nuestros autores y equipo.

Alexandra Vela Puga
Decana de la Facultad de Derecho
Universidad de Las Américas
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INTERCONEXION ENTRE EMPATIA EN LA ATENCION DE LA SALUD
Y LOS DERECHOS DE LOS PACIENTES

INTERFACE BETWEEN EMPATHY IN HEALTHCARE
AND THE PATIENT’S RIGHTS

INTERFACE ENTRE EMPATIA NOS CUIDADOS EM SAUDE E
OS DIREITOS DOS PACIENTES

Aline Albuquerque*

Resumen

Este estudio, que se caracteriza por ser una investiga-
cion tedrica, tiene como objetivo desarrollar aportes ted-
ricos que apoyen las interconexiones entre la empatia en
la atencion de la salud y los derechos de los pacientes, en-
tendidos como los derechos que tienen todas las personas
cuando se encuentran bajo la atencidn de salud. Se sabe que,
en vista del paternalismo médico histérico y el alejamiento
del paciente del centro asistencial, una ley de derechos del
paciente no es facil de implementar. Por tanto, se concluye
en este articulo que el movimiento en torno a la empatia
es un aliado en la implementacién de los derechos de los
pacientes, ya que ambos combinan supuestos basicos, como
la esencialidad de las interacciones sociales y la percepcién
del otro como persona con un valor unico, que da lugar a
mandatos morales de respeto y trato digno.

Palabras clave: Empatia; Paciente; Derechos; Bioética

Abstract

This study, which is characterized as a theoretical
research, aims to develop theoretical contributions that
supportthe interconnections between empathyin healthcare
and the rights of patients, understood as the rights that all
people have when they are under healthcare. It is known
that, in view of the historical medical paternalism and the
removal of the patient from the care centre, a patient law

*

Recibido: 27/04/2021
Aprobado: 28/05/2021

is not easy to implement. Therefore, I conclude that the
movement around empathy is an ally in the fulfilment of
patients’ rights, as both share basic premises, such as the
essentiality of social interactions and the perception of the
other as a person with unique value, that gives rise to moral
commands of respect and dignified treatment.

Key words: Empathy; Patient; Rights; Bioethics

Resumo

Este estudo, que se caracteriza como uma pesquisa
tedrica, objetiva desenvolver aportes que sustentem as
interconexdes entre a empatia nos cuidados em satude e
os direitos dos pacientes, entendidos como os que todas
as pessoas tém quando se encontram sob cuidados em
saude. Sabe-se que, em face do histérico paternalismo
médico e alijamento do paciente do centro do cuidado,
uma lei de direito do paciente nio é de facil implantagéo.
Para tanto, conclui-se neste artigo que o movimento em
torno da empatia é um aliado na efetivagdo dos direitos
dos pacientes, pois ambos conjugam premissas basilares,
como a essencialidade das interagdes sociais e a percep¢ao
do outro como uma pessoa detentora de valor unico, que
enseja comandos morais de respeito e tratamento digno.

Palavras chave: Empatia; Paciente; Direitos; Bioética

Es investigadora visitante en el Instituto Bonavero de Derechos Humanos de la Universidad de Oxford. Tiene un posdoctorado por la Universidad de

Essex. Es: profesora de Bioética en la Universidad de Brasilia, Abogada de la Uni6n, directora del Instituto Brasilero de Derecho del Paciente, coordina-
dora general del Observatorio de Derechos de los Pacientes del Programa de posgrado en Bioética de la UnB.

Correo electronico: alineaoliveira@hotmail.com
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INTRODUCAO

Iniimeros problemas globais que ameagam a
preservacao da espécie humana e dos demais seres
vivos, assim como a existéncia de condicoes de vida
digna para todos, se entrelagam com a concepgao
de empatia. Isto é, a empatia pode ser um fator
propulsor de uma nova cultura alicercada na ideia
de “outrospec¢do” (Krznaric 2015). Se o século XX
foi a era da introspec¢do, na qual a se promoveu o
bem-estar individual a partir de uma dtica do auto-
empreendorismo, da industria da autoajuda e do
reducionismo dos problemas coletivos as escolhas
pessoais, em contraposicao, no século XXI o foco estd
no outro, tal como propde Krznaric (2015) ao formular
a ideia de “outrospeccido” Nessa, o enfrentamento
dos problemas coletivos e individuais ndo passa pela
aplicacdo de uma ldgica gerencial e mercadoldgica,
mas sim, pelo reconhecimento de que o fortalecimento
dos lagos sociais e das interacoes humanas é essencial
para se lidar com os desafios da atualidade.

Em tal perspectiva, a empatia desempenha um
lugar central na construgdo de uma nova sociedade
baseada em vinculos de solidariedade. Isso ndo
significa que a empatia seja um remédio para todos os
males, mas sim que se trata deum componente central
no enfrentamento de problemas contemporaneos,
inclusive, como se vera neste artigo, daqueles que dizem
respeito aos sistemas de satde e arelagdo profissional e
paciente. Particularmente, na esfera da satde, ha que
se destacar que a pandemia da COVID-19 fez emergir
a necessidade dos sistemas de saide de endossar
a empatia, de modo que se conjugue as evidéncias
cientificas e o humanismo no cuidado dos pacientes
com COVID-19 (Barello Graffigna 2020).

A empatia na esfera dos cuidados em satde tem-se
tornado um tema corrente na literatura no campo
da Medicina e da Enfermagem. Além do aumento
do numero de pesquisas sobre empatia (Azevedo
Mota e Mettreau 2018), um dos resultados concretos
da empatia estar ganhando espago nas discussoes da
area da saude é o reconhecimento da importancia
do desenvolvimento da capacidade empdtica dos
profissionais (Patel et al 2019). Essas atividades tém

buscado discutir tragos da agao humana, que marcam o
reconhecimento empatico em relagdo ao sofrimento do
outro em estudantes e profissionais de saude (Howick
2018). Outro resultado sao os relatdrios produzidos no
ambito dos servicos de satide, nos quais registra-se a
preocupagdo com o déficit de empatia nos cuidados
em saude, como “Dying Without Dignity”, relatério do
Servigo de Ombudsman da Satdde do National Health
Service, e o relatério “One Chance to Get it Right’
(Jeffrey 2016).

O reconhecimento da empatia como uma capacidade
humana essencial para o desenvolvimento da relagdo
terapéutica (Eby 2018) expressa um movimento na
Medicina e em outras areas da saide na dire¢io de
alterar o paradigma corrente, que se caracteriza por:
(a) o profissional é valorizado como um dispensador
de exames e tratamentos; (b) as necessidades, vontade e
preferéncias do paciente ndo é dado o peso dasevidéncias
cientificas; (c) o tempo de consulta é encurtado; (d) o
paciente é visto como recipiente passivo do cuidado
(Howick e Rees 2017). Esse paradigma vigente da
Medicina ¢ objeto de criticas, em razdo de nao situar no
centro do encontro clinico a rela¢io humana travada
entre o profissional de saude e o paciente, bem como
por priorizar a técnica em detrimento da conexdo
humana inerente a tal encontro. Esse movimento se
associa a uma nova visao acerca do papel do paciente
nos cuidados em saude, o que iniciou a ser delineado
tdo somente na segunda metade do século XX. Isso
se da com a emergéncia da centralidade do paciente,
enquanto componente da qualidade do cuidado,
conforme o notdrio Relatério de 2001 (The Institute
of Medicine 2001) do, entdo, Instituto de Medicina,
bem como da consolidagdo paulatina do Modelo da
Mutualidade ou da Participagdo Mutua, proposto por
Szasz e Hollender (1956). Ainda, mudanga significativa
que impulsionou o Direito do Paciente diz respeito
ao reconhecimento na década de 1970 do paciente
como titular de direitos (Annas 2004), e a adogdo de
legislacbes de direito do paciente, sendo a primeira
adotada na Finlandia, a “Lei sobre o status e os direitos
dos pacientes na area da saide”, que entrou em vigor em
1993 (Leino-Kilpi Kurittu 1995).
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Como se nota, a énfase dada a empatia nos cuidados
em saide se conjuga com o reconhecimento da
centralidade do paciente e da essencialidade da sua
relacio com o profissional de saude, para melhores
resultados. Esse movimento se acopla a proposic¢do de
uma Medicina baseada na Empatia (Howick e Rees
2017), que pode ser demarcada a partir dos seguintes
eixos: (a) o centro da consulta é a relacio humana; (b)
a comunica¢do empdtica é considerada como uma
intervengao efetiva por si sd; (c) a consulta empdtica
é central para uma prética baseada em evidéncias; (d)
as necessidades, vontade e preferéncias do paciente
sdo alcadas a parte do processo de tomada de deciséo.
Desse modo, este artigo parte do pressuposto de que a
empatia nos cuidados em saude envolve entendimento
por parte do profissional de saide do estado mental
e fisico do paciente e acdo terapéutica na direcio de
melhor resultado para o paciente (Howick 2019).
Assim, essa proposta mostra como essencial dar voz ao
paciente e reconhecé-lo como um sujeito de direitos, e
a obrigacao de respeitar esse entendimento recai sobre
todos os profissionais de satde.

Desse modo, a empatia pode ser propulsora
de processos de identifica¢io (Hunt 2009) e de
comportamentos prd-sociais, bem como pode
pavimentar a racionalidade moral (Decety 2010),
que concorrem para a observancia dos direitos dos
pacientes na pratica clinica. Ademais, ressalte-se que
a empatia tem a potencialidade de alterar a olhar do
profissional de saude em relagdo ao paciente (Schultz
2013), que passa a percebé-lo como um semelhante
merecedor de respeito e consideragio (Dworkin
1989). Nessa linha, Adams (2018) aponta que a
empatia é um imperativo ético no encontro clinico, na
medida em que traz em seu contetido a consideragdo
pela perspectiva do paciente, elemento essencial
da tomada de decisdes nos cuidados em satde. Em
vista desse percurso, este estudo objetiva desenvolver
aportes tedricos que sustentem as interconexdes entre

a empatia nos cuidados em saude e os direitos dos
pacientes, entendidos como os direitos que todas as
pessoas tém quando se encontram sob cuidados em
saude (Albuquerque 2020). Assim, se trata de pesquisa
tedrica, cujo escopo consiste em desenvolver aportes
teodricos concernentes a um campo do saber, de modo
a consolida-lo e a permitir sua incidéncia prética
(Adom, Hussein e Adu Agyem 2018).

Quanto ao marco tedrico empregado nesta pesquisa,
esse se divide em trés areas: empatia clinica, Direito do
Paciente e empatia e direitos humanos. Em relagdo a
empatia nos cuidados em saude, este artigo baseou-se
nas investigacdes formuladas por Riess (2018), Hojat
(2016) e Howick (2019). No que tange ao Direito do
Paciente, alicer¢cou-se nas pesquisas de Annas (2004),
de Cohen e Ezer (2013) e de Albuquerque (2016, 2020).
Por fim, esta pesquisa se fundamentou nos estudos de
Hunt (2009), Von Harbou (2013), Sajo (2011), e De
Waal (2020), acerca das interconexdes entre empatia,
moralidade e direitos humanos. Escolheu-se adotar
a perspectiva dos estudos sobre empatia e direitos
humanos, por se entender que os direitos dos pacientes
sdo efetivamente direitos humanos incidentes na esfera
dos cuidados em satde, como serd tratado com maior
detalhamento neste artigo.

Cabe registrar que esta pesquisa ndo envolve revisao
da literatura ou pesquisa bibliografica, porquanto se
trata de pesquisa teorica, que pressupde a aplica¢do de
determinado referencial tedrico a um objeto de estudo.
O presente artigo se estrutura em quatro partes:
a primeira sobre o conceito de empatia clinica; a
segunda acerca dos beneficios da empatia clinica para
os pacientes e profissionais de saude; a terceira versa
sobre o Direito do Paciente: novo ramo juridico e a sua
implementagdo; a quarta trata das correlagcdes entre
empatia e direitos humanos, e, por fim, a tltima analisa
a interface entre a empatia e o campo dos Direitos do
Paciente.

EMPATIA NOS CUIDADOS EM SAUDE

O termo “empatia” é um vocabulo recente que
decorreu de estudos filoséficos do final do século XIX,

notadamente de Robert Vischer, Wilhelm Worringer
e Theodor Lipps no campo da estética, de William

10 —M CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 15 (Julio, 2021): 8-22



Facultad de Derecho

James na psicologia e de Vernon Lee na sua interse¢do
entre ambos (Yaseen e Foster 2019). No ano de 1908,
Titchener, psicélogo da Universidade de Cornell,
cunhou o termo “empatia” como uma traducio da
palavra alema “einfuhlung” (“into-feeling”), empregada
por Vischer no processo de sua investigacdo sobre a
natureza dos pensamentos. Assim, a palavra “empatia”
nos primoérdios do seu uso dizia respeito a experiéncia
interna do significado e apreciagao estética (Yaseen
y Foster 2019), ou seja, a conexdo cinestésica com
uma pintura ou escultura (Riess 2018). Em meados
do século XX, Carl Rogers desenvolveu concep¢ao
singular de empatia na psicoterapia, conferindo-lhe
um papel significativo na interagdo entre terapeuta e
paciente ao compreendé-la como um processo cujos
componentes centrais sdo a atitude respeitosa e a
escuta nao julgadora (Yaseen e Foster 2019).

No que tange ao conceito de empatia, assinala-
se que distintas concep¢des circulam na literatura
especializada sobre a tematica (Coplan 2014) e que, a
despeito das suas distingdes, a caracterizam como um
“construto multidimensional” (Hirn et al. 2020). Neste
estudo, adota-se a demarca¢do conceitual de Riess
(2018), isto é, empatia é uma capacidade dindmica
que permite a compartilhamento de experiéncias, o
sentimento de preocupacio, a tomada de perspectiva
e a motivagdo de uma responsividade cuidadosa em
relagdo ao outro. Coplan (2014) traz como elemento
importante, para se aprofundar o entendimento da
empatia, o seu enquadramento como um processo
imaginativo complexo, no qual o observador simula
o estado psicolégico de outra pessoa enquanto
mantem um claro senso de diferenciacdo. Desse
modo, verificam-se o processo imaginativo e o senso
de diferenciagdo como elementos que despontam no
entendimento da empatia como uma capacidade. Nesse
sentido, Riess (2018) também incorpora a imaginacao
ao pontuar que a empatia exige mais imaginacao,
quando comparada com a “sympathy”.

A maior parte dos estudiosos (Schurz et al 2021)
do tema da empatia a desdobra em trés dimensdes:
empatia emocional ou afetiva, emocional cognitiva
e preocupagdo empatica. Outros autores trazem
componentes distintos, como o entendimento
experiencial (Coplan 2014) e empatia relacional

(Kirkscey 2018). A empatia emocional consiste na
capacidade de sentir o que o outro sente, imaginando
o estado afetivo da outra pessoa (Riess 2018),
estabelecendo, assim, uma correspondéncia afetiva
entre o estado afetivo do observador com o da outra
pessoa, mesmo que varie em grau (Coplan 2014). A
empatia cognitiva pressupde a tomada de perspectiva
orientada pelo outro e a auto diferenciagdo em relagao
ao outro (Coplan 2014), de modo que com base nessa
capacidade se compreenda o estado afetivo, as crencas
e o pensamento do outro. A empatia cognitiva se
estrutura com base na Teoria da Mente, que consiste
na habilidade de se entender o que se passa com a
outra pessoa e surge por volta dos quatro ou cinco
anos de idade (Riess 2014). A preocupagdo empdtica
consiste em um movimento na dire¢io do outro com
a finalidade de ajudé-lo a partir do entendimento da
sua situacdo e do seu estado emocional. Assim, pode-
se afirmar que a empatia envolve uma responsividade
em relagdo ao outro, isto é, abarca o entendimento da
situa¢ao do outro e a resposta apropriada (Riess 2018).

Retomando a distingdo entre empatia e “sympathy’,
Hojat (2016) assinala que a segunda envolve maior
emocdo, sendo caracterizada como um estado
emocional da mente, ao passo que a empatia consiste
em um atributo intelectual. A autoconsciéncia é maior
na empatia e se reduz na “sympathy”, bem como a
empatia implica o entendimento do estado emocional
e mental do outro e a “sympathy” sentir o sofrimento do
outro, sua dor e emogdes, em consequéncia, a empatia
envolve uma convergéncia entre o entendimento e
o estado do outro, ao passo que a “sympathy”, um
paralelismo de sentimentos. Decety (2010) diferencia
ambos os conceitos partindo da nocdo de empatia
como a capacidade de reconhecer a emocgéo do outro e
a “sympathy”, enquanto o sentimento de preocupagao
em relagio ao bem-estar de outrem. Nota-se na
literatura que alguns autores identificam a “sympathy”
com o componente afetivo ou emocional da empatia.
Essa distingdo se mostra importante para o estudo da
empatia clinica, como adiante serd visto.

A empatia nos cuidados em saude pode ser
compreendida sob a perspectiva de duas abordagens,
a da empatia clinica (Halpern 2003) (Bikker, Cotton e
Mercer 2018) e a da empatia terapéutica (Howick 2019).
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A empatia clinica consiste na capacidade de entender
a situacdo do paciente, sua perspectiva e sentimentos,
isso envolve tanto a comunicag¢do desse entendimento,
quanto checar a sua acuracia, bem como atuar de
acordo com essa compreensdo para ajudar o paciente
(Bikker Cotton y Mercer 2018). Assim, a empatia
clinica é uma forma de interagao profissional (Mercer y
Reynolds 2002),0u seja, a empatia terapéutica engloba
o entendimento interpessoal e a a¢do cuidadosa.
O primeiro elemento implica o entendimento ou a
tentativa de se entender, correlacionando-se, assim,
com o componente da empatia cognitiva. A agdo
cuidadosa significa a atuacdo do profissional, na
relacdo com o paciente, com base no entendimento
do tipo e da qualidade da experiéncia vivenciada pelo
paciente (Hojat 2016).

Na esfera dos cuidados em saude, estimula-se, em geral,
o componente cognitivo da empatia, em detrimento
da empatia emocional, o que acarreta um dissenso
sobre a concep¢do de empatia a ser adotada na esfera
dos cuidados em saude (Jeffrey 2016). Ha autores que
restringem a empatia ao seu componente cognitivo,
isso em razdo de se ter em conta que se o profissional
de saide experienciar sentimentos semelhantes aos dos
pacientes, ha o incremento do risco de burnout e stress
(Howick 2019). Nesse sentido, Hojat (2016) sublinha
que sentir o grau de sofrimento e dor do paciente

afasta da nocio de empatia e se passa a ter a incidéncia
da “sympathy”. Por outro lado, Halpern (2010) advoga
que a visdo de que a empatia seria o entendimento
cognitivo da condi¢ao do paciente acarretaria um
distanciamento do profissional de saude. Jeftrey (2016)
sublinha que a discordancia sobre a empatia emocional
e o distanciamento estd no cento das discussdes sobre
a “humaniza¢do” doscuidados em saide. Para além
desse dissenso no campo da empatia nos cuidados
em saude, Howick (2019) pontua que, estudos atuais,
demonstram a dicotomia simplificadora das dimensdes
emocionais e cognitivas da empatia, e assevera que em
certa medida ha sempre o componente emocional
e o cognitivo na capacidade empatica. No mesmo
sentido, De Waal (2020) assinala que a empatia envolve
necessariamente o contdgio emocional e a avaliagao da
situagdo do outro, seu componente cognitivo.

Em suma, empatia nos cuidados em saude envolve
o entendimento do que a doenga significa para
0 paciente; a comunicagdo pelo profissional de
saide desse entendimento e a verificagdo da sua
acuracia; a atuagdo do profissional de saide com
base em tal entendimento, de modo terapéutico e
prestativo (Howick 2019). A empatia nos cuidados
em saude abarca uma série de beneficios para todos
os atores do encontro clinico, conforme apontamos a
continuacgao.

BENEFICIOS DA EMPATIA NOS CUIDADOS EM SAUDE PARA OS
PACIENTES E PROFISSIONAIS DE SAUDE

As conexdes humanas podem promover a saude e
prevenir as enfermidades. Pesquisas epidemiologicas,
desde 1979, demonstram que, a auséncia de conexdes
humanas, estdo significativamente vinculadas a
doengas e a mortalidade. Inimeros estudos (Hojat
2016) indicam que o risco de adoecer dobra, no
minimo, quando uma das conexdes sociais se torna
fragil. Assim, as conexdes sociais sdo protetivas e
podem ser enquadradas como um determinante social
da satide. Nessa linha, o isolamento social é um fator
de risco significativo para mortalidade e morbidade,
tal como obesidade, sedentarismo e tabagismo. Em
consequéncia, a conexdo empatica entre profissionais

e pacientes consiste em um tipo especifico de suporte
social com todos os seus beneficios e dificuldades
(Hojat 2016). Sendo assim, a empatia na relacdo entre
o profissional de saude e o paciente potencializa a
conexao humana essencial para o bem-estar de ambos.

A literatura especializada sobre empatia nos
cuidados em saude apresenta desde as suas primeiras
publicagdes, como a de Mercer e Reynolds (2002), os
beneficios da empatia para pacientes, profissionais
de saude e os sistemas de saude (Bas-Sarmiento et al.
2020). Atualmente, verificam-se estudos numerosos
de saude (Kerasidou Horn 2018), que evidenciam os
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efeitos benéficos da empatia para os resultados do
paciente, sendo considerada um elemento central da
provisdo de cuidados em satde.

Mercer e Reynolds (2002) assinalam que pacientes
quando levados a definir qualidade dos cuidados
primarios a empatia emerge como um fator-chave.
No que tange aos beneficios para os pacientes,
podem ser identificados: (a) aumento da satisfagdo
do paciente (Bas-Sarmiento et al. 2020); (b) acurécia
do diagnoéstico (Mercer Reynolds 2002); (c) maior
aderéncia terapéutica (Bas-Sarmiento et al. 2020); (d)
reducdo da depressio e da ansiedade do paciente e o
aumento da sua qualidade de vida (Patel et al 2019);
(e) melhora da confianga do paciente no profissional
de satde e, por consequéncia, a revelagdo de aspectos
intimos da sua vida (Halpern 2003) (Hirsch 2007).

No que tange aos beneficios para os profissionais de
saude (Bas-Sarmiento et al 2020), destacam-se: (a)
aumento do bem-estar da equipe de saude; (b) redugio
do burnout e do seu surgimento; (c) redugdo de
comportamentos agressivos e conflitos de trabalho; (d)
aumento da capacidade de lideran¢a; (e) diminuigdo
da litigancia contra os profissionais de saude; (f) os

profissionais que se encontram mais afinados com as
necessidades sociais dos seus pacientes experienciam
menos burnout (Hirsch 2007).

Constata-se que hd variados estudos que demonstram
a importancia da empatia para melhores resultados
em saude, seja do ponto de vista psicoldgico ou
farmacoldgico (Mercer Reynolds 2002).

Por outro lado, quanto aos impactos negativos da
empatia, assinala-se que a empatia emocional pode
acarretar estresse do profissional de saude e sua
fadiga empatica, por isso precisa estar acoplada
a autorregulagdo (Riess 2018). Desse modo, o
autocuidado, a autoempatia e a autoconsciéncia sio
essenciais para os profissionais de saude reduzirem a
fadiga e se manterem aptos a estabelecerem conexdes
empdticas com os pacientes (Moudatsou et al. 2020).

Uma vez descritos os beneficios consolidados na
literatura sobre a empatia e os cuidados em saude,
considerando o objeto deste artigo, no item em
sequéncia tem-se como escopo discorrer de forma
sintética acerca do Direito do Paciente, entendido
como um novo ramo da esfera juridica.

DIREITO DO PACIENTE: NOVO RAMO JURIDICO

O direito do paciente é aqui entendido como
uma disciplina juridica dogmatica (Ferraz Junior
2003) e, portanto, consiste em um campo do saber
que se dedica “a questdes juridicas no contexto e com
base em um ordenamento juridico determinado,
historicamente constituido” (Larenz 1997, 1). Situa-
se, assim, ao lado de outras disciplinas que se ocupam
de tematicas relacionadas a saiude, tais como o direito
médico, o biodireito e o direito sanitario. Considera-se
o direito do paciente como uma disciplina dogmatica
do direito em razdo de se constituir sobre a base
de certas premissas ou pontos fixos de referéncia,
a partir dos quais se demarcam “comportamentos
juridicamente possiveis” (Ferraz Junior 2003, 48), com
o objetivo de “criar condi¢des para a decidibilidade de
conflitos juridicamente definidos” (Ferraz Junior 2003,
48). Desse modo, o direito do paciente tem por objeto

as normas sobre a relagdo entre profissional de saude,
paciente e familiares no contexto dos cuidados em
saude, que atribuem aos pacientes prescrigdes legais
que os autorizam a pretender garantidamente algo.

Com efeito, o Direito dopaciente parte de trés premissas
centrais: ocuidado centrado no paciente, o modelo da
mutualidade da relagdo entre profissional de saude
e paciente e o reconhecimento do paciente como
sujeito de direito. Quanto ao primeiro pressuposto, a
abordagem do cuidado centrado no paciente consiste
em uma parceria entre profissionais, pacientes e seus
familiares com vistas a assegurar que as decisoes
respeitem as vontades, as necessidades e as preferéncias
dos pacientes, e que estes sejam informados e
apoiados em suas necessidades de tomar decisdes e
de participar do seu proprio cuidado (The Institute of
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Medicine 2001). Quanto aos modelos de relacdo entre
profissional de saude, o Modelo da Mutualidade se
alicer¢a na relagao de parceria entre o profissional e
o paciente e elege a tomada de decisao compartilhada
como o modo de decidir mais adequado a efetivacao
da autonomia pessoal do paciente (Albuquerque
2020). Em relagdo ao ultimo pressuposto do direito
do paciente, esse diz respeito ao entendimento de que
ser paciente é uma condi¢ao humana especifica, que
em razdo da sua vulnerabilidade acrescida, quando
comparada com uma pessoa sadia, foi, historicamente,
submetida ao poderio médico, marca da assimetria de
poder caracterizadora do encontro clinico.

O direito do paciente tem como foco de estudo os
direitos dos pacientes que decorrem da aplica¢do dos
direitos humanos ao contexto dos cuidados em satude
(Albuquerque 2016) (European Commission 2016)
(Cohen Ezer 2013). Com efeito, os direitos humanos
constituem prescricdes ético-juridicas construidas
com base em consensos advindos da comunidade
internacional, extraidos da expansdo do circulo da
moralidade (De Waal 2020) - passando da lealdade e
do dever para com a familia e o cla para a comunidade,
a na¢ao, a humanidade e todas as formas de vida -,
delimitando-se como uma ética minima universal.

Com base no reconhecimento da dignidade intrinseca
do paciente e, no respeito a sua autodeterminagio
e integridade corporal, cabe aos Estados adotar leis
de direitos dos pacientes, transpondo-os para o
ordenamento juridico nacional. Assim, os direitos dos
pacientes, contidos nas leis dos paises, sdo expressido
dos direitos humanos que assentam um minimo
ético nos cuidados em satde, balizadores da relagdo
entre profissional de saude e paciente e prové uma
linguagem que empodera e engaja os pacientes no
processo terapéutico (Putturaj et al. 2020).

Com efeito, a prestagdo de cuidados em satde ha que
ser feita em conformidade com as evidéncias cientificas
e os direitos humanos (Piiras 2017). A assimetria de
poder nos sistemas de saude conduziu, historicamente,
a violagoes de direitos dos pacientes. Em decorréncia,
o arcabou¢o normativo dos direitos dos pacientes
resulta do reconhecimento de que os direitos humanos
se “aplicam indiretamente aos cuidados em satde
por meio da responsabilidade estatal de regular os
profissionais de satde a sua pratica” (Erdman 2017),
o que ¢é feito mediante os direitos dos pacientes. Os
direitos dos pacientes, portanto, derivam dos direitos
humanos previstos em tratados, conforme o quadro
abaixo explicita (Albuquerque 2020):

Quadro 1: Direitos do paciente derivados do Direito Internacional dos Direitos Humanos

Direito humano do paciente

Direito do paciente

Direito a vida

Direito a privacidade

Direito de nao ser discriminado

Direito & informacdo

Direito a saide

Direito aos remédios efetivos

Direito a cuidados em saude de qualidade e seguro.

Direito a autodeterminag¢io-direito a recusar
tratamentos e procedimentos; direito ao consentimento
informado; direito a participar do processo de tomada
de decisdo; e direito a segunda opinido.

Direito a confidencialidade de dados pessoais.

Direito de néo ser discriminado no momento do
atendimento e da prestacdo do servigo de satde.

Direito & informagéo sobre sua condi¢do de saude;
direito de acesso ao prontuario;

Direito aos cuidados gerais em saide com qualidade e
seguranca.

Direito de apresentar uma queixa e direito a reparagio.
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O direito do paciente se entrelaga com a empatia nos
cuidados em satde no que tange a sua origem histérica
e a outros pontos de contato que serdo objeto deste
artigo. Historicamente, apregoou-se na formagao
dos médicos de que poderiam compreender os
sentimentos dos pacientes e, simultaneamente, manter
o distanciamento emocional, entendido, até a década
de 1960, como supressio de respostas emocionais.
A partir de tal momento, pacientes, enfermeiros e
clérigos comegaram a questionar a atitude dos médicos
em relacdo aos pacientes (Halpern 2014). Na década de
1970, o movimento dos direitos dos pacientes alterou
a paisagem dos cuidados em satde e da relagdo entre
profissional e paciente (Annas 2004). Esse movimento,
em convergéncia com os movimentos no campo da
Bioética, questionou o paternalismo médico e a falta de
compaixido, nos cuidados em sauide. Contexto no qual
exemplos de desumanizagdo tornaram-se notdrios,
o que conduziu os pacientes a colocarem em xeque a

adequacio do distanciamento entre profissionais de
saude e a demandarem maior empatia por parte dos
primeiros (Halpern 2014). Desse modo, o surgimento
dos direitos dos pacientes tem como pano de fundo
a mesma ambiéncia que fez surgiu os reclamos
por empatia nos cuidados em saude. Igualmente,
compartilham o deslocamento do paciente do papel de
objeto da interven¢do médica para o de sujeito de uma
relagdo humana que deve ser pautada pela empatia e
respeito.

Sustentar que o direito do paciente é um novo ramo
juridico, que parte da premissa de que o encontro
clinico se sustenta na comunicagdo empdtica e na
capacidade empdtica do profissional de saude, tem
como desiderato contribuir para a implementagao
dos direitos dos pacientes no cotidiano dos cuidados
em saude, que sera objeto da parte subsequente deste
artigo.

CORRELACOES ENTRE EMPATIA, DIREITOS HUMANOS E MORALIDADE

As pesquisas sobre o papel da empatia nos direitos
humanos ainda sio escassas, assim, este artigo se
alicerca nos estudos de Hunt (2009), Von Harbou
(2013), Sajo (2011), acerca das interconexdes entre
empatia e direitos humanos e moralidade e empatia,
formulados por De Waal (2020).

Segundo Hoftman (2014), ha fartas evidéncias de que
a maijor parte das pessoas quando se deparam com
situagdes de estresse que envolvem o outro, tendem a
ressoar o stress e a motivar-se a ajudar. Assim, os seres
humanos tém uma tendéncia natural na dire¢io do
apoio ao proximoem situagdes dificeis, cuja justificativa
se ampara na selecdo natural.

Com efeito, entre as forcas da sele¢do natural incidentes
sobre os seres humanos destacam as tendéncias
de cooperagdo e de mutualidade. Tal concepgao se
contrapde a visdo de que a sele¢do natural seja um
“processo cruel e impiedoso de elimina¢do’, que
privilegia os seres mais hostis, essa visdo equivocada
¢ denominada por De Waal (2020, 85) de “erro de
Beethoven”.

A importancia dos sentimentos e intuicbes no campo
moral reflete uma longa tradi¢do na Filosofia Moral,
cujos tedricos centrais sdo David Hume, Adam
Smith e Arthur Schopenhauer (Von Harbou 2013). O
denominado “sentimentalismo de Hume”, ao longo dos
ultimos anos, tem sido amparado na ciéncia empirica
e ha um crescente entendimento de que o julgamento
moral tem bases intuitivas e emocionais (Von Harbou
2013). Como exemplo de tal entendimento, De Waal
(2020) estabelece trés niveis de moralidade, sendo
que os niveis superiores inexistem sem os inferiores:
(a) sentimentos morais, que abarcam a capacidade
empatica, a tendéncia a reciprocidade, senso de justica
e a habilidade para estabelecer relacées harmonicas;
(b) pressdo social, que diz respeito ao estimulo ao
comportamento cooperativo, por meio de mecanismos
de constrangimento e punigdo; (c) julgamentos
e raciocinios, que envolvem a internalizagdo das
necessidades e dos propdsitos dos outros no julgamento
moral.

A moralidade ¢ um fendmeno, em sua origem,
intragrupo, que se expandiu para a énfase no
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bem-comum, deslocando-se das relagdes interpessoais
para preocupagdes em torno da manutengio da
sociedade. A empatia tem o conddo de pavimentar
a racionalidade moral (Decety Cowell 2014) na
construcao de consensos morais e juridicos universais,
ao habilitar que se sinta a dor e o prazer do outro,
ampliando o circulo de moralidade (Cumper Lewis
2018).

Com efeito, a empatia tem sido considerada um
motivador da inclina¢do de ajuda na dire¢do do outro
(Schultz 2014) e de movimentos sociais que propiciam
alteragcdes nas legislagdes e na correlagdo de poder
que se da em determinadas interagdes sociais. A
empatia cognitiva, notadamente por meio da tomada
de perspectiva, contribui para o enfrentamento
dos estigmas e dos processos discriminatérios de
certos grupos populacionais. Nesse sentido, tomar
a perspectiva de uma pessoa com deficiéncia fisica
que seja cadeirante acarreta modos de percepgao da
sua condigdo de vida, percep¢io essa que pode ser
generalizada, concorrendo para mudangas sociais
(Decety, Cowell 2014).

Assim, a empatia permite que uma pessoa se desloque
de sua visio e sentimento como centro e consiga
imaginar e “entender a cultura, crengas, interesses,
emogoes, desejos e necessidades de outro” (Kitayama
Hashizaki 2018, 274). Ha eventos historicos que
ilustram a influéncia da empatia nos julgamentos
morais e na justica (Cumper Lewis 2018), como o fato
de que emogdes como culpa e sentimento de injustica
motivaram alemdes no periodo nazista a salvar judeus;
o movimento de direitos civis nos Estados Unidos na
década de 1960; a luta pela aboli¢ao da escravatura
no século XIX (Sajo 2011). Nessa linha, Hunt (2009),
ao abordar a histéria dos direitos humanos, traga um
paralelo entre os avancos em tal campo e a empatia
forjada pela literatura, que permitiu sentimentos de
ultraje em relacao a violagdes de direitos humanos,
modelando a racionalidade moral.

Por meio da capacidade empatica, os seres humanos
conseguem entender o outro, 0 que nao pressupde
se colocar em seu lugar, mas sim a imaginagdo da
condi¢do do outro e a criagio de um processo de

identificagdo (Schultz 2014). Assim, a empatia se revela
a esséncia para os comportamentos pro-sociais, ao
facilitar a cooperagdo e impulsionar a formalizagdo de
exigéncias éticas em direitos humanos, formalmente
estabelecidos em normas juridicas, notadamente
por meio da identificagio com a vitima de dor, em
decorréncia de praticas objeto da norma juridica (Sajo
2011).

Quanto aos contextos de violagdo de direitos humanos,
a falta de empatia pode conduzir a desumanizagao
de pessoas e grupos ao eclipsar a ideia de que todas
os humanos detém valor intrinseco, ideal que
consubstancia a “dignidade humana” (Schultz 2014).
Desse modo, os julgamentos morais no campo dos
direitos humanos implicam uma motiva¢ao empdtica
que se direciona ao bem-estar do outro (Von Harbou
2013).

Portanto, a habilidade dos seres humanos de tomar a
perspectiva do outro, ao compreender sua condigdo
particular de vida e suas emocgdes, propicia a defesa
de direitos que asseguram ao outro a melhora de tal
condi¢ao e a mitigagao do seu sofrimento. A efetivagao
de direitos humanos de determinados grupos
populacionais ou atinentes a certos temas, como
o de nao ser submetido a tratamento desumano e
degradante, é impulsionada pela amplia¢ao do circulo
de moralidade, gerada pela empatia. Reconhece-se
que a empatia é, prioritariamente, uma capacidade
expressada intragrupo, porém, verifica-se no progresso
civilizatério dahumanidadea expansdo daempatia para
estranhos, o que se verifica de forma explicita no caso
dos direitos dos refugiados e apatridas. Cabe assinalar,
por fim, que, conforme pontua Von Harbour (2013),
a empatia é um elemento essencial para a previsio
em normas de direitos humanos de exigéncias éticas,
porém, niao ¢ suficiente, haja vista que diversos outros
fatores impactam em tal processo de formaliza¢do. O
mesmo se aplica para a importincia da empatia no
respeito aos direitos humanos.

Dessa forma, a empatia é nodal para a consolidagdo
do direito do paciente e a promocéo dos seus direitos,
na prética didria dos cuidados em satde, objeto do
seguinte ponto abordado.
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INTERFACE ENTRE EMPATIA E DIREITOS DOS PACIENTES

O Direito do Paciente tem como objeto leis
de direitos dos pacientes que, em geral, abarca os
seguintes direitos: direito a cuidados em satde de
qualidade e seguros; direito a recusar tratamentos e
procedimentos; direito ao consentimento informado;
direito a participar do processo de tomada de decisio;
direito a segunda opinido; direito a confidencialidade
de dados pessoais; direito de ndo ser discriminado;
direito & informagdo sobre sua condi¢do de saude;
direito de acesso ao prontuario e direito de apresentar
uma queixa e direito a reparagdo. A lei de direito do
paciente, que fixa os direitos assinalados, tem, dentre
varias fungdes, a de legitimar o pleito dos pacientes,
sendo denominada por Goodman e Jinks (2013)
de “funcdo expressiva da lei”. Tal fun¢ao, além da
apontada, se desdobra nas seguintes: (a) sinaliza
valores e consensos morais pactuados; (b) localiza
determinadas condutas no campo do reprovavel; (c)
confere visibilidade ao tema objeto da lei, provocando
discussdo, realizacdo de pesquisas académica e de
campanhas e conscientizagdio da popula¢ao sobre
praticas violadoras de direitos, mas consolidadas; (d)
provoca mudanga de comportamentos, notadamente
em pessoas que tenham temor de sangdes.

Tratando-se da lei de direito do paciente, essa lei é
essencial para: (a) conscientizar os pacientes sobre os
proprios direitos e legitimar tal pleito; (b) provocar
mudangas no comportamento de profissionais de
saude que se regem eticamente, pelo temor da punigdo;
(c) conferir visibilidade ao tema em toda a sociedade;
(d) alterar a formagdo dos profissionais de saude, na
medida em que a lei passa a constar dos programas dos
Cursos de Graduagio; (e) explicitar para os profissionais
de saide e do Direito as condutas que sdo reprovaveis
ética e juridicamente nos cuidados em saude; (f)
compele os hospitais e demais servicos de saude a
adotar politicas institucionais especificas sobre direitos
dos pacientes. Considerando tal quadro, busca-se, em
seguida, desenvolver aportes tedricos que sustentem as
interconexdes entre a empatia nos cuidados em saude
e os direitos dos pacientes, particularmente, quanto a
fungdo dalei de provocar mudancas comportamentais,

de concepgio dos profissionais de satide e de legitimar
os pleitos dos pacientes.

A relevancia conferida & empatia nos cuidados em
saude expressa uma mudanga do paradigma do que
se entende como “distanciamento emocional” e como
“objetividade” na relagdo profissional-elementos
que compdem o entendimento da expressao do
“profissionalismo puro” -, para o paradigma da
centralidade da relagdo terapéutica — profissional e
paciente—nos cuidados em satde.

A nossa capacidade de ser empatico é dindmica e
permite o compartilhamento de experiéncias, se sentir
afetado, adotar a perspectiva do outro e motivar uma
resposta cuidadosa (Riess 2018). Ainda, a empatia
pressupde a compreensao nao julgadora da experiéncia
do outro (Hojat 2016) e a provisao de melhor cuidado
em saude, na medida em que os profissionais passam
a considerar as preocupagdes do paciente (Kerasidou
Horn 2018). Essas preocupagdes sao materializadas
em direitos, os quais expressam a forma pelo qual o
paciente deseja ser tratado. Quando o profissional
de saude atua de forma empatica, percebe o paciente
como um semelhante e pode reconhecé-lo como um
sujeito autdnomo de direitos.

No que tange aos direitos dos pacientes, em particular,
destaca-se a empatia terapéutica, que abarca a
comunica¢ao com o paciente e o entendimento mais
acurado do que a doenga significa para o paciente
(Howick et al 2018). Esse aspecto é essencial para o
exercicio do direito a participar do processo de tomada
de decisao e o direito a cuidado em satde de qualidade
e seguro. Isso em razdo da empatia ser considerada
uma dimensdo da Tomada de Decisdo Compartilhada
(Kirkscey 2018), que pressupde o exercicio de escuta
empatica por parte do profissional de saude e a
valoragdo das necessidades, vontade e preferéncias do
paciente (Howick Rees 2017). A elaboragdo de um plano
de cuidado e a adocido de intervengdes personalizadas
também sdo reforcadas pela relagdo empatica entre
profissional e paciente (Moudatsou et al 2020).
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No que toca a qualidade e a seguranga do cuidado, a
empatia terapéutica concorre para o incremento da
qualidade nos cuidados em saude (Moudatsou et al
2020). Com efeito, contribui, ademais, para maior
acuracia no diagnostico, consequentemente, menor
risco de erro de diagndstico, bem como para se alcangar
melhores resultados, quando se adiciona empatia a
consulta clinica. Estudo realizado sobre pacientes com
diabetes demonstrou a associacio entre a empatia e o
curso terapéutico positivo da doenga, e outro apontou
0s pacientes com cancer apresentam menos estresse
e depressio quando seu tratamento foi empatico
(Moudatsou et al 2020). Em relagdo ao mesmo direito,
o manejo da dor é um elemento da qualidade do
cuidado, e a empatia do profissional com a dor do
paciente pode ser um fator significativo na provisdo de
medicamentos opioides e outras estratégias sem o uso
desses remédios.

Quanto ao direito ao consentimento informado,
esse consiste no processo no qual o paciente e o
profissional de saude se engajam em um didlogo sobre
o tratamento/procedimento proposto, consequéncias,
riscos, beneficios e alternativas. O paciente assina um
documento que atesta seu engajamento no dialogo.
Caso tenha sido criada uma relagdo empatica entre
0 paciente e o profissional, a comunicagdo entre
ambos ¢ facilitada, para tanto, ¢ indispensavel que o
paciente tenha tempo para relatar a sua histéria e se
sentir realmente escutado (Bikker, Cotton e Mercer
2014). Desse modo, o direito ao consentimento
informado ¢é efetivamente exercido pelo paciente, pois
o mero fornecimento de um termo padronizado sem
o engajamento do paciente e a criagdo de um espago
de escuta genuino, que abarque as duavidas sobre
o procedimento ou o tratamento, ndo atendem ao
conteudo do direito assinalado.

O paciente tem o direito de recusar tratamentos e
procedimentos, o que significa assentar o comando de
que um paciente adulto e capaz tem o direito de recusar
tratamento e procedimento por qualquer motivagdo. A
empatia nos cuidados em satde pressupoe o interesse
e a preocupacao do profissional pelas crengas, valores,
necessidades e preferéncias, e o entendimento de que
respeitar o paciente como pessoa implica aceitar sua
decisao de recusa de tratamentos e procedimentos,

mesmo quando o profissional discorda. O julgamento
moralizante (Rosenberg 2015) do paciente, por parte
do profissional que avalia a sua recusa, etiqueta
e estigmatiza o paciente a partir dos critérios de
moralidade do profissional, e acaba por bloquear a
sua empatia e a tomada de perspectiva sob a dtica do
outro. Nesse caso, o exercicio da empatia por parte do
profissional o ajudara a entender a escolha do paciente
pela recusa e, por consequéncia, respeitar o seu direito.

Odireitodenaoserdiscriminadosignificaqueosdireitos
do paciente devem ser exercidos sem discriminagao de
qualquer tipo, baseada em fatores pessoais. A empatia
no encontro clinico implica reconhecer o paciente
como uma pessoa e que, a despeito da visdo de mundo
do profissional ser critica quanto a determinado fator
pessoal do paciente, o exercicio da sua capacidade
empatica permite a conexdo entre ambos. Desse modo,
nesse caso, a capacitacdo de profissionais de saude em
empatia e em comunicagdo empdtica seria importante
para evitar atitudes discriminatdrias nos cuidados em
saude.

O direito a informacdo sobre sua condigdo de
saude envolve o processo comunicacional entre o
profissional e o paciente. Consiste, entdo, no direito
de ser informado sobre o seu estado de saude, sobre o
tratamento, as alternativas e os seus respectivos riscos
e beneficios, bem como sobre os efeitos do tratamento.
As informagdes sobre o tratamento e as alternativas
devem ser explicadas de maneira a serem entendidas
pelo paciente e cabe ao profissional checar se o paciente
efetivamente compreendeu o que lhe foi transmitido.
Igualmente, a falta de empatia e de conexdo com o
estado emocional do paciente pode fazer com que o
profissional de sadde forneca informagdo em excesso,
contribuindo para piorar o seu quadro ou dificultando
o seu entendimento acerca das informagdes necessarias
para a sua tomada de deciséo.

Por fim, quanto ao direito a segunda opinido, a
empatia do profissional de satde e o seu entendimento
dos medos e insegurancas do paciente se revelam
importantes para que apoiem o paciente na busca
pela opinido de outro profissional de saude. De todo o
abordado em linhas anteriores nesse artigo, se inferem
as seguintes conclusodes sobre este estudo.
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CONCLUSOES

A empatia nos cuidados em satde ¢ reconhecida
como um componente da relagdo entre profissional e
paciente, essencial para se alcancar melhores resultados
em saude, maior satisfacao do paciente e do profissional.
Essa importancia que se d4 a empatia na atualidade
revela o adoecimento de um sistema baseado no
poder decisional absoluto do médico, na centralidade
da doenga, no uso excessivo de medicamentos e
tecnologias e na redugdo do tempo de encontro clinico,
dentre outros fatores. Como resposta, hd inumeras
propostas que se atrelam a gestdo, a economia e a
outras esferas da saude, mas, se pode considerar que
a empatia e a sua promo¢ao nos hospitais e outras
unidades de saude também consistem em outro modo
de conceber os cuidados em satide. Esse outro modo se
alia aos movimentos dos direitos dos pacientes e da sua
centralidade no cuidado, os quais situam a pessoa no

centro dos sistemas de saude. Particularmente, esses
direitos que se expressam em lei especifica tém como
objetivo ultimo assegurar que o paciente, como uma
pessoa Unica, seja respeitado, sendo visto ndao como
um portador de doenga, mas sim um ser com crengas,
valores, necessidades e preferéncias em situacdo de
vulnerabilidade.

Sabe-se que, em face do histdrico paternalismo médico
e alijamento do paciente do centro do cuidado, uma lei
de direito do paciente nao ¢ de facil implantagao. Para
tanto, sustenta-se neste artigo que o movimento em
torno da empatia é um aliado na efetivagdo dos direitos
dos pacientes, pois ambos conjugam premissas basilares,
comoaessencialidade dasinteracdes sociais e a percep¢do
do outro como uma pessoa detentora do arcabougo de
direitos provenientes da dignidade humana.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 15 (Julio, 2021): 8-22 — 19



Facultad de Derecho

BIBLIOGRAFIA

Adams, Sara B. 2018. «Empathy As Na Ethical
Imperative». Creating Nursing, n° 3: 166-172.

Adom, Dickson, Hussein, Emad Kamil e Jow Adu
Agyem. 2018. Theoretical and Conceptual
Framework: Mandatory Ingredients of a Quality
Research. Acceso o 2 de abril de 2021. https://
www.worldwidejournals.com/international-
journal-of-scientific-research-(IJSR)/article/
theoretical-and-conceptual-framework-
mandatory-ingredients-of-a-quality-research/
MTM5NDE=/?is=1.

Albuquerque, Aline. 2020. Manual de Direito do
Paciente. Belo Horizonte: CEL

2016. Direitos Humanos do Paciente.
Curitiba: Jurua.

Annas, George J. 2004. The rights of patients. Nova
Iorque: New York University.

Azevedo, Sonia Maria Lourengo, Madrcia Maria
Peruzzi Elia da Mota e Marsyl Bulkool Mettrau.
2018. «Empatia: perfil da produgdo cientifica e
medidas mais utilizadas em pesquisa». Est. Inter.
Psicol. v. 9, n° 3.

Barello, Serena e Guendalina Graffigna. 2020. Caring
for Health Professionals in the COVID-19
Pandemic Emergency: Toward an “Epidemic of
Empathy” in Healthcare. Front. Psychol., v. 9.

Bas-Sarmiento, Pilar, Martina Fernandez-Gutiérrez,
Maria Baena-Banos, Alba Correro-Bermejo, Pablo
Sergio Soler-Martins, Sonia de la Torre-Moyan.
2020. «Empathy training in health sciences: A
systematic review». Nurse Educ Pract, n° 44.

Bikker, Annemieke P, Cotton, Philip e Stewart W.
Mercer. 2014. Embracing empathy in healthcare.
London: Radcliffe.

Cohen, Jonathan, e Tamar Ezer. 2013. «Human
rights in patient care: a theoretical and practical
framework». Journal of Health and Human Rights,
v. 15, n° 2: 7-19.

Coplan, Amy. 2014. «Understanding Empathy: it
features and effects». Empathy: philosophical and
psychological perspectives, editado por Coplan,
Amy e Peter Goldie. 3-18. Oxford: Oxford.

Cumper, Peter, e Tom Lewis. 2018. «Empathy and
Human Rights: the Case of Religious Dress».
Human Rights Law Review, v.18, n° 1: 61-87.

De Waal, Frans. 2020. Primatas e Filosofos. Sao Paulo:
Palas Athena.

Decety, Jean, e Jason M. Cowell. 2014. «The complex
relation between morality and empathy». Trends
in Cognitive Sciences, v. 18, n° 7.

. 2010. «The neurodevelopment of Empathy
in Humans. Developmental Neuroscience». v. 31:
257-267.

Dworkin, Ronald. 1989. «The Original Position».
Daniels, Norman. Reading Rawls. Stanford:
Stanford.

Eby, Don. 2020. «Empathy in general practice: its
meaning for patients and doctors». British Journal,
V. 68, n° 674: 412-413.

Erdman, Joanna N. 2017. «<Human rights education in
patient care». Public Health Reviews, v. 38, n° 9.

European Commission. 2016. Patients’ Rights in the
European Union Mapping Exercise. Luxembourg:
Publications Office of the European Union.

Foster, Adriana E. e Zimri S. Yaseen. 2019. Teaching
empathy in healthcare. London: Springer.

20 —M CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 15 (Julio, 2021): 8-22


https://www.worldwidejournals.com/international-journal-of-scientific-research-(IJSR)/article/theoretical-and-conceptual-framework-mandatory-ingredients-of-a-quality-research/MTM5NDE=/?is=1
https://www.worldwidejournals.com/international-journal-of-scientific-research-(IJSR)/article/theoretical-and-conceptual-framework-mandatory-ingredients-of-a-quality-research/MTM5NDE=/?is=1
https://www.worldwidejournals.com/international-journal-of-scientific-research-(IJSR)/article/theoretical-and-conceptual-framework-mandatory-ingredients-of-a-quality-research/MTM5NDE=/?is=1
https://www.worldwidejournals.com/international-journal-of-scientific-research-(IJSR)/article/theoretical-and-conceptual-framework-mandatory-ingredients-of-a-quality-research/MTM5NDE=/?is=1
https://www.worldwidejournals.com/international-journal-of-scientific-research-(IJSR)/article/theoretical-and-conceptual-framework-mandatory-ingredients-of-a-quality-research/MTM5NDE=/?is=1
https://www.worldwidejournals.com/international-journal-of-scientific-research-(IJSR)/article/theoretical-and-conceptual-framework-mandatory-ingredients-of-a-quality-research/MTM5NDE=/?is=1

Facultad de Derecho

Goodman, Ryan e Derek Jinks. 2013. Socializing
states. Oxford: Oxford.

Halpern, Jodi. 2014.«From idealized clinical empathy
to empathic communication in medical care».
Med Health Care and Philos, n° 17:301-311.

. 2003. «What is Clinical Empathy? », ] Gen,
Intern Med, v.18, n° 8: 670-4.

. 2001. From detached concern to empathy.
Oxford: Oxford.

Hirn, Sebastian Ludwig, Regina T. WeifSmann,
Christof Zoelch, Joachim Thomas. 2020.
«Fostering Empathy Skills in Mainstream Public
School Pupils: Efficacy Assessment of the EPaN
Empathy Training Program». Journal of Education
Training Studies, v. 8, n° 3.

Hirsch, Elliot M. 2007. «The Role of Empathy in
Medicine: A Medical Student’s Perspective». AMA
Journal of Ethics.

Hoffman, Martin L. 2014. «Empathy, Justice, and the
Law». Empathy: philosophical and psychological
perspectives, editado por Coplan, Amy e Peter
Goldie: 231-254. Oxford: Oxford.

Hojat, Mohammadreza. 2016. Empathy in health
professions education and patient care. London:
Springer.

Howick, Jeremy e S. Rees. 2017. «Overthrowing
barriers to empathy in healthcare: empathy in the
age of the Internet». Journal of the Royal Society
of Medicine.

Howick, Jeremy et al. 2019. «The friendly relationship
between therapeutic empathy and person-centred
care». European Journal of Person Centred
Healthcare.

. 2018. «Therapeutic empathy: what it is an
what it isn’t». Journal of Royal Society of Medicine.

Hunt, Lynn. 2009. A invengao dos direitos humanos:
uma histéria. Sdo Paulo: Companhia das Letras.

Jeffrey, David. 2016. «Clarifying empathy: the first
step to more humane clinical care». British Journal
of General Practice, v.66, n° 643:43-e145.

Kerasidou, Angeliki e Ruth Horn. 2018. «Empathy in
healthcare: the limits and the scope of the empathy
in public and private systems». Marketisation,
Ethics and Healthcare: Policy, Practice and Moral
Formation, editado por Feiler, Therese; Hordern,
Joshua; Papanikitas, Andrew, 163-173. Oxford:
Oxford.

Kirkscey, Russell. 2018. «Bioethical communication:
shared-decision making and relational empathy».
Journal of Communication in Healthcare, 164-174.

Kitayama, Yuka e Yoriko Hashizaki. 2018. «From pity
to Compassion: The Ethics of Care and Human
Rights Education». Human Rights Education in
Asia-Pacific, 269-273.

Larenz, Karl. 1997. Metodologia da Ciéncia do Direito.
Lisboa: Calouste Gulbenkian.

Leino-Kilpi, Helena e Kristiine Kurittu. 1995. «Patients’
Rights in Hospital: an empirical investigation in
Finland». Nursing Ethics, n° 2:104-113.

Mercer, Stewart e William Reynolds. 2002. «Empathy
and quality of care». British Journal of General
Practice, n° 52: S9-12.

Moudatsou, Maria et al. 2020. «The role of empathy in
health and social care professionals». Healthcare,
v.8, n° 26.

Patel Alexis Pelletier-Bui, Stephanie Smith, Michael
B. Roberts, Hope Kilgannon, Stephen Trzeciak,
Brian W. Roberts. 2019. «Curricula for empathy
and compassion training in medical education: A
systematic review». PLoS ONE, v. 14, n° 19.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 15 (Julio, 2021): 8-22 _ 21



Facultad de Derecho

Piiras, Dainius. 2017. «<Human rights and the practice
of medicine». Public Health Reviews, v. 38, n° 9.

Putturaj, Meena, Sara Van Belle, Bart Criel, Nora
Engel, Anja Krumeich, Prakash B Nagendrappa,
NS Prashanth et al. 2020. «Towards a multilevel
governance framework on the implementation
of patient rights in health facilities: a protocol
for a systematic scoping review». British Medical
Journal Open, 10:€038927.

Reale, Miguel. 2018. Li¢des Preliminares do Direito.
Sao Paulo: Saraiva.

Riess, Helen. 2018. The Empathy Effect: Seven
Neuroscience-Based Keys for Transforming the
Way We Live, Love, Work, and Connect Across.
Boulder: Sounds True.

Rosenberg, Marshall. 2015. Nonviolent
Communication. Encinitas: PuddlerDancer.

Sajo, Andras. 2011. « Empathy and human rights: the
caseofslavery”. Public Law & Legal Theory Research
Paper Series Working Paper, n° 11-15. Acceso o 2
de abril de 2021.https://www.researchgate.net/
publication/228193890_Empathy_and_Human_
Rights_The_Case_of_Slavery.

Sampaio Ferraz JR., Tércio. 2013. Introdugdo ao
Estudo do Direito. Sao Paulo: Atlas.

Schultz, Nadine. 2014. Empathy as the key to equality
and human rights: an investigation of emphatys
role in inter-group relations and discrimination.
Acceso o 2 de abril de 2021. https://repo.
gchumanrights.org/handle/20.500.11825/643.

Schurz, Matthias, Joaquim Radua, Matthias G.
Tholen, Lara Maliske, Daniel S. Margulies, Rogier
B. Mars, Jerome Sallet, Philipp Kanske. 2021.
Toward a Hierarchical Model of Social Cognition:
A Neuroimaging Meta-Analysis and Integrative
Review of Empathy and Theory of Mind.
Psychological Bulletin, v. 149, n° 3.

Szasz, T. S., Hollender, M. H. 1956. «The Basic Models
of the Doctor-Patient Relationship». Archives of
Internal Medicine, n° 97:585-592.

The Institute of Medicine. 2001. Crossing the Quality
Chasm. A New Health System for the 21st Century.
Acceso 0 2 de abril de 2021. https://www.nap.edu/
catalog/10027/crossing-the-quality-chasm-a-new-
health-system-for-the.

Vinsona, Alexandra H. e Kelly Undermanb. 2020.
«Clinical Empathy as Emotional Labor in Medical
Work». Social Science & Medicine, v. 251.

Von Harbou, Frederick. 2013. «A Remedy called
Empathy: The Neglected Element of Human Rights
Theory». Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie,
v. 99, n° 2:133-151.

22 — CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Nvm. 15 (Julio, 2021): 8-22


https://www.researchgate.net/publication/228193890_Empathy_and_Human_Rights_The_Case_of_Slavery
https://www.researchgate.net/publication/228193890_Empathy_and_Human_Rights_The_Case_of_Slavery
https://www.researchgate.net/publication/228193890_Empathy_and_Human_Rights_The_Case_of_Slavery
https://repo.gchumanrights.org/handle/20.500.11825/643
https://repo.gchumanrights.org/handle/20.500.11825/643
https://www.nap.edu/catalog/10027/crossing-the-quality-chasm-a-new-health-system-for-the
https://www.nap.edu/catalog/10027/crossing-the-quality-chasm-a-new-health-system-for-the
https://www.nap.edu/catalog/10027/crossing-the-quality-chasm-a-new-health-system-for-the

Facultad de Derecho

BIOETICA Y BIODERECHO: OBERTURA DE UNA RELACION

BIOETHICS AND BIO-LAW: OVERTURE FOR A RELATIONSHIP

BIOETICA E BIODIREITO: ABERTURA DE UNA RELACION
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Resumen

La pandemia COVID-19 denuda la incapacidad de la
bioética por asistir a la salud publica en politicas sanitarias
de emergencia. La deliberacion bioética en torno a la asig-
naciéon de recursos escasos, la elaboracion de criterios de
triage, y continuos debates sobre la interaccién entre impo-
siciones sanitarias y autonomia individual, han sido inca-
paces de generar normativas vinculantes. Ante indecisiones
y sugerencias no vinculantes, se alzan voces que solicitan
un bioderecho que, con caracter prescriptivo y coercitivo,
aborde los problemas que la bioética deja insolutos. El apo-
yo normativo a la deliberacién bioética requiere una pausa-
da fundamentacién y elaboracion para generar un biodere-
cho flexible que respete contextos y circunstancias antes de
coagular juridicamente la reflexion bioética.

Palabras clave: Bioética; Bioderecho; Estado de excepcidn;
Miedo; Riesgo

Abstract

The COVID-19 pandemic has shown bioethics’
incapacity to provide an insight public health measure
in emergency situations. Published deliberations over
allocation of scarce resources, application of triage criteria,
and prevalent debates on coercive sanitary measures versus
individual autonomy have been ignored, confirming that
bioethics lacks normative force. Indecision and non-binding
recommendations have stimulated interest in presenting

*
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a prescriptive and coercive bio-law. Lawful binding of
bioethical deliberation requires well-thought rationale
and the development of a flexible bio-law which respects
circumstances and contingencies to avoid paralyzing
bioethics’ reflective efforts.

Key words: Bioethics; Bio-law; State of emergency; Fear;
Risk

Resumo

A pandemia COVID-19 desnuda a incapacidade
da bioética por assistir a saide publica em politicas de
emergéncia sanitaria. A deliberacdo sobre a assinagdo de
escassos recursos, a elaboracdo de critérios de triagem
e continuos debates sobre a interagdo entre imposi¢des
sanitdrias e autonomia individual, foram incapazes de
gerar normativas vinculantes. Diante de indecisdes e
sugestdes ndo vinculantes, se levantam vozes solicitando
um biodireito que, com cardter prescritivo e coercitivo,
aborde os problemas que a bioética deixa sem solu¢do. O
apoio normativo a deliberagio bioética requer uma pausada
fundamentacido e elaboragio para gerar um biodireito
flexivel que respeite contextos e circunstancias antes de
coagular juridicamente a reflexdo bioética.

Palavras chave: Bioética; Biodireito; Estado de
emergéncia; Medo; Risco
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INTRODUCCION

En recientes decenios aflora un creciente interés
por el tema “bioderecho’, principalmente en publica-
ciones de enfoque juridico. A juzgar por las referen-
cias bibliograficas en curso, el tema concita el interés
de un nimero atn reducido de académicos que postu-
lan un vinculo impostergable entre derecho y bioética.

El presente texto es elaborado en pleno desarrollo de
la pandemia COVID-19, un periodo de desconcierto
e incertidumbres que develan y desbordan el estado de
toxicidad socioecondémica y medioambiental en que
la humanidad se debate. En una atmdsfera enrareci-
da y acuciado por intentos anticipatorios del futuro
postpandemia, el pensamiento racional sufre fragili-
dad y una desorientacion donde todo estd permitido
al navegar por una potencialidad hipotética en vez de
ceftirse a la “potencialidad ‘real’ condicionada por da-
tos proporcionados por el mundo actual” (Whitehead
1979, 65). Entre los escenarios anticipados en el pe-
riodo postpandemia, el abanico incluye desde la des-
truccion del capitalismo anunciada por Zizek, hasta
el ansioso retorno a un statu quo que satisface a los
beneficiados, al tiempo que se despreocupa de facto
por el sino de las mayorias desposeidas carentes de
empoderamiento y esperanza, mas alla de un anémico
llamado a los derechos humanos.

La bioética no es ajena a las elucubraciones sobre su
rol en el futuro post-pandémico, entre las cuales se
despliegan la perseverancia en una ética utilitarista
(Savulescu, Persson y Wilkinson 2020), el renova-
do enfoque en los derechos humanos (Bellver 2020),
cooperacion y solidaridad segiin declaraciones de la
UNESCO que enfatizan la atencién a la conjuncion
de salud y buen vivir a nivel mundial, y que refuerzan
“compatibilidad y el cultivo de la ética de cuidados y la
teoria de justicia” (Berlinger y Mercer 2020, 56).

Lamentablemente, estas propuestas generales generan
un deja vu y el incomodo reconocimiento de que la
bioética ha preferido concentrarse en la postura que
Gilbert Hottois describe como “un conjunto de inves-
tigaciones, de discursos y de practicas, generalmente

pluridisciplinares, que tiene por objetivo esclarecer o
resolver cuestiones de caracter ético suscitadas por el
avance y la aplicacion de tecno-ciencias biomédicas”
(Hottois 2001, 124). En el mismo tenor, la bioética
es definida como “el estudio disciplinar de los avan-
ces bioldgicos con especial atencioén a su dimension
moral” (Sdabada 2004, 35). Pero esta bioética tecno-
céntrica se encuentra en crisis por su incapacidad de
enfrentar la creciente complejidad de su ambito de
accién -biomedicina, salud publica, investigacién-
(Maldonado 2012, 2015). Las intervenciones biotec-
noldgicas rechazadas por posiciones esencialistas que
defienden con argumentos ontoldgicos la naturaleza
de lo humano, el don de la vida (Sandel), las inter-
venciones condenadas por “jugar a ser Dios” o recu-
rren a la ética de repugnancia (Kass), no convocan en
la actual cultura secular y pragmatica. El “progreso”
tecno—cientifico impelido por poderosos intereses
economicos se muestra indiferente al llamado a la fru-
galidad —como pedia Hans Jonas-, e indiferente a la
propuesta de ralentizar su acelerada actividad cientifi-
ca (Stengers 2013).

La biomedicina, “alianza de la medicina, la biologia
y también de la industria” (Sebag 2007, 20), ha refi-
nado sus exploraciones diagnésticas, que incluyen la
genética, para detectar predisposiciones o riesgos de
enfermar que, aun cuando improbables, invitan a los
individuos a conductas y medidas preventivas, y fo-
mentan la designacion de “paciente sano’, que carga
con el temor de enfermar y el miedo de no poder pre-
venirlo adecuadamente.

La salud ha llegado a operar como marco moral para
la sociedad, al enfatizar la responsabilidad individual
y la adherencia terapéutica [compliance] con los es-
tandares de comportamiento apropiadamente san-
cionados por la medicina, segun argumenta Michael
Fitzpatrick en su importante estudio sobre las mani-
pulaciones de la medicalizaciéon. Esta provee un sis-
tema de significaciones mediante el cual, la conducta
de las personas es transformada en un problema tanto
moral como fisico (Furedi 2018).
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EL KAIROS DE LA PANDEMIA

La pandemia COVID-19 ha exacerbado una serie de
problemas éticos que, presentados a la bioética y abor-
dados por comités y comisiones ad hoc, no han sido
capaces de superar la etapa deliberativa y proponer
criterios practicos para encarar problemas urgentes
como la asignacion de recursos escasos e insuficien-
tes, la elaboracion de un tratamiento de emergencia
responsable y transparente, asi como paliar los sinsa-
bores, las desazones y los dafios producidos por un en-
crespado enfrentamiento entre exigencias normativas
de la salud publica y los anhelos individuales de auto-
nomia decisional y libertad de movimiento (Huxtable
2020; Fritz et al. 2020). Por desconcierto y falta de
conocimientos cientificos, crecen las desavenencias
entre la defensa de ciertos derechos individuales y las
coacciones consideradas necesarias para domenar la
crisis sanitaria desencadenada.

Conminada a contribuir con documentos sugerentes
de politicas de salud publica para enfrentar la pande-
mia, los aportes de la bioética han sido inconsistentes
y escasamente considerados, segun confirma un re-
ciente editorial de la prestigiosa publicacion Bioethics.

Tal vez sea hora de considerar la total remocién de la
etiqueta “ética” de estos documentos. La naturaleza
del analisis ético no se presta facilmente para la pro-
duccién de documentos de comités de tipo consensual
[consensus-by-committee-type documents]. Tal vez ne-
cesitamos apuntar a estandares mas objetivos de justi-

ficacion ética (Schuklenk y Savulescu 2021, 228).

Con la aplicacion de vacunas aparecen nuevos conflic-
tos de priorizacion y acceso que no tienen respuesta
ética univoca o satisfactoria, ya que producen des-
acuerdos de fondo entre disponibilidades e intereses,
o exacerban las dificultades a la hora de legitimar las
sugerencias que emiten la ciencia y las normativas de
emergencia. La mayoria de las naciones, aunque con
notables y no siempre exitosas excepciones, reglamen-
tan la conducta ciudadana segin informaciones cien-
tificas publicadas de forma apresurada que incitan a
reducir el rigor cientifico y el control editorial en aras
de urgencias decisionales. Produccién y distribucion

de vacunas se entrampan en conflictos por patentes,
solicitudes de solidaridad y llevan, finalmente, a una
profunda desigualdad en el acceso y la obtencién de
proteccion entre ricos y pobres, pese a los esfuerzos
de algunas naciones por reducir la inequidad con
donaciones.

En el tumulto y la desorientacion exacerbados por la
pandemia, la bioética no ha jugado papel relevante al-
guno; naciones como Gran Bretafia han carecido de
orientacion ética que permita un proceso decisional
claro, consistente y ecuanime en materias de distri-
bucién de recursos escasos y priorizaciéon de trata-
mientos de emergencia —triage— (Huxtable 2020; Fritz
2020).

El retorno a la normalidad eufemisticamente endul-
zada como “nueva normalidad” deberia llevar a los
“bioeticistas a izar bandera roja. La vida normal es
y ha sido injustamente poco sana [unhealthy] para
demasiados de nosotros y por demasiado tiempo”
(Churchill, King y Henderson, 2020, 55). En conse-
cuencia, la disciplina ha de encaminar su reflexién por
un camino que evite las posturas holisticas que la ale-
jan de la realidad social, mas tampoco ha de entram-
parse en una critica reflexiva excesivamente centrada
en la biotecnociencia. Un posible redisefio requiere
redefiniciones de términos y conceptos, asi como re-
pensar ideas que parecian indiscutiblemente ancladas,
tales como naturaleza humana, esencia de lo humano,
progreso, desarrollo.

Las teorias criticas, segun se ha sefialado, son reflexi-
vas o auto-referenciales. Una teoria critica es por si
misma siempre parte del dominio objetivo que descri-
be: las teorias criticas siempre versan, en parte sobre si
mismas (Geuss 1999, 55).

El proceso deconstructivo de nociones inamovibles es
propuesto como la profanacién de lo sacralizado. Un
breve escrito rescata las ideas sobre profanacion de
los juristas romanos y las actualiza: “Profano —escri-
be el gran jurista Trebacio- se dice en sentido propio
de aquello que, habiendo sido sagrado o religioso, es
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restituido al uso y a la propiedad de los hombres”. Y
“puro” era el lugar que habia sido desligado de su desti-
nacion a los dioses de los muertos, y por lo tanto ya no
era mas “ni sagrado, ni santo, ni religioso, liberado de
todos los nombres de ese género” (Agamben 2009, 97).

Doblemente interesante ha sido traer esta idea al am-
bito latinoamericano y “argumentar sobre la desafian-
te tarea de la bioética de profanar los nuevos sagrados
inmanentes -vida, salud y cuerpo- en el actual con-
texto sociocultural” (Junges 2016, 22).

ESTADO DE EXCEPCION

Enfrentadas con incertidumbres cognitivas y mora-
les, asi como con la falta de orientacidn bioética, deve-
ladas y exacerbadas por la pandemia, diversas naciones
han declarado un estado de excepciéon que impone nor-
mativas vinculantes y punibles en caso de desacato.

En medio de una pandemia tan agresiva e imprede-
cible como la del COVID-19 y la falta de orientacién
bioética convincente, muchas naciones han recurrido
a la normativa de facto, al declarar un estado de ex-
cepcion que, segin Agamben, ya forma parte de las
democracias Occidentales y que solo requiere ser ex-
plicitamente reactivado cuando la autoridad lo estima
necesario. “El estado de excepcion no es una dictadura
(constitucional o inconstitucional, comisarial o sobe-
rana), sino un espacio vacio de derecho, una zona de
anomia en la cual todas las determinaciones juridicas
-y, sobre todo, la distincién misma entre publico y
privado- son desactivadas” (Agamben 2004, 99).

La protesta y los derechos basicos de desplazamiento
y reunioén quedan debilitados y hasta silenciados por
el orden publico que instaura cuarentenas, cierres, li-
mitaciones de transito y obligaciones conductuales,
cuya transgresién es sancionable en nombre de la

seguridad. Por cierto, son situaciones sociales fragiles
que pueden redundar en excesos y abusos autoritarios
limitantes y derogatorios empefiados en prolongar las
biopoliticas de excepciéon mas alla de lo justificable
que, asi, restan legitimidad al discurso bioético y cer-
cenan las posibilidades de la instalacién de un biode-
recho razonable.

Ante el riesgo de confirmar las insuficiencias de la
bioética por imponer un derecho prescriptivo y coer-
citivo de excepcidn, se plantea aqui que la pandemia
constituye un kairés —un momento oportuno- para
reiniciar la buisqueda de interacciones legitimas y
vinculantes entre bioderecho y bioética. Busqueda
impostergable- pues uno de los puntos centrales de
la pandemia es el desencuentro conflictivo entre la
esfera privada y el espacio publico, entre la autono-
mia individual amenazada en su libertad de accién y
las normativas publicas que ponen la crisis sanitaria
por sobre sus consecuencias econdmicas, asi como la
convivencia y estabilidad psiquica. Todas estas exigen-
cias son cuestionadas y aun desconocidas, dado que la
legitimidad ética estd ausente y las politicas coactivas
tienen un respaldo empirico-cientifico inconsistente y
variable.

RIESGOS Y MIEDOS

El virus COVID-19 es de una agresividad y ver-
satilidad que ponen en jaque las medidas sanitarias e
inmunoldgicas disponibles, y asi desmantela todo pro-
noéstico que pretenda anticipar el fin de la pandemia,
su eventual cronicidad y la aparicion de nuevas crisis
sanitarias provocadas por agentes ain no conocidos.
Se difunde el miedo al virus, a la falta de proteccion

y, ahora, a la dificultad e indisposicién a cumplir con
los confinamientos decretados. Las dudas que genera
la promocion de miedo, también es utilizada en la ac-
tual pandemia para disciplinar conductas y estimular
la vacunacién, mientras contindan los esfuerzos por
legitimar el miedo con argumentos morales y refuer-
zos cognitivos pesimistas (Hill 1998; Williams 2012).
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La experiencia indica que el panico recibe el caracter
de moral cuando su génesis esta en la percepcion de
que el ambito moral estda amenazado. Un orden moral
se refiere a las estructuras profundas de una vida mo-
ral mediante la cual las personas y sus comunidades
dan sentido a sus circunstancias (Furedi 2018, 105).

La bioética carece de la capacidad de paliar miedos o
de alejar riesgos; al contrario, ha exacerbado y avivado
su presencia en el diario vivir, como se transparenta en
el debate entre quienes condenan los riesgos de nue-
vas biotecnologias y aquellos que enfatizan el riesgo
de no emplearlas. La epidemiologia de riesgos y su
empleo por la nueva salud publica (Petersen y Lupton
1996) para fomentar el auto-cuidado y la responsabi-
lidad individual de llevar un estilo de vida saludable
infunden miedo en poblaciones pobres que carecen de
los recursos materiales minimos para cuidar su salud
con cambio de habitos y dietas.

Las campafas y politicas de salud publica presen-
tan riesgos con el objetivo de gatillar el miedo hacia
consecuencias modrbidas a ser evitadas por conductas
apropiadas, saludables. Los ejemplos mds notorios

han sido los emperfios anti-tabaquicos, la transmision
del VIH vy, mas recientemente, los esfuerzos promo-
cionales contra la obesidad. Hay que poner en duda
la legitimidad de insuflar miedo, cuando se remarcan
las incertidumbres sobre la eficacia de prevenir con-
ductualmente afecciones tan multicausales como la
obesidad, o se recurre a modificaciones saludables de
formas de vida que solo apelan a quienes tienen opcio-
nes y viabilidad econdmica para llevar a cabo un estilo
de vida “saludable” (Bayer y Fairchild 2016).

La bioética vuelve a dar vida y garantiza una ob-
jetivacién de miedos antiguos y ancestrales, asi
como da fundamento plausible a miedos nuevos
y futuroldgicos... explicando la insistencia con la
que, por parte de muchos se subraya el cardcter
defensivo de la bioética... y quien tiene miedo esta
siempre moralmente en lo justo [al otorgar a] la
bioética un estatuto socioldgico privilegiado que
justifica la pretension de que el derecho se trans-
forme en un ddcil instrumento. En consecuen-
cia, el derecho deberia tender a convertirse en un
sistema de gestion social del miedo. (D’Agostino
2002, 181)

BIODERECHO

El presente ensayo intenta abordar la tematica del
bioderecho desde la bioética, hasta ahora principal-
mente debatido al interior de las disciplinas juridicas
sin lograr que la nueva rama de derecho ostente cer-
tificado de nacimiento, y menos aun carta de ciuda-
dania. La deliberacion bioética es incapaz de llegar
a resultados conclusivos, a consensos o al menos a
encontrar acuerdos aceptables aun para quienes ven
vulnerados determinados valores y se refugian en
maximas no transables que se resisten a la tolerancia
en aras del bien comun.

La ética, filosofica o aplicada, no puede llegar a con-
clusiones universales Y, por tal motivo, no alcanza
conclusiones vinculantes. Intrinseca a la ética es la
impotencia normativa, que se ve cimentada por el
multiculturalismo, el individualismo axioldgico y la
hegemonia de valores materiales.

El miedo al futuro, al progreso indeterminado y a los
riesgos inherentes a tanta y tan acelerada transforma-
cion carente de proyecto teleoldgico, se exacerba ante
las posibles transformaciones de la especie humana,
al carecer de instrumentos ético-normativos que pu-
diesen puedan regular y limitar los impulsos del an-
tropoceno. Desde hace algunos decenios asoma el
bioderecho como posible dambito normativo dispuesto
a asumir la regulacion de los temas que la bioética re-
flexiona sin vocacién decisional: “Si no hay acuerdo
[en bioética], el Derecho deberé establecer los limi-
tes de lo permitido; de ahi deriva la estrecha relacion
entre Bioética y Derecho, entendido como norma de
conducta que emana de la voluntad de todos” (Casado
2002, 187).

La “Bioética” se ocupa de los “conflictos que pueden
surgir en el ambito de las ciencias de la vida”; recurre
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a “identificar y asilar los conflictos... identificar los
valores que puedan verse implicados... emitir orien-
taciones para resolver el conflicto... proponer solucio-
nes a la sociedad”, de modo que, “cuando el momento
politico sea oportuno, [dé] el paso a un derecho pres-
criptivo y coercitivo” (Romeo Casabona 2017, 4 y 6).
Esta funciéon normativa reconoce tacitamente que el
recurso al “principio” de precaucion tiene mas elegan-
cia de proclama que eficacia regulativa.

Antes de arrogarse una tarea social tan determinante,
ha de ser reconocido el estado embrionario del biode-
recho, que atin no logra acuerdo sobre su designacion
ni conceptualizacion. El término bioderecho gana
preferencias por su cercania a las expresiones anglosa-
jonas biolaw o bioethical law, en tanto el ambito italia-
no prefiere referirse a biojuridica, mientras en Espafa
se utiliza indistintamente ambos vocablos e incluso
expresiones como biolegislacién o biojurispruden-
cia (Aparisi 2007). En el ambito latinoamericano hay
cierta insistencia en preferir el término bioética juri-
dica (Tinant 2017).

No hay claridad en el mundo -ni menos consenso-
respecto a qué es el bioderecho, a cudl es su exacta
delimitacion respecto de la bioética, ni a si su rol con
relacion a esta es de complementacion, o sustitucion,
ni tampoco a si posee independencia disciplinar y
epistemoldgica respecto de esta (Valdés 2015, 1199).

Valdés senala que, a la fecha, cursan tres “concepcio-
nes del bioderecho™ i) Como bioética juridificada;
ii) como disciplina tributaria de la bioética, iii) como
derecho tradicional aplicado a los nuevos problemas
juridicos de la biomedicina. Mas estos enfoques son
“errados” y conviene reemplazarlos por la definicion
“bioderecho... como un derecho aplicado al ambito
médico... capaz, entre otras cosas... [de] posibilitar
la emergencia de mayor certeza juridica en el ambito
regulativo de la biomedicina” (Ibid., 1201).

Cuestionada, indeterminada, pero iterativamente ex-
presada, es la estrecha relacion entre bioética y biode-
recho, asunto que la pandemia COVID-19 pone en la
palestra con caracter de suma urgencia. Las ya ingen-
tes disquisiciones sobre bioderecho concuerdan en que
su mision es respetar la dignidad e integridad del ser

humano mediante el recurso a los derechos humanos
explicitados en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, la Declaraciéon Universal de Bioética y
Derechos Humanos y multiples otros documentos
elaborados por cuerpos deliberativos y juridicos euro-
peos, siempre en busca de un sustento que nace de que
se apoyen unos a otros. Las amenazas provienen de la
biotecnociencia y de la biomedicina, que emprenden
y anticipan intervenciones en el genoma humano, el
control de la autonomia a través de la inteligencia arti-
ficial y las sofisticaciones de la neurociencia que busca
la perfeccion en lo moral (Savulescu, Parsson), en lo
cognitivo (Bostrom y el transhumanismo), y en la con-
ducta de resiliencia y des-sensibilizada que surge en
combatientes bélicos (Departamento de Defensa de los
Estados Unidos). La respuesta es preocupacion y mie-
do ante las probables realizaciones de la biotecnocien-
cia que puedan limitar decisiones auténomas y afectar
a las libertades y opciones de futuras generaciones.

Para que la bioética multicultural, pluralista e inter-
disciplinaria, pueda abrirse a la interacciéon con un
bioderecho avido de regulaciones vinculantes, se le su-
giere cultivar una forma flexible que rehtya tendencias
dogmiticas provenientes del “campo religioso” y las
rigideces de “férmulas aprioristicas” desplegadas, por
ejemplo, por “los cuatro principios de la bioética’, para
poner su foco en ser “laica, plural y flexible” (Casado
2000, 29). Las reflexiones morales juegan un papel re-
gulativo en la justificacién de normas cuya aplicacion
es sensible al contexto y ala idea de que todos los aspec-
tos relevantes han sido considerados oportunamente.
Perdida la justificacion mediante certezas religiosas y
metafisicas, se recurre a la argumentacién moral, a la
ética comunicacional desarrollada por Habermas y por
Apel, en la cual participan como libres e iguales todos
los posibles afectados, en la busqueda de la verdad a
alcanzar por los mejores argumentos.

En todo ambito de acciéon donde conflictos,
problemas de importancia, material social en
general requieren una regulacion univoca...y vin-
culante, es necesario que las normas del derecho
(Rechtsnormen) absorban las incertidumbres que
se presentan cuando quedan sometidas a una con-
duccién conductual puramente moral (Habermas
1987, 14)
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La democracia representativa es ejercida por un parla-
mentarismo que parece carecer de un nucleo racional
con sentido moral practico, pues prefiere dedicarse a

la brega por el poder politico para enfrentar intereses
conflictivos: “No hay derecho auténomo sin democra-
cia real” (Ibid., 16).

PRINCIPIOS ETICOS EN BIOETICA Y BIODERECHO

Bioética y bioderecho comparten en gran medida
los fundamentos principialistas anglosajones de aque-
lla —autonomia, beneficencia, no maleficencia, justi-
cia-. Desde el ambito europeo nace una propuesta que
presenta otros cuatro principios bioéticos que com-
parte con el bioderecho -vulnerabilidad, dignidad,
integridad y autonomia-. Con ligeras variaciones, es-
tos principios han captado el interés de pensadores de
Europa y de una minoria de pensadores latinoameri-
canos proclamando que “a través del bioderecho bien
podemos pensar y esperar una mas justa, equitativa
y, en definitiva, mejor sociedad” (Valdés 2015, 1225).
Aspiracion dificil de sustentar desde un bioderecho
basado en principios que presentan nudos conceptua-
les considerables.

Vulnerabilidad

Desde que es un ser consciente de su enfermabilidad
(Lain Entralgo) y su indefectible mortalidad, todo ser
humano se sabe vulnerable, es decir, susceptible de su-
frir en algin momento de su vida y hacia el final de
ella, situaciones de padecimiento y desesperanza. Mas
recurrir al uso inflacionario de la vulnerabilidad no se
refiere a esta forma persistente y caracteristica de la
especie, sino a una vulnerabilidad variable y selectiva
(O’'Neill 1996). Ademas de excesivamente ubicua, la
asignacion de individuos o poblaciones vulnerables es
un abuso del término; pues, al referirse a los pobres,
discriminados, marginados o discapacitados, deberia
hablar de vulnerados, reconociendo que estas perso-
nas ya estan dafiadas. Mas lesivo atn es sostener que
las personas vulnerables (CIOMS 2002) son “aquellas
que relativa o absolutamente son incapaces de pro-
teger sus propios intereses; porque si pueden tener
insuficiente poder, inteligencia, educacidn, recursos,
fuerza u otros atributos necesarios para proteger sus
intereses” (Levine et al. 2004, 45). Esta interpretacion
de la vulnerabilidad arrasa con la autonomia, que pasa

a ser atribuible en vez de reconocida. El ubicuo e in-
determinado empleo de la asignaciéon de vulnerabili-
dad seria plausiblemente reemplazada por la idea de
precariedad no solo laboral, como inicialmente se ha
sugerido, sino de precariedad existencial persistente,
ahora exacerbada por la pandemia.

Dignidad

En la lectura principialista europea, la dignidad se
convierte en “naturaleza” que “todo ser humano tiene
como portador de derechos y deberes... Como seres
humanos con libertad, autonomia, capacidad de ra-
zonamiento y responsabilidad, a los seres humanos se
les ha otorgado dignidad en sociedad y en el mundo”
(Rendtorft y Kemp 2000, 32). La elegancia de esta des-
cripcién no debe ocultar que la idea de dignidad hasta
ahora es muy controvertida y criticada por carecer de
todo contenido mas alla de ser evocadora.

Sin embargo, la dificultad de conceptualizar racional
o convencionalmente este concepto tan esgrimido y
enarbolado ha hecho que la dignidad se haya conver-
tido en un axioma de cardcter indiscutible y con un
fuerte caracter emotivo; pero no existe realmente una
unica definicién semantica y una concrecion de sus exi-
gencias, ni siquiera en Occidente (Atienza 2018, 377).

Esta dificultad por profundizar mas en el conteni-
do de los intereses y bienes en conflicto, hace que la
dignidad humana se convierta “en un argumento de
autoridad, pero vacio y opuesto al dialogo” (Romeo
Casabona 2017, 16).

Integridad
Complejo, asimismo, es entender la supuesta univer-

salidad del principio de integridad: el respeto por la
integridad es entendido como:
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respeto por la unidad de un relato de vida, un con-
texto y una totalidad vital que permite reconocer
la identidad del otro...La completitud implicita en
este entendimiento de integridad no es solo ba-
lance y armonia entre diversos 6rganos corpdreos
y las funciones del organismo vivo, sino también,
y mas importante, la completitud con que el pa-
ciente puede presentar una narracion de su vida.
(Rendtorft y Kemp 2000, 39)

Reconocida la importancia de la narrativa, ha de preo-
cupar que la integridad quede amenazada por el auge
de la telemedicina y la digitalizacién de datos biomé-
dicos que dan cabida muy reducida al relato biografico
y patografico del paciente.

Autonomia

El principio de autonomia ha sido declarado primum
inter pares en la bioética anglosajona, pero su hegemo-
nia ha sido reemplazada por la vulnerabilidad, segin
los canones del pensamiento europeo sobre bioética
y bioderecho. En ambos casos, sin embargo, elevar la

autonomia al nivel de un principio kantiano descono-
ce que el ejercicio de la autonomia en un mundo de
desigualdades significa que los privilegiados tendran
rangos de decisién auténoma substantivamente mas
amplios que los desposeidos y desempoderados, como
queda confirmado por las politicas sanitarias que, en
pandemia, afectan de forma injustamente arbitraria a
pobres mas que a ricos.

Basta hojear “La miseria del mundo” de Pierre
Bourdieu, o abrir la mirada a la pobreza, la enferme-
dad, la vejez solitaria, la nifiez abandonada, la muerte
prematura de enfermos desamparados, la desposesion
desesperanzada, para sospechar que las ideas de dig-
nidad, integridad y autonomia tinicamente reflejan al
ser humano que vive en un medio social y ambien-
tal favorable donde puede existir en libertad, inde-
pendencia, socialmente protegido contra carencias e
insuficiencias. Es preocupante la insistencia en la dig-
nidad e integridad amenazadas por la biotecnociencia,
mientras quedan ignorados los agravios a estos prin-
cipios o atributos producidos por las desigualdades y
miserias que sufre gran parte de la poblacién humana.

BIODERECHO: UN DEBATE INCIPIENTE

El bioderecho vadea por ahora en aguas muy poco
profundas y nada transparentes, de modo que pone en
duda la afirmacién de que el bioderecho inaugurara
una sociedad mas justa y mejor. Esfuerzos en ese senti-
do habian sido presentados por la fallecida académica
espanola Maria Dolores Vila-Coro quien, consciente
de las limitaciones de la bioética, sea “objetivista o re-
lativista”, propuso una biojuridica cuyo nucleo fuese la
dignidad y la persona humana: “La biojuridica, nue-
va rama del Derecho, ha surgido para establecer un
cauce juridico que impida sobrepasar unos limites y
garantizar el respeto a la dignidad y a los derechos del
hombre” (Vila-Coro 2005, 313).

La diligencia a emprender no es tanto robustecer pre-
cipitadamente el bioderecho, asunto que podria adop-
tar ribetes amenazantes de control social, sino indagar
las posibilidades de desplegar una interaccion razona-
ble entre bioética y bioderecho. Esta postura requiere

una bioética flexible que “admita la coexistencia de
principios diversos, puesto que plurales son los valo-
res en la sociedad en que vivimos”, y un bioderecho
también flexible [Carbonier] en un marco “constitu-
cional ductil” (Casado 2000, 22-23) que Zagrebelski
denomina Dritto Mite (= manso, docil) (Martinez
2005). “La Bioética necesita de la reflexion ética previa
y del debate ciudadano, pero, después, requiere deci-
siones politico-juridicas” (Casado 2002, 192).

Si el bioderecho se construye apresuradamente con
intenciones incumplidas de ductilidad y docilidad,
tendra un desempeno resolutivo arbitrario e imprede-
cible, como ha sucedido en diversas naciones con re-
lacién a las regulaciones del aborto voluntario. Desde
la bioética, es de desear que el bioderecho llegue even-
tualmente a ser prescriptivo y exhortativo, sin rigidi-
zar su propia flexibilidad ni desatender la legitimidad
bioética que debe respetar.
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El dilema es complejo y deberd ocupar a las mentes
juridicas. Mas es de esperar que se cumplan al me-
nos dos premisas: las normativas han de interpretarse
con respeto al contexto social y personal de la situa-
cion, y permanecer atentas y dispuestas a responder

a los cambios de procesos que son fluidos, como
hasta ahora, por ejemplo, la genética. Asi pues, las
leyes haran bien en incorporar una clausula crepus-
cular que requiera su revisién dentro de ciertos plazos
determinados.

CONCLUSION

La instalacion cultural de la bioética como disci-
plina formal, desde comienzos de los afios 1970, ha
tenido una expansiéon académica notable en la re-
flexion acerca de los valores comprometidos en inter-
venciones humanas sobre procesos vitales y naturales
(Kottow 2016). Desde las humanidades, las ciencias
naturales y las disciplinas sociales, el discurso bioético
ha reflexionado sobre las practicas sociales y los fun-
damentos teodrico-éticos con un despliegue enriquece-
dor de dilemas, problemas y debates propositivos. No
obstante, desde la sociologia ha recibido la critica de
que paulatinamente se distancia de muchos problemas
sociales acuciantes (Hedgecoe 2004). Por su naturale-
za pluralista y contextual, y su método deliberativo,
la bioética puede asistir en el esclarecimiento de dile-
mas sin llegar a conclusiones resolutivas, a menos que
caiga en un dogmatismo inapropiado. El acendrado
individualismo de la bioética mainstream —conven-
cional- necesita abrirse a visiones mas comunitarias.

Los diversos criterios éticos y bioéticos, propuestos y
debatidos claramente en muchas partes, provienen de
una perspectiva individualista y, por lo demas, siguen
bastante explicitamente los lineamientos de las éticas
utilitaristas. De hecho, entre los diversos principios

éticos debatidos no hay referencia al bien comun,
probablemente también debido al hecho de que no es
un concepto facil de analizar y transcribir a nimeros
(Agazzi 2020, 64).

Con el auge de la biotecnociencia y su potencial de
intervenir en el genoma humano, digitalizar las acti-
vidades neuronales del cerebro y aspirar, aunque en
la distancia de un futuro indeterminado, a la posibili-
dad de crear el ser vivo transhumano, surgen temores
y amenazas provenientes del desarrollo de intereses
que pudiesen beneficiar a los privilegiados y dafar a
los desposeidos. Se instala la necesidad de control y li-
mitacion del quehacer biotecnoldgico mediante el de-
sarrollo de una normatividad vinculante, moralmente
legitimada y legalmente proclamada. El camino desde
la legitimidad bioética hasta la legalidad del biodere-
cho se encuentra apenas en su inicio. La interaccion
de bioética y bioderecho es inevitable y urgente, mas
tiene que avanzar con cautela, a fin de evitar conclu-
siones apresuradas que den pabulo a una juridifica-
cion rigida e intolerante de los temas bioéticos que
nos preocupan hoy con miras al futuro. Estas ingentes
tareas no pueden sino ser un trabajo académico acu-
cioso de pensadores de la ética y el derecho.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 15 (Julio, 2021): 23-33 31



Facultad de Derecho

BIBLIOGRAFIA

Agamben, Giorgio. 2009. Profanaciones. Buenos
Aires: Adriana Hidalgo editora.

. 2004. Estado de excepcion. Buenos Aires:
Adriana Hidalgo editora.

Agazzi, Evandro. 2020. “The Coronavius pandemic
and the principle of common good”. Bioethics
UPdate 6: 63-66.

Aparisi, Angela. 2007. “Bioética, bioderecho vy
biojuridica” Anuario de filosofia del derecho 24:
63-84.

Atienza, Manuel. 2018. “Vulnerabilidad y solidaridad.
Una concreciéon de la dignidad” Anuario de
Filosofia del Derecho, XXXIV: 375-402.

Bayer, Ronald y Amy Fairchild. 2016. “Means, ends and
the ethics of fear-based public health campaigns”.
Journal of Medical Ethics 42: 391-396.

Bellver, Vicente. 2020. “Bioética, derechos humanos
y COVID-19”. Cuadernos de Bioética 31 (102):
167-182.

Berlinger, Nancyy Gary Mercer. 2020. “Interdependent
Citizens: The Ethics of Care in Pandemic Recovery”.
Hastings Center Report 50 (3): 56-58.

Casado, Maria. 2002. “;Por qué bioética y derecho?”.
Acta Bioethica VIII (2): 183193.

. 2000. “Hacia una concepcion flexible de
la bioética”. En Estudios de bioética y derecho,
compilado por Maria Casado, 21-34. Valencia:
Tirant Lo Branch.

Churchill, Larry; King, Nancy y Hail Henderson.
2020. “The Future of Bioethics”. Hastings Center
Report 50 (3): 54-56.

D’Agostino, Francesco. 2002. “Bioética y derecho”.
Acta Bioethica VIII (2): 177-182.

Fritz, Zoe et al. 2020. “Ethical road map through the
covid-19 pandemic”. British Medical Journal 369
(1-2). Doi 10.1136/bmj.m2033.

Furedi, Frank. 2018. How fear works. London,
Bloomsbury Continuum. Kindle Edition.

Geuss, Raymond. 1999. The idea of a critical theory.
Cambridge: Cambridge University Press.

Habermas, Jiirgen. 1987. “Wie ist Legitimitat durch
Legalitat moglich?”. Kritische Justiz 20(1): 1-16.

Hastings, Gerard. 2004. “Fear Appeals in Social
Marketing: Strategic and Ethical Reasons for
Concern” Psychology and Marketing 21(11):
961-986.

Hedgecoe, Adam. 2004. “Critical bioethics: beyond the
social science critique of applied ethics” Bioethics
18(2): 120-143.

Hill, David. 1998. “The return of scare ethics” Tobacco
Control 7(1): 5-8.

Hottois, Gilbert y Jean-Noél Nissa. 2004. Nouvelle
encyclopédie de bioéthique. Bruselas: De Boeck &
Larcier.

Huxtable, Richard. 2020. “Covid-19: where is the
national ethical guidance?”. BMC Medical Ethics
21 32):1-3.

Junges, Roque. 2016. “Hermenéutica como
profanacion de los nuevos sagrados: desafio y tarea
para la bioética” Revista bioética 24(1): 22-28.

Kottow, Miguel. 2016. Introduccién a la bioética. 3.2
ed. Santiago: Editorial Mediterraneo.

Levine, Carol, et al. 2004. “The Limitations of
“Vulnerability” as a Protection for Human
Research Subjects” American Journal of Bioethics
4 (3): 44-49.

32 ——M CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 15 (Julio, 2021): 23-33



Facultad de Derecho

Maldonado, Carlos. 2012. “Crisis de la bioética
y la bioética en medio de la crisis” Revista
Latinoamericana de Bioética 12 (22): 112-123.

Maldonado, Carlos. 2015. Complejidad de la bioética.
ttp://thelos.utem.cl/2015/12/complejidad-de-la-
bioetica/ Acceso en Junio 8, 2012.

Martinez, Faustino. 2005. Resefia de Fl derecho ductil.
Ley, derechos, justicia, de Gustavo Zagrebelsky.
Revista de estudios histérico-juridicos 27: 1-4.

O’Neill, Onora. 1996. Towards Justice and Virtue.
Cambridge New York: Cambridge University
Press.

Petersen, Allan y Deborah Lupton. 1996. The New
Public Health: Health and Self in the Age of Risk.
London: Sage.

Rendtorff, Jacob Dahl y Peter Kemp. 2000. Basic
principles in European bioethics and biolaw, vol 1.
Copenhagen Barcelona: Centre for Ethics and Law
/ Instituto Borja de Bioética.

Romeo Casabona, Carlos. 2017. “El Bioderecho y
la Bioética, un largo camino en comun”. Revista
Iberoamericana de Bioética, 3: 1-10.

Sadaba, Javier. 2004. Principios de bioética laica.
Barcelona: Editorial Gedisa.

Savulescu, Julian; Persson, Ingmar y Dominic
Wikinson. 2020. “Utilitarism and the pandemic”.
Bioethics, 34: 620-632.

Schuklenk, Udo y Julian Savulescu. 2021. “The
COVID-19 pandemic and what bioethics can and
should contribute to health policy development”
Bioethics 25: 227-228.

Sebag. Valérie 2007. Droit et bioéthique. Bruselas:
Editions Larcier.

Stengers, Isabelle. 2013. Une autre science est posible.
Paris: Editions La Découverte.

Tinant, Eduardo. 2017. “;Por qué bioética juridica?”.
Anuario de bioética y derechos humanos. IIDH,
Capitulo Argentino: 296-304.

Valdés, Erick. 2015. “Bioderecho, dafio genético y
derechos humanos de cuarta generacion” Boletin
Mexicano de Derecho Comparado XLVIII (144):
1197-1228.

Vila-Coro, Maria Dolores. 2005. “El marco juridico
en la bioética”. Cuadernos de Bioética XVI (3):
313-321.

Whitehead, Alfred North. 1979. Process and Reality.
New York: The Free Press.

Williams, Kaylene. 2012. “Improving fear appeal
ethics”. Journal of Academic and Business Ethics.
5: 46-69.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 15 (Julio, 2021): 23-33 — 33



Facultad de Derecho

LA BIOETICA EN LAS VACUNAS DE ARNM Y ENSAYOS CLIiNICOS
CONTRA EL SARS-COV-2

BIOETHICS IN MRNA VACCINES AND CLINICAL TRIALS
AGAINST SARS-COV-2

A BIOETICA NAS VACINAS ARNM E ENSAIOS CLINICOS
CONTRA O SARS-COV-2

Juan Manuel Alba Bermiidez* Victor Hugo Valdez Vélez**

Resumen

El presente estudio tiene como objetivo analizar los
principales aspectos que estan involucrados en el desarro-
llo de vacunas contra el SARS-CoV-2 durante la crisis sa-
nitaria por COVID-19. Con este objetivo, se analizaran las
implicaciones correspondientes en dos campos de interés:
la bioética y el derecho. También aludiremos a cuestiones
referentes a los ensayos clinicos y el respeto a los principios
bioéticos. Se presentan casos como las vacunas de ARNm y
el uso de metodologias alternativas de ensayos clinicos. Con
relacién a la vacuna se abordan cuestiones como la apro-
bacidn, la obtencidon de licencias, los entes reguladores, asi
como la importancia de la ciencia y el derecho.

Palabras clave: Vacuna; SARS-CoV-2; Covid-19;
Pacientes; Bioética

Abstract

This paper aims to point out and analyze the main
aspects of the debate around the development of vaccines
against SARS-CoV-2, during the COVID-19 health crisis.
With this objective, the corresponding implications will be
analyzed in two fields of interest: bioethics and law. It will
also allude to issues related to clinical trials and respect for
bioethical principles. Cases such as mRNA vaccines and the

Recibido: 10/05/2021
Aprobado: 20/06/2021

use of alternative clinical trial methodologies are presented.
Regarding the vaccines, issues such as approval, licenses,
regulatory entities, are addressed, as well as the importance
of science and law.

Key words: Vaccine; SARS-CoV-2; Covid-19; Patients;
Bioethics

Resumo

O presente estudo tem como objetivo analisar os
principais aspectos que se tomaram em considera¢io para o
desenvolvimento da vacina contra o SARS-CoV-2 durante
a crise sanitdria por COVID-19. Com esta finalidade, se
analisara sua incidéncia nos campos de interesse: a bioética
e o direito. De igual forma, aludiremos a uma série de
questdes referentes aos ensaios clinicos e o respeito aos
principios bioéticos. Se apresentam casos como as vacinas
de ARNm y el uso de métodos alternativos de ensaios
clinicos. Com relagdo a vacina se abordam questées como
a aprovagdo, a obtencdo de licencas, os entes reguladores,
assim como a importancia da ciéncia e do direito.

Palavras chave: Vacina; SARS-CoV-2; Covid-19;
Pacientes; Bioética
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INTRODUCCION

El SARS-CoV-2 (coronavirus 2 del sindrome
respiratorio agudo grave) es el virus responsable
del COVID-19 (coronavirus infectious disease-19 o
enfermedad infecciosa causada por coronavirus)!
(Gorbalenya et al. 2020). Este tipo de coronavirus ha
demostrado ser altamente contagioso y ha logrado
propagarse alrededor del mundo, a modo de pande-
mia, a una velocidad sin precedentes; motivo por el
cual, ha afectado a gran parte de la poblaciéon (Xie y
Chen, 2020).

El desarrollo de una vacuna contra el SARS-CoV-2
es de maxima prioridad para muchos gobiernos, a fin
de contar con una medida que brinde inmunidad a su
poblacion frente al virus, o en su defecto, reducir el
nimero de contagios. Asi, se potenciaria el retorno a
las actividades cotidianas con normalidad y reactiva-
rian los sectores productivos afectados por la pande-
mia (Bonsall, Huntingford y Rawson, 2021).

En la actualidad, se realizan constantes esfuerzos para
acelerar el desarrollo y distribucién de las vacunas
contra el SARS-CoV-2, de modo que estén disponi-
bles en el menor tiempo posible para las personas,
fundamentalmente para los grupos de riesgo. Debido
a la urgente necesidad de contar con vacunas a corto
plazo, se evidencian muchas implicaciones bioéticas
que deben ser senaladas y analizadas puntualmente,
siendo algunas de ellas son exclusivas de esta pande-
mia y otras comparables a anteriores crisis sanitarias
(Atzrodt et al. 2020).

Otro aspecto que enfatiza la importancia de este estu-
dio es el analisis critico que se puede derivar de la pre-
sentacion de dos disciplinas, cada vez mas vinculadas
entre si, a saber: la bioética y el derecho. Seria un cra-
so error abordar cuestiones éticas sin la vinculacién
normativa, ya que ésta permite plasmar las directrices
bioéticas y, de esta forma, asegurar su cumplimiento.

LA ELABORACION DE VACUNAS DE ARNM PARA SARS-COV-2
BASADA EN INVESTIGACION CIENTIFICA PREVIA

El desarrollo de vacunas contra los tipos de coro-
navirus causantes de afecciones respiratorias graves,
como el SARS-CoV-2, no es un tema nuevo en in-
vestigaciones cientificas. Anteriormente ya se habian
realizado diferentes ensayos pre-clinicos enfocados en
el desarrollo de vacunas contra otros tipos de coro-
navirus, como el SARS-CoV (causante del sindrome
respiratorio agudo grave o SARS) y el MERS-CoV
(causante del sindrome respiratorio del Medio Oriente
o MERS) (Amanat y Krammer 2020).

El SARS-CoV-1 y el MERS-CoV poseen ciertas se-
mejanzas respecto a SARS-CoV-2 en torno a aspec-
tos como la secuencia genética, proteinas, estructura,
patogenicidad y mecanismo de infeccién (Rabaan et

al. 2020). Este hecho hace posible evaluar e incorpo-
rar criterios técnicos que normalmente se toman en
cuenta al momento de desarrollar nuevas vacunas,
como: la seleccion de plataformas (ADN, vector viral,
subunidad, particulas similares al virus, virus inacti-
vado o atenuado), la identificacién de inmundgenos
(proteina spyke o S, proteina de membrana o M, virus
completo, entre otros) y la evaluacion de las venta-
jas y desventajas de las estrategias a ser desarrolladas
(Prompetchara, Ketloy y Palaga 2020) (Tabla 1). A
partir del analisis de estos criterios, las vacunas ge-
neran una respuesta inmune capaz de desarrollar la
memoria inmunolégica deseada y, a su vez, proteccion
frente a nuevas infecciones (Wang, Kream y Stefano
2020).

1 LaCOVID-19 es la nueva enfermedad infecciosa causada por el més reciente coronavirus descrito hasta la fecha y es responsable de la actual crisis sani-
taria. A pesar de tener una presentacion clinica y patolégica semejante al SARS y el MERS, aparentemente posee un menor grado de letalidad en cuanto
a su afeccion a las vias respiratorias (Gorbalenya et al. 2020). Por otra parte, basado en estudios filogenéticos y taxondmicos, el Comité Internacional de
Taxonomia de Virus (por sus siglas en inglés ICTV) sefiala a este nuevo coronavirus como muy cercano al SARS-CoV, pues presenta el caracteristico
sindrome respiratorio agudo grave, de modo que se ha optado por nombrarlo “SARS-CoV-2”. ( Xie y Chen, 2020).
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Tabla 1: Antigenos seleccionados y plataformas de vacunas que han sido probadas
para SARS-CoV y MERS-CoV

Vaccine platform Immunogen Phase Advantage Disadvantage
DNA Full-length Spike,  Rapid production  « Efficient delivery
or S1 o Easy design and system required
« IM follow by Phase I, I manipulation o Induce lower immune
electroporation (NCT03721718) o Induce bothBand  responses when
T cells responses compare with live
vaccine
Viral vector Full-length Spike, o Excellence in « Varies inoculation
or S1 Phase I immune induction routes may produce
o Vector used: ChAd  (NCT03399578, different immune
or MVA NCT03615911) responses
« Possible TH2 bias
Subunit Full-length Spike, S1, o Hight safety profile « Need appropriate
RDB, nucleocapsid o Consistent adjuvant
o Formulated with . production o Cost-effectiveness may
. ) Preclinical .
various adjuvants o Caninduce cellular  vary
and/or fused with and humoral
Fc immune responses
Virus-like particles ~ RDB, S or Co- o Multimeric antigen « Require optimum
expressing of S1, M, display assembly condition
and E Preclinical o Preserve virus
o Produced in particle structure
baculovirus
Inactivated Whole virus o Preserve virus o Possible cause
o Inactivated by particle structure hypersensitivity
Formaldehyde or « Rapid development e Possible Th2-bias
gamma irradiation o Excellence in
Preclinical neutralizing Ab
induction
« Can be formulated
with various
adjuvant
Live-attenuated virus Mutant MERS-CoV o Excellence in + Risk of reversion to a
and SARS-CoV or inductionof Tand  virulent strain
recombination with B cells responses + Cold chain required
other attenuated Preclinical o Site-directed « Not suitable or
reclinica
virus mutagenesis can be  sensitive population
tailor made such as infants,
immunocompromised

or elderly individuals

Fuente: Prompetchara, Ketloy y Palaga, 2020.
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Por otra parte, asumir la eficacia y seguridad de un
candidato a vacuna en fase preclinica basada en in-
formacion cientifica previa (obtenida a partir de
estudios en otros coronavirus) puede derivar en
implicaciones bioéticas importantes (Atzrodt et al.
2020). Un reciente ejemplo es el caso de la vacuna
ARNm-1273, desarrollada por la compania farma-
céutica Moderna, Inc. En relacién con ello, Maschke
y Gusmano sefialan que, a pesar de tener la vacuna
la aprobacion de la Administraciéon de Alimentos y
Medicamentos de los Estados Unidos de América
(FDA) para realizar ensayos clinicos, no se conside-
ran los riesgos que conlleva el no involucrar ensayos
pre-clinicos con SARS-CoV-2 en animales (Maschke
y Gusmano 2020). Precisamente a partir de esta con-
troversia, Moderna (2020) explica que sus ensayos

pre-clinicos se han desarrollado a lo largo de algunos
anos en MERS-CoV, y que han reportado gran efica-
cia y seguridad. Asi pues, sugiere que estos resultados
sirven como base para comenzar ensayos clinicos en
vacunas contra coronavirus muy similares, como el
SARS-CoV-2.

En cuanto a la seguridad de las vacunas de ARNm,
autores como Wang explican la razén por la cual
Moderna Inc. justifica los ensayos pre-clinicos, y que,
para hacerlo, se debe comprender la tecnologia en que
se basa ese proceso. A diferencia de otros enfoques
que utilizan el virus inactivado o atenuado, esta nue-
va estrategia incorpora ARNm (que codifica para la
proteina Spyke) incrustado dentro de nanoparticulas
lipidicas (Wang, Kream y Stefano 2020) (Figura 1).

Figura 1: Estrategia para el desarrollo de vacunas de ARNm contra el SARS-Cov-2

Fuente: The Guardian, 2020.

La mencionada proteina esta presente tanto en MERS-
CoV como en SARS-CoV-2, de manera que puede
servir como antigeno en el desarrollo de vacunas de
amplio espectro para una extensa gama de coronavi-
rus. Por esta razon, la mencionada farmacéutica su-
giere que su disefio es muy seguro, pues su propuesta
de vacuna emplea una tecnologia preexistente (por
manipulacién de acidos nucleicos) que mantiene altos
estandares de bioseguridad para quienes participan en

estas pruebas, motivo por el cual puede ser adecua-
da su adaptacion para vacunas contra el SARS-CoV-2
(Khuroo et al. 2020).

A pesar de lo mencionado, MERS-CoV no es el agente
biolégico causante del COVID-19 (Abdelrahman, Liy
Wang, 2020). Mas aun, para Nichol (2020), seria ideal
partir desde cero e iniciar con los ensayos pre-clinicos
en SARS-CoV-2, ya que se evidencia una tendencia
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actual de acelerar la investigacion; y, como consecuen-
cia, existe una mayor tolerancia y flexibilidad respecto
al desarrollo de nuevas vacunas. Por esta razon, si bien
la finalidad de estas investigaciones es de caracter al-
truista-humanitario, ain se presenta el dilema bioéti-
co concerniente a la posibilidad de buscar atajos en las
investigaciones cientificas (Callaway 2020).

Por otra parte, se debe dar prioridad al principio de
prevencion, asi como al respeto de los principios bioé-
ticos (beneficencia y no maleficencia); dado que se
podria comprometer la salud de los participantes de
los ensayos clinicos. Pues existe la posibilidad de que
se generen efectos nocivos inesperados al no evaluar-
se previamente de forma exclusiva la eficacia de estas
vacunas en animales con el SARS-CoV-2 (Maschke
y Gusmano 2020); siempre y cuando se respeten los
principios éticos al respecto y derechos de los anima-
les (Yanez 2020).

También huelga mencionar la importancia del prin-
cipio bioético de autonomia en el desarrollo de las
vacunas. Todos los participantes en los ensayos cli-
nicos son informados debidamente del fundamento
tedrico de la nueva tecnologia, asi como de todos los
procedimientos que se realizan (National Institute of

Allergy and Infectious Diseases -NIAID, 2020). Los
participantes deben firmar un consentimiento infor-
mado que garantice la informacion y, posteriormente,
la aceptacion a participar -o voluntariedad- en el en-
sayo. De esta manera, se evidencia y constata la libre
participacion (Alba Bermudez 2016).

En la misma linea, es indisociable la investigacion
cientifica del principio bioético de justicia, con el cual,
lo justo equivale a lo considerado correcto y bueno.
Por consiguiente, en dicho contexto, todas las perso-
nas se beneficiaran de los resultados esperados, y asi
se conseguira la equidad y la éptima distribucién de
recursos con el objetivo de alcanzar la excelencia en la
investigacion cientifica (Acevedo Pérez 2002). No po-
demos obviar que el principio de justicia que plantea
Rawls afirma que cualquier participacion debe cum-
plir al menos dos condiciones (Rawls 1995): la prime-
ra es la libertad, entendida como la compatibilidad de
libertades similares para todos; y la segunda estriba
en mejorar la situacion de las personas mas necesita-
das de la sociedad. Por ende, cualquier situacién de
desventaja o desigualdad debe perseguir el mayor be-
neficio y estar estrechamente ligada a establecer con-
diciones de oportunidad real para todos (Gonzalez
Calixto et al. 2017).

METODOLOGIAS ALTERNATIVAS EN LA INVESTIGACION
CIENTIFICA

Una nueva tematica aparecida como consecuencia
del COVID-19 son las implicaciones bioéticas en las
metodologias utilizadas para realizar los ensayos clini-
COSs en nuevas vacunas, en cuyo marco constituyen un
hito importante los métodos alternativos.

El enfoque mas tradicional y aceptado durante la eje-
cucién de ensayos clinicos es el método de ensayos
aleatorizados. Sin embargo, de acuerdo a la necesi-
dad y a las circunstancias que ahora atravesamos, y
mads aun durante crisis sanitarias consistentes en epi-
demias o pandemias, nos encontramos con ensayos
alternativos, que suelen ser mas rapidos y practicos
(Stern y Mehta 2017). Por ejemplo, la Organizacion
Panamericana de Salud (OPS) evidencia situaciones

en las que se necesité implementar ensayos clinicos
alternativos, como en el caso del brote epidémico
causado por el virus del Ebola en Africa Occidental.
Dicho modelo tradicional resulté insuficiente, porque
carecia del respaldo de ciertos pobladores locales; de
suerte que, frente a dichas circunstancias, se opté por
el ensayo alternativo conocido como Ebola ¢a suffit
(Saenz, et al 2018, 38).

En este tipo de ensayos, una vez que los involucrados
firman el consentimiento informado, y a diferencia
del modelo tradicional aleatorizado, se definen los
grupos de estudio por parte de los investigadores, los
cuales estan conformados por personas que tuvie-
ron y que podrian haber tenido algin contacto con
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individuos infectados por el virus (Ebola ¢a Suffit Ring
Vaccination Trial Consortium, 2015).

En la misma linea, encontramos el conocido brote del
virus del Zika, donde se buscé prevenir el sindrome
congénito asociado en neonatos de madres embara-
zadas infectadas, y en el que se utilizaron ensayos al-
ternativos, denominados “ensayos de induccién por
infeccion controlada”, de tal forma que se excluyo a
grupos de riesgo de la muestra de estudio (Séenz et
al. 2018, 38).

Metodologias en el desarrollo de vacunas
contra el SARS-CoV-2

Para hacer frente a la crisis por COVID-19, se reco-
mienda una metodologia alternativa conocida como
“modelo de plataforma adaptativo’, que se acopla al
proyecto del Grupo de Investigacién y Desarrollo de

la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), puesto
que da respuesta a las circunstancias emergentes re-
lacionadas con salud publica global (Eyal y Lipsitch
2020). Su resultado exitoso se atribuye a la flexibili-
dad en el andlisis estadistico de datos, que admite el
estudio simultdneo de multiples tratamientos para el
COVID-19, debido a que el presente modelo “permite
modificaciones al ensayo o procedimientos estadisti-
cos de ensayos después de su inicio, sin menoscabar
su validez e integridad” (Saenz et al. 2018).

Por otro lado, estudios alternativos, como los ensa-
yos por infecciéon controlada, permiten acelerar las
pruebas que otorgan las licencias de acreditacion
de vacunas, al omitir los ensayos clinicos de fase III
convencionales (Figura 2). Como se lee en la figura
siguiente, la presentacion para la licencia podria ocu-
rrir sustancialmente antes con un ensayo de desafio
humano controlado.

Figura 2: Proceso para la obtencion de licencia de la vacuna, a través de un ensayo de desafio
humano controlado, en el marco de un estudio para evaluar la seguridad a corto plazo (negro),
en comparacion con la ruta de prueba de la fase 3 convencional para obtener la licencia (gris)

Large-scale

short-term

expanded
Phase 2 safety
study (3000 +
vaccinated and
placebo group)

submission for
licensure

Preparation
of challenge
system
Efficacy
p assessed in
controlled
Phases 1/2 human
dose finding, challenge trial
immunogenicity
and initial safety
assessment

[ Phase 3 - field efficacy trial to assess protection against natural infection

submission for

licensure

Fuente: Eyal, Lipsitch y Smith, 2020.
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Los citados estudios pueden llegar a demorar varios
meses, ya que como se mencion6 anteriormente con
el virus del Zika, se evaldan sujetos de prueba que no
conforman el grupo de riesgo, por tratarse, en este
caso, de individuos jévenes con buen estado inmuno-
légico. Aqui se pretende una rapida validacion, a fin
de que estas vacunas estén disponibles en el menor
tiempo posible (Eyal, Lipsitch y Smith 2020).

Por otra parte, la FAO hace alusion a los ensayos cli-
nicos multicéntricos y multinacionales, que requieren
el trabajo conjunto y/o la participacion coordinada de
diferentes paises, en los que participa un nimero ade-
cuado de participantes. La FAO menciona que los en-
sayos son los disefios preferibles en torno a escenarios
de pandemia, dado que permiten “evaluar mdltiples
intervenciones de manera coordinada, completar mas
rapidamente el numero de participantes necesarios
para llegar a conclusiones cuando se agrupan, y per-
mitir la adaptacion al pais” (FAO 2020). En efecto, fa-
cilitan enormemente la labor de identificar y descartar
los peores escenarios (en torno a las intervenciones y/o
tratamientos hasta el momento analizados) y agilizan
la busqueda de nuevas alternativas de tratamientos.

Las metodologias alternativas

El principal problema de los ensayos alternativos es su
cuestionamiento cientifico por parte de ciertos secto-
res conservadores, que afirman que factores circuns-
tanciales acaecidos en tiempos de crisis no deberian
ser motivo para un procesamiento de datos sesgado
(Jiang et al. 2021; Manheim et al. 2021). Dicha infor-
macién genera grandes conflictos bioéticos; toda vez
que, con ella, se afirmaria que una vacuna es segura a

partir de datos obtenidos de forma “poco ética” Pues
a diferencia del enfoque tradicional, que analiza datos
de manera aleatoria, en las metodologias alternativas,
el investigador puede definir algun criterio que le sea
conveniente para que los resultados concuerden con
el objetivo de su investigacion (Hunt, Saenz y Littler
2019). Dicho argumento sostiene que existe la posibi-
lidad de que implicaciones de este tipo puedan llegar
a ocurrir en los ensayos de infeccion controlada, en
donde, existe la posibilidad de escoger por convenien-
cia a los individuos que respondan de mejor forma
a la vacuna. El modelo de plataforma adaptativa, es
también otra estrategia muy debatida y, por supuesto,
controversial. En todos estos casos, esencialmente se
realizan modificaciones en los ensayos que no alteran
su validez e integridad. No obstante, existen nume-
rosas interrogantes relacionadas con su credibilidad
cientifica (Eyal y Lipsitch 2020).

En la misma linea, se necesitan, en tiempos de crisis
sanitaria, ensayos clinicos basados en nuevos disefios
experimentales alternativos, pues generan un mejor
entendimiento cientifico y estadistico de los datos con
relacion a los métodos tradicionales. El motivo esta en
que los enfoques modernos suelen responder de for-
ma mds rapida y eficiente al planteamiento del pro-
blema de la investigacion por medio de herramientas
deductivas basadas en la logica bayesiana (Saenz et
al. 2018). En el mismo orden de ideas, las metodolo-
gias alternativas (los ensayos clinicos multicéntricos y
multinacionales) permiten la aplicacion de criterios
estadisticos de valoracidn, inclusion y exclusion pre-
establecidos, los cuales admiten comparaciones entre
los participantes de los paises que se inscriben en estos
ensayos clinicos (FAO 2020).

LA APROBACION DE VACUNAS Y OBTENCION DE LICENCIAS

Las principales entidades reguladoras, tales como
la Agencia Reguladora de la OMS, la FDA o la Agencia
Europea de Medicamentos (EMA), tienen el impor-
tante cometido de evaluar la eficacia de las vacunas de
forma imparcial, de ser el caso, aprobar su uso y, con-
secuentemente, otorgar las respectivas licencias (Cox
et al. 2020).

El proceso involucra una gran responsabilidad por
parte de estas entidades, que suelen analizar estos
aspectos bajo dos situaciones: 1) cuando existe un
tratamiento aceptado o disponible y, 2) cuando no
existe tratamiento alguno (Eyal y Lipsitch 2020). En
el primer caso, existen farmacos paliativos para tratar
la enfermedad, que generalmente estdn al alcance de
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algunos pacientes. Se analiza entonces la necesidad de
asumir el riesgo y realizar ensayos clinicos para desa-
rrollar la vacuna. En dicho escenario, no suele existir
una alta demanda ni muchas propuestas de vacunas.
En el segundo caso, al no existir un farmaco paliativo,
se evalian constantemente las propuestas de vacunas
que existan. Sin embargo, muchas veces se analiza la
eficacia de una sola alternativa; aunque, antes, a todos
los posibles candidatos a vacuna, se les da la oportuni-
dad de probar su eficacia durante cierto tiempo.

El problema de la actual pandemia es que, por la si-
tuacion emergente, se presenta una alta demanda de
propuestas de vacunas contra el SARS-CoV-2 vy, a
su vez, se cuenta con farmacos (antivirales como el
Remdesivir y la hidroxicloroquina), en situaciones en
las que los pacientes estan muy graves (Maciorowski
et al. 2020). Estos farmacos pueden no ser muy efi-
caces para tratar el COVID-19, sobre todo en etapas
avanzadas de infeccion y en la fase de recuperacion
de los pacientes (Barratt et al. 2021, Lyngbakken et
al. 2020, Maciorowski et al. 2020). No obstante, en
etapas tempranas de infeccion, una vez realizada la
administracion, han demostrado ser capaces de ate-
nuar los sintomas del COVID-19 y acelerar el tiempo

de recuperacion (Hendaus 2020, Pacheco et al. 2020).
En el marco de la crisis por COVID-19, estas parti-
cularidades constituyen un tema controversial y de
maxima complejidad. Por ende, representan un nuevo
desafio para las entidades reguladoras, ya que deben
asegurar de forma optima que se cumplen y respetan
las directrices éticas (principios bioéticos) y, por tanto,
se brinda la misma oportunidad a todas las vacunas
(Cox et al. 2020). Al mismo tiempo, las entidades re-
guladoras deben evaluar que, ante una eventual infec-
cién por COVID-19 por parte de los participantes de
los ensayos clinicos, ciertos medicamentos paliativos
podrian llegar a provocar, en algunos casos, menores
efectos secundarios adversos que la administracion de
vacunas en pleno desarrollo (Eyal y Lipsitch 2020). En
consecuencia, en fases iniciales de prueba, puede que
sea mas seguro que los participantes opten por una
alternativa paliativa (antivirales) que profilactica (va-
cunas). Esta posibilidad puede motivarlos a participar
preferentemente en los ensayos clinicos para medi-
camentos antivirales, en lugar de en ensayos clinicos
para vacunas. Y, por lo tanto, se retrasaria la aproba-
cién de las vacunas, dada la demora en la consecucién
de voluntarios dispuestos a formar parte de estos ulti-
mos ensayos (Eyal y Lipsitch 2020).

PROCEDIMIENTO Y ENTES REGULADORES EN EL DESARROLLO
DE VACUNAS CONTRA EL SARS-COV-2

Antecedentes histéricos como el Cddigo de
Helsinki, el Informe de Belmont, las Pautas Eticas
Internacionales’ y el Consejo Internacional para
la Armonizaciéon de los Requisitos Técnicos para
Productos Farmacéuticos para Uso Humano (ICH),
han logrado consensuar un procedimiento regula-
do para el desarrollo de nuevos medicamentos y va-
cunas amparados en un marco bioético (FAO 2020).
El procedimiento clasico mencionado consiste en las
siguientes etapas: investigacion y desarrollo, prefor-
mulacién, ensayos preclinicos en animales, ensayos
clinicos (fase I, II y III) en humanos, formulacién,
evaluacion de la eficacia, registro, manufactura, mane-
jo, uso y farmaco-vigilancia (Olaya et al 2006). Ante la

emergente situacion por la pandemia de COVID-19,
el procedimiento de desarrollo de nuevas vacunas
opta por nuevas estrategias, como los ensayos alterna-
tivos (mencionados en la seccion anterior), que acele-
ran los ensayos clinicos.

A nivel nacional, el control, regulacion y desarrollo
de las vacunas -investigacion- es competencia de las
autoridades de salud de cada pais (Chen et al. 2020).
Aunque no podemos obviar que, a nivel internacional,
la competencia recae en organismos como la OMS, la
FDA, la EMA, la OPS y la Red Panamericana para la
Armonizaciéon de la Reglamentacién Farmacéutica
(PARF) (Scavone et al. 2020).

2 Pautas éticas internacionales para la investigacion biomédica en seres humanos (CIOMS) y la OMS.
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Por lo anteriormente mencionado, sea a nivel local
o internacional, la responsabilidad y competencia de
los entes reguladores son las mismas, a saber: reali-
zar un seguimiento durante la realizacién de los en-
sayos clinicos, evaluar posibles escenarios bioéticos
cambiantes en torno a la emergencia sanitaria, veri-
ficar el registro de estos ensayos clinicos luego de su
realizacion, efectuar constantes inspecciones, mante-
ner comunicaciones periodicas con las entidades de

regulacién nacional y con los desarrolladores de las
vacunas. De igual forma, entre sus funciones se esta-
blecen: el recibir y evaluar informes de eventos adver-
sos, desarrollar entornos normativos que velen por el
acceso equitativo de futuras vacunas; asi como plan-
tear estrategias de cooperacion internacional con la
finalidad de aminorar la brecha de desigualdad, sobre
todo en el caso de los grupos de riesgo (FAO 2020).

CONCLUSIONES

En el presente trabajo se destaca la importancia de
la revision y actualizacion de la normativa Bioética en
torno al desarrollo de vacunas contra el SARS-CoV-2,
ya que los nuevos retos sanitarios implican nuevas
consideraciones; asi como el establecimiento de nue-
vas normas, mas aun en la actual crisis sanitaria por
COVID-109.

Es viable que el desarrollo de vacunas basado en el
conocimiento previo ocasione gran controversia. Sin
embargo, si se cuenta con suficiente evidencia cientifi-
ca (seguridad en seres humanos) para ensayos clinicos
(como el caso de Moderna, Inc.), las entidades regu-
ladoras deberian aceptar estrategias conflictivas tales
como las vacunas de ARNm.

Los ensayos clinicos alternativos demuestran ser muy
eficaces durante emergencias sanitarias; por lo tanto,
pese a que exista cierta probabilidad de que se genere
sesgo en el procesamiento estadistico de datos, su uti-
lizacién sera inevitable. En todo caso, con el objetivo
de velar por la transparencia de la informacién y la

ética, es recomendable que empresas auditoras inde-
pendientes evaltien de manera objetiva los resultados.
La aprobacion y otorgamiento de licencias por los en-
tes reguladores son sumamente complejos, en aras de
alcanzar un ambiente de igualdad. De ahi que se deba
garantizar la seguridad de los participantes en estos
ensayos clinicos, de modo que se tengan en cuenta los
principios bioéticos, siempre con el afan de alcanzar
una situacion heterogénea y compleja.

En definitiva, la produccion de las vacunas de ARNm
o la realizacion de los ensayos clinicos alternativos
deben crearse a través de politicas publicas previa-
mente establecidas. El trabajo conjunto de la ciencia
y el derecho abrira el camino necesario para el éxito
legislativo relativo al desarrollo de vacunas contra el
SARS-CoV-2, y cualquier otro desafio que se presen-
te en el futuro. En la investigacion cientifica debemos
incluir los aportes éticos y los principios de la bioética,
con el objetivo de lograr un bien (ética) y que dicho
bien sea compartido con otros, con el afan de alcanzar
el mayor bienestar comun.
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EUTANASIA Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

EUTHANASIA AND AUTONOMY OF WILL

EUTANASIA E AUTONOMIA DA VONTADE

Juan Manuel Cordero* Alejandro Raiil Mogrovejo** Maria Carolina Sacoto***

Resumen

Como contribucién al debate en torno a la despena-
lizacién de la eutanasia, este trabajo tiene como objetivo
analizar juridicamente el concepto de eutanasia voluntaria
como una practica en la que ha de primar el derecho a la au-
tonomia de la voluntad sobre el derecho a la vida, asi como
el respeto que merecen los planes de vida como argumento
para reafirmar el protagonismo del paciente al momento de
establecer el valor de su propia vida. Igualmente, este traba-
jo se realiza con un enfoque en el que prima la calidad de
vida. Para tal efecto, se aplic6 una metodologia con enfoque
cualitativo, sustentada en el método hermenéutico-juridico
y en la técnica de la revision bibliografica.

Palabras clave: Eutanasia voluntaria; Derecho a la vida;
Autonomia de la voluntad; Principio de autonomia; Vida
digna; Calidad de vida

Abstract

As a contribution to the existing debate about the
decriminalization of euthanasia, this paper analyzes, from
a legal perspective, the concept of voluntary euthanasia as
a practice in which the right to autonomy of the will must
prevail over the right to life and the importance due to
“life plan”. We consider these two as arguments to reaffirm
the role that patients should have in establishing the value
of his or her own life. Likewise, the work ascertains a
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perspective that prioritizes quality of life. For this purpose,
a methodology with a qualitative approach was applied,
based on the hermeneutic-legal method along with
bibliographic review.

Key words: Voluntary euthanasia; Right to life; Autonomy
of will; Principle of autonomy; Dignified life; Quality of life

Resumo

Como contribuicio ao debate em torno da
despenalizagdo da eutanasia, este trabalho tem como
objetivo analisar juridicamente o conceito da eutanasia
voluntaria como una pratica em que deve primar o direito
a autonomia da vontade sobre o direito a vida, assim
como o respeito que merecem os projetos de vida como
argumento para reafirmar o protagonismo do paciente
ao momento de estabelecer o valor de sua propria vida.
Igualmente, este trabalho se realiza com um enfoque com
primazia a qualidade de vida. Para tal efeito, se aplicou
uma metodologia com um enfoque qualitativo, sustentada
no método hermenéutico- juridico e na técnica de revisio
bibliografica.

Palavras chave: Eutanasia voluntaria; Direito a vida;
Autonomia de vontade; Principio de autonomia; Vida
digna; Qualidade de vida
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INTRODUCCION

Existe desde hace algunos afios un debate publi-
co y académico en torno a si resulta procedente la
asistencia a los enfermos terminales o que padecen
de procesos degenerativos irreversibles cuando estos
solicitan la accién u omision de un profesional de la
salud para producir la muerte; y, de este modo, evitar
el sufrimiento que se deriva de aquellas fases finales en
sus respectivas enfermedades (Sanchezy Lopez 2006);
esta practica se denomina “eutanasia” La eutanasia,
tal como ha sefialado Bamgbose (2004), es un tema
que ha sido analizado desde angulos multidimensio-
nales. Como consecuencia, ha surgido un debate mul-
tifacético asumido por muchos grupos interesados.
Entre estos grupos estan los médicos que asisten a los
pacientes, los abogados que interpretan la legislacion,
miembros de los cuerpos legislativos que instan posi-
ciones a favor o en contra de la legalizacion de la euta-
nasia; y, principalmente, los enfermos terminales que
buscan ayuda para morir con dignidad, asi como de
los familiares de los pacientes, quienes buscan alivio
para los suyos. Estos aspectos convierten al problema
de la eutanasia en un fenémeno complejo.

Con respecto al estado legal de la eutanasia en la ac-
tualidad, el repaso historico sobre la evolucion de la
cuestion permite evidenciar que, en todo el mundo,
se han producido cambios importantes relacionados
con la eutanasia y el suicidio asistido por un médi-
co. En 1996, por primera vez en la historia, el gobi-
erno democratico de Australia promulgé una ley que
otorgo legalidad a ambas acciones, pero bajo ciertas
condiciones; sin embargo, aquella ley qued¢ invalida-
da por una enmienda hecha a la Ley del Territorio del
Norte de 1978 por parte del Parlamento Australiano
en 1997. Ese mismo afio, el suicidio asistido por un
médico fue legalizado en Oregén, USA.

En el caso de Europa, existe gran cantidad de asoci-
aciones que, amparadas por los derechos humanos,
brindan supremacia al derecho a la vida por encima
de cualquier otro derecho que en su momento pudiera
asistir a un enfermo terminal. No obstante, son es-
casos los intentos que se han identificado para lograr
la legalizacion de la eutanasia en Europa; médicos,

enfermeras y otros profesionales de la salud han le-
vantado su voz para abogar por el derecho a la vida
y parece que lo han conseguido (Materstvedt et al.
2003).

En el caso del Ecuador, la posibilidad de aplicar me-
didas eutanasicas no es una opcion para los enfermos
en estado terminal. En el Cddigo de ética Médica
(1992), Titulo XII, Art. 9, se establece que el médico
no tiene autorizacioén para abreviar la vida de la per-
sona enferma, dado que su mision fundamental -ante
una enfermedad incurable- es aliviarla a través de los
recursos terapéuticos pertinentes. Sin embargo, y pese
a la prohibicion expresa, las discusiones y reflexiones
en torno a la eutanasia, poco a poco tienen eco en el
campo académico y en el ambito publico. Los debates
resultan intensos en razén de la naturaleza y de las
implicaciones que la eutanasia tiene: toda decisiéon o
perspectiva que se asuma, terminara por afectar inter-
eses humanos esenciales como son: la mortalidad, la
espiritualidad y el bienestar (Shala y Gusha 2016); y
este panorama genera el aparecimiento de emociones
profundas.

A su vez, dado que la mayoria de los argumentos con-
stitucionales a favor y en contra de la eutanasia tienen
sus raices en la filosofia, el derecho, la medicina y la
religion, resulta indispensable que cualquier discusion
sobre el derecho a morir considere elementos trascen-
dentales de diferentes disciplinas antes de emitir un
criterio. Aqui se debe mencionar la importancia del
derecho como fuente de derechos y obligaciones que
permita o proscriba la eutanasia como practica en de-
terminada sociedad. Para especificarlo, nos basaremos
en el bioderecho, el cual resulta el “modelo vinculante
aplicado a la especificidad de los conflictos juridicos
de la biomedicina, que identifica y define principios
y reglas, de rango constitucional, que sirven de base
para legislar y regular las practicas biomédicas, y sen-
tenciar y sancionar el abuso y mala utilizacion de el-
las” (Valdés y Puentes 2018).

Frente a la situacion descrita, con el presente ensayo
se busca contribuir al debate académico y juridico de
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la eutanasia; y, asi, introducir una serie de argumen-
tos que ayuden a quienes disefnan las leyes y politicas
publicas a adquirir elementos que les permitan tomar
decisiones amparadas en los derechos humanos. Tanto
el proceso argumentativo cuanto las principales con-
clusiones que se obtengan a partir de la elaboracion
de este articulo resultaran tiles para futuros investi-
gadores y tedricos, quienes dispondran de elementos
de analisis para sus propios estudios.

Para cumplir con los propositos sefialados, el trabajo
se articulo a partir de los siguientes objetivos. Como

objetivo general se planted el analizar juridicamente
el concepto de eutanasia voluntaria, como una prac-
tica en la que prima, a través de la autonomia de la
voluntad, la primacia del derecho a la libertad sobre el
derecho ala vida. En ese sentido, se realiza una aprox-
imacién bibliografica a los conceptos de eutanasia,
eutanasia voluntaria, derecho a la vida y derecho a la
libertad. Luego, se contrasta el derecho a la libertad
frente al derecho a la vida, a través de su ubicacién en
escenarios especificos. Finalmente, se plantean con-
clusiones juridicas que puedan ser consideradas por
quienes elaboran las leyes.

EUTANASIA

Eutanasia y suicido asistido por un médico

Uno de los problemas mas complejos en el debate so-
bre la eutanasia es la falta de unanimidad en las defini-
ciones que existen sobre esta practica (Leenen 1987).
Este panorama tedrico lleva a que la disputa a menudo
resulte cadtica y que se genere una carencia de bases
tedricas, de forma que se imposibilita su posterior
implementacion en los distintos sistemas legales. Por
tanto, resulta indispensable hacer una distincion en-
tre la eutanasia y las situaciones distorsionadas de la
eutanasia. Por este motivo, a continuacion, se enlistan
practicas que no son esencialmente eutandsicas:

* Finalizaciéon de un tratamiento que resulta médi-
camente ineficaz, en cuyo caso, el tratamiento se
explica en razon de su necesidad; de ahi que los me-
canismos empleados seran concordantes con este
objetivo. Cuando la cura o una mejora significativa
ya no son posibles mediante estos actos médicos,
o cuando se requieran medios desproporcionados
para conseguir resultados, se consiente que el médi-
co finalice el tratamiento. Y, en el momento en que
un paciente fallece por este motivo, no se deberia
hablar de eutanasia.

* Con base en lo expuesto, y atendiendo al sentido
comun, resulta evidente que no es posible conmi-
nar a un profesional a obrar mas alla de la medi-
da razonablemente posible. Ademas, incluso el

paciente puede tomar este tipo de decisiones basa-
do en un criterio no necesariamente médico, pero
siempre tras haber realizado un analisis de otros
aspectos como el sentido de una vida prolongada
ligada a tratamientos extremadamente forzados y
complicados. Sin embargo, es evidente que, tomada
la decision de finalizar con tratamientos inutiles, se
administran igualmente los cuidados normales, ne-
cesarios, que incluyen sedacion del dolor a través de
tratamientos paliativos.

* Analgésicos: el uso de este tipo de medicacion tiene
como finalidad primordial encontrar un alivio para
el padecimiento del paciente; sin perjuicio de que,
en ciertas condiciones, la administracion de este
tipo de medicina puede resultar en una reducciéon
del tiempo de vida del paciente. Sin embargo, tam-
poco ha de considerarse esta una practica eutanasi-
ca, pues su objetivo no es en ningun caso finalizar
con la vida sino paliar el sufrimiento de la persona.

* Negacion de aplicar un tratamiento médico por
parte del paciente: es bien conocido que no debe
haber paciente que sea tratado sin que ¢l o ella haya
dado su consentimiento informado. Por lo tanto, el
médico no tendra derecho a desarrollar un trata-
miento si es que no recibid instrucciones expresas
para hacerlo, de modo que la muerte que resulte de
esta decision tampoco puede ser entendida como
eutanasia.
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* Una situacion de fuerza mayor (necesidad) existi-
ria cuando un médico no puede atender a todos los
pacientes que solicitan su ayuda, tal como ha resul-
tado de la pandemia por COVID-19, por ejemplo,
en la que los médicos han tenido que dejar de tra-
tar a ciertos pacientes para salvar la vida de otros
y, consecuentemente, se ha producido la muerte de
quienes no pudieron recibir asistencia médica. Sin
embargo, en estas penosas circunstancias, el médi-
co no administra la eutanasia y en ninguna manera
puede imputarse una responsabilidad por un pro-
cedimiento que ha resultado imposible de realizar
(Leenen 1987).

Cada una de las situaciones descritas no pueden, bajo
ninguna circunstancia, ser consideradas como sindni-
mo o variacion de la eutanasia, sino que todas ellas se
han de entender como fenémenos distintos.

La eutanasia propiamente dicha, al ser traducida li-
teralmente, significaria “una muerte buena” o “suave,
gentil”, al provenir del griego e0-Eu, cuyo significado
es “bien”, y Odvartog, que significa “muerte”. Asi, Van
der Meer definid la eutanasia como un “acto delibera-
do de acortamiento de la vida (incluida la abstinencia)
por o con la ayuda de alguien que no sea el paciente
en cuestion; y, a peticion del paciente” (Van der Meer
1988). Mas la definicion sefalada careceria de un ele-
mento esencial, a saber, que la eutanasia debe reali-
zarse de manera suave. Recalcando también de esta
definiciéon que la condicion “a peticion del paciente”
conlleva la deduccion de que cualquier muerte suave
que sea provocada en un paciente, sin que este lo haya
solicitado, resulta ser un asesinato (Zurriarain 2019).
Por esta razon, y en una perspectiva internacional, re-
sultaria conveniente reformular este concepto como
un acto deliberado que acorta la vida (incluida la abs-
tinencia) por o con la ayuda de alguien que no sea la
persona en cuestion, realizado en interés del paciente
y de una manera suave.

Por su parte, el término “en interés del paciente” inclu-
<« . » s (7 .

ye el concepto “a pedido’, puesto que dificilmente pue-

de decirse que sera de interés para el paciente si aquel

no desea la eutanasia o si no existe forma de eviden-

ciar su pedido (Pefia y Ausin 1998). Ademas, la clau-

sula “interés” tendria connotaciones principalmente

limitantes: no debe hacerse en interés de la familia
o de la sociedad; o es una proteccion distintiva del
paciente contra la eutanasia injustificada. Al mismo
tiempo, supone que es factible la eutanasia sin que lo
solicite el paciente, aunque inicamente bajo condicio-
nes particulares. Asi, el término eutanasia se entende-
ria como proporcionar una buena muerte (asesinato
piadoso o compasivo), donde un individuo A termina
con la vida de otra persona B, en beneficio de B. Para
otros autores (Materstvedt et al. 2013), la eutanasia
consistiria en matar a solicitud; es decir, un médico
que mata intencionalmente a una persona mediante la
administraciéon de un medicamento, a pedido volun-
tario y competente de esa persona.

Por dltimo, suicidio asistido es cuando el médico pro-
porciona su ayuda de manera intencional para que el
paciente se quite la vida; y, a fin de lograrlo, le propor-
ciona medicamentos para que se los auto-administre,
siempre a solicitud voluntaria y expresa de la persona
(Materstvedt 2003).

Eutanasia activa y voluntaria

Las acciones que involucran el rechazo de tratamien-
tos para mantener la vida suelen denominarse “euta-
nasia pasiva’, mientras que aquellas que conforman
actos positivos que provocan la muerte se denomi-
nan “eutanasia activa’ (Shala y Gusha 2016). Asi, la
eutanasia activa se refiere al cometimiento de actos
que conducen a la muerte que, si estos no se hubie-
sen realizado, la muerte del paciente habria ocurrido
en un futuro. Dentro de este ambito se distinguen dos
formas de eutanasia activa, segtn la técnica utilizada:
una forma rapida, en la que la muerte ocurre en un
lapso estimado de cinco o treinta minutos; y una for-
ma lenta, cuando toma un par de horas. Y, a criterio de
varios, la primera es la mejor de las opciones, una vez
tomada la decision; pues evidentemente resulta dificil
sobrellevar un proceso de muerte lento, en particular
para los familiares (Materstvedt 2003).

Por su parte, la eutanasia es voluntaria cuando se pro-
duce por peticion consciente del afectado; y es no vo-
luntaria cuando el individuo no puede manifestarse al
respecto, sea porque es un recién nacido o porque esta
en estado vegetativo persistente (Shala y Gusha 2016).
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En el caso de la eutanasia voluntaria pareceria entrar
mas en juego el principio de autonomia de la voluntad
-de ahi su relacién con la idea de “suicidio asistido”;
mientras que, en la eutanasia no voluntaria, es el prin-
cipio de compasion el que se manifiesta y, en tltima
instancia, una valoracién de la calidad o dignidad de
la vida. Existen investigadores que proponen abando-
nar la expresion “eutanasia voluntaria” (Materstvedt et
al. 2013, 99)' empleada con cierta frecuencia, puesto
que, por implicacion légica o incorrecta, sugeriria que
existen formas de eutanasia que no son voluntarias.

En conclusidn, existen, por un lado, investigadores
que apuntan a la importancia de las distinciones; y,
por otro lado, hay quienes consideran que las diferen-
cias resultan bastante insignificantes si se las compara
con el problema decisivo, que es el aceleramiento de
la muerte del individuo en estado terminal que sufre.
Cuando se considera que las distinciones plantean
cuestiones importantes sobre las circunstancias, lo
esencial es determinar si apresurar la muerte de una
persona es alguna vez justificable o no. Este es el tema
principal de esta reflexion (Horsfall et al. 2001).

Posiciones contrarias a la practica de la eutanasia

Uno de los argumentos mas comunes entre los opo-
sitores a la eutanasia es que, si se abraza el derecho
a morir con dignidad, aquellas personas con enfer-
medades incurables y debilitantes terminarian por
ser expulsadas de nuestra sociedad civilizada. Por lo
tanto, quienes defienden esta tesis consideran que los
cuidados paliativos son una practica adecuada; pues-
to que, por un lado, alivian los sintomas del paciente
Y, por otro, ofrecen respaldo tanto al paciente como
al profesional a cargo; y se refieren a este tratamiento
como una accién compasiva y creativa dirigida a las
personas moribundas (Villegas 2001).

Otros autores opositores a la practica de la eutanasia
se han referido a que quienes la buscan, en realidad
presentan un sintoma de enfermedad mental, dado
que pretenden un suicidio. Vinculan entonces este he-
cho con pacientes depresivos, esquizofrénicos, adictos
y consumidores, asi como a individuos que sufren de

1 Ver también Math y Chaturvedi 2012.

un trastorno obsesivo compulsivo. Esta postura aboga
intensamente por una evaluacion del estado psicologi-
co de quien persigue la eutanasia (Del Olmo y Ramos
2018). Desde la perspectiva de la ensefianza clasica,
se han construido protocolos para el tratamiento de
pacientes que han intentado un suicidio, pues se con-
sidera que este actuar resulta de una enfermedad men-
tal, que requiere asistencia médica-siquidtrica urgente
(Andersen et al. 2000).

A su vez, existen perspectivas que ponen énfasis en la
atencion. Antes, la gran mayoria de los pacientes en
estado terminal morian antes de llegar al hospital; sin
embargo, ahora, la ciencia ha avanzado hasta el pun-
to de prolongar varios afos la vida, ain con este tipo
de enfermedades, pero no hasta un punto en que se
pueda asegurar una recuperacion de la salud del mo-
ribundo. Este fendmeno ha planteado una situacion
compleja: el resultado de enfermedades anteriores se
discutia en términos de “curacién”; mientras que, en
el mundo contemporaneo, en que existen el cancer,
el SIDA, la diabetes, la hipertension y los trastornos
mentales, se debaten términos de “cuidado’, puesto
que la curacidn es distante.

La idea, segun la perspectiva sefialada, no seria esfor-
zarse en una medida irracional por cumplir la expec-
tativa de curacion que tiene la sociedad, sino mas bien
en emplear todos los medios para cumplir con el rol de
proporcionar la mejor atencion posible por parte del
personal médico para mejorar la calidad de vida en vez
de aumentar el tiempo de vida. Consecuentemente, se
implementan cuidados paliativos éptimos cuando la
curacidn es imposible, e idealmente a costos reduci-
dos. Ademas, esta opcion es adecuada para enfrentar
e impedir medidas extremas como el suicidio, el con-
sumo de sustancias o la eutanasia, que se efectuaria
cuando una persona se ve frente a la imposibilidad de
una cura. En este contexto, la practica de la eutanasia
en el caso de enfermedades incurables no tiene, segiin
ciertos autores, un argumento légico (Andersen et al.
2000). A su vez, es cierto que en ese contexto llegara
el momento en el que el profesional de la salud puede
sugerir que el paciente sea trasladado a su hogar a es-
perar la muerte si asi lo desean él y su familia, en razén
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de la falta de recursos econémicos, disponibilidad de
camas, la intervencion inutil, la reasignacion de recur-
sos a otros pacientes donde la cura si es posible, etc.
(Pinna et al. 2016).

La argumentacién continia con el sefialamiento de
que muchos de los pacientes con enfermedades ter-
minales prefieren morir en casa, con o sin la atencién
médica terminal adecuada. De ahi que se sefiala la
necesidad de modificar la percepcion social y tam-
bién de que los profesionales médicos se centren en la
atencion en lugar de solo curar. El motivo de muchas
solicitudes de eutanasia se argumenta en el descon-
ocimiento de alternativas, cuando los pacientes es-
cuchan a sus médicos decir que “ya no se puede hacer
nada’; sin embargo, si los pacientes escuchasen que se
puede hacer mucho con los cuidados paliativos, que
los sintomas se pueden controlar, ahora y en el futu-
ro, quiza ellos, en su mayoria, no estarian deseosos de
optar por la eutanasia (Del Olmo y Ramos 2018).

Otros opositores a la eutanasia recurren a la Sexta
Directiva de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (1948), con el fin de respaldar su posicion
contra todas las formas de eutanasia, que consideran
moralmente incorrectas. Seiialan que los médicos, en
virtud del juramento hipocratico, han hecho la prome-
sa de “No llevar otro propdsito que el bien y la salud
de los enfermos” y que otorgar al paciente el poder
de decidir entre la vida y la muerte resulta en danar-
lo. También argumentan que los pacientes pueden
perder la confianza del compromiso adquirido por el
médico, pues este se veria reducido para salvar vidas,
asi como para impulsar la investigacion de nuevas cu-
ras y tratamientos. Por ende, se teme que legalizar la
eutanasia conduzca a una limitacion injustificada del
respeto por la supremacia de la vida y al incremento
de una discriminacién, por la que se perciba equiv-
ocadamente que ciertas vidas (las que poseen disca-
pacidades y se encuentran enfermas sin posibilidad
de mejoria) valen menos que otras. Surgirian, en tal
sentido, mas preocupaciones con respecto al hecho de
que la introduccién de una forma de eutanasia con-
ducira a otras formas menos aceptables en las que las
personas —que se cree han sido asesinadas a través de
procesos eutanasicos— generan una interrelacion di-
recta con una subvaluaciéon del trabajo médico y sus

esfuerzos por enfocar el objetivo supremo de sanacién
o de atenuacion de los sintomas de determinada en-
fermedad (Shala y Gusha 2016).

Por otra parte, se enfatiza en que enfermos terminales
no mueren luego de afos de haber sido diagnostica-
dos con la enfermedad y a pesar de que no recibieron
mayor expectativa de vida (Hoxhaj y Hoxhaj 2014).
Se critica que, cada vez mas, los activistas pro-eutana-
sia definan a las enfermedades incurables con frases
como “enfermedades desesperadas’, o sefialar que se
tiene una calidad de vida inaceptable. Tales problemas
con los términos, asi como la imposibilidad de definir
en forma absoluta las enfermedades que causan la
muerte -por parte de quienes no lo hacen-, dificulta la
aplicacion de la eutanasia sin efectos negativos.

A su vez, se ha planteado que la eutanasia podria con-
vertirse en un medio de contencién de los costos de
la atencién médica (Serrano 2013). Las compaiiias
de seguros de salud se beneficiarian enormemente
de la eutanasia si esta se extiende como una practica
aceptada; ya que los medios que se usan para la muerte
por eutanasia cuestan alrededor de $40, mientras que
para curar una enfermedad se pueden gastar incluso
mas de $40.000. En los ultimos aflos se ha discutido
a menudo el problema del alto costo econémico del
tratamiento de enfermedades.

Finalmente, se ha esgrimido el argumento de que la
permisividad con la practica de la eutanasia condu-
ciria al abuso y la explotacién de los mas vulnerables
en nuestra sociedad (Chochinov y Wilson 1995).
Ademds, hay quienes sostienen que realizar reformas
en las normas distorsionaria la naturaleza misma de la
relacion entre el médico y su paciente (Serrano 2013).
La opcién de la muerte asistida por un médico no solo
podria desanimar al paciente y al personal clinico de
seguir todas las demds vias disponibles, sino que el ac-
ceder a tales solicitudes puede representar una mala
interpretacion fundamental de la necesidad subya-
cente del paciente de tener su vida, su significado y
proposito, validado y entendido.

Los profesionales en psicologia y psiquiatria com-
parten la preocupacion de los opositores a la eutanasia
y el suicidio asistido. En efecto, de la escasa evidencia
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disponible deviene que las personas mds propensas
a solicitar la practica de la eutanasia son personas de
la tercera edad, quienes no han tenido una respuesta
favorable ante la enfermedad que padecen o quienes
sufren de depresion.

Posiciones a favor de la eutanasia

Algunas de las posiciones a favor de la eutanasia des-
tacan la utilidad de asumir un enfoque gradualista,
puesto que este permitiria superar ciertas dicotomias
(Pefia y Ausin 1998). El hecho de que este enfoque
reconoce la gradualidad de los procesos de vida y
muerte le permitiria reinterpretar la eutanasia, no
necesariamente como un acortamiento de la vida del
individuo, sino como un acortamiento del proceso de
muerte que en ciertas ocasiones podria llegar a ser lar-
go, doloroso y sin esperanza alguna de recuperacion.

Otras posiciones favorables a de la eutanasia se agru-
pan en la llamada “carga de los cuidadores” (Rios y
Cabrera 2020). Segun este planteamiento, los mismos
enfermos, sus familiares o quienes los cuiden abogan
en pro de que los enfermos incurables, con condicio-
nes degenerativas o debilitantes, tienen el derecho a
morir dignamente. La carga del cuidador, segtn este
criterio, resultaria enorme y atravesaria varios domi-
nios como el financiero, emocional, temporal, fisico,
mental y social; razén por la cual, dicho paciente elige
no ser una carga; pensemos por ejemplo en una per-
sona en estado vegetativo.

Existen enfoques que se concentran en el derecho a
rechazar la atencion. Sus defensores argumentan que
este derecho se encontraria bien reconocido por la
ley, incluido el tratamiento médico que mantiene o
prolonga la vida; por ejemplo, un paciente que sufre
de cancer de sangre podria rechazar el tratamiento o
negar la alimentacion a través de una sonda nasogas-
trica. Defender el derecho a negarse a un tratamiento
abre la posibilidad a la practica de la eutanasia pasiva.
Es mas, hay quienes sefialan que interrumpir médi-
camente un embarazo antes de las 16 semanas es una
practica eutandsica activa involuntaria (Zuniga 2018).

Se ha argumentado, asi mismo, que la eutanasia fo-
mentaria el trasplante legal de 6rganos (Kottow 2015).

En tal sentido, la aplicacién de la eutanasia en pacien-
tes que sufren de enfermedades terminales trae consi-
go la posibilidad de promover la donacién de érganos;
que, vista desde una perspectiva positiva, contribui-
ria a la expectativa de vida de quienes requieren un
trasplante. Asi, la eutanasia, ademas de conceder el
derecho a morir a los enfermos terminales, ofrece el
derecho a la vida a quienes necesitan drganos con ur-
gencia (Creagh 2012).

El derecho a la vida

Un elemento fundamental en las posiciones en con-
tra de la eutanasia es la defensa al derecho a la vida.
Dicho derecho se encuentra establecido en el Art. 3
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(1948), donde se senala que: “Todo individuo tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”. Es importante destacar que, en el mentado
articulo, el derecho a la vida esta acompanado de los
derechos a la libertad y a la seguridad de la persona,
sin que se implique ningun tipo de superioridad de un
derecho por sobre los otros.

A su vez, en la Constitucion de Ecuador, Capitulo VI,
concerniente a “Derechos de libertad”, Art. 66, numer-
al 1, se reconoce y garantiza el derecho a la inviola-
bilidad de la vida. Pero, a su vez, en el numeral 2 se
establece el derecho a una vida digna que asegure la
salud. Por su parte, en el numeral 3 se sefala el dere-
cho a la integridad personal que incluye los ambitos
fisico, psiquico, moral y sexual. Queda claro que una
persona en estado terminal no podria ver cumplidos
algunos de estos derechos, principalmente el asegur-
amiento de la salud y la integridad en tales ambitos.
Este ultimo punto sera analizado con mayor profun-
didad en los apartados siguientes.

El derecho a la vida, segun ciertos autores, seria un
derecho supremo del que no se permitiria dero-
gacion alguna, incluso en tiempos de una emergencia
publica que amenaza la vida de la nacion (Van Den
AKkker, Janssens y Have 1997). No obstante, no es un
derecho absoluto como si lo es el derecho a no ser
torturado; una concepcion que trae consigo ciertas li-
mitantes. Incluso si se revisa la redaccion de la Carta
Internacional de Derechos Humanos y las palabras
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utilizadas en el articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, se podra constatar que
el significado del derecho a la vida y sus limitaciones,
aun en el siglo XXI, no estan claros, ni se ha incluido
definitivamente en esta concepcion sobre el derecho a
la vida la obligacion de los Estados de reducir la mor-
talidad infantil e incrementar la esperanza de vida de
todos los ciudadanos.

Hay posiciones tedricas que colocan en un nivel su-
perior al derecho a la vida (Maritan 2016), y que, por
tanto, lo consideran el mas importante; basicamente,
porque se constituye en la condicién necesaria para el
resto de los derechos y, por consiguiente, su defensa
y proteccion deberia ser una acciéon fundamental de
todos los Estados. Desde tales planteamientos se lle-
ga a sefalar que el ser humano esta obligado a con-
servar su vida como un derecho a mantenerse en la
existencia, con las connotaciones que le son propias.
Estas serian algunas de las razones por las que, en el
ordenamiento constitucional y penal ecuatoriano, no
se permitiria la eutanasia. La idea de otorgar prepon-
derancia absoluta al derecho a la vida por sobre otros
derechos (incluido el de la libertad de decision) con-
tribuye a que se prohiba la practica de la eutanasia.

Quienes conceden primacia al derecho a la vida razo-
nan que, independientemente del término especifico
utilizado o su definicion precisa, la eutanasia es qui-
tar una vida humana, mads alld de su motivacidn, o de
si es un acto u omision (Vodiga 1974). La eutanasia,
sefialan estos autores, seria no permitir que ocurra lo
inevitable: la muerte. Al rechazarse una definiciéon de
eutanasia que incluya la idea de permitir que ocurra la
muerte, se obtendria una perspectiva analitica poten-
cialmente valiosa, puesto que, al hacerse una distin-
cion entre “eutanasia’ y “permitir la muerte”, a criterio
de Vodiga, se posibilita la discusion de las respectivas
implicaciones sin incurrir en dificultades semdnticas.
Bajo esta perspectiva, las controversias sobre la euta-
nasia serian mas de semantica que de fondo.

Bajo la percepcion anterior, el hecho de considerar
a la muerte como una entidad en si misma, implica
el surgimiento de la cuestion de quién debe morir.
Tal pregunta significaria considerar si son los fuertes
y los sanos quienes deben vivir, y los otros, quienes

deberian fallecer. Sin embargo, Vodiga manifiesta al
respecto que “tal situacion implica caer en la trampa
urdida por quienes quieren extinguir lo defectuoso”
(1974). Asimismo, seiiala que, en vez de entender a la
muerte como una funcién aislada, deberia incluirsela
en el concepto total de vida; por tanto, la cuestion de-
beria ser si puede hacerse algo para mejorar la vida, y
no si puede facilitarse la muerte. La atencidn, desde
dicha perspectiva, se centrara en la vida y los esfuerzos
se dirigiran a mejorarla. Manifestar una mayor com-
pasion encaminara los pasos hacia el objetivo de tener
una vida digna y no una muerte digna.

El derecho a morir se encuentra estrechamente rela-
cionado con el derecho ala vida, de ahi la complejidad
y dificultad para abordarlo. En ese contexto se podria
entender, incluso a la eutanasia, como una defensa del
derecho a la vida que honra el derecho a una muerte
digna. Es decir, la complejidad de esta problematica se
evidencia en razon de que pertenece a distintas dreas
del derecho.

Otra cuestion que se plantean ciertos autores es si la
eutanasia se constituye en un delito comun; y, por lo
tanto, debe ser penalizado o, por lo contrario, resul-
ta un paralelo del derecho a la vida. De ser asi, ;pro-
tegeria el derecho a la dignidad? (Hoxhaj y Hoxhaj
2014). Dicha interrogante se relaciona con dimensio-
nes existenciales propias de la vida del ser humano, con
aspectos ontologicos y deontoldgicos, y con derechos
particulares y sociales. Pese a ser la eutanasia un con-
cepto moderno, lleva un debate extenso, sea como sa-
ber en la justicia o como ejercicio de la legitimidad.

También se puede entender la conducta de quien esta
por morir después un planteamiento socio-juridico
-que hemos sefialado, pero no hemos analizado-, y asi
plasmar sus derechos y voluntad, en las normas que
podrian tolerar la eutanasia voluntaria. Calvo Garcia y
Teresa Piconto (2013) plantean, desde la investigacion
empirica, alcanzar una concordancia entre las metod-
ologias cualitativa y cuantitativa, que permita, tanto
generar una base solida de analisis con el fin de en-
tender la pertinencia de la hipdtesis planteada, como
poder aceptar el efecto socio-juridico de la norma
que, en su momento, sea redactada e impuesta. Asi
las cosas, para nosotros, la autodeterminaciéon que
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realiza el moribundo con respecto a cumplir esa ulti-
ma fase de vida de todo ser humano, constituye una
confirmacién y reivindicacion del derecho a la vida.
Y la presente reflexion es una primera aproximacién
para entender si existe una viabilidad juridica del

planteamiento esgrimido, sin perjuicio de que existe
inexorablemente la necesidad de realizar el analisis
empirico y socioldgico al que muchos autores han
acudido al momento de pronunciarse por la pertinen-
cia o no de la eutanasia.

EL DERECHO A LA AUTONOMIA PERSONAL

La nocion de autonomia se refiere a la capacidad
de proponerse fines y tomar decisiones racionales con
el objetivo de alcanzarlos (Rivera 2013). Entendida
como un derecho, supone la capacidad del individuo
a decidir cdmo quiere vivir la propia vida y como to-
mar ciertas decisiones ante situaciones criticas. En tal
sentido, el principio de autonomia debera ser entendi-
do como la prescripcion correlativa de dicho derecho.
El derecho a la autonomia, dentro del campo médico,
implica el deber de los profesionales de la salud de res-
petar el consentimiento informado del paciente. Asi, el
derecho a la autodeterminacion resulta de particular
importancia, porque su realizacion es una condicién
esencial para garantizar la observancia de los derechos
humanos individuales y para la promocion y fortale-
cimiento de dichos derechos (United Nations 1994,
12-14). De ahi resulta que una persona podria no pre-
sentar un reclamo con el fin de asegurar su derecho ala
libre determinacién, aunque un Estado estd siempre en
la obligacién de considerar la autodeterminacion indi-
vidual al momento de interpretar derechos distintos.

En el Art. 18 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos se establece que toda persona tie-
ne derecho a la libertad de pensamiento, de concien-
cia y de religion, derecho que incluye la libertad de
cambiar de religion o de creencia. Por su parte, en la
Constitucion del Ecuador, Art. 66.9, se establece que
los ciudadanos ecuatorianos tienen derecho a tomar
decisiones libres, informadas, voluntarias y responsa-
bles sobre su sexualidad, su vida y orientacién sexual.
Ademas, el Estado tendria la obligacién de promover
el acceso a los medios necesarios para que tales de-
cisiones se den en condiciones seguras. En el mismo
articulo, numeral 29, literal “a”, se establece que los de-
rechos de libertad incluirian el reconocimiento de que
todas las personas nacen libres.

Asi, el consentimiento de la eutanasia estaria supedi-
tado a ciertas concepciones relacionadas con la auto-
nomia. Lépez (2003), por ejemplo, lo hace al sefialar
ciertas precisiones conceptuales sobre la eutanasia y
la autonomia, a partir de lo cual presenta dos argu-
mentos a favor de la autorizacién legal de la eutanasia
activa en base al valor de la autonomia. Con el pri-
mero, establece que aceptar el derecho a la autonomia
implica aceptar la decision autonoma de morir de un
paciente terminal; y, en el segundo, recurre al rechazo
de tratamiento, en razén de que es inconsistente acep-
tar esta practica y rechazar la eutanasia activa.

La aceptacion del principio de autonomia resultaria,
por tanto, en el siguiente argumento basico a favor de
la eutanasia activa. Primero, los individuos tienen de-
recho a la autonomia de su voluntad; es decir, a tomar
decisiones importantes para su propia concepcion de
una vida buena. Segundo, el Estado estd obligado a
respetar ese derecho. Tercero, las decisiones respecto a
la manera y el momento de morir serian parte intrin-
seca de la autonomia, de ahi que el Estado estd obliga-
do a respetar tales decisiones.

Bioética aplicada a la eutanasia

El andlisis de la eutanasia en cualquiera de sus for-
mas conduce a mencionar a la bioética como linea
de analisis inexorable en cuanto a la primacia del ser
humano al momento de aplicar un procedimiento eu-
tandsico. En varias de las corrientes que estudian la
bioética, objetivista personalista o relativa subjetivista,
siempre priman los principios bioéticos que con bas-
tante claridad son explicados por Bernardita Berti en
su estudio denominado “Los principios de la Bioética”
(Berti Garcia 2015). Ella establece, como primer prin-
cipio, el respeto de la vida humana, ante el cual nos
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encontrariamos en un callejon sin salida en que la eu-
tanasia activa o pasiva no seria procedente, pues aten-
ta en forma directa con el fin directo de la bioética: el
derecho ala vida. De otro lado, aun cuando es cuestio-
nado por la autora, existe en la corriente anglosajona,
a través del principio de la autonomia o de permiso, el
derecho del individuo de ejercer su libre arbitrio, que
se encuentra por encima de cualquier otro, inclusive
la practica de un procedimiento que ponga en riesgo
su vida.

Argumentacion a favor de la eutanasia como
resultado de la aplicacion del principio de
autonomia

Tanto en una sociedad pluriforme como en el ambito
privado, el legislador debe apuntar a una legislacion que
deje espacio para diferentes convicciones y que maxi-
mice asi la libertad individual (Leenen 1987). Cuando
se libera la legislacion en temas privados —hdblese de la
eutanasia o el suicidio asistido—, no se impele a los indi-
viduos a actuar en contra de sus propias convicciones;
al tiempo que aquellos con opiniones diferentes, tam-
bién tienen la libertad para actuar segun su propio cri-
terio y conveniencia. Estos ultimos no deben intentar
imponer sus opiniones a los demas, del mismo modo
que ellos mismos no aceptarian una intromision del
legislador en sus convicciones; es bastante paradéjico
reclamar para si mismo lo que no se permitiria a los
demas. La liberalizacion de la conducta moral es una
corriente que resulta tanto del derecho de los seres hu-
manos y su capacidad para decidir por si mismos sobre
todo tema que le concierna, como de las visiones actua-
les respecto al rol del Estado en estos temas.

El principio de autodeterminacién no se deriva del
Estado, dice Leenen (1987); por la cual, este no ten-
dria derecho a imponer a los ciudadanos reglas éticas
que interfieran con sus vidas privadas. Por ese motivo,
frente a una usurpacion de los derechos individuales
deben estar disponibles argumentos sélidos que lleven
a la conclusion inevitable de que, sin tales reglas, los
valores esenciales de la sociedad estarian en peligro.
Impedir la eutanasia seria llevar personas enfermas
al padecimiento de dolores y sufrimientos que no de-
sean, una situacion que resulta a todas luces cruel y
atentatoria contra la dignidad del ser humano.

Por su parte, en el Art. 25 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos se establece que “toda per-
sona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios”.
Y, puesto que ciertos individuos —un enfermo termi-
nal, por ejemplo- se ven imposibilitados de ser sujetos
de este derecho, deberia asegurarse que al menos otros
derechos, tales como la libertad, si se cumplan. Con
base en lo anterior, poner fin a la propia existencia,
cuando esta no ofrece la posibilidad de llevar a cabo
un proyecto de vida con los minimos estandares de
calidad, es fundamental para la dignidad humana, la
autonomia personal y la seguridad, conceptos que es-
tan protegidos por varios instrumentos internaciona-
les de derechos humanos (Shala y Gusha 2016).

Si bien al derecho a la libertad y la seguridad de la
persona se le otorga una interpretacién limitada, las
nociones de autonomia personal pueden afectar el
desarrollo futuro de la jurisprudencia humana del en-
torno social. Un mayor respaldo a reconocer los de-
rechos humanos y la practica de la eutanasia estaria
vinculado al derecho a la privacidad, que se ha em-
pleado para asegurar la separacion de sistemas artifi-
ciales que sustentan un caso desesperado que incluye
a pacientes capaces y a otros que no lo son (Sociedad
Médica de Santiago 2011). La eutanasia cercena de al-
guna manera cierta forma de vida, es verdad, pero no
la vida entendida en toda su plenitud: se interrumpe
una vida mermada y que resulta irreconocible, debido
a que el proceso de muerte ha ganado terreno (Pefia
y Austin 1998); “la eutanasia se convierte asi en una
abreviacion de la muerte, que ya ha ganado terreno
a la vida en la existencia de un individuo” (ibid. 28).
Entendamos que la muerte es un proceso inexorable
en la vida de un ser humano, de modo que ella resulta
ser parte de la vida del individuo: la muerte no es sino
el reconocimiento de la vida.

La directa consideracion del derecho a la autonomia
como derecho fundamental obligaria a ejercer un
estricto examen de constitucionalidad de toda nor-
ma que afectara a aspectos esenciales de la configu-
racion auténoma de la propia vida, o que introdujera
limitaciones claras a la autonomia individual; y, por

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Nim. 15 (Julio, 2021): 48-61 - 57



Facultad de Derecho

qué no decirlo, a la autodeterminacion del individuo
(Ripollés 1995). Incorporar la prohibiciéon de tratos
inhumanos y degradantes en el nicleo de los dere-
chos fundamentales trae consigo que las obligaciones
deban ser moduladas en el sentido de que en ningtin
caso su cumplimiento implique mantener la vida hu-
mana a través de procedimientos o en condiciones in-
humanas y degradantes.

Se han presentado aquellos puntos de vista que se sos-
tienen en la idea de que la vida es sagrada, y que, por
tanto, no perteneceria al sujeto, de manera que aquel
tendria prohibido disponer de ella. El punto de vis-
ta contrario, defendido en este ensayo, conforme los
argumentos expuestos, es que cada individuo posee
soberania sobre su propia vida, y por lo tanto podria
disponer de ella. Entre las dos premisas, la segunda
resulta la mayor del silogismo. Si en una democracia
pluralista resulta intolerable que un legislador favo-
rezca la opinién ética, moral o religiosa de una sola
parte de la poblacion, entonces la legalizacion de la
eutanasia seria la unica solucion para garantizar la
autonomia individual; de esa forma se respetaria la
conviccién de cada persona. En este sentido, ningtin
individuo tiene la obligacién de solicitar o aplicarse
la eutanasia, como senalaba Kouchner: “Las convic-
ciones religiosas imponen a algunos respetar que la
muerte les llegue en una hora que no pueden deter-
minar. Otros, en cambio, piensan que elegir la hora de
la muerte es el ultimo acto de un hombre libre. ;Por
qué no respetar esas diferencias y dejar a cada uno la
libertad de decidir si prefiere rendirse a su destino, a
Dios o al médico?” (citado por Montero 2009).

Con base en lo planteado en la cita anterior, se puede
colegir que el Estado debe pasar a constituirse en un

medio a disposicion de la sociedad civil, con el fin de
que un grupo de individuos tenga garantizada una se-
rie de derechos fundamentales que les faculte a vivir
con total autonomia, bajo aquellos valores o preceptos
que consideren buenos, dignos y justos. El legislador,
como funcionario de dicho Estado, deberia asegurar
la justa coexistencia de las libertades individuales, y
evitar que se privilegie una u otra concepciéon moral o
religiosa. De ahi que el tinico compromiso adecuado
seria la legalizacion de la eutanasia; es decir, que se
concrete en una ley la tesis de la autonomia, la cual
se resume en la siguiente frase: los seres humanos tie-
nen derecho a disponer de su propia vida cuando asi
lo consideren conveniente.

En una sociedad donde rige un sistema de derechos, el
valor de la autonomia cumpliria un rol fundamental.
En un sistema de derechos, la referencia a la dignidad
humana es el elemento clave, y a partir de este surgen
valores como la libertad y la autonomia. Hay que tener
claro que los derechos se encuentran relacionados, de
modo que se genera una interdependencia entre sus
valores; al punto de que los primeros son manifesta-
cion de los segundos.

Mas alla de las variadas percepciones que se pueda te-
ner sobre la dignidad humana, esta se constituye en
un nucleo pleno de significado, donde las ideas de au-
tonomia y de realizacion personal son sus elementos
constitutivos (Ansuategui 2005). Reconocer la capaci-
dad de los seres humanos para disefiar y llevar a cabo
planes de vida propios se constituye en el requisito ba-
sico detras del reconocimiento de la dignidad. El plan-
teamiento defendido hasta aqui debera considerarse
al momento de otorgarle un valor a las respuestas que
puedan darse respecto a la practica de la eutanasia.

CONCLUSION

Con base en los planteamientos hechos en este en-
sayo, se puede concluir que el argumento que se refie-
re a la autonomia individual de la voluntad se muestra
pertinente, puesto que cumple dos exigencias funda-
mentales. En primer lugar, se ubica en el centro de
una especifica propuesta ética enfocada en la persona

considerada por la bioética, asi como en la aceptacion
de su valor y en el respeto que merecen los planes de
vida, los cuales incluyen también los planes respecto a
la propia muerte. En segundo lugar, el valor de la au-
tonomia también ocupa un lugar decisivo en la conso-
lidacién de un especifico tipo de orden social. A partir
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de ambas consideraciones, la aplicacion del principio
de autonomia como argumento fundamental para re-
afirmar el protagonismo del paciente al momento de
establecer el valor de su propia vida resulta relevante,
ya que incluye la posibilidad de decidir cuando llega
su muerte, considerada como una de las etapas de la
vida humana.

En este trabajo, se puso en evidencia la existencia de
concepciones que entienden la vida como un bien ab-
soluto; pero también otras que la conciben desde una
perspectiva cualitativa, la cual ayuda a distinguir entre
la vida como fenémeno tanto bioldgico como biogra-
fico. Es decir, una cosa es estar vivo y otra poseer una
vida: cuando la vida de un paciente terminal se con-
vierte en un fendmeno meramente bioldgico, al interior
del cual se carece de los medios para una construcciéon
propia, entonces esa no es una vida digna de ser vivida.

Con esta base, asumir una visiéon que prioriza la ca-
lidad de vida trae consigo el replanteamiento de la
penalizacion por aplicar la eutanasia. El criterio fun-
damental ya no seria el aseguramiento de la existencia
de los pacientes terminales, sin considerar las particu-
laridades dolorosas que acompanen dicha existencia,
sino principalmente otorgar una proteccién a los pa-
cientes titulares de aquellas vidas que han manifestado
su deseo de terminar un sufrimiento insoportable que
deviene del padecimiento de enfermedades incurables
e intratables, en cuyo caso se hace frente al principio
constitucional de respeto y afirmacién de la dignidad

humana y no solo a la proteccion del derecho a la vida.
En efecto, si una persona, por su propia voluntad, ma-
nifiesta que el padecimiento que sufre es insoportable
-una vez constatada su condicion por profesionales de
la salud-, querer forzar su vida se consideraria incluso
un atentado a la dignidad humana, de modo que ha de
considerarse de forma prioritaria la decisién que tome
esa persona sobre su vida.

Finalmente, es importante enfatizar que deberian rea-
lizarse previamente todas las pruebas del estado fisi-
co-mental de la persona por parte de las instituciones
médicas especializadas. En los casos en que la persona
se muestre escéptica o indecisa sobre su decision, o
cuando no comprenda las consecuencias de esta, no
se debera tomar en consideracion la solicitud y su
disposicion. Cada situacion ha de ser analizada por
profesionales de distintas ramas a fin de obtener una
conclusion objetiva del caso; sin embargo, el punto de
partida para una decision deberia ser el respeto a la
dignidad humana y los derechos inalienables propios
de cualquier ordenamiento juridico.

La conclusién esgrimida en este ensayo busca expli-
car la posibilidad de que el lector pueda ver al derecho
de la libertad y la autodeterminacién del ser humano
como la reivindicacion del derecho a la vida, pues no
existe ninguna dicotomia entre la muerte y la vida, si
se entiende a la primera como un proceso inexorable
que forma parte de la segunda. Ya lo dijo Platén: “la
libertad consiste en ser duefios de la propia vida”.

RECOMENDACIONES

A partir de las conclusiones que se han obtenido,
se sugieren las siguientes recomendaciones. En primer
lugar, se invita a los departamentos de investigacion
de todo nivel a incorporar el debate en torno a la eu-
tanasia en los futuros proyectos de estudio de las dife-
rentes disciplinas, con el fin de enriquecer la discusion
mediante aportes provenientes de varias perspectivas:
ideoldgicas, culturales, econdmicas, académicas y

sociales. A su vez, se recomienda a los investigadores
del campo juridico y del derecho desarrollar aproxi-
maciones que se amparen en los ultimos aportes de las
distintas ciencias: biologia, psicologia, neurociencias,
entre otras; de modo que la argumentacion se sustente
en elementos objetivos y no en prejuicios o suposicio-
nes profundamente ideoldgicas.
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LA ACEPTACION TACITA DE LA HERENCIA MEDIANTE LA ENAJENACION
DE LA CUOTA HEREDITARIA

THE TACIT ACCEPTANCE OF THE INHERITANCE THROUGH THE SALE
OF THE HEREDITARY FEE

A ACEITAGAO TACITA DA HERANCA POR MEIO DA ALIENAGAO
DA COTA HEREDITARIA

Johanna Ponce Alburquerque*

Resumen

La aceptaciéon de la herencia es un acto juridico que
produce efectos juridico-patrimoniales para quien ha de
suceder, o no, al causante. Desde este punto de vista, la suce-
sién mortis causa es una forma de gestionar la herencia del
causante, antes que un modo de adquirir la propiedad. De
alli que una cosa es el derecho a heredar y otra el convertirse
en heredero. Todo dependera de la expresion de la voluntad
de la persona llamada a suceder, y dicha manifestacion de la
voluntad puede ser afirmativa (aceptacion expresa o tacita)
o negativa (repudiacién). El presente estudio examina, de
manera general, los supuestos en los que el sucesor actua
como heredero sin manifestar su voluntad expresa de serlo
Y, de manera particular, la aceptacion ticita de la herencia
mediante la cesion de la cuota hereditaria antes de la par-
ticién y otros supuestos contemplados en el articulo 1000
del Cédigo Civil espanol. El analisis se lo realiza a la luz de
la jurisprudencia y de la doctrina espailola, con la finalidad
de determinar las consecuencias juridicas que implican esta
forma de aceptacion.

Palabras clave: Aceptacion; Venta de la cuota hereditaria;
Herencia; Sucesion; Aceptacion Técita; Renuncia a la
herencia

Abstract

The acceptance of inheritance is alegal act that produces
legal-patrimonial effects, for the one who must or not
succeed the deceased. From this point of view, succession

Recibido: 29/03/2021
Aprobado: 08/07/2021

mortis causa is a way of managing the inheritance of the
deceased, rather than a way of acquiring property. Hence,
one thing is the right to inherit and another to become
an heir; it will depend on the expression of the will of
the person called to succeed he or she who died, and this
manifestation of the will may be affirmative (express or tacit
acceptance) or negative (repudiation). This study examines,
in a general way, the cases in which the successor acts as
heir, without manifesting his express will to be heir, and
in a particular way, the tacit acceptance of the inheritance
through the sale of the hereditary quota, before the partition
and other assumptions contemplated in article 1000 of the
Spanish Civil Code. The analysis is carried out in the light of
Spanish jurisprudence and doctrine, to determine the legal
consequences that this form of acceptance implies.

Key words: Acceptance; Sale of the hereditary quota;
Inheritance; Succession; Tacit Acceptance; Waiver of
inheritance

Resumo

A aceitagdo da heran¢a é um ato juridico que produz
efeitos patrimoniais para quem estd na linha sucessoria,
ou ndo, do causante. Desde este ponto de vista, a sucessio
causa mortis é uma forma de gerir a heranca do causante,
antes que um modo de adquirir a propriedade. De ai que
uma coisa é o direito de herdar e outra o converter-se em
herdeiro. Tudo dependerd da manifestaciao de vontade da
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pessoa chamada a suceder; e esta expressdo de vontade pode
ser afirmativa (aceitagdo expressa ou tacita) ou negativa
(repudio). O presente estudo examina, de maneira geral,
as premissas em que o sucessor atua como herdeiro, sem
manifestar sua vontade expressa, de ser assim, e de maneira
particular, a aceitagdo tacita da heranga por meio da cessdo
de cota hereditiria antes da divisio e outras premissas

contempladas no art. 1000 do CC. A andlise é feita a luz da
jurisprudéncia e doutrina espanhola, com a finalidade de
determinar as consequéncias juridicas que acarretam esta
forma de aceitagio.

Palavras chave: Aceitacio; Venda da cota hereditéria;
Heranga; Sucessdo; Aceitagdo Tacita; Renuncia a heranca

INTRODUCCIO,N: SUPUESTO DE LA ACEPTACION MEDIANTE
LA ENAJENACION DE LA CUOTA HEREDITARIA O RENUNCIA
DE LA HERENCIA'Y LA RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO

Desde un enfoque puramente juridico, cuando se
produce el fallecimiento de una persona, se abre el fe-
némeno sucesorio, que es un proceso juridico, cuya
finalidad es determinar quién o quiénes ocuparan el
lugar del causante, con el conjunto de derechos y obli-
gaciones que ello implica.

El proceso se inicia con la apertura de la sucesion (mo-
mento del fallecimiento del causante), fase a la que le
sigue el llamado a la sucesion (vocatio) y el ius delatio-
nis, que es el derecho a aceptar o repudiar la herencia.
Si bien muchas veces este tltimo coincide simultdnea-
mente con la vocatio, no siempre es asi. Segun explica
el profesor Lasarte, es importante diferenciar ambas
fases; ya que, muchas veces, la vocatio no coincide con
la delacion. Por ejemplo, en el llamado a la herencia
(vocatio) del naciturus, cuya delacion se produce des-
pués del nacimiento, momento en que sus represen-
tantes pueden manifestar su voluntad de aceptar la
herencia, ius delationis (Lasarte 2019, 16-17).

En el mismo sentido, sobre las fases del fenémeno su-
cesorio, se ha pronunciado la Sentencia TS 375/2014,
de 2 julio de 2014 [R] 2014\4251], que se basa en la
tesis establecida en el precedente de la Sentencia de 4
mayo 2005 [R] 2005, 3970], y seguida por la fase de la
apertura de la sucesion, producida por la muerte del
causante. En ella se explica que “sigue la fase de la de-
lacion, como ofrecimiento concreto de la herencia que
puede ser aceptada, que ha sido precedido —normal-
mente con simultaneidad- por la vocacion, como lla-
mamiento abstracto (asi lo expresa la sentencia citada

de 4 mayo 2005) y, con base en aquel ius delationis, el
heredero adquiere la herencia por medio de la acepta-
cion (art. 991 del Cédigo Civil) que puede ser expresa
o tacita (art. 999) y esta tltima (art. 1000) es la que se
denomina “actos de sefior” (Partida 6.2)”.

De este modo, “la aceptacion cobra toda su significa-
cion (como ejercicio positivo del ius delationis) dentro
del sistema romano” (Garcia 2019, 222), sistema que
tiene su fundamento en la voluntad, mediante la cual
después de la muerte del causante, la persona que tiene
derecho a suceder puede aceptar o repudiar la herencia.
Asi, “[...] el llamado acepta efectivamente cuando res-
ponde, expresa o tacitamente, «si, quiero» a la implicita
pregunta que conlleva la delacion, y que no es otra que
la de si quiere suceder. Con ese acto-respuesta, el acep-
tante hace manifiesta su voluntad de adherirse a todos
los efectos de la sucesion” (Monje Balmaseda 2017, 63).

La forma de determinar quién y como ha de suceder
al causante no es un tema pacifico desde las organiza-
ciones juridicas. En efecto, contrariamente al sistema
romano que mencionamos en el parrafo anterior, el
sistema germanico no requiere “la existencia de de-
claracién de voluntad alguna para adir la herencia, de
tal forma que la incidencia mas destacada esta en el
comportamiento de renuncia o rechazo, que serd pre-
cisamente el hecho objeto de mayor regulacion, pues
la sucesion se produce, salvo existencia de dicha re-
nuncia, desde la muerte del causante, esto es de mane-
ra directa para los herederos por el mero hecho de la
defuncion” (De La Iglesia Prados 2021, 15).
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No obstante, el Codigo Civil espaiiol, como analiza-
remos en profundidad, mantiene la figura de “pre-
sunciéon de heredero’, para algunos supuestos de
aceptacion tdcita de la herencia. Este hecho, segin
algunas tesis, tiene su origen en el sistema germanico
o tendria un origen mixto. Sin embargo, comparto la
opinién de Eduardo de la Iglesia Prados, que destaca
la importancia de “reconocer la integracion esencial
del régimen de la aceptacion de la herencia del Codigo
Civil en el ambito propio del sistema romano, crite-
rio defendido de forma mayoritaria por la doctrina y
undnime por la jurisprudencia actual” (De La Iglesia
Prados 2021, 38). Sin entrar en un analisis profundo
sobre el origen del sistema de aceptacion de la heren-
cia en el ordenamiento juridico espafiol, podemos
concluir su influencia romanista, que se basa en la vo-
luntad positiva de ser heredero.

La aceptacion de la herencia constituye el elemento
esencial del fendomeno sucesorio, en virtud de que
unicamente con la aceptacion se adquiere la cualidad
de heredero. Rivas M. explica que “la aceptacion de la
herencia en el sistema espaiol tiene una concepcién
de origen romanista, en virtud de que la delacion o
llamamiento a la herencia a determinado sujeto, no
lo convierte en heredero, ya que hace falta un acto de
aceptacion o en su defecto actos que permitan enten-
der de forma inequivoca que la voluntad del sujeto
es la de aceptar” (Rivas 2020, 2614). En consecuen-
cia, solo cuando la delacién (llamamiento concreto) y
aceptacion coinciden, hablamos de la adquisicion de
la herencia.

Es importante anotar que la declaracion de la voluntad
de aceptar o repudiar la herencia —ius delationis—, pue-
de darse en un lapso bastante amplio (hasta 30 anos);

pues, una vez abierta la sucesion y sin que se ejercite la
delacidn, la herencia estaria yacente. Sin embargo, de
conformidad con el art. 1005 del CC, cualquier per-
sona que acredite interés en que el llamado a suceder
acepte o repudie la herencia podra acudir al notario
para que este requiera a la persona llamada a suceder
para que repudie, acepte la herencia de forma pura o
simple, o a beneficio de inventario. En caso de silencio
del llamado a suceder, opera la aceptacidn tacita pura
y simple.

Pero el problema en cuestion es que la ley ha conside-
rado que la expresion de la voluntad de ser heredero
no es Unicamente expresa, es decir que no siempre se
manifiesta en un “si quiero” o “si acepto” por escrito,
sino que, en algunos supuestos, el llamado a suceder
realiza ciertos actos como sefor y duefio de la heren-
cia, que conllevan a una presuncion legal de su acepta-
cion tacita. También ha contemplado la ley —que es el
caso que nos ocupa- en el supuesto de que el llamado
a suceder ceda la cuota de la herencia o renuncie a ella,
de modo que se convierte en heredero, es decir que
asume la posicion juridica del causante, aunque haya
dispuesto de la herencia.

En suma, cuando ocurre el fallecimiento de una per-
sona, el o los llamados a suceder, se ven obligados,
en alguin momento, a tomar la decisién de asumir o
no la posicion juridica del causante. El presente estu-
dio parte del supuesto de aceptacidn tacita cuando el
llamado a suceder enajena su cuota hereditaria antes
de la particion, ya sea mediante cesion, donacién, o
mediante renuncia de la herencia y, en consecuencia,
analiza los efectos juridicos que producen dichos ac-
tos, en especial la responsabilidad frente a terceros por
deudas del causante.

EFECTOS JURIDICOS DE LA ACEPTACION DE LA HERENCIA:
¢SER HEREDERQO?

La aceptacién de la herencia es un acto juridico
que tiene como principal efecto convertir a la persona
llamada a suceder, en heredero, quien ocupa de esta
manera el lugar del causante. Es decir, la aceptacion
es el punto donde comienza la sucesion al causante.

“[...] 1a adquisicion de la herencia tiene lugar con la
aceptacion y desde la muerte del causante. El hecho de
que el “con” y el “desde” puedan no estar situados en
un mismo tiempo real se salva mediante la retroaccion
de efectos. Si se acepta la herencia, se adquiere esta y
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la cualidad de heredero desde la muerte del causan-
te. Si se repudia la herencia, se estima no adquirida
esta ni la cualidad de heredero en ningin momento”
(Sanchez Calero 2019, 393). Es claro entonces, que el
efecto de la aceptacidn positiva de la herencia es la
cualidad de heredero —(aunque no es un tema pacifico
en la doctrina en los casos de aceptacion tacita me-
diante la enajenacién de la cuota hereditaria)-. Pero,
con la finalidad de ir profundizando en el tema de la
aceptacion tacita, examinaremos algunas definiciones
de la aceptacion en términos generales.

La primera idea que tenemos en cuanto a la acepta-
cion de la herencia es que se trata de una manifesta-
cion unilateral de la voluntad de una persona llamada
a suceder (“sucesor”, “llamado’, “asignatario”). El pro-
fesor Lacruz explica que “La aceptacion consiste, ya en
una declaracion de voluntad del sucesor, de querer ser
heredero, ya en la realizacion, por este, de actos a los
cuales la ley atribuye la consecuencia de ser heredero”

(Lacruz 2014, 67).

Entre los autores que consideran la aceptacion como
una declaracién de la voluntad estd Oscar Monje
Balmaseda, quien anade que se trata de una declara-
cion de la voluntad sin solemnidades, en tanto que la
ley acepta varias formas de manifestarla, escrita en
documento publico o privado (cartas, mails, etc.) o
mediante hechos que dejan ver la voluntad de aceptar.
Explica que “cuando no habiendo declaracion de vo-
luntad expresa de adir la herencia se valoran los actos
del llamado, reveladores de su voluntad de aceptar o
que se ejecutan arrogandose la cualidad de heredero.
Con la primera forma, es obvio que nos encontramos
en presencia de una aceptacion expresa; en cambio
con la segunda nos hallamos frente a los supuestos de
aceptacion tacita” (Monje Balmaseda 2017, 72).

Otros autores, como Rivas Martinez, Sanmartin
Escriche, Lacalle Serer y Aparicio Urtasun, consideran
que la aceptacion de la herencia es un negocio juridico
(Rivas 2020, 2016). Sanmartin Escriche et al sostienen
que la aceptacion de la herencia es un negocio juridi-
co, con caracteristicas particulares tales como: “volun-
tario y libre, incondicionado e indivisible, irrevocable,
transmisible y retroactivo, a partir del cual aquel que
sea emplazado a una herencia manifiesta su voluntad

de ser heredero”. En cuanto a los efectos juridicos des-
taca que un derecho a heredar se transforma en dere-
cho hereditario (Sanmartin Escriche, Lacalle Serer y
Aparicio Urtasun 2008, 382).

A mi modo de ver, la aceptacion de la herencia no pue-
de ser considerada como un negocio juridico, en vir-
tud de que, a pesar de ser un acto voluntario, no todos
los efectos juridicos dependen de la voluntad unilate-
ral del sucesor, puesto que la ley establece que ciertos
comportamientos llevan implicitos esta voluntad, y de
esta manera reune los requisitos de acto juridico.

En esta linea argumental, el profesor Lasarte consi-
dera que, “en el caso de la aceptacion tacita, no hay
ciertamente poder de autorregulacion por los parti-
culares (como ocurre en los negocios juridicos), sino
efectos juridicos que la ley anuda a la observancia
de comportamientos humanos voluntarios” (Lasarte
2019 b, 88).

Entre los autores que apoyan la tesis de la acepta-
cion de la herencia como acto juridico estd Moreno
Quesada, quien considera que la aceptacion y la re-
pudiacion son “actos juridicos consistentes en mani-
festaciones de voluntad, declarada con tal fin o puesta
de manifiesto a través de actos a los que se atribuye tal
virtualidad, e implican la decisién de asumir, o de no
asumir, la posicion de heredero a la que ha sido llama-
do el que realiza tal manifestacion o actos” (Moreno
Quesada 2019, 427).

En suma, considero a la aceptacion de la herencia
como un acto juridico inter vivos, voluntario, unilate-
ral, transmisible, retroactivo, indivisible e irrevocable,
mediante el cual el sucesor acepta o repudia ocupar la
titularidad activa y pasiva del causante.

Una vez aclarado los principales lineamientos de la
aceptacion de la herencia, conviene responder la pre-
gunta ;por qué ser heredero? o ;por qué no serlo? La
respuesta radica en una cuestion de utilidad. Como
habiamos apuntado, el heredero sustituye al causante
en todos sus derechos, bienes y obligaciones, y si bien
existe el beneficio de inventario, al aceptar la heren-
cia se obliga a responder por todos los actos y obliga-
ciones del causante, todo dentro de la incertidumbre
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sobre las obligaciones del causante, dado que es casi
imposible saber cada acto o negocio juridico que rea-
liz6 en vida.

Lo anotado se puede evidenciar en un caso recien-
te tratado por el Tribunal Supremo Sentencia TS
142/2021, de 15 marzo de 2021 [R] 2021\1186], que
trata sobre la nulidad de la aceptacion tacita del he-
redero por error en el consentimiento, pues el here-
dero desconocia que la causante mantenia una deuda
superior al activo que crey6 heredar, de modo que, al
operar la fusion de patrimonios (responsabilidad ultra
vires hereditates), debia pagar de su propio patrimo-
nio a las acreedoras 270.812,73 euros; pesar de que la

aceptacion tacita permite el beneficio de inventario,
derecho al que no se acogi6 el heredero en el tiempo
debido. Llama la atencion el razonamiento de la Sala,
en razén de que admitié la nulidad por error de vi-
cio del consentimiento de dicha aceptacion tacita, al
considerar que, “de haber conocido esa modificacion
sustancial del caudal, y que deberia responder con sus
propios bienes de la deuda, el Sr. Leovigildo no hubie-
ra aceptado la herencia de la Sra. Rosario”. Creo que el
Alto Tribunal tuvo que haber considerado que el he-
redero pudo haber aceptado la herencia con beneficio
de inventario y que si no lo hizo fue una omisién ne-
gligente; ademas, el fallo de la sala es contario al prin-
cipio semel heres semper heres.

FORMAS DE LA ACEPTACION DE LA HERENCIA

Siguiendo la doctrina clasica de Lacruz, la acep-
tacion de la herencia puede clasificarse en cuatro for-
mas: a) aceptacion expresa, b) aceptacion tacita, c)
aceptacion ex lege, d) aceptacion por cesion del ius
delationis (Lacruz 2014, 70).

Hemos alterado el orden, ya que nuestro estudio se
ocupara principalmente de la aceptacidn técita por ce-
sion del ius delationis, cuestion que dejaremos al final.
Revisaremos a continuacion brevemente esta clasifica-
cion, y haremos énfasis en la aceptacion tacita.

1. Aceptacion expresa

Segun el Codigo Civil (art. 999), la aceptacion puede
ser expresa o tacita. La aceptacion expresa “es la que
se hace en documento publico o privado” En conse-
cuencia, tal como explican Lasarte y Rivas, el Codigo
rechaza o imposibilita que la aceptacion se realice de
forma verbal; y, por el contrario, establece que esta sea
escrita (Lasarte 2019, 276; Rivas 2020, 2620).

En cuanto a la aceptacion expresa en documento
privado, si debera escribirse, pero la ley no establece
mas formalidades o solemnidades, como tampoco
especifica si el documento debera tener, como uni-
ca finalidad, la de expresar la voluntad de aceptar la
herencia.

Segun el profesor Lasarte, “[...] ha de admitirse cual-
quier manifestacion escrita que comprenda la inequi-
voca voluntad de aceptacion. No se requiere, por lo
tanto, un documento independiente, sino solo que la
voluntad de aceptar se haya expresado por escrito. En
consecuencia, la jurisprudencia ha defendido la exis-
tencia de la aceptacion expresa basandose en el cruce
de cartas entre el heredero y los legatarios o de la so-
licitud de liquidacién y de pago del impuesto de su-
cesiones acompaiiada por otros documentos” (Lasarte
2019, 276).

No obstante, considero que, en los documentos pri-
vados, debe constar de forma expresa la voluntad de
aceptar la herencia y no cualesquier otra, pues no to-
das las conversaciones sobre la herencia llegan a con-
siderarse aceptacion tacita; mucho menos expresa.
Comparto la tesis de Monje Balmaseda, que argumen-
ta que “solo cuando el documento contiene una decla-
racion de voluntad de aceptar la herencia, estamos en
presencia de una aceptacion expresa. No lo seria cual-
quier otra declaracion contenida en documentos pero
que no manifieste una finalidad de aceptar” (Monje
Balmaseda 2017, 72).

Sobre las ventajas de la aceptacion expresa frente a la
tacita, considero que, en lo principal, la aceptacion ex-
presa puede hacerse con el beneficio de inventario y
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no dejar lugar a duda de que se aceptd de forma pura
y simple, como ocurre en la aceptacion técita, cuyos
plazos para aceptar con beneficio de inventario son
confusos, debido a que se retrotraen al momento del
acto de aceptacion tacita.

2. Analisis legal y jurisprudencial del concepto
y naturaleza juridica de la aceptacion tacita

El inciso 3.° del art. 999 del Cédigo Civil determina
que la aceptacion tacita “es la que se hace por actos
que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o
que no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad
de heredero”. En tal sentido, la doctrina y la jurispru-
dencia admiten dicha manifestaciéon de la voluntad
determinada por la ley.

En sentido amplio, la aceptacion tacita consiste en la
realizacion de ciertos actos positivos o conductas rea-
lizadas por el sucesor, que revelan o muestran su vo-
luntad de aceptar la herencia o de ejercer la cualidad
de heredero. De lo dicho podemos determinar ciertas
caracteristicas de la aceptacion tacita, que explicamos
a continuacion:

a) Que los actos o conductas sean realizados por el
sucesor o asignatario.— Al encontrarse la herencia
yacente, susceptible de ser aceptada o repudiada,
el primer elemento es que quien realice estos actos
sea la persona legitimada para hacerlo, es decir la
persona que se ha llamado a la sucesion y en con-
secuencia el titular del derecho a heredar.

b) Que el sucesor realice determinados actos, con-
ductas o comportamientos.— Se trata, por un lado,
de que dichos actos sean de caracter plenamente
voluntarios y no actos que deba cumplir por man-
dato de laley; y, por otro lado, que dichos compor-
tamientos humanos exterioricen la voluntad de
querer, de un propdsito que no puede ser otro que
el de ejercer como heredero, es decir como duefio
y sefor del patrimonio del causante.

¢) Inequivocos, clarosy precisos.— Finalmente, dichos
actos deben ser valorables de forma clara, precisay
sin lugar a duda, en el sentido de que la voluntad
del sucesor era la de ser heredero y no otra.

Todas estas caracteristicas forman la voluntad positiva
de aceptar la herencia y, por consiguiente, convierten
al asignatario en sucesor del causante. En resumen, tal
como afirma Manuel San Segundo, “solo los actos de
sefior implican aceptacion técita, y por tales hemos de
entender los que solo puede realizar quien ostenta di-
cha titularidad” (San Segundo 2008, 931).

3. Naturaleza Juridica de la aceptacion tacita

La naturaleza juridica de la aceptacion tacita radica
esencialmente en la voluntad del llamado a suceder
de convertirse en heredero. “La necesaria voluntad del
llamado favorable para asumir la posicion de herede-
ro requiere, derivado de lo anterior, la prueba de la
aceptacion, reiterando la jurisprudencia que, en caso
contrario y no constando que se haya efectuado tal
actuacidn voluntaria, no puede ser nadie compelido
al cumplimiento de obligaciones y responsabilidades
que pudiera tener el causante, al no ostentar la condi-
cién de su sucesor mortis causa como heredero, por
no mediar su actuacion voluntaria favorable a aceptar
la herencia” (De La Iglesia Prados 2021, 41).

Como habiamos mencionado anteriormente, puede
que al llamado a suceder no le interese ser heredero,
por diversos motivos, una circunstancia que no im-
pide que se pueda llevar a cabo la administracion de
la herencia yacente. Sin embargo, estos actos de ad-
ministracion tienen ciertos limites que se apartan de
una mera administracion o conservacion y se acercan
a actos dispositivos de sefior y duefio, aunque la per-
sona llamada a suceder manifieste actuar como admi-
nistrador y no como heredero. Tal es el caso que se
trata en la Resolucion 8892 de 10 de junio de 2020,
de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa
de la registradora de la propiedad de Marbella n.° 2 a
inscribir una escritura de elevacion a publico del con-
trato privado y subrogacion de contrato. El recurren-
te, unico llamado a la sucesion, sostenia que dichos
actos, en especial el de subrogacién de los derechos
de la causante, eran de administracién y que no im-
plicaban una aceptacion tdcita de la herencia, razén
por la cual, la registradora se neg6 a inscribirlos. La
DGSJFP resuelve que la subrogacion de una sociedad
en la posicion de arrendatario y titular del derecho de
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opcion de compra de la causante que se formalice en
escritura calificada dos afos después del dbito implica
la aceptacidn tacita de la herencia, pues son actos que
unicamente se pueden ejecutar al asumir la calidad de
heredero.

El fundamento de la aceptacion tacita radica precisa-
mente en que los actos de disposicion sobre el patri-
monio hereditario tienen la consecuencia de asumir
no unicamente los beneficios, sino de afrontar y res-
ponder por las obligaciones y cargas del causante. En
tal sentido, no se puede administrar ni obtener un be-
neficio de dicha administraciéon y no responder por
las cargas de la herencia.

La jurisprudencia contiene numerosos casos en los
que se ha determinado la aceptacidn tacita de la heren-
cia o la no aceptacion. Pero, en todos ellos el denomi-
nador comun es que el sucesor actiie como heredero,
dentro de un contexto en el que se pueda concluir in-
equivocamente la voluntad de aceptar de forma posi-
tiva la herencia. No obstante, la ley ha contemplado
algunos supuestos de dicha aceptacion, como también
los casos de no aceptacion, como examinamos en este
apartado.

Si bien los “actos de sefior” corresponden mas bien a
la esencia de la aceptacion tacita de la herencia y no
a una categoria especifica de esta, es generalmente
la Administracién de Justicia la que lleva a cabo una
tarea valorativa de los hechos que implican dicha
aceptacion tdcita. De esta manera, existen en la juris-
prudencia una serie de actos que se han ido recopilan-
do como actos o conductas que implican la aceptacion
tacita'.

Una de las sentencias que mejor ha expuesto el tema
de la aceptacion tacita de la herencia es la ST 3/1998,

de 20 enero [R] 1998\57]. En ella se “acepta tacitamen-
te el que realiza actos de sefor; o lo que es lo mismo,
y conviene destacarlo, la realizacion de actos conclu-
yentes de los que se deriva la voluntad inequivoca de
aceptar, en el sentido de que revelan la intencién de
hacer la herencia como propia [...] es decir, de actos
que revelen la idea de hacer propia la herencia, miran-
dola como tal y no con la intencién de cuidar el interés
de otro o eventualmente el propio para decidirse des-
pués de aceptar”.

Otras sentencias se hacen eco del referido fallo, preci-
samente por la claridad expositiva. En el AP Auto de
30 abril 2002 [JUR 2003\46854] se expresa que:

[...] en la doctrina en torno a la aceptacidn tacita
de la herencia, nada mejor que reproducir la parte
que nos interesa de la STS de 20-1-1998 (R] 1998,
57) dice asi: “Tercero. La aceptacion tacita la defi-
ne el art. 999.3 CC (LEG 1889, 27): la que se hace
por actos que suponen necesariamente la volun-
tad de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar
sino con la cualidad de heredero”; lo cual expresa
la idea que ya recogian Las Partidas (Sexta, 6,11)
de que acepta tacitamente el que realiza “actos de
sefior”; o lo que es lo mismo, y conviene destacar-
lo, la realizacién de actos concluyentes de los que
se deriva la voluntad inequivoca de aceptar, en el
sentido de que revelan la intencién de hacer la he-
rencia como propia.

En la misma linea argumental, la Sentencia ST
637/2000, de 27 junio [R] 2000\5909], analiza un
caso en el que se concluye que no se ha aceptado la
herencia en forma expresa, ni tdcitamente, y se trae a
colacion que: “El art. 999, parrafo tercero, del Codigo
Civil razona que la aceptacion tacita es la que se hace
por actos que suponen necesariamente la voluntad de

1 Veamos otras sentencias han contemplado supuestos concretos de aceptacion tacita. La de 10-XI-1981, la disolucién de una sociedad, con asistencia a la
Junta General de todos los accionistas. La de 15-VI-1982, el cobro de créditos hereditarios. La de 20-XI-1991, instar ante servicios oficiales la calificacién
de ganancial de la finca discutida. La de 24-XI-1992, con una impugnacién de la validez del testamento de la causante, en el que excluia al demandante
de la herencia. La de 12-VI-1996, la direccién del negocio que habia sido de el causante. La de 10-X-1996, la aceptacion expresa de una herencia en la
que, por el ius transmisionis, se contiene la aceptada tacitamente. Sentencias mas antiguas también aplicaron el concepto de aceptacion técita a casos
concretos: ostentar ante la Administracién el titulo de heredero (sentencia de 18-VI-1900), venta de bienes hereditarios (sentencia de 6-VI-1920),
otorgamiento de escritura de apoderamiento (sentencia de 23-IV-1928), interponer reclamaciones o demanda (sentencias de 7-1-1942 y 13-II1-1952),
hacer gestiones sobre bienes hereditarios (sentencia de 23-V-1955), pago con bienes hereditarios de una deuda de la herencia (sentencia de 16-VI-1961),
ejercicio de acciones relativas a los bienes relictos (sentencia de 14-11I-1978). TS (Sala de lo Civil), sentencia n.° 3/1998 de 20 enero. RJ 1998\57 “Frente
ala objecidn de la parte contraria de que el titulo sucesorio es incompleto porque no se ha aportado la escritura de aceptacién de la herencia; aqui debe
tenerse en cuenta que la promocion de la sucesién procesal supone aceptacion tacita, en los términos del art. 999 CC”. TS Auto de 15-1-2019. [JUR

2019\26248].
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aceptar, o que no habria derecho a ejecutar sino con la
cualidad de heredero”. Y luego analiza el origen roma-
nista de la citada disposicion legal:

(Instituta, libro 2°, Titulo XIX, parrafo 7, «de he-
redum qualitate et differentia», con arreglo al que
«obrar como heredero es obrar como duefio, por-
que los antiguos decian herederos significando
duefios»), y de las Partidas (la ley 11, Titulo VI,
Partida Sexta, sobre «en qué manera debe el here-
dero tomar la heredad», se refiere a que «se puede
fazer por fecho: maguer non lo diga paladinamen-
te», y se hace hincapié en la necesidad de la in-
tencion de ser heredero), y ha sido objeto de una
profusa jurisprudencia [...]

Finalmente, la Sentencia ratifica la unanimidad por la
doctrina recogida:

[...] en las Sentencias de esta Sala y Resoluciones
citadas, al ser unanime en exigir actos claros y pre-
cisos que revelen la voluntad inequivoca de acep-
tar la herencia. Ha de tratarse de hechos que no
tengan otra explicacion, pues lo que importa es la
significacion del acto, en cuanto indica la inten-
cién de hacer propia la herencia y no de cuidar
el interés de otro o eventualmente el propio para
después aceptar. Son especialmente didfanas en tal
sentido las Sentencias de 15 junio 1982 (R] 1982,
3426), 24 noviembre 1992 y 12 julio 1996.

En conclusion, con los elementos expuestos y la abun-
dante jurisprudencia que existe al respecto, considero
que es posible —casi sin lugar a error- determinar los
casos concretos en los que ha ocurrido una aceptacion
tacita y, en consecuencia, los efectos que se derivan de
dicho acto juridico.

4. Casos de no aceptacion de la herencia

El Cédigo Civil se ha ocupado de establecer casos en
los que no se debe entender aceptacion tacita de la he-
rencia. Asi, de conformidad con el inciso final del art.
999 del Cédigo Civil, “los actos de mera conservacion
o administracién provisional no implican la acepta-
cion de la herencia, si con ellos no se ha tomado el
titulo o la cualidad de heredero”.

La jurisprudencia se ha pronunciado respecto al tema
al establecer precedentes que permitan diferenciar
la aceptacion tacita de la mera conservacion o ad-
ministraciéon provisional de la herencia. Un caso es
la Sentencia ST 632/1996, de 12 de julio de 1996 [R]
1996\5887], que analiza el caso de un sucesor, quien,
antes y en el momento de la muerte de su padre, fungia
como gerente y apoderado de una de sus compaiias.
Evidentemente, dicho cargo abarca funciones admi-
nistrativas legales que deben ser continuadas, pero el
sucesor fue mas alld de dichas funciones. Por ejemplo,
en el comunicado a los otros sucesores de la muerte de
su padre, expreso6 su intencién personal de no seguir
con la explotacién del negocio y la extincién de las
respectivas relaciones laborales, como efectivamente
ocurrid a los pocos meses, sin que se haya dado las
cuentas del patrimonio de la compaiia. En el citado
caso, el Alto Tribunal juzgd que tales actos “de indu-
dable significacién patrimonial y caracter definitivo,
encajan indiscutiblemente entre los que esta Sala, en
sentencias, entre otras, de 13 de Marzo de 1.952, 23 de
Mayo de 1.955, 16 de Junio de 1.961, 14 de Marzo de
1.978 y 15 de Junio de 1.982, considera como propios
de aceptacion tacita de la herencia”.

La jurisprudencia se ha pronunciado también sobre
actos que constituyen deberes juridicos y no plena-
mente voluntarios, como el caso del pago del impues-
to a la herencia. La Sentencia ST 3/1998, de 20 enero
[R] 1998\57] versa sobre una supuesta nulidad de la
repudiacion de la herencia de un sucesor y, en ella, se
argumenta que este habia previamente aceptado la he-
rencia de forma técita, por haber pagado el impuesto a
la herencia y laliquidacion de la herencia. Por lo tanto,
pedia al Tribunal, declare la nulidad de la repudiacion.

El Tribunal Supremo responde de forma clara al re-
afirmar la actual doctrina cientifica y en apego a la
doctrina jurisprudencial que sostiene que la peti-
cion de liquidacion y el pago del impuesto sucesorio
no significa aceptacion tacita de la herencia si no va
acompanada de otros actos decisivos, de verdaderos
“actos de sefor”. Prosigue la sentencia en el sentido
de que el pago del impuesto “puede ser un argumento
adicional para estimar la presencia de una aceptacion
tacita, pero no por si sola. El pago del impuesto es un
deber juridico que impone una ley fiscal y no puede
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entenderse que sea un acto libre, sino, por definicion,
un acto debido”.

Carreras Manero, en esta misma linea, razona que, “la
presentacion de la declaracion [de] autoliquidacion
y el consiguiente pago el ISD no suponen, a nuestro
modo de ver, actos que impliquen, per se, la acepta-
cién de la herencia, dado que el abono del referido
impuesto obedece una imposicion legal. En ese sen-
tido puede afirmarse, sin lugar a duda, que el pago de
este no constituye un acto voluntario y libre —requi-
sitos de la aceptacidn de la herencia, en virtud de lo
establecido en el art. 988- sino que es un acto debido”
(Carreras Manero 2011, 102).

Otro de los supuestos de no aceptacion de la herencia
es el previsto en la disposicion dltima del art. 1001, 3¢,
del CC, que prevé la posibilidad de que el sucesor re-
nuncie a la herencia, de forma gratuita, en favor de to-
dos sus coherederos, a quienes debe acrecer la porcién
renunciada. En tal caso, el renunciante no adquiere la
cualidad de heredero.

Finalmente, puede ocurrir que el sucesor no sea lla-
mado o requerido a la aceptacién y que opte por no
pronunciarse. En tal caso, la jurisprudencia ha de-
terminado que el silencio no constituye aceptacion,
pero tampoco una repudiacion de la herencia y, en tal
sentido, el derecho a heredar se mantiene mientras no
prescriba la accién.

La sentencia ST 259/2019, de 10 de mayo de 2019, ha
analizado el caso de una supuesta aceptacion técita de
la herencia, por el hecho de una comunicacién envia-
da al albacea de la herencia del padre bioldgico de un
menor de edad, cuya tutela correspondia al Servicio
de Atencidn a la Infancia del Gobierno de Cantabria.
La Administracion solicitd, en dicha comunicacion,
que “se hiciera valer los derechos del menor como he-
redero para que se le tuviera en cuenta en la particion,
que la condicién de heredero le fuera reconocida por
el letrado del albacea, que la administracion tributaria
tuviera al menor como heredero del causante y que en
un proyecto de particion se tuviera al menor como he-
redero en las mismas condiciones que los demas”. Tras
este hecho, se procedid a la adopcion del menor de

edad, a quien los otros coherederos de su padre no ha-
bian tomado en cuenta en la particion de la herencia;
porque sostenian que los representantes legales del
menor no aceptaron ni repudiaron la herencia antes
de ser adoptado vy, a partir del momento de la adop-
cidn, como consecuencia de lo dispuesto en el art. 178
CC, perdio ese derecho, de modo que, cuando se reali-
z0 la particion, carecia de derecho sucesorio. En suma,
el argumento de los coherederos es que dicho silencio
de quienes ejercian la tutela del menor, sumado a la
posterior adopcidn, ocasionaron la pérdida del dere-
cho hereditario. Los juzgados de primera y segunda
instancia consideraron que las comunicaciones de la
Administracion con el albacea constituian una acepta-
cion tacita de la herencia y, en consecuencia, el menor
de edad se habia constituido como heredero.

Sin embargo, el Tribunal Supremo considerd “que las
comunicaciones realizadas para conocer la situacion
de la herencia y que no se prescindiera del menor son
actos que, en si mismos, no implican la existencia de
aceptacion, ya que estas eran gestiones encaminadas
a ponerse en situacién de poder aceptar o repudiar,
conocer si existia testamento, adquirir la certeza de los
derechos del menor y estar informado de si se habian
adoptado medidas de administracion respecto del pa-
trimonio hereditario que pudiera existir”. No obstante,
el Alto Tribunal realiz6 un importante razonamiento
del caso vy, asi, determiné que:

Los derechos a la sucesion de una persona se
transmiten desde el momento de su muerte (art.
657 CC) y es en ese momento cuando el llamado
debe cumplir los requisitos para recibir la voca-
cidén a la herencia. En el caso, dado que la pater-
nidad de D. Felipe quedé determinada mediante
sentencia firme, es la relacion de filiacion la que da
origen tanto a la vocaciéon como a la delacién a fa-
vor de Avelino en la herencia de su padre. Avelino
—preterido en el testamento otorgado antes de su
nacimiento- recibié validamente la delacion en el
momento en que falleci6 su padre bioldgico, pues
en ese momento no se habia constituido la adop-
cion ni, por tanto, se habia extinguido el vinculo
juridico con su “familia de origen” (art. 178 CC).
Al no mediar una renuncia anterior, la facultad de
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adquirir la herencia aceptandola formaba parte
del patrimonio de Avelino cuando fue adoptado.
No hay motivo alguno para decir que tal facultad
se extinguid por la adopcion, de modo que, a par-
tir de ese momento, su ejercicio correspondia a los
padres adoptivos, como representantes del menor.

Se destaca en esta sentencia el razonamiento de que
cualquier comunicacién con las palabras “soy here-
dero de”, o comunicaciones con la finalidad de infor-
marse sobre cudl es la situacion de la herencia —en
definitiva, si es conveniente o no recibir una heren-
cia- no constituyen aceptacion tacita, pero tampoco
repudiacidn; razén por la cual, el heredero puede ex-
presar su voluntad en cualquier momento, mientras
no prescriba su derecho.

5. Aceptacion tacita ex lege

De manera enunciativa, debemos indicar que existe
otra forma de aceptacion tacita que dista del caracter

voluntario y se acerca a una especie de sancion. Se tra-
ta de ciertos actos ilicitos realizados por el asignata-
rio, destinados a sustraer u ocultar los efectos de la
herencia. En este supuesto, el art. 1002 CC sanciona
estos comportamientos con la aceptacion tacita puray
simple. Seguin explica De La Iglesia Prados, los

[...] supuestos de aceptacion legal de la herencia
que estdn motivados como una respuesta del or-
denamiento juridico frente a un comportamiento
ilicito del llamado, que con su actuacion se aleja de
una manifestacion de voluntad, en sus concretas
circunstancias, conforme a los intereses en juego,
por lo tanto, la imposicién al llamado que asi ac-
tila tiene un cardcter eminentemente sancionador,
pues se le impone un castigo por tal ilicito actuar
que provoca no solo la aceptacion legal, sino que
ademas esta tenga lugar de la forma mas gravosa y
perjudicial para su intereses patrimoniales, esto es
de un modo puro y simple”. (De La Iglesia Prados
2021, 74)

ACEPTACION TACITA MEDIANTE LA ENAJENACION DE LA CUOTA
HEREDITARIA O RENUNCIA DE LA HERENCIAY LA RESPONSABILIDAD
DEL HEREDERO

El Cédigo Civil ha determinado algunos supues-
tos en los que opera la aceptacion tacita. Tal es el caso
de la enajenacion o cesion de la herencia (art. 1000, 1°,
2°y 3°), a cuyo tenor literal ha de entenderse aceptada
la herencia, “cuando el heredero vende, dona o cede
su derecho a un extrafo, a todos sus coherederos o a
alguno de ellos; cuando el heredero la renuncia, aun-
que sea gratuitamente, a beneficio de uno o mas de
sus coherederos; cuando la renuncia por precio a favor
de todos sus coherederos indistintamente; pero, si esta
renuncia fuere gratuita y los coherederos a cuyo favor
se haga son aquellos a quienes debe acrecer la porcion
renunciada, no se entendera aceptada la herencia”.

Se trata de uno de los actos de heredero mas represen-
tativos, en virtud de que solo quien es duefio o actda
como tal, tiene la facultad de disponer. Revisaremos
algunos aspectos importantes de la enajenaciéon o

cesion de la cuota hereditaria, como un acto de acep-
tacion tdcita de la herencia. Coincidimos con Lacruz,
que sostiene que la aceptacion por cesion del ius dela-
tionis “es consecuencia de la imposibilidad del trafico
ius adeundi (y a la vez su comprobacion). La ley no
permite que quien vende o dona sus derechos here-
ditarios ceda el derecho a aceptar, despojandose de la
cualidad de heredero: el cedente, es considerado por el
hecho de ceder, aceptante de la herencia, y el cesiona-
rio adquiere los bienes a titulo singular, y no ex capite
defuncti” (Lacruz 2014, 71).

El art. 1000 del CC establece tres supuestos de cesion
de la cuota hereditaria, que se pueden realizar a titu-
lo gratuito, oneroso o mediante renuncia. Este tipo de
renuncia es una forma de enajenacion de la cuota he-
reditaria y se diferencia de la repudiacion, pues, como
habiamos dicho, el renunciante adquiere la cualidad
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de heredero (salvo cuando renuncia en favor de todos
los coherederos de forma gratuita).

La enajenacion de la herencia o cuota de la herencia se
realiza en la fase de comunidad hereditaria, es decir,
se realiza mientras coexisten varios derechos de los
coherederos que no recaen sobre cosas o bienes con-
cretos (no puede decirse, por ejemplo, “esta finca es
mia”). Por tal motivo, los coherederos (sin el consen-
timiento unanime) no pueden disponer de bienes o
cosas concretas de la herencia, puesto que “la herencia
se encuentra indivisa (comunidad o derecho heredi-
tarios in abstracto)” (Hernandez Antolin 2001, 1040).
La profesora Moret6n ha explicado que “Se trata de la
cesion del derecho abstracto, y no de cosas de la he-
rencia, se justifica porque antes de la particion existe,
precisamente, un derecho abstracto sobre un conjunto
de derechos y obligaciones dentro de una masa glo-
bal, también llamada cuotas proindiviso. Por tanto, el
heredero vendedor no puede disponer de bienes con-
cretos que aun no se le han adjudicado en la particion”
(Moreton Sanz 2002, 3179)

Esta situacién indivisa de la herencia tiene como
consecuencia que la cesiéon de la cuota va cargada del
conjunto de derechos y obligaciones de la herencia,
debido a que no se dispone unicamente de bienes o
activos de la herencia. En consecuencia, se trasmi-
ten también las cargas u obligaciones de dicha cuota.
Este concepto no es pacifico en la doctrina, porque
hay quienes sostienen que se transmite la cualidad
de heredero y, por ende, se libera de la responsa-
bilidad al heredero cedente, como examinamos a
continuacion.

El profesor Lacruz se ha pronunciado, al igual que
gran parte de la jurisprudencia, en el sentido de que
no se transmite la cualidad de heredero: “La cualidad
de heredero es una caracteristica personalisima y, por
tanto, intransmisible en la cuota hereditaria. En el
nombramiento mismo de heredero hay un claro in-
tuitu personae, de modo que la propia condicion de tal
es personalisima del instituido: res extra commercium
(cfr. R. 29 agosto 1925) que no puede ser objeto de
cesion. (S. 9 octubre 1962)” (Lacruz 2014, 15).

La transmision de la cualidad de heredero en la enaje-
nacion de la herencia o en la renuncia en favor de uno
o todos los coherederos es un tema de suma impor-
tancia, especialmente en el caso de aceptacion tacita,
en razon de que se da el problema de si el adquirente
puede hacer uso del beneficio de inventario o es un
beneficio que corresponde unicamente al heredero
cedente.

Para Lerdo De Tejada, al producirse la transferencia de
la cuota hereditaria, en la fase de delacion y en conse-
cuencia con una aceptacion tacita, traslada el derecho
al adquirente de manifestar si acepta la herencia de
forma pura y simple o con beneficio de inventario. “En
nuestra opinion sigue siendo posible que en los casos
en que el llamado a la herencia no haya ejercitado el
ius delationis en el momento de realizar el negocio de
la cesion de la herencia, sino que se entienda aceptada
en virtud del art. 1000, 1.°, el adquirente de la herencia
por titulo de cesion puede todavia pedir el beneficio
de inventario, para evitar asi la responsabilidad ultra
vires hereditates” (Lerdo de Tejada 2008, 1949).

Lerdo de Tejada sostiene la tesis de que se trasmite la
cualidad de heredero y no los derechos patrimoniales,
tesis que no comparto, pues considero que el herede-
ro cedente (lo es desde el momento de la enajenacion
de su cuota) es la unica persona que puede aceptar la
herencia de forma pura y simple o con beneficio de
inventario, y este derecho no es transmitible al adqui-
rente. Ademads, el heredero cedente, si es que desea
aceptar la herencia con beneficio de inventario, debe
manifestarlo formalmente ante notario en el plazo de
30 dias desde que aceptd la herencia expresa o tacita-
mente (art. 1005 CC); de modo que no es vélido pac-
tar el beneficio de inventario en documento privado
(art. 1011 CC).

Otra forma de aceptacion tacita de la herencia es el su-
puesto contemplado en el art. 1001, 2.° del CC, y es el
caso de que el sucesor renuncia a la herencia (a titulo
oneroso o gratuito) en beneficio de uno o mas de sus
coherederos, o en el caso de que realice la renuncia de
forma onerosa en beneficio de todos sus coherederos
indistintamente (art. 1001, 3°).
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Como se desprende de los articulos citados, no se trata
propiamente de una renuncia sino de una modalidad
de aceptacion mediante cesion de la cuota hereditaria,
que puede ser gratuita u onerosa en favor de determi-
nados coherederos, u onerosa en favor de todos los
coherederos. Notese que la diferencia con el numeral
1.° del art. 1001 radica en que el adquirente no es un
tercero extrafo a la sucesion sino uno de los coherede-
ros; sin embargo, estos adquieren la cuota hereditaria
de forma singular y no por acrecimiento. Tal como ex-
plica Ignacio Sanchez Cid, la renuncia pura y simple es:

[...] la “verdadera y propia repudiacion de la he-
rencia en el sentido técnico, estricto y juridico del
término [...] sin perjuicio de que se considere una
forma de renuncia, mientras que estas, las traslati-
vas, pese a que se emplee dicho término, suponen
o implican, una aceptacion tacita de la herencia ya
que, en realidad, lo que se hace a través de la mis-
ma, es una cesion de la herencia a otra persona,
por lo que no son una verdadera y propia renun-
cia, como tampoco, una repudiacion, lo que hace
que se deriven de una y otra consecuencias juridi-
cas muy diferentes”. (Sanchez Cid 2016, 12)

Por otro lado, y al igual que el supuesto de la enaje-
nacion de la cuota hereditaria, considero que, en el

momento en que el sucesor renuncia a su cuota he-
reditaria en favor de uno o todos los coherederos, se
convierte en heredero mediante la aceptacion tacita de
la herencia. En tal sentido se trataria de heredero ce-
dente o renunciante y no de un simple “renunciante’,
como afirma Monje Balmaseda: “No se trata de una
renuncia abdicativa, es decir, que pueda desentenderse
de sus bienes sino de una renuncia traslativa. Ademas,
en esta hipotesis media una contraprestacion a favor
del hipotético renunciante consistente en el precio que
recibe. Es evidente que la enajenacion que se produce
es claramente incompatible con el acto de renunciar,
comporta aquélla un claro ejercicio dispositivo de ce-
sién” (Monje Balmaseda 2017, 74)

Al ser la renuncia un acto de cesién de la cuota heredi-
taria, considero que el heredero cedente-renunciante,
al igual que el supuesto de enajenacion de la cuota he-
reditaria, atin ostenta la cualidad de heredero, debido
a que su renuncia afecta Gnicamente a los derechos
patrimoniales de la herencia y no a la cualidad de he-
redero. En suma, considero a la renuncia como una
forma de aceptacion tacita de la herencia, mediante la
cual el heredero cedente-renunciante trasmite los de-
rechos patrimoniales a uno o todos los coherederos, a
titulo oneroso o gratuito, segun sea en favor de deter-
minados herederos o de todos indistintamente.

LA RESPONSABILIDAD ULTRA VIRES HEREDITATES EN LA ACEPTACION
TACITA MEDIANTE LA ENAJENACION O RENUNCIA
DE LA CUOTA HEREDITARIA

El tema de la aceptacion ticita mediante la ena-
jenacién o cesion de la herencia es bastante amplio,
pero sin duda el tema central radica en la responsa-
bilidad por las deudas y cargas del causante, contexto
que puede agravarse en perjuicio del heredero cedente
o renunciante en funcién de si ha realizado o no la
declaracién de beneficio de inventario.

La aceptacion, como hemos expresado reiteradas ve-
ces, produce efectos juridicos, especialmente patri-
moniales. Asi, “la aceptacion es una manifestacion de
que se admite que pase en el patrimonio del aceptante

una titularidad, activa y pasiva. Asi es sabido que, una
herencia se acepta o no se acepta, sin perjuicio del de-
recho que existe de deliberar y del beneficio de inven-
tario” (Sanmartin Escriche, Lacalle Serer y Aparicio
Urtasun 2008, 382).

En el caso de la aceptacion técita, si bien esta no re-
quiere una voluntad expresa, en el momento de querer
hacer uso del beneficio de inventario, demanda que
a dicha voluntad le acomparfien ciertas formalidades
(Ia declaracion de hacer uso del beneficio de inventa-
rio debera hacerse ante notario, seg el art. 1011 CC).
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Ademas, dicha voluntad est4 condicionada a realizar-
se en determinado plazo; caso contrario, se entendera
como una aceptacion tacita pura y simple.

El plazo dependera del hecho de que el sucesor sea re-
querido notarialmente, de conformidad con lo previs-
to en el art. 1005 del CC, en virtud del cual, cualquier
persona que tenga especial interés en conocer la vo-
luntad del sucesor sobre aceptar o repudiar la herencia
podrd acudir al notario para que el sucesor o heredero
se pronuncie expresamente sobre su voluntad de acep-
tar la herencia de forma pura o simple, o a beneficio
de inventario, o repudiar la herencia. En caso de que
el sucesor o heredero no concurra a dicho llamado se
entendera aceptada la herencia de forma tacita, pura
y simple; en consecuencia, con responsabilidad ultra
vires hereditates.

La Sentencia n.° 259/2019, de 10 de mayo de 2019, ha
expresado que “existe un abundante niumero de sen-
tencias en las que se analiza qué actos suponen acep-
tacion tdcita de la herencia, bien con la finalidad de
determinar si el heredero que no ha utilizado el be-
neficio de inventario, pero ha realizado actos conclu-
yentes que suponen aceptacion técita, debe responder
también con sus propios bienes de todas las cargas de
la herencia (art. 1003 CC)”.

La complejidad del caso se da en virtud de que el
heredero ha cedido los derechos patrimoniales de la
herencia a otra persona, sin perder su cualidad de he-
redero. El adquirente, a su vez, adquiere la cuota he-
reditaria con el activo y pasivo, y se convierte en el
titular o representante del contenido econémico de la
herencia. Ademads, en el caso de haberse transmitido
la cuota hereditaria con aceptacion pura y simple, po-
dria trasladarse la responsabilidad ultra vires al com-
prador, quien a su vez podra repetir contra el heredero
(Art. 1531, 1532,y 1533 CC).

Es importante traer a colacién que, en los casos de
enajenacion o cesion de la cuota hereditaria previstos
en el art. 1000 del CC, o si el asignatario hubiera ges-
tionado como heredero, tendra el plazo de 30 dias (art.
1005 CC), desde el dia en que realiz6 dicho acto, para
hacer uso del beneficio de inventario. Lo afirmado se

refleja en la Sentencia TS 142/2021, de 15 marzo de
2021 [R] 2021\1186], citada anteriormente y en la que
el heredero que acept6 tacitamente la herencia pedia
la nulidad de dicha aceptacién por error en el consen-
timiento, en razén de que, pasados los plazos, no se
le permiti6 hacer uso del beneficio de inventario. La
Audiencia Provincial, a mi juicio, razona adecuada-
mente, si se considera lo siguiente:

i) la comparecencia del Sr. Leovigildo en su condi-
cion de heredero en el procedimiento 1541/2010,
seguido en el Juzgado n.° 3 de Madrid, puede con-
siderarse como un acto de confirmacién tdcita,
ya que entonces tuvo conocimiento de la posible
deuda, puesto que se estaba reclamando en ese
procedimiento; ii) desde que se le notificé la de-
manda de los hermanos Melchor Mariola pudo
darse cuenta de las condiciones en que se encon-
traba la herencia y la conveniencia de su acepta-
cion por lo que, visto que la fecha de contestacion
a esa demanda fue el 5 de octubre de 2010, cuando
interpone la demanda de este procedimiento ya ha
pasado el plazo de cuatro afos del art. 1301 CC;
iii) en cualquier caso, no habria error invalidante
porque, aunque el Sr. Leovigildo no conociera el
documento ni la deuda, si conocia los efectos de
una aceptacion puray simple.

No obstante, como habiamos apuntado, el Tribunal
Supremo revocd dicho fallo y acepté la nulidad por
error: por vicio del consentimiento.

En definitiva, mantenemos nuestra postura en el sen-
tido de que la consecuencia juridica de la aceptacién
tacita pura y simple es la responsabilidad ultra vires
hereditates del heredero, es decir la fusion de patri-
monios y, en consecuencia, el heredero tendria que
responder con sus propios bienes por las deudas del
causante o cargas del causante, de forma directa o
mediante la accion de reembolso. Pues insistimos en
que, en los supuestos de enajenacion de la herencia o
cesion de los derechos hereditarios, no se transmite
la cualidad de heredero, sino inicamente el conteni-
do patrimonial de la herencia, de manera que es muy
importante que se tome la precaucion del beneficio de
inventario.
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CONCLUSIONES

La cesion de la cuota hereditaria procede una vez
aceptada la herencia de forma expresa o tdcita, y
consiste en la transmision de un derecho abstracto
sobre la masa global de bienes. Dicha cuota he-
reditaria tiene un contenido patrimonial; es de-
cir, comprende un conjunto de bienes, derechos
y obligaciones que dificilmente se pueden separar
en dicha fase. En definitiva, considero que no se
podria ceder Unicamente un activo separado del
pasivo. 1.°, porque no se pueden enumerar bienes.
2.°, porque los acreedores conservan el derecho de
cobro de sus créditos; ya sea contra los bienes de la
herencia, solidariamente con los herederos o con
uno de ellos. Ademas, estos aspectos cobran mas
relevancia en la aceptacion tacita o renuncia de la
herencia, pues se puede entender que quien cede
o renuncia a la cuota hereditaria se desentiende de
las obligaciones de todo heredero.

La aceptacion de la herencia es un acto juridico
que tiene como principal efecto convertir en here-
dero ala persona llamada a suceder; la cual ocupa,
de esta manera, el lugar del causante.

Considero a la aceptacion de la herencia como
un acto juridico inter vivos que es voluntario,

unilateral, transmisible, retroactivo, indivisible e
irrevocable; mediante el cual, el sucesor acepta o
repudia ocupar la titularidad activa y pasiva del
causante.

En sentido amplio, la aceptacion tacita consiste en
la realizacion de ciertos actos positivos o conduc-
tas realizadas por el sucesor, que revelan o mues-
tran su voluntad de aceptar la herencia o de ejercer
la cualidad de heredero.

La jurisprudencia contiene numerosos casos en
los que se ha determinado la aceptacion tacita de
la herencia o la no aceptacién; pero, en todos los
casos, el denominador comun es que el sucesor ac-
tue como heredero, dentro de un contexto en que
se permita concluir inequivocamente la voluntad
de aceptar de forma positiva la herencia.

Finalmente, es fundamental que el heredero que
acepta tacitamente una herencia se acoja al bene-
ficio de inventario, para evitar la responsabilidad
ultra vires hereditates; ya que este derecho no es
trasmisible al adquirente de la cuota hereditaria,
quien adquiere Gnicamente los derechos patrimo-
niales de la herencia y no la cualidad de heredero.
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Analise da perspectiva legal equatoriana
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Resumen

En el presente trabajo se examina la normativa legal
vigente en el Ecuador y sus politicas publicas en torno a
la discriminacién con enfoque en la mujer y el acoso la-
boral, y se toma en cuenta que dicho marco juridico no es
acatado por la sociedad, sobre todo por las empresas. Para
conseguirlo se ha realizado una revisién bibliografica y
documental en torno al tema, cuyos datos fueron analiza-
dos y sintetizados para su comprension. Asi, se ha podido
identificar que Ecuador cuenta con normativa interna que
promueve el ambiente laboral adecuado, y busca prevenir el
acoso y discriminacion, concordantes con tratados interna-
cionales. Sin embargo, existe un vacio en su cumplimiento
por parte de las entidades u organizaciones empleadoras,
que vulneran los derechos de los trabajadores y marcan di-
ferencias entre ellos, como en el caso de las oportunidades
de empleo, remuneracién, etc.; para las mujeres respecto a
los hombres. Y todo, pese a existir tipificacién de sanciones
a quienes vulneren los derechos de los trabajadores.

Palabras clave: Ambiente laboral; Discriminacién; Acoso;
Derechos; Vulneracién

Recibido: 01/03/2021
Aprobado: 01/07/2021

Abstract

This paper examines the current legal regulations in
Ecuador and its public policies regarding discrimination
with a focus on women and workplace harassment,
considering that this legal framework is not fulfilled by
society, especially corporations. For this, a bibliographic
and documentary review has been carried out on the
subject; the results were analyzed and synthesized for its
understanding. Thus, it has been possible to identify that
Ecuador does have internal regulations that promote an
adequate work environment and seek to prevent harassment
and discrimination, in accordance with international
treaties. However, a gap is found when corporations breach
them, leading to a violation of workers™ rights and mark
differences between them, as in the case of employment
opportunities, remuneration, etc.; between women and
men. This despite the existence of penalties for those who
violate the rights of workers.

Key words: Work environment; Discrimination; Mobbing;
Rights; Breach

Es licenciado en Ciencias Politicas y Sociales; abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica del Ecuador por la Universidad Estatal de Cuenca;

magister en Investigacion en Derecho con mencién en Derecho Constitucional, por la Universidad Andina Simén Bolivar sede Quito-Ecuador; master
en Derecho Penal Econdmico, por la Universidad Internacional de la Rioja; candidato a doctor en Derecho por la Universidad Nacional de Mar del Plata,
Argentina. Se desempefia como docente titular a tiempo completo en la Universidad Técnica Particular de Loja.

Correo electronico: jjbernal@utpl.edu.ec
o

Es licenciada en Ciencias Politicas y Sociales; abogada de los Tribunales de Justicia de la Reptblica del Ecuador, por la Universidad Estatal de Cuenca;

magister en Investigacion en Derecho mencién Derecho Constitucional, por la Universidad Andina Simén Bolivar sede Quito-Ecuador; candidata a
doctora en Derecho en la Universidad Catélica Argentina. Se desempeia como docente titular a tiempo completo en la Universidad Técnica Particular

de Loja. Correo electronico: mevasquez22@utpl.edu.ec

*** Es abogada de los Tribunales de Justicia de la Reptiblica por la Universidad Catdlica de Cuenca; master en Derecho Penal Econémico por la Universidad
Internacional de la Rioja; candidata a doctora en Derecho por la Universidad Catdlica de Santa Fe, Argentina. Se desempefia como docente a tiempo
completo en la Universidad Técnica Particular de Loja. Correo electrénico: mdfarfan01@utpl.edu.ec

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 15 (Julio, 2021): 77-91 B & ¢



Facultad de Derecho

Resumo

No presente trabalho examina-se a normativa legal
vigente no Equador e suas politicas publicas em torno
da discrimina¢dio com enfoque na mulher, e o assédio
laboral, e se leva em consideragdo que este marco juridico
nao é aceitado pela sociedade sobre tudo pelas empresas.
Para consegui-lo se realiza uma revisao bibliografica e
documental sobre o tema, cujos dados foram analisados
e sintetizados para melhor compreensio. Assim, se
pode identificar que o Equador conta com normativa
interna que promove o ambiente laboral adequado, e
previne o assédio e discriminacdo, em concordancia

como os tratados internacionais. Sem embargo, o vazio
se acha no cumprimento por parte das entidades e
organizagdes empregadoras, que vulneram os direitos dos
trabalhadores e marcam diferencas entre eles, como o caso
das oportunidades de emprego, remuneragio, etc., para
mulheres em rala¢io aos homens. E tudo, mesmo existindo
sangdes tipificadas para aqueles que vulneram os direitos
dos trabalhadores.

Palavras chave: Ambiente laboral; Discriminagéo;
Assédio; Direitos; Vulneragio

INTRODUCCION

El ambiente laboral es objeto de gran interés en
la organizacion de las entidades o empresas en la ac-
tualidad. Numerosos estudios demuestran que puede
ser un vinculo o un obstaculo para el buen desempe-
fio de la empresa. El clima laboral consiste en las ca-
racteristicas del ambiente de trabajo, que repercuten
fuertemente en el comportamiento de los trabajadores
(Brancato 2011, 6-17).

También se lo identifica como el punto medular in-
tegrado por un conjunto de fuerzas en la empresa
que inciden sobre quienes trabajan en ella (Aguirre
Dominguez et al 2013). Por esta razon se precisa dar
mayor importancia a la prevencion de riesgos labora-
les, y no solo de aquellos de tipo fisico, sino también
de los factores que pueden perturbar la tranquilidad
emocional del trabajador, tales como la sobrecarga la-
boral, la presién que ejercen el jefe y colegas, la falta
de solidaridad y apoyo por parte del jefe o del equipo
de trabajo, un trato indebido, etc. (Becerra Bonza et
al 2012).

Al respecto, en Ecuador, uno de los componentes
para la estructuracion del trabajo, entendido como
una forma de relacién social, son las normativas juri-
dicas laborales. Sin embargo, pese a contar con éstas,
se han registrado sucesos que infringen los derechos
del trabajador, entre los que figuran contratos labora-
les que no respetan la garantia constitucional de un

salario basico olaafiliacion al seguro social (Quiloango
Farinango, 2014), también se han evidenciado situa-
ciones en las que no se cancelan las prestaciones, des-
pido intempestivo, irregularidad en el cumplimiento
de disposiciones por maternidad y paternidad, entre
otros (Viteri Llanga y Castillo Aguilar, 2016).

Esta situacion denota una falta de aplicacion de
normas que garantizan un ambiente laboral seguro.
Como consecuencia, se genera violencia emocional,
que se agudiza cuando se producen acciones discri-
minatorias y acoso. En este contexto, la gravedad de
la discriminacion en el trabajo y el acoso laboral, sea
éste moral o psicolégico, radica en que puede ocasio-
nar importantes secuelas negativas a nivel profesio-
nal y social, pues el bien juridicamente protegido es
la propia dignidad del individuo (Sanchez Sarmiento
2017).

Este tipo de acoso se desarrolla contra del trabajador
que no es deseado en su lugar de trabajo y consiste en
un maltrato verbal o moral continuado y degradante
que hace necesaria su regulacién. Se trata de hechos
voluntarios cometidos por un agresor de manera
consciente en el contexto de una relacion interperso-
nal que, al ser asimétrica, no solo influye de manera
directa sobre la conducta del sujeto, sino que también
le provoca dafios psicoldgicos que pueden manifestar-
se en su entorno laboral y social; y suelen tener como
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finalidad separar al individuo acosado de la empre-
sa (Sanchez Sarmiento 2017). Para Aveiga Macay y
Ponce Figueroa, un ejemplo comun de acoso laboral
es aquel que se comete en contra de una mujer apro-
vechando la relacion de poder que ejerce su superior;
un escenario que, ademas, genera discriminacion y

desigualdades de género (2019). Por estos motivos, se
ha planteado el analisis de la falta de aplicacion de las
normas nacionales e internacionales que garantizan el
derecho a una vida libre de aquella violencia contra las
mujeres, que genera practicas de acoso en los espacios
laborales.

AMBIENTE LABORAL Y LEGISLACION

En el Ecuador, diversos cuerpos legales regulan los
asuntos concernientes al ambiente laboral, no sélo por
considerar que es un derecho del trabajador el desen-
volverse en un entorno favorable, sino como garan-
tia de que su dignidad sera respetada. Este principio
implica la prevencion de aquellos riesgos laborales y
psicosociales cuya responsabilidad recae sobre el em-
pleador quien, consecuentemente, puede ser sujeto de
sanciones legales.

Entre los cuerpos legales aludidos, se encuentra la
Decision del Acuerdo de Cartagena 584, que emite
el Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el
Trabajo y manifiesta, en su articulo 32, que: “Todos los
trabajadores tienen derecho a desarrollar sus labores
en un ambiente de trabajo adecuado y propicio para
el pleno ejercicio de sus facultades fisicas y mentales,
que garanticen su salud, seguridad y bienestar. Los
derechos de consulta, participacion, formacion, vigi-
lancia y control de la salud en materia de prevencion,
forman parte del derecho de los trabajadores a una
adecuada proteccion en materia de seguridad y salud
en el trabajo” (Art. 32).

Por su parte, la Constitucion de la Republica del
Ecuador (CRE 2008) establece que: “la salud es un
derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se
vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el de-
recho al agua, la alimentacién, la educacidn, la cultura
fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sa-
nos y otros que sustentan el buen vivir” (Art. 18).

Asi también, en su articulo 33 sefala que: “El tra-
bajo es un derecho y un deber social, y un derecho
econdmico, fuente de realizacion personal y base de
la economia. El Estado garantizard a las personas

trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida
decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el
desempeno de un trabajo saludable y libremente esco-
gido o aceptado” (Art. 33). Finalmente, en el articulo
326 numeral 5 establece: “Toda persona tendra dere-
cho a desarrollar sus labores en un ambiente adecuado
y propicio, que garantice su salud, integridad, seguri-
dad, higiene y bienestar” (Art. 326).

Se comprende entonces que el trabajo es un derecho
de todo ecuatoriano, el cual le permitira producir un
rubro econémico que no solo le represente un sus-
tento diario sino también, de ser el caso, a su familia;
ademas de ser su fuente de realizaciéon personal y un
deber social. Esta exigencia legal debe concordar con
un ambiente que incluya condiciones laborales ade-
cuadas y sanas, que permitan desarrollar las capacida-
des y aptitudes de los trabajadores.

En este contexto y a partir de que el Estado, como ga-
rantista de los derechos, tiene la obligacion de prote-
ger la dignidad humana a través del derecho a trabajar
“en un ambiente equilibrado, libre de violencia, cuyo
fin sea el desarrollo integral, fisico, emocional y psi-
cologico del empleado en su lugar de trabajo” (Luna
Vargas 2018), se emiti6é una de las primeras normas
reguladoras de los riesgos psicosociales del traba-
jo en el ano 2014, cuando el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social suscribié un acuerdo con el
Ministerio de Relaciones Laborales. Dicho acuerdo
expresa, en su primer articulo, que:

con el objetivo de instaurar un sistema de gestion
paralos riesgos laborales de alcance nacional y que
sea de cumplimiento obligatorio. Todo empleador,
de los sectores publico y privado, para efecto de
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la gestion de la prevencidn, identificacion, medi-
cion, evaluacion y control de los riesgos del traba-
jo, implementard de forma obligatoria el Sistema
Nacional de Gestién de Prevencion de Riesgos
Laborales que sera auditado por el Ministerio
de Relaciones Laborales. (Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social y Ministerio de Relaciones
Laborales, 2014)

En el afo 2016 se emitio el Reglamento del Seguro
General de Riesgos del Trabajo, que establece clara-
mente los factores que se encuentran en la conceptua-
lizacion de riesgos del trabajo: “Se consideran factores
de riesgos especificos que entrafian el riesgo de en-
fermedad profesional u ocupacional y que ocasionan
efectos a los asegurados, los siguientes: quimico, fisi-
co, bioldgico, ergondmico y psicosocial” (Reglamento
del Seguro General de Riesgos del Trabajo, Art. 12).

En cuanto al Cédigo de Trabajo (CT, 2017), si bien
es cierto que no regula ni nombra de manera directa
los riesgos psicosociales, de su revision se evidencia
que establece lo siguiente: “Obligaciones respecto de
la prevencion de riesgos. Los empleadores estan obli-
gados a asegurar a sus trabajadores condiciones de
trabajo que no presenten peligro para su salud o su
vida” (CT, Art. 410).

Ahora, analicemos esta disposicion en concordancia
con los articulos 32, 33 y 326 de la Constitucion, con el
articulo 32 de la Decisién del Acuerdo de Cartagena, el
Convenio para implementacion del nuevo sistema de
prevencion de riesgos y el articulo 12 del Reglamento
del Seguro General de Riesgos de Trabajo.

Se puede observar que, no obstante, en el articulo
410 del Codigo de Trabajo “no se especifica qué es lo
que tiene que prevenir el empleador para asegurar a
sus trabajadores las condiciones que menciona, esto
incluye, definitivamente, asegurar a sus trabajadores
condiciones de trabajo libres de Riesgos Psicosociales”
(Vaca Meneses 2014).

Ademds, la Ley Organica Reformatoria a la Ley
Organica del Servicio Publico y al Cédigo del Trabajo,
finalmente introdujo en el Ecuador el acoso laboral
como una figura juridica susceptible de sancion en el

marco de lo expuesto en relacion a que el Estado es
responsable de velar por el establecimiento y “cum-
plimento de normas en el ambito de trabajo, que ga-
ranticen un clima de respeto a las personas” (Quizhpe
Larco 2019).

Finalmente, en el afio 2018, mediante acuerdo ministe-
rial, en el articulo 1, fue promulgada la “Norma técni-
ca para medicion de clima laboral del servicio publico,
como una norma que codifica procedimientos para la
medicién de clima laboral y cultura organizacional, a
través de una encuesta aplicada de manera anual a los
servidores publicos” (Ministerio del Trabajo 2018).

Entonces, de manera general, se puede decir que las
normativas laborales en territorio ecuatoriano se eri-
gieron con la finalidad de amparar y proteger a los tra-
bajadores considerados como el elemento central y de
mayor poder de las actividades humanas. Pues se ha
demostrado el interés del Estado principalmente para
la proteccion del trabajo humano.

Sin embargo, es preciso reconocer que si existen dife-
rentes irregularidades que se han suscitado en relacion
al cumplimiento de los derechos de los trabajadores.
Justamente por esta causa, muchos de los gremios que
se han conformado en distintos sectores productivos
se han orientado a defenderlos (Chiriboga Izquieta,
Jiménez Franco y Toscanini Sequeira 2018).

Por ejemplo, en el afio 2006, el Consejo Nacional de
Trabajo y la Comision Legislativa de lo Social alcan-
zaron grandes progresos en torno a la legislacion que
protegia el derecho laboral de los individuos ante las
entidades que realizaban intermediacion de talento
humano. Con todo, para el aino 2010, mediante nue-
vos decretos emitidos por el Ejecutivo y la ley, se eli-
mind el derecho a la estabilidad laboral y al subsidio
en contratos colectivos.

Otro suceso importante que perjudicé a muchos tra-
bajadores se enmarca en la llamada flexibilidad labo-
ral, pues los empleadores podian disponer de la fuerza
de trabajo de su colaborador sin cancelarle valores
adicionales por diferenciacion de jornada laboral (ho-
rarios o turnos) (Espinoza Mina y Gallegos Barzola
2018).
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DERECHO A LA NO DISCRIMINACION

La discriminacion laboral es un acto agresivo que
excluye a uno o mas trabajadores del resto de colabo-
radores por diferentes factores o condiciones, entre los
que suelen figurar la condicién socioecondémica, sexo,
edad, etnia, enfermedad, discapacidad, etc. Los efec-
tos de estos actos suelen desencadenar repercusiones
psicoldgicas en los individuos que son discriminados
y un debilitamiento de su autoestima. Por tal motivo,
la discriminacion en cualquier contexto es sancionada
(Espinoza Mina y Gallegos Barzola 2018).

No obstante, en el contexto laboral, desde la selec-
cion del personal, el proceso excluye a las personas de
acuerdo con variables como la edad, sexo, estado civil,
tenencia de hijos, entre otros. De esta forma, no solo
se evaliian las competencias profesionales que el indi-
viduo debe tener para el ejercicio de un cargo; y ese
hecho se constituye en una forma de discriminacién
laboral, puesto que viene dado por una accién previa-
mente marcada por un prejuicio (Chiriboga Izquieta,
Jiménez Franco y Toscanini Sequeira 2018). Y por di-
cha razon, a discriminacién laboral es un tema del que
se ha hablado mucho. En el caso de Ecuador, se han
dado varios progresos al respecto.

La Constitucion es categdrica al sefialar que “el trabajo
es un derecho y un deber social que de forma princi-
pal asegurard la dignidad de los trabajadores” (CRE
2008); e, inmerso en este ultimo término “dignidad’,
se encuentra el tan anhelado buen vivir’, que como se
sabe no se cumple en su totalidad.

En relacion a este tema, Horbat et al (2012) indican
que una conducta puede ser considerada discrimi-
natoria en el mercado de trabajo cuando empleado-
res o trabajadores tienen un trato diferencial hacia
individuos de determinados grupos sociales en el
proceso de reclutamiento, desempefio y promocion.

Ese trato esta fundado en criterios distintos a las ca-
lificaciones y méritos requeridos para desempenar
una actividad productiva. De hecho, la mayoria de las
practicas discriminatorias surgen de prejuicios, pre-
concepciones y estigmas sobre ciertos grupos y colec-
tivos sociales, y pueden ser cuantificadas en resultados
observados en el mercado laboral (discriminacion es-
tadistica)? (parrafo 8).

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo
OIT ha manifestado que “es un derecho fundamental
de los trabajadores el no ser discriminados bajo nin-
guna circunstancia” (OIT 1958) y de quienes, ademas,
podrian acceder a cualquier tipo de trabajo libremen-
te. No obstante, existen algunos aspectos que, a través
de los afios, se han arraigado tanto, que el propio in-
dividuo considera que no es merecedor de las mismas
condiciones y oportunidades que otros por el hecho
de ser afrodescendiente, indigena o con capacidades
diferentes, por citar ciertos ejemplos.

Se trata, entonces, de desigualdades tan intrinsecas que,
al parecer, los seres humanos estan acostumbrados a
percibirlas, de modo que ellas no suelen ser un deto-
nante para frenar o cambiar en algo la realidad en la que
se vive. Ante esta realidad, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (2017), en su articulo 2 manifiesta
que: “Toda persona tiene todos los derechos y liber-
tades proclamados en esta Declaracion, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion” (Art. 2). Esto se ratifica en el articulo 7
al referir que “todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda discri-
minacioén que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacién” (DDHH, Art. 7).

1 Principio constitucional que considera al individuo como el centro de su vision en cuanto este forma parte de un contexto natural y social. El Buen Vivir
hace referencia a la calidad de vida de las personas, y a la satisfaccion de sus necesidades por medio del cumplimiento de los objetivos de vida. (Concejo

Nacional de Planificacion, 2017).

2 Rivera (2013) explica que la discriminacion estadistica se refiere al mayor valor que se otorga a las caracteristicas personales por sobre la capacidad
productiva de un individuo. Comprende el estudio de como las personas que poseen habilidades iguales pese a pertenecer a grupos distintos, siguen
rumbos diferentes en términos profesionales, debido a las consideraciones promedio de calidad con las que se los enjuicia.
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Sin embargo, no interesa mucho cudntos tratados se
firmen, si las leyes de cada pais no apoyan su cumpli-
miento. Por el contrario, cada vez son mas débiles y
se tiene que pasar por todo el aparataje judicial para
conseguir algo de justicia, cuando lo justo es que sean
de inmediata aplicacion, mucho mads si se estan vul-
nerando derechos constitucionales que claramente
penan la discriminacion de cualquier tipo con sancio-
nes. En el caso de Ecuador, la Constitucion del 2008
senala, en el articulo 11, numeral 2, que:

[...] todas las personas son iguales y gozaran de los
mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie
podra ser discriminado por razones de etnia, lugar
de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, con-
dicién socio-econdmica, condiciéon migratoria,
orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier
otra distincion, personal o colectiva, temporal
o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminacion. (CRE 2008, Art. 11)

Asi, en términos laborales, el Ministerio de Trabajo,
en ejercicio de su potestad para formular las politi-
cas publicas en materia laboral, mediante Acuerdo
Ministerial, N.° 82, de fecha 16 de junio de 2017,

emitié la Normativa para la erradicacion de la dis-
criminacioén en el ambito laboral, cuyo objeto es que
“eliminar cualquier forma de discriminacién, hosti-
gamiento, intimidacidn y perturbacién en la relacién
laboral puede ser denunciada ante el Ministerio del
Trabajo” (Ministerio del trabajo 2017).

Ahora bien, este marco normativo que protege a los
individuos de hechos discriminatorios en cualquier
contexto es innegable. Con todo, su mera existencia
no garantiza que sea acatado y respetado, pues son
muchos los grupos de personas que han sido discri-
minados a lo largo del tiempo, entre los que figuran
generalmente las mujeres o incluso los jovenes que
no poseen igualdad de condiciones y oportunidades
en el ambito laboral (Blanco Garcia, Ramos Pardo y
Sanchez Antolin 2017).

Ademas, es innegable la existencia de casos discri-
minatorios relacionados con el sexo, etnia, religion,
edad, condicion social, etc., que han marcado a la
sociedad; no obstante, se han convertido en acciones
arraigadas en las practicas cotidianas. Por esta causa, a
pesar de haberse logrado grandes avances en términos
de equidad e igualdad, todavia existen muchas accio-
nes por tomar. Especificamente en el caso de Ecuador,
ante la existencia de distintos instrumentos de protec-
cion, aun hace falta esclarecer como se deben probar
los diferentes casos de una posible discriminacién y el
procedimiento que se debe llevar a cabo.

DISCRIMINACION POR SEXO

A través de la historia han existido diferencias no-
tables entre hombres y mujeres, no solo por sus con-
diciones fisicas, propias de su naturaleza bioldgica,
sino también las que han marcado la sociedad. Ante
esta realidad, en el contexto laboral principalmente,
las mujeres se enfrentan al llamado “techo de cris-
tal™, que se refiere a una notoria discriminacion hacia

ellas en relacion a los hombres (Blanco Garcia, Ramos
Pardo y Sanchez Antolin 2017).

Incluso los aspectos que han marcado la discrimina-
cion laboral hacia las mujeres son muy generales y
conocidos. Por ejemplo, recibir una remuneracion me-
nor en relacion a la que percibe un hombre, exclusion

3 Deacuerdo con la Comision Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres de México (2019) el techo de cristal se refiere a aquellas
normativas que no se encuentran sentadas en ningin documento legal ni dentro de una empresa en sus reglamentos, pero que impiden que las mujeres
puedan acceder a ciertos cargos, sobre todo directivos. Se trata de aspectos invisibles que surgieron por la falta de leyes y codigos que facilitan la impo-
sicion de estas limitaciones al género femenino. Su origen se encuentra en los estereotipos y la construccion cultural de la sociedad.
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de determinadas actividades para las cuales se cree
que no estan capacitadas o no son aptas, o hasta por el
costo de su contratacién en cuanto podrian en algin
momento requerir los debidos permisos por mater-
nidad (Kocabacak y Kalkan 2015). Segun Castro, “un
tema que requiere atencion en el mercado laboral es
precisamente la brecha salarial y las causas de su pre-
sencia; debido que, al realizar estudios en cuestiones
de igualdad de género, es complicado explicar por qué
individuos con la misma dotacién en capital humano,
perciben remuneraciones diferentes” (2015, 50).

La problematica de la igualdad de género tiene una
manifestacion diversa en los distintos contextos alre-
dedor del mundo en lo tocante a su origen, causas y
consecuencias. Ademas, su entendimiento e incluso
su aceptacion presenta variaciones de acuerdo con el
contexto social, de la misma forma que las potencia-
les soluciones para su erradicacion (Meza Martinez
2018).

Esta problematica ha hecho que la lucha para dete-
ner la discriminacidn, fundamentalmente hacia la
mujer, genere el encuentro de diferentes organismos
a nivel mundial para buscar mecanismos que erradi-
quen esta mala practica. Por su parte, en Ecuador, la
Constitucion, en su articulo 331, expresa: “El Estado
garantizard a las mujeres igualdad en el acceso al em-
pleo, a la formacion y promocién laboral y profesio-
nal, a la remuneracion equitativa, y a la iniciativa de
trabajo auténomo. Se adoptaran todas las medidas
necesarias para eliminar las desigualdades. Se pro-
hibe toda forma de discriminacién, acoso o acto de
violencia de cualquier indole, sea directa o indirecta,
que afecte a las mujeres en el trabajo” (Art. 331). Pese
a esta normativa, de acuerdo con el Instituto Nacional
de Estadisticas y Censos INEC,

[...] dos de cada diez mujeres encontraron en
un empleo adecuado. En forma general se iden-
tifico que el 32,2% de empleos adecuados los
ocupan mujeres y el 67,8% hombres. De igual
forma existe una diferencia considerable en la
tasa de desempleo, pues los hombres alcanzan
el 3,7% y las mujeres 6,7%. Incluso se sabe que
el 75% de la Poblaciéon Econdmicamente Activa
(PEA) esta conformada por mujeres. Respecto a

las diferencias salariales, se evidencié que, hasta
finales del afo 2020, los hombres percibieron un
ingreso promedio de $309,90, mientras que las
mujeres recibieron $262,60, siendo la diferencia
de 15,2% entre ambos. (2020, 36)

Estos aspectos son muy importantes para la elabo-
raciéon de politicas publicas, que deberian regular la
igualdad de oportunidades e incluso de remuneracio-
nes, pero también se deben considerar otras desventa-
jas que perjudican a la mujer como la discriminacién
por embarazo. Este hecho se registra desde el momen-
to de la seleccion de personal, pues durante las en-
trevistas se suscitan actos de exclusion. Por ejemplo,
cuando se les pregunta la condicién de estado civil, si
es madre soltera o si se encuentra en estado de gesta-
cion, entre otros temas de indole personal. Asi ocurre
aun cuando las normas del Ministerio de Trabajo pro-
hiben categéricamente solicitar dicha informacién, de
forma que constituyen casos de discriminacion labo-
ral (Villacis y Reis 2015).

En torno a estas practicas injustas, la Constitucion del
Ecuador, en su articulo 43, establece que “El Estado
garantizard a las mujeres embarazadas y en periodo de
lactancia los derechos a: 1. no ser discriminadas por
su embarazo en los ambitos educativo, social y laboral;
[...] 4. disponer de las facilidades necesarias para su re-
cuperacion después del embarazo y durante el periodo
de lactancia” (CRE 2008, Art. 43).

Por su parte, el Ministerio de Trabajo, en ejercicio de
su potestad para formular las politicas ptblicas en ma-
teria laboral, mediante Acuerdo Ministerial, N.° 82, de
fecha 16 de junio de 2017, emiti6 la “Normativa para
la erradicacién de la discriminaciéon en el ambito la-
boral, cuyo objeto es eliminar la discriminaciéon en el
acceso al empleo”; donde se determina que “Cualquier
forma de discriminacion, hostigamiento, intimidacion
y perturbacion en la relacion laboral puede ser denun-
ciada ante el Ministerio del Trabajo” (Ministerio del
Trabajo 2017).

Ademas, desde el ano 2018 se registra la Ley para
prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres
(LPEVM), con caracter de organica, de modo que
ella prevalece ante otras normativas. Este estatus legal
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permite que se regulen los derechos y garantias cons-
titucionales, ya que expone las bases de los derechos
humanos en relacién a la mujer. Su objeto como lo in-
dica el articulo 1 es:

Prevenir y erradicar todo tipo de violencia contra
las mujeres: nifias, adolescentes, jovenes, adultas
y adultas mayores, en toda su diversidad, en los
ambitos publico y privado; en especial, cuando se
encuentran en multiples situaciones de vulnera-
bilidad o de riesgo, mediante politicas y acciones
integrales de prevencidn, atencidn, proteccion y
reparacion de las victimas; asi como a través de la
reeducacion de la persona agresora y el trabajo en
masculinidades. Se dard atencion prioritaria y es-
pecializada a las nifias y adolescentes, en el marco
de lo dispuesto en la Constitucion de la Republica
e instrumentos internacionales ratificados por el
Estado ecuatoriano. (LPEVM 2018, Art. 1)

Ademds, en el articulo 9 numeral 14, se hace referen-
cia al ambito laboral, al puntualizar que las mujeres
tienen derecho: “A que se les reconozcan sus derechos
laborales, garantice la igualdad salarial entre hombres
y mujeres, sin ninguna discriminacion y a evitar que,
por causas de violencia, tengan que abandonar su es-
pacio laboral” (LPEVM 2018, Art. 9).

Estas precisiones legales demuestran que la discrimi-
nacidn, sea cual fuere su condicion, es reconocida en
los instrumentos normativos del Ecuador, que, asi,
atienden a las necesidades de regular y controlar he-
chos que perjudiquen a las mujeres en diferentes am-
bitos, de forma que puedan ser sancionados.

Sin embargo, desde otra perspectiva, es necesario reco-
nocer que no siempre la parte trabajadora, quien ade-
mas es la parte débil de la relacion, desconoce dichos
mecanismos en los cuales puede ampararse. Esta falta
de conocimiento de la ley facilita que los empleadores
puedan omitir o pasar por alto cualquier disposicion
legal que, como consecuencia, provoca mayor des-
igualdad en el pais, sobre todo en relacién a las mujeres.

Por lo expuesto queda claro que es imprescindible
empoderar a la mujer y reeducar a la poblacién en
general respecto a la igualdad de género y la no dis-
criminacién entre individuos por cualquier motivo.
Pues se trata de una conducta social fundamentada en
estereotipos creados por el propio sujeto y sostenidos
a través del tiempo, que en el ambito laboral ha oca-
sionado una separacion entre los géneros y afecta a los
patrones de empleo y oportunidades para el desarrollo
del individuo, y, adicionalmente, repercute en el pro-
greso de la sociedad.

EL ACOSO LABORAL: ESPECIFICACIONES EN TORNO
AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Para continuar con el abordaje anterior, la violen-
cia que se ha ejercido en el ambito laboral contra las
mujeres, sea en un contexto publico o privado, tiene un
objetivo consistente en querer controlar a un subalter-
no por medio del miedo que se le infunde, que provoca
diferentes abusos sobre todo a la mujer trabajadora, que
generalmente son negados por el acosador. Estas accio-
nes, son consideradas propias de sistemas patriarcales
que son promovidas en el entorno familiar e incluso en
ocasiones por el propio Estado (Vaca Alvarado 2019).

El mobbing* o acoso laboral, como fendmeno social,
ha existido no solo en Ecuador sino alrededor del
mundo; sin embargo, actualmente se ha puesto sobre
la mesa de discusion. Esta preocupacion mundial se
explica por la trascendencia que tiene sobre la efectivi-
dad en el desempeiio cotidiano del trabajador y por su
incremento en una sociedad que, con el paso del tiem-
po, ha generado muchas y nuevas formas de acoso en
materia laboral, con un mayor enfoque en las mujeres,
jovenes e incluso adultas mayores.

4 La expresion Mobbing es un término implementado en los afios 80 del siglo XX por Leymann. Se utiliza en los casos de “persecucién psicoldgica y de
acoso laboral a una victima para ocasionar un dafo psicoldgico.” (Lugo Garfias, 2017).
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Gonzalez Trijueque y Grana Gomez describen al aco-
so como: “una situacién donde uno o varios indivi-
duos perciben continuamente durante un periodo de
tiempo, actos negativos de una o varias personas, en
una situacion donde el objeto del acoso tiene dificul-
tad para defenderse de esas acciones. Un incidente
puntual no es acoso” (2009, 289). Por su parte, Ugarte
también hace una referenciacion respecto al acoso, en
la que indica que “es aquella situacion en la que una
persona ejerce violencia psicologica extrema, de for-
ma sistematica y recurrente, durante un tiempo pro-
longado sobre otra persona o personas en el lugar de
trabajo, con la finalidad de destruir las redes de co-
municacion de la victima o victimas, destruir su re-
putacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr
que finalmente esa persona o personas acaben aban-
donando el lugar de trabajo” (2012, 224).

En cambio, desde una perspectiva legal, la Ley
Orgdnica del Servicio Publico en Ecuador (Ley
Organica Reformatoria a la LOSEP, 2017) entiende
por acoso:

[...] todo comportamiento atentatorio a la digni-
dad de la persona, ejercido de forma reiterada,
y potencialmente lesivo, cometido en el lugar de
trabajo o en cualquier momento en contra de una
de las partes de la relacion laboral o entre trabaja-
dores, que tenga como resultado para la persona
afectada su menoscabo, maltrato, humillacion, o
bien que amenace o perjudique su situacion labo-
ral. El acoso podra considerase (sic) como una ac-
tuacion discriminatoria cuando sea motivado por
una de las razones enumeradas en el articulo 11.2
de la Constitucién de la Republica, incluyendo la
filiacién sindical y gremial. (LOSEP 2017)

Asi, las definiciones antes consignadas proveen ele-
mentos iniciales para identificar caracteristicas in-
herentes al acoso laboral. El primero de ellos es que
“el objetivo debe ser intimidar, opacar, aplanar o
amedrentar, a la persona con miras a excluirlo de su
trabajo o satisfacer por parte del agresor, su deseo de
agredir, controlar o destruir” (Lugo Garfias 2017).
Asi es como se fundamenta el tipo de acoso laboral
que con mas frecuencia sufren los empleados, el aco-
so moral. Este trata de invadir “la esfera moral de la

persona, diferenciable del psicologico que viola el de-
recho a la salud, este acoso moral trata de incluir un
trato humillante” (Ugarte 2012), que intenta llegar al
aspecto mds profundo y afectar su integridad moral.

En segundo lugar, hay que tomar en cuenta que la
agresividad u hostigamiento ocurra “entre comparfe-
ros del mismo trabajo o por parte de sus superiores, y
que esas conductas se hayan presentado sistematica-
mente, es decir, a partir de una serie de actos o com-
portamientos hostiles, pues un acto aislado no puede
constituir acoso” (Velasco 2010).

Entonces, tras haber considerado los elementos que
caracterizan al acoso laboral, es posible reconocer si-
tuaciones complejas en las que el abuso tiene un di-
reccionamiento especifico como, por ejemplo, “criticas
constantes a la vida privada de la victima, amedrenta-
miento a la persona a través de llamadas telefénicas,
atribucion de fallos psicoldgicos y de falsas enfermeda-
des o burlas de algtin defecto personal” (Velasco 2010).

Estos comportamientos son resultado de actitudes de
personas que, con un afan de incomodar al agredido,
perturban la paz emocional que el trabajador debe
tener para desempenar sus funciones de forma ade-
cuada. De acuerdo con Velasco (2010), su objetivo es
“mortificar a otros miembros del personal con criticas
negativas incesantes o privar de responsabilidades a
los trabajadores que muestren grandes competencias
o aptitudes profesionales” Es mas, quien acosa pue-
de llegar a situaciones extremas que impliquen gritos,
insultos, amenazas verbales o incluso maltrato fisico.

Estas conductas, que constituyen acoso dentro del
trabajo, evidentemente vulneran los derechos del tra-
bajador, a la vida y al libre desarrollo de la persona-
lidad, determinados en el articulo 66, numeral 2 y 5
respectivamente, de la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008).

En Ecuador, entre marzo de 2020 hasta abril de 2021,
se registraron 137 denuncias que aluden a acoso la-
boral y, de estos casos, se han atendido 106 (hasta el
momento en que se escribe este texto). De acuerdo
con las cifras expuestas| se sabe que entre 2 y 26 indi-
viduos realizan denuncias por acoso laboral de forma
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mensual, principalmente mujeres; pese a que, desde
el afio 2017, en el Codigo de Trabajo se incluyé esta
figura, que incluso se sanciona con un visto bueno y
despido (Ministerio del Trabajo 2021).

No obstante, el Ministerio de Trabajo no posee una
herramienta que le permita medir el acoso laboral;
aunque, en su defecto, si posee un instrumento para
la valoracion de los riesgos psicosociales en el que se
aborda el acoso laboral, discriminatorio y sexual. Por
ese motivo se cree que el acoso laboral no es visible
ante las autoridades competentes y que existen mu-
chos casos que no son denunciados o tipificados como
tal y se procesan de una forma diferente, por lo que
tampoco serian sancionados. Esta situacion impide
conocer la realidad de los individuos en entornos la-
borales y los tipos de acosos de las cuales son victimas
de acuerdo con su sexo, edad, acciones llevadas a cabo,
entre otros (Sanchez Buenafio 2020).

Ante este hecho, el Codigo de Trabajo ha integrado
en su normativa un articulo referente a la prevencion
por parte de los empleadores que sefala lo siguiente:
“Obligaciones del empleador: 36. Implementar progra-
mas de capacitacion y politicas orientadas a identificar
las distintas modalidades del acoso laboral, para preve-
nir el cometimiento de toda forma de discriminacion,
hostigamiento, intimidaciéon y perturbacién que se
pudiera generar en la relacién laboral con los trabaja-
dores y de éstos con el empleador” (CT 2017, Art. 42).

Ademais, por considerarse que el acoso puede ser co-
metido por cualquier miembro de una empresa, se ha

agregado como prohibicién no solo al empleador sino
también al trabajador: “El cometimiento de actos de
acoso laboral hacia un companero o compaiiera, hacia
el empleador, hacia un superior jerdrquico o hacia una
persona subordinada en la empresa” (Ley Organica
Reformatoria a la LOSEP 2017, Art. 7).

Estos mandatos dejan claro que es obligacion de todos
los empleadores propiciar un ambiente sano y seguro
para sus colaboradores, a través del cual se logre hacer
del trabajo una fuente de realizaciéon personal y una
base de la economia, como lo manda la Constitucién
del Ecuador. Mas, pese a la normativa expuesta, el
ambito laboral es un entorno especialmente propicio
para que se produzcan e incluso se toleren situaciones
de acoso laboral, si se tiene en consideracion la pre-
cariedad del mercado y el miedo al desempleo, una
situacion que puede hacer que trabajadores soporten
situaciones que atentan contra sus derechos.

Por lo tanto, para lograr fijar estrategias de prevencion
y acciones efectivas justiciables se precisa que, por la
aplicacion de las normativas actuales y por medio de
un proceso legislativo constitucional, se logre un ma-
yor alcance y profundidad respecto a los escenarios o
contextos en los cuales los derechos de los trabajado-
res pueden ser vulnerados. Y es que, una condicion
necesaria de que exista acoso laboral, es que existan
espacios donde se propicien actos de esta indole, que
suelen ser generalmente los sitios de trabajo, en los
cuales, a veces existe permisividad con los hechos de
vulneracion, ya sea por pasarlos por alto o por encu-
brirlos (Pifiuel y Garcia 2015).

CONCLUSION

Se ha podido evidenciar que existe una notable
discriminacién, principalmente hacia la mujer en
los ambientes laborales, que es reconocida no sélo
por el propio empleador y trabajador, sino también
desde la normativa legal, que a lo largo de los afos
se ha ido ajustando para ofrecer garantias legales de
proteccién y sancién en torno a ella en ambientes
de trabajo. Sin embargo, la realidad en el Ecuador es
que la normativa legal ain debe ser perfeccionada.

Ademas, hay una ausencia de referencias estadisticas
precisas de la situacion de la mujer en el contexto la-
boral. Tampoco existe la evidencia de sus vivencias de
una forma detallada, que permita frenar la vulnera-
cién de sus derechos, mediante un reconocimiento
de sus condiciones en una sociedad patriarcal como
la nuestra. El reto en el futuro inmediato es visibilizar
cuales son las verdaderas condiciones de las mujeres
en el Ecuador, y, a través de qué politicas se trabajara
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para el reconocimiento de las acciones necesarias para
cambiar su realidad y otorgarles un fundamentado y
eficiente marco juridico de proteccién.

Por otra parte, falta informacion detallada en relacion
a los contextos laborales y el acoso, de modo que este
tipo de hechos, tanto en hombres como en mujeres,
se encuentra invisibilizado. Tampoco se cuenta con
herramientas diagndsticas que permitan reconocer
aquellas acciones que derivan en acoso, ya sea este la-
boral, discriminatorio o sexual; y, como consecuencia,
se deja en manos del empleador la responsabilidad de
su identificacién, aun cuando este puede ser quien lo
permite o encubre.

Esta situacion no solo manifiesta una falta de aplica-
cion de las normas nacionales e internacionales que

garantizan el derecho a una vida libre de violencia
en el ambito laboral, sino que también demuestra los
vacios existentes en la gestion para prevenir abusos y
vulneracion de derechos de los trabajadores. En efec-
to, al desconocer las cifras de individuos que han sido
acosados en sus entornos laborales, no se puede di-
mensionar la gravedad del problema y peor atin tomar
las acciones pertinentes.

Sin duda alguna, el ejercer el derecho al trabajo en un
ambiente laboral adecuado, ademas de ser un derecho
constitucional relacionado con la salud y reconocido
en acuerdos internacionales, incentiva la productivi-
dad de las personas y trae como consecuencia el pro-
greso profesional del trabajador, asi como beneficios
para la organizacion laboral, pues ésta se vuelve mas
competitiva y eficiente.

RECOMENDACIONES

Si bien es cierto que en Ecuador se ha dado un
gran paso para armonizar las normas internas con
aquellas internacionales, sobre todo las que dicta la
Organizacion Internacional del Trabajo, falta mucho
para tener un procedimiento claro y expedito que per-
mita sancionar este tipo de actos. Por este motivo, es
importante prever normas que no permitan la re-vic-
timizacion de la persona afectada dentro del proceso,
asi como un tratamiento psicoldgico a través del cual
se restablezca su salud emocional y, légicamente, su
posterior reinsercion laboral.

Por otro lado, es importante realizar capacitaciones en
las diferentes areas laborales, tanto publicas como pri-
vadas, con la finalidad de concientizar a empleadores

y trabajadores acerca de la importancia del respeto y
la armonia dentro del lugar de trabajo. De esta forma
se potenciaran ambientes sanos y adecuados en los
cuales se puedan desarrollar las actividades diarias, de
manera que se acreciente la autoestima, y por ende la
productividad laboral.

Por ultimo, es imprescindible que se haga visible el
acoso laboral y la discriminacién, no sélo hacia la
mujer, sino del hombre también, con el fin de que es-
tos actos sean denunciados y se puedan implementar
politicas publicas a través de las cuales se fortalezca
la proteccion de los derechos vulnerados en los dife-
rentes estamentos laborales a ciudadanos que puedan
sufrir agresiones de este tipo.
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JUAN MANUEL ALBA (JMA): ;Nos puede ayudar a
definir qué es la eutanasia?

VALENTIN NAVARRO (VN): El término, aunque
usado prodigamente por unos y otros, es ambiguo y
no univoco. Bajo el término “eutanasia” se engloban
diversas practicas (la eutanasia voluntaria, activa, pa-
siva...) que, si bien guardan alguna relacion entre si,
distan mucho de ser homogéneas.

Etimoldgicamente, eutanasia significa “buena muerte”
y hace referencia —lato sensu- al acto de provocar una
muerte tranquila e indolora en un paciente terminal.
Su origen terminoldgico —con un significado pare-
cido al actual- estd, quizd, en un relato de Suetonio,
en el que narra la muerte de Augusto. Si no el térmi-
no, la practica si era conocida ya en la Grecia clasica,
como lo prueba el Libro III de la Republica platonica
o la oposicién acérrima del juramento hipocratico.
También los romanos -especialmente los filésofos es-
toicos— se mostraron partidarios, si no de la eutanasia
como intervencion de un tercero en la propia muerte,
si del suicido. El propio Séneca es buena prueba de
ello.

Desde el punto de vista doctrinal y filosdfico, las defi-
niciones de la eutanasia son muchas y muy variadas.
Todas, sin embargo, destacan por la concurrencia de
los siguientes elementos: a) la existencia de una enfer-
medad grave e incurable o irreversible que provoca un
elevado sufrimiento; b) una solicitud consciente, libre,
auténoma y reiterada en el paciente; c) la intervencion
de un tercero —profesional médico o no- que provoca
la muerte del paciente’.

Desde el punto de vista del Derecho positivo, en
Espaia, el Preambulo de la Ley Organica 3/3021, de
24 de marzo, de regulacion de la eutanasia (en ade-
lante, LORE) la define como el “acto deliberado de dar
fin a la vida de una persona, producido por voluntad
expresa de la propia persona y con el objeto de evitar
un sufrimiento” (énfasis propio).

Para el Legislador espaiiol, la eutanasia debe produ-
cirse de manera activa y directa, por lo que quedan

excluidas la eutanasia pasiva y la eutanasia activa in-
directa (también llamada “cuidados paliativos”). Se
aspira, asi, o al menos esta es la intencion en la mens
legislatoris, a que el individuo sea quien decida sobre
el proceso y el momento de su propia muerte.

JMA: ;Es lo mismo la eutanasia que el suicidio asis-
tido? ;Nos puede indicar la diferencia juridica exis-
tente entre ambos términos?

VN: Acabamos de definir qué cosa es, en la intencién
del Legislador espafiol, la eutanasia. Vamos a hacer
ahora lo propio con el suicidio asistido. Si en la euta-
nasia aparece como elemento esencial de la misma la
intervencion del tercero que provoca la muerte, en el
suicidio asistido, sin embargo, sera la propia persona
la que acabe con su vida; aunque para ello deba re-
cabar la colaboracién de otro individuo —profesional
sanitario o no- que le ayude a adquirir los medios ma-
teriales o los conocimientos con los cuales producir su
propia muerte.

En el suicidio asistido, por consiguiente, y a diferencia
de lo que ocurre en la eutanasia, la intervencion del
tercero se produce ex ante de la muerte y no la provoca
directamente. En este supuesto, sera el propio paciente
el que se administre a si mismo los farmacos letales.
Esta es la opcion que ha despenalizado, por ejemplo,
el Legislador suizo, ya que esta permitido que el médi-
co prescriba al paciente fairmacos mortales, dejando a
este la decision de si los toma o no.

Hecha la aclaracidn, no obstante, ha de senalarse que
la diferencia entre eutanasia y suicidio asistido ha que-
dado desdibujada desde la promulgacién de la LORE,
toda vez que la norma recoge - entre las conductas
eutanasicas — una que podria entenderse como suici-
dio asistido. La misma aparece en el art. 2, letra g),
nimero 22, cuando se habla de “la prescripcion o su-
ministro al paciente por parte del profesional sanitario
de una sustancia, de manera que este se la pueda auto
administrar, para causar su propia muerte”.

La inclusién indistinta, bajo el término eutanasia, de
la eutanasia propiamente dicha y del suicidio asistido

1 Payan Ellacuria, Ekain. 2020. “Anélisis juridico-penal de la Ley Organica de regulacion de la eutanasia: una propuesta de lege ferenda’”. Revista Electro-

nica de Ciencias Criminolégicas Ntimero 5.
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refleja, a mi juicio, una pésima técnica legislativa y
atenta contra el principio de seguridad juridica (exigi-
da ex art. 9 de la Constitucion Espaiol). Y esto porque
se desdibuja el sujeto activo que, en el primer caso, es
el profesional médico; pero no asi en el segundo, en
el que es el propio paciente. Por consiguiente, incluso
cuando se hubiese querido despenalizar ambas con-
ductas, lo cierto es que podria haberse utilizado otra
técnica de redaccion, mas precisa y clarificadora.

Lo dicho sobre la técnica legislativa lo ejemplifica
también la Disposicion Final Primera de la LORE, que
modifica el art. 143 del Codigo Penal para despenali-
zar el suicidio asistido y la eutanasia en los casos con-
templados en la ley. Y digo bien, modifica y no deroga,
porque el suicidio asistido, asi como la propia eutana-
sia (art. 143.3 del Cddigo Penal), siguen estando casti-
gados penalmente con caracter general.

JMA: Evidentemente regular la eutanasia no es una
empresa facil; es por ello que deseariamos conocer
qué cuestiones juridicas -problematica- plantea la
regulacion juridica de la eutanasia.

VN: En efecto, como usted bien sefala, no es sencillo
regular supuestos como la eutanasia, que atienden al
final de la vida y, por consiguiente, a uno de los as-
pectos mds profundos y propios del ser humano. Es
dificil enumerar cada una de las cuestiones problema-
ticas que plantea la regulacion de la eutanasia, pues
son muchas y de muy diversa indole. Es imposible
abarcarlas todas. Con esto quiero sefialar que voy a
atenerme unicamente a aquellas que — creo — pueden
ser mas interesantes para el filésofo y para el jurista.
Las enumero, en abstracto, sin referencia a la norma,
segun me vienen, sin que el orden tenga que ver con la
importancia o calidad del problema.

La primera cuestion problemadtica es, sin duda, la inte-
raccion de toda posible regulacién de la eutanasia con
el derecho a la vida, reconocido, para el ordenamien-
to juridico espafol, en el art. 15 CE. Esto lo sefala el
propio Preambulo de la LORE en su nimero I. No es
baladi, pues la vida es el sustrato de todos los demas
derechos, y es complejo, desde el punto de vista juri-
dico y filoséfico, regular cualquier cuestion que atente
contra ella.

La segunda es el problema de establecer una ley de las
excepciones. La ley —al menos asi se dice en los ma-
nuales clasicos de Teoria del Derecho- ha de tener
caracter (abstracto y) general. Esta pensada para la
mayoria, para el conjunto y no para la excepcién. El
problema al redactar una ley de estas caracteristicas es
tener en mente Unicamente las excepciones, es decir,
los cuatro (o cinco, o cien) casos mediaticos que han
conmocionado (emotivamente) a la opinioén publica.
El Legislador —-también se sefialaba en los manuales
clasicos— debe ser aséptico y vivir un poco distancia-
do de dichas corrientes afectivas. Una tentacidn, sin
duda, en la que puede caer todo 6rgano legislativo es
la de hacer una norma ad hoc para satisfacer senti-
mientos o afectos de la sociedad, no mirando hacia el
colectivo, sino hacia las particularidades.

La tercera es la cantidad de conceptos juridicos inde-
terminados que encontramos en este ambito y que,
por mas cuidado que se ponga, acaban formando
parte de la norma (tales como, sufrimiento, calidad
de vida, enfermedad grave e incurable, prondstico de
vida limitado). Se trata de términos que ni siquiera
son pacificos desde el punto de vista médico o cien-
tifico. Esta cuestidn es, en el ambito de la eutanasia,
especialmente problematica, toda vez que el llamado
a interpretar la norma no es jurista de formacion, sino
profesional sanitario.

La cuarta es la determinacion precisa del sujeto que
puede solicitar y ser destinatario de la practica eu-
tandsica. Es comun en la doctrina sefialar que debe
cumplir tres requisitos concurrentes: ser persona viva,
pero con una breve expectativa de vida (de nuevo, un
concepto juridico indeterminado, pues ;qué es una
breve expectativa?, ;un afo, tres afos, diez anos?); ser
enfermo terminal; y ser capaz. Esto ya nos indica que,
en principio, la enfermedad de la que se trate, si bien
puede haberle imposibilitado fisicamente, no debe
haber afectado su capacidad de entender y querer, de
otro modo, no podra solicitar validamente ni recibir
la eutanasia.

La quinta cuestion problematica en la que pienso es
que, en la regulacion que se haga del proceso de so-
licitud de la practica eutandsica, ha de tenerse muy
en cuenta la vulnerabilidad emocional del paciente.
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El Derecho nunca puede perder de vista a la persona,
sobre todo en este tipo de normas. Y aqui nos encon-
tramos frente a un individuo aquejado de enfermedad
grave, las mas de las veces cronicas, que se encuentra
en fase terminal o casi terminal. Por consiguiente, la
regulacion que se haga de la eutanasia debe proveer de
un correcto y suficiente acompafiamiento, que ayude
a la persona sobrellevar esta fase de manera adecuada.

Finalmente, la sexta cuestion atiende al principio de
no maleficencia y a la autopercepcién que tenga el pro-
fesional sanitario de su labor y de su deber ético para
con el paciente. Ya hemos indicado que forma parte
del nucleo del juramento hipocratico el no colaborar
en la muerte de las personas. Desde esta perspectiva,
muchos profesionales se han posicionado como con-
trarios a la LORE por dos motivos principales: el pri-
mero, es que va contra el principio -ya citado- de no
maleficencia; el segundo, es que puede provocar una
reaccion de rechazo de los pacientes terminales hacia
sus propios médicos. En efecto, si la aprobacion de la
LORE no viene acompanada de una suficiente peda-
gogia, se puede transmitir la idea de que el médico, al
minimo empeoramiento del paciente, recomendard la
eutanasia.

JMA: Recientemente en Espaiia el Congreso apro-
bo por una clara mayoria la Ley que despenaliza la
eutanasia. Evidentemente, el principal motivo para
la aprobacion de la ley es la fuerte demanda social
de la poblacion espaiiola. ;Considera que existen
estudios suficientes que avalen la regulacion de la
eutanasia?

VN: Voy a empezar haciendo un matiz a su pregun-
ta, si me lo permite. La sostenida demanda de la so-
ciedad actual es uno de esos mantras que se repite de
modo saltuario y segiin conveniencias. A ¢l alude el
Preambulo de la LORE, que presenta a la norma como
respuesta del Legislador a esa demanda.

Sin embargo, es cuestionable que exista o que exista
en los términos en los que se quiere hacer aparecer.
En efecto, si se mira el histdrico del CIS, la eutanasia
nunca ha sido una preocupacién general de los espa-
noles. En este sentido, cabe sefalar que, desde que se
aprobo la posibilidad de declaracion vital anticipada,

solo un 0,6% del total ha optado por ella, segtin datos
del Ministerio de Sanidad.

Es cierto que estos datos contrastan con los consig-
nados en el estudio de la Fundacién BBVA de 2019,
segun el cual 7 de cada 10 encuestados estaba a favor
de soluciones eutandsicas en situaciones terminales
diagnosticadas. Cabe senalar que, no obstante, esta ci-
fra puede explicarse porque la pregunta no era claray
no reflejaba de forma precisa en qué podian consistir
estas soluciones o practicas.

No obstante, y si me permite el matiz antropoldgico,
el contraste entre la abrumadora cifra a favor de la so-
lucién médica en situaciones terminales y el minimo
porcentaje de personas que optan por la declaraciéon
vital anticipada, me hace pensar que, como suele ocu-
rrir en Espana, parece que todos estamos a favor de la
eutanasia, “pero para los otros”

Respondiendo ya al nicleo de su pregunta, creo que
la cuestion no es si hay suficientes estudios - respues-
ta que dependera del contenido que se le quiera dar
al término “suficiente” -, sino si estos se han tenido
verdaderamente en cuenta a la hora de establecer la
regulacion, o de si se han seguido otros criterios.

Personalmente, creo que el problema ha ido mas por
esta segunda via. Por ejemplo, destaca, dentro de los
estudios o informes a tener en cuenta, el Informe del
Comité de bioética de Espana sobre el Final de la Vida
y la Atencién en el Proceso de Morir, fechado el 30
de septiembre de 2020, realizado por los principales
profesionales bioéticos de Espana y al que la norma en
cuestion no hace ninguna referencia.

JMA: ;Qué elementos no contiene la Ley de despe-
nalizacion de la eutanasia que a su juicio serian ne-
cesarios para una mejor regulacion?

VN: Comienzo haciendo la prevencion de que, segu-
ramente, la ley carezca de mas elementos de los que yo
voy a sefialar. No obstante, creo que los que mas urge
incorporar son los siguientes:

En primer lugar, una correcta y suficiente regulacion
de los cuidados paliativos. Por tal puede entenderse el
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reducir la conciencia del enfermo terminal para ali-
viar su dolor. Se trata de una sedacion y no de un ade-
lantamiento de la muerte. La frontera con la eutanasia
es, por supuesto, difusa, sobre todo porque la sedacion
puede acabar provocando la muerte de la persona.

La inclusién de una completa regulacién de los cui-
dados paliativos es necesaria a fin de generar una al-
ternativa real para el enfermo. En efecto, esta es una
de las “demandas sostenidas” y constantes de los pro-
fesionales sanitarios y de bioética. Si no hay una ver-
dadera, real y sélida alternativa a la eutanasia, bajo la
forma de cuidados paliativos, en realidad, se estd avo-
cando al enfermo a una disyuntiva siniestra: eutanasia
o sufrimiento. Los cuidados paliativos se mencionan,
en efecto, en el art. 5.1.b) LORE, como una de las al-
ternativas del paciente. No obstante, sin una dotacién
econdmica suficiente y una correcta regulacion, la al-
ternativa es meramente formal.

En segundo lugar, me parece prioritario y urgente
incorporar una mejor regulacion de la objeciéon de
conciencia del personal sanitario. El derecho a la ob-
jecioén de conciencia esta reconocido como derecho
fundamental en Espana (art. 30.2 CE, para el ambito
militar, aunque el Tribunal Constitucional ha amplia-
do su ambito de aplicaciéon). A mi juicio, es un error
que el ejercicio de dicho derecho se sustancie, como
ocurrid en el caso de la LO 2/2010, en la formacién
de un registro de cariz ideoldgico o que suponga un
sefialamiento de profesionales.

La propia LORE recoge el derecho a la objecion de
conciencia del personal sanitario en el art. 16. Hasta
aqui, todo correcto. Cuando se regulan materias tan li-
mitrofes con los sentimientos morales mas profundos,
es necesario establecer cauces destinados a salvaguar-
dar la individualidad ética. No obstante, el articulo ci-
tado obliga al profesional a manifestar su condicién de
objetor anticipadamente (es decir, antes de que se pro-
duzca una peticién concreta de eutanasia) y por escri-
to. Se supone que dicha exigencia responde a razones
de organizacién funcional de los servicios sanitarios,
pero la cuestion es, en el mejor de los casos, difusa. Y
esto porque, como sefala el art. 16.2 LORE, los objeto-
res seran inscritos en un registro. La cuestion no deja
de ser delicada y ya se solicit6 por los profesionales -a

raiz de la LO 2/2010- que se regulara la cuestion de la
objecion de conciencia de otra manera.

Asi, aunque el Legislador garantice la méaxima pri-
vacidad en el acceso y en la gestion de esos datos, el
problema es mas profundo, como sefialan los profe-
sionales del sector, y atiende a la existencia misma del
registro. Por no sefialar —a fin de no extendernos- la
posible incompatibilidad del mencionado registro con
el art. 16.2 CE, que prohibe que cualquier persona
pueda ser obligada a declarar publicamente sobre su
creencia o ideologia.

En tercer lugar, a mi juicio, nos encontramos con el
problema de la capacidad del paciente. La norma re-
quiere una peticién consciente, informada, libre y
reiterada. Hasta aqui, todo perfecto. Los problemas
empiezan cuando se prevé por el Legislador que, si el
paciente se encuentra en lo que la propia norma llama
(art. 3) “incapacidad de hecho’, bastara con que haya
hecho la declaracién con caracter previo en testamen-
to vital o documento equivalente.

;Cual es el problema aqui, a mi juicio? Que, como se-
nala el art. 5.2., la valoracidn de la capacidad actual del
paciente —que es una cuestion meramente juridica- la
debe hacer el médico, lo que supone una diferencia
notable para con los restantes juicios de capacidad ju-
ridica, que se reservan al Juez o al Notario.

Igualmente, como ocurre en otros supuestos ya exis-
tentes, la voluntariedad y personalidad del acto que-
dan diluidas en algunos puntos de la norma, como
cuando se permite que —ante la incapacidad del pa-
ciente (de nuevo, juzgada por el facultativo y no por
fedatario o juzgador)-, sea otra persona mayor de
edad quien firme la solicitud por él (art. 6.1).

Aparece aqui, entonces, el problema de la pendiente
resbaladiza, el monstruo que mencionan todos los
detractores de la eutanasia y que, si bien no es tan te-
rrible como lo pintan, tampoco debe ser desechado
como supuesto imposible.

Finalmente, creo que el gran problema o la gran au-
sencia de esta norma es que no contiene un esfuer-
zo por dignificar las fases finales de la vida. De ahi la
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importancia —conectando con lo primero que he di-
cho- de tener regulada una alternativa real y sélida a
la eutanasia, como son los cuidados paliativos. Pese al
vitalismo existente (solo queremos la vida plena, po-
tente, joven y bella), hay que hacer un esfuerzo —en
una sociedad envejecida como la nuestra- por digni-
ficar también los ultimos momentos de la existencia.
Es por ello que es necesaria —junto a la regulacién de
la eutanasia— una mayor planificacién anticipada de la
atencion terminal. A este respecto, Gracia suele sub-
rayar que cuando una persona dice “quiero morir”, en
realidad, lo que esta diciendo es “quiero vivir de otra
manera’. Creo que la norma no deberia perder de vista
esta perspectiva.

JMA: ;Qué pais o paises han regulado juridicamen-
te la eutanasia? Y entre ellos, ;qué modelo pue-
de ser de utilidad para una futura regulacion en
Latinoamérica?

VN: Lo primero que destaca es que la abrumadora
mayoria de paises prohibe la eutanasia, o no la men-
cionan y la castigan junto con la penalizacién del sui-
cidio asistido.

Circunscribiéndome al ambito europeo, en la actuali-
dad tienen regulada — de una forma u otra - la eutana-
sia: Paises Bajos (2002), Bélgica (2002) y Luxemburgo
(2009). En Suiza, como he dicho, se ampara el sui-
cidio asistido. Fuera de Europa hay otros supuestos
interesantes, como el de Canada (2016), Colombia
(con la famosa sentencia de 2014 que dio 30 dias al
Poder Ejecutivo para regular la muerte digna) y algu-
nos Estados de EE. UU. (como Oregdén, Washington
o Montana), solo por citar algunos, aunque hay otros.
Destaca también el caso de Nueva Zelanda, unico pais
del mundo que ha sometido la regulacién de la eu-
tanasia a referéndum general y cuyo proyecto de ley
entrara en vigor, previsiblemente, en noviembre de
este aflo.

Aunque mi conocimiento se circunscribe, sobre todo,
al area europea, creo poder afirmar que existen dos
grandes modelos de regulacion de la eutanasia: i)
aquellos en los que las practicas eutanasicas se despe-
nalizan cuando la conducta del tercer agente —el que
provoca la muerte- es de naturaleza compasiva y que

dan lugar a multiples espacios juridicos indetermina-
dos; yii) aquellos en los que, como ahora en Espafia, se
establece una serie de supuestos y requisitos tasados.

Por supuesto, prefiero invariablemente la segunda op-
cion, por lo que aporta de seguridad juridica, sobre
todo para el personal sanitario que, voluntaria o invo-
luntariamente, estd en el centro de esta cuestion.

Respondiendo a lo que ya he sefialado, creo que el mo-
delo a adoptar de cara a una futura regulacion seria el
que mejor se atuviera a las caracteristicas antropologi-
cas de cada pueblo. No creo que pueda adoptarse una
regulacion para Latinoamérica y creo que cada Estado
habra de adoptar sus propias medidas. La legislacion
holandesa esta probada por el paso del tiempo. La es-
pafola, quiza, por la semejanza de las realidades, y ha-
ciendo gracia de sus carencias y fallos, también puede
ser un buen modelo.

JMA: Por todo lo manifestado, ;nos encontramos
ante un nuevo derecho?

VN: La pregunta es oportuna y nada baladi. Y muy
dificil de contestar. Yo, personalmente, me resisto —in-
cluso desde el punto de vista juridico y no meramente
filoséfico- a hablar de nuevo derecho. Y esto porque
normalmente tenemos derecho a algo “bueno” y es
complejo -y arduo y dificil- explicar la muerte —inclu-
so desde el punto de vista hermenéutico- como algo
“bueno” en si mismo, toda vez que nuestra estructura
social esta montada sobre la idea de su eliminacion y
que hasta hace no poco el debate bioético era si to-
das las capas de la sociedad podrian acceder a esa vida
eterna que predicaba el transhumanismo.

La muerte es un hecho inexorable. Somos el ser para
la muerte (el Sein zum Tode, tomando la expresion de
Heidegger). Mas que un derecho, la muerte es en si
misma una fatalidad (en el sentido griego). De ahi que,
con evidente afan conceptualista, algiin autor haya ha-
blado, no de derecho a la muerte, sino de “derecho a
vivir dignamente”, conectando la practica de la euta-
nasia, no con el derecho a morir, sino con el derecho
a vivir de una determinada manera. No obstante, no
se oculta que esta inversion conceptual descansa so-
bre el prejuicio aprioristico de que hay formas de vivir
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la vida mas dignas que otras. Y que eso, como tantas
cosas en el pensamiento actual, es dogma y nada mas.

Si nos atenemos al texto de la ley, ha de sefalarse que
la misma es ambigua y contradictoria. El Preambulo
dice expresamente que se “esta ante un nuevo derecho
individual’, afirmacion que se repite en el art. 1, pero
la regulacion posterior -y otras afirmaciones del pro-
pio Preambulo- desmienten esta afirmacion.

En mi opinién, no creo que esta norma configure un
nuevo derecho. El propio Legislador, como digo, es
consciente de ello. La prueba es que el Preambulo de
la norma siente la necesidad de vincular la eutanasia
a otros derechos si existentes y ya acreditados, como
la dignidad, la libertad o la autonomia personal. Por
si esto no fuese suficiente, mas adelante, en el mismo
Preambulo, se conecta la eutanasia con todo tipo de
derechos, desde la intimidad hasta la libertad ideold-
gica, en un batiburrillo sin sentido ni justificacién. Por
desgracia, esto es muy habitual en el Legislador espa-
ol desde hace unos 10 afos, que oculta bajo grandes
palabras una notoria falta de contenido. Igualmente,
parece desmentir que se esté ante un nuevo derecho
lo limitado de los supuestos, que se circunscriben a lo
que la norma llama —con técnica cuestionable y mejo-
rable- un “contexto eutandsico”: “poner fin a la vida
de quien esta en una situacion de padecimiento grave,
crénico e imposibilitante o de enfermedad grave e in-
curable, padeciendo un sufrimiento insoportable que
no puede ser aliviado en condiciones que considere
aceptables”

Del mismo modo, aunque configurado formal y nomi-
nativamente como derecho, la ley habla continuamen-
te de despenalizacion de la eutanasia en determinados
supuestos, lo que indica una cierta excepcionalidad,
que es incompatible con el nacimiento de un dere-
cho (a fortiori, puede citarse el hecho, ya comentado,
de que el art. 143 del Cddigo Penal, si bien ha sido
modificado para hacerlo compatible con la LORE,
no ha sido derogado). Finalmente, han de citarse las
SSTC 120/1990 y 137/1990 que ya han sefialado que
la muerte no es ni puede ser un derecho. En realidad,
a mi juicio, lo que consagra esta nueva norma es una

facultad: la de solicitar una prestacion del Sistema
Nacional de Seguridad Social -la eutanasia- en de-
terminadas circunstancias y si se reinen una serie de
requisitos. Elevar esta facultad a derecho individual,
con la carga que ello supone, me parece apresurado.
En cualquier caso, la propia norma reconoce en gran
parte de su articulado que se esta ante una excepcion
al principio general de proteccion de la vida que sigue
rigiendo en el ordenamiento.

Llegado a este punto, y a raiz de su pregunta, quiza
sea bueno hacer un llamamiento de advertencia con-
tra un fendmeno que se viene repitiendo desde hace
unos anos: la superinflacion de derechos. Queremos
que todo sea derecho, pero no todo puede serlo. Y esto
porque, cuando todo es derecho, en realidad, nada lo
es. Y quiza esto sea deseable para el poder politico,
porque asi el individuo queda desprotegido frente al
poder omnimodo del Estado.

JMA: Cuando hablamos de la eutanasia, nos pre-
guntamos si la vida es un derecho indisponible.
:Cual es su opinion al respecto?

VN: Su pregunta implica dos cuestiones harto difici-
les: la primera atiende al quid de la vida humana; la
segunda, a la extension de lo que se viene a conocer
como autonomia privada o autonomia individual.

La vida es un problema desde el punto de vista filosofi-
co y juridico (ademas de bioldgico, antropoldgico...).
La primera pregunta que habriamos de hacernos es:
;qué es la vida humana? Luego, ;cudles son sus notas
definitorias?, ;cudl es su diferencia cualitativa con res-
pecto a las otras vidas y por qué merece una especial
proteccion por parte del ordenamiento?

En este punto, hemos de evitar circulos ldgicos: no
se puede sustentar la diferencia cualitativa de la vida
humana en la dignidad (que parece ser la palabra co-
modin para aludir al sustrato de todos los derechos
naturales, como sefala el art. 10 CE y como ha indica-
do Peces-Barba?), que no deja de ser una reminiscen-
cia secularizada de la creacidn; y, a la vez, sustentar en
esa misma dignidad el fin de la vida.

2 Peces-Barba, G., Llamas Gascon, A., y Fernandez Liesa, C. 2001. Textos bésicos de Derechos humanos. Navarra: Aranzadi.
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Igualmente, esta el problema de que la vida es el sus-
trato de todos los demas derechos y, al entrar en con-
flicto con los otros, incluida la libertad, deberia ser el
que primara. En teoria.

Después esta el problema de fijar el final de esa vida
y de determinar cual puede ser la incidencia de la au-
tonomia privada sobre el mismo. Aparece el segundo
gran problema que implica su pregunta: el de la au-
tonomia privada. Hay una fuerte vinculacién entre
la eutanasia y el principio de autonomia del paciente,
que en Espafa tiene su punto de referencia en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autono-
mia del paciente, y que le habilita a rechazar cualquier
tratamiento, incluso cuando el rechazo pueda produ-
cirle la muerte. Parece, por consiguiente, que ya el or-
denamiento espafiol habia abierto una puerta a que la
autonomia privada incidiera sobre el fin de la vida.

No obstante, quizd ateniéndonos a la doctrina clasica,
hemos de recordar que los derechos humanos, todos,
por regla general, y salvo excepciones excepcionalisi-
mas, son indisponibles. Su titular no puede hacer nada
con ellos. Esto debe hacernos pensar. La cuestion, por
consiguiente, continua abierta.

No obstante, si que hay una cosa clara, hay una quie-
bra de todo lo dicho cuando la ley permite que sean
terceros los que decidan sobre la vida de otro. Y esto
porque entonces quien dispone de mi vida no soy yo
mismo. Esto si que debe quedar desterrado de todo
ordenamiento.

JMA: Finalmente, nos gustaria conocer algunas re-
comendaciones para abordar con cuidado la tema-
tica de la eutanasia.

VN: Voy a limitarme a sefialar algunos elementos que
me parecen importantes. Primero, es necesario que se
produzca un debate sereno en el seno de la sociedad.
Esto no ha existido en Espaia, donde el debate ha
estado siempre excesivamente ideologizado, rapida-
mente apropiado por los diferentes partidos politicos,
de modo que nadie se ha planteado la cuestion central
que gravita en torno a esta norma (y a todas las que
atafien directamente a cuestiones bioéticas) y que no
es otra que aquella clasica de: ;Qué es el hombre?”. En

efecto, si todo derecho ha sido constituido por cau-
sa de los seres humanos (asi lo dice Hermogeniano),
quiza solo desde esa pregunta pueda construirse algo
duradero y util.

Por eso me parece muy oportuno recomendar la huida
de ideologias y creencias. El debate debe ser aséptico.
Esto es practicamente imposible en el momento actual
en Espafia, donde las posiciones politicas estan exce-
sivamente polarizadas y falta la serenidad que debe
acompanar a este debate.

En segundo lugar, hay que evitar una excesiva emo-
tivizacion de la cuestion. El propio Preambulo de la
norma (I) alude a que el debate en Espana se ha visto
avivado (y habria que afiadir: empaiiado) por “casos
personales que conmueven”. El debate sobre la euta-
nasia debe ser un debate alejado del campo emotivo.
Por ejemplo, en Paises Bajos, la aprobacion de la ley
en 2002 vino precedida de un debate social, juridico y
filosofico de mas de 50 afios.

En tercer lugar, hay que dar la voz a expertos y afec-
tados, que, por ejemplo, no han participado en el pro-
ceso de elaboracion de la Ley espafiola. Cuando se va
a dictar una norma de este calado, me parece funda-
mental que la comision encargada de la norma dé au-
diencia al personal sanitario, a expertos en bioética y,
también, a los enfermos terminales y sus familias. A
fin de cuenta, esta es una ley “para ellos” y debe ser
hecha teniendo en cuenta sus sensibilidades.

En cuarto lugar, pienso, desde mi ser filoséfico, que
un correcto debate sobre la eutanasia -y otras formas
de terminacién de la vida- solo se podra llevar a cabo
cuando se haya iniciado una tarea de humanizacion
de la muerte. Es necesario volver a traerla a colacion.
Grandes fildsofos se han ocupado de ella: es la gran
determinacién del ser humano. Y hay que evitar caer
en esa especial incoherencia légica que vemos en el
Preambulo de la LORE, en el que se idealiza la muerte
para los enfermos terminales y se la demoniza para
los sanos.

En efecto, hemos expulsado de nuestras sociedades
—también de nuestras estructuras psicolégicas y cate-
gorias antropologicas- el sufrimiento, la enfermedad,
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el dolor. En el nuevo Edén tecnoldgico —como en el
antiguo- estas realidades no tienen cabida. Pero son
realidades. Son constantes antropoldgicas y tienen su
aspecto positivo. No pueden eliminarse sin un alto
coste: frustracion, ansioliticos, antidepresivos... Esto
ya lo indica Nietzsche. El dolor —fisico o psiquico-
no es un fracaso. Si se la pinta como lo que no es, la

eutanasia puede aparecer como una liberacion de todo
lo malo de la vida. Esto es fruto de haber centrado el
logos de la vida en el mero bienestar. Si la eutanasia
no viene acompanada de la suficiente pedagogia, pue-
de ser vista como la “liberacién” de aspectos que son
esencialmente humanos y que, ademas, como especie,
no deberiamos necesariamente perder.
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La primera edicion de la obra Reeleccion presiden-
cial y democracia fue publicada en febrero de 2021, en
la ciudad de Quito, por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional-Seccién Ecuador, en colabo-
racion con la Corporacion de Estudios y Publicaciones
(CEP) y la Pontificia Universidad Catoélica del Ecuador
(PUCE). Esta publicacion es el segundo numero de
la Biblioteca Constitucional Ecuatoriana y tiene una
extension de 189 paginas. Sus autores son el profe-
sor universitario y juez de la Corte Constitucional
Agustin Grijalva Jiménez, y el investigador y profesor
universitario José Luis Castro Montero.

La obra es una sintesis bien lograda del trabajo mul-
tidisciplinario entre la Ciencia Politica y el Derecho
Constitucional; no obstante, es mas politologia que
analisis constitucional. Tal vez este hecho se ex-
plica porque el tema se presta mds para un analisis
empirico de las cuestiones de poder, que para el de-
bate sobre problemas de interpretacion de textos
constitucionales.

La estructura del libro se extiende a nueve capitulos;
pero, en realidad, consta solo de cuatro partes. La pri-
mera es la seccion conceptual y tedrica (capitulos 1y
2), en la que se describen los argumentos a favor y en
contra de la reeleccidn, se sistematizan los disefios ins-
titucionales y se identifican las oleadas reeleccionis-
tas (ola autoritaria: Perdn, Balaguer, Castelo Branco
y Stroessner; ola conservadora liberal: Fujimori,
Menem y Cardoso; y ola populista autoritaria: Chavez,
Ortega, Correa y Morales); adicionalmente se discu-
ten las falacias argumentativas de los defensores de la
eliminacion de las restricciones temporales al ejercicio
del poder. La segunda parte (capitulos 3 y 4) se de-
dica a identificar y desarrollar las variables indepen-
dientes de la investigacion: primero, con base en un
analisis cuantitativo, se expone los factores decisivos
de la flexibilizacién de la reeleccion desde 1978 hasta
2017; para luego centrarse en las condiciones en que
se adopto la reeleccion indefinida en los cuatro casos
de estudio (Venezuela, Nicaragua, Ecuador y Bolivia).
La tercera parte (capitulos 5, 6, 7 y 8) es un recuento
descriptivo por separado de los cuatro paises, segiin
los factores explicativos identificados, seguido de una
introduccion a una perspectiva comparada a la inves-
tigacion (capitulo 9). A los nueve capitulos se agrega

lo que debia ser el décimo y que constituye la cuarta
parte de la obra: las conclusiones.

El enfoque metodoldgico queda disperso (introduc-
cién y pp. 37 y 60-61). Se ofrece un estudio compa-
rado de “casos similares” con identidad en la variable
dependiente (introduccién de la reeleccion indefini-
da) y cierto matiz en las variables independientes (po-
der presidencial, recursos partidarios, rendimiento
econémico y social, y grado de rigidez de los proce-
dimientos de reforma). Por tanto, la seleccion de los
casos -que debe hacerse con fines tedricos- se fun-
damenta en la discriminacion de aquellos paises en
los que, en la dltima ola reeleccionista, introdujeron
la reeleccion sin limites institucionales. Si bien el es-
tudio debia ser comparado, Grijalva y Castro optan
por una descripcion aislada de casos, en lugar de un
estudio sistematico de las variables independientes.
Este déficit se intenta compensar en el capitulo 9 con
la perspectiva en “clave comparada”. En consecuencia,
el método es mixto: cuantitativo (correlaciones esta-
disticas, no presentadas a detalle) matizado con un
analisis cualitativo de los casos desde la perspectiva
del enfoque del institucionalismo histérico-empirico
(identificacién de la combinacion de factores en un
contexto concreto). No obstante, el estudio es mas
cualitativo que cuantitativo.

El principal resultado de la investigacion es que “la re-
eleccion indefinida es incompatible con la democracia
y el Estado constitucional” (p. XXII). Para demostrar
este afirmacion, los autores rebaten los argumentos pro
reeleccion sin limites (capitulo 3): (a) No es cierto que
sea lo mismo la reeleccion en un sistema parlamenta-
rio que en uno presidencial; ya que, en el parlamen-
tarismo, normalmente los gobiernos son de coalicién
y hay un reparto entre distintas fuerzas politicas en el
ejecutivo; ademas, el jefe de gobierno depende siem-
pre de la confianza parlamentaria; y, la existencia de
un jefe de Estado independiente sirve como meca-
nismo moderador del sistema, mas alla de las fuerzas
partidarias. En cambio, en el presidencialismo, “la
reelecciéon continua del presidente puede propiciar
la subordinacién de todas las restantes funciones res-
pecto al ejecutivo y, por ende, una concentracion del
poder que deteriora gravemente el sistema republica-
no, a la democracia y al propio sistema presidencial
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y su division de poderes” (p. 20); ya que no cuenta
con los seguros del parlamentarismo. (b) Tampoco “la
facultad de reeleccion del presidente [...] es funcio-
nalmente comparable a la reeleccién de un alcalde o
de un legislador, debido a la gran cantidad de poderes
institucionales y asociados que ostenta el primero en
comparacion con los ultimos” (p. 24); por esta razén,
el disefio de los sistemas electorales nacionales (para
presidente de la Republica y también para la Asamblea
Nacional) y locales (gobiernos autonomos descentra-
lizados) deberia construirse con una logica diferen-
te. Y, (¢) peor aun es aceptable que la reeleccion sea
un derecho humano auténomo, como han insinuado
los jueces constitucionales en los paises en estudio; la
conclusion es tajante: “Ni la teoria general de los de-
rechos, ni el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ni las constituciones nacionales reconocen
o consagran el derecho humano a la reeleccién, menos
aun a del [sic] derecho a que el presidente en ejerci-
cio sea reelegido sin limites” (p. 26). Al contrario, las
restricciones a la reelecciéon son mecanismos eficaces
que persiguen fines vitales del régimen democratico y
el Estado constitucional, como son la alternancia en
el poder, la competencia electoral equitativa y limi-
tacion a la tendencia concentradora de los ejecutivos
presidenciales.

Luego de dejar en claro que la reeleccién indefinida
es en esencia antidemocritica, el estudio empirico de
los casos (capitulos 5 al 8) confirma este temor. No
puede ser solo una coincidencia que precisamente los
gobiernos “progresistas” del socialismo del siglo XXI
incluyeran dentro de su estrategia de concentracién
de poder el objetivo de cambiar las reglas de juego de
los limites temporales al poder como mecanismo para
perpetuar un proyecto politico autoritario. Los cuatro
casos de estudio son buenos ejemplos de como fuer-
zas antidemocraticas pueden sofocar la democracia
valiéndose de mecanismos democraticos (elecciones
y consultas populares) y constitucionales (asambleas
constituyentes, reformas a la Constitucién y justicia
constitucional). El balance es desolador: la democra-
cia no puede protegerse a si misma; todo lo contrario,
sus mecanismos sirvieron para pervertirla.

sPero como lograron los lideres autoritarios sus obje-
tivos? Para responder a esta cuestion -que en realidad

es la pregunta de investigacion-, Grijalva y Castro
describen claramente la receta que emplearon los go-
biernos populistas para eternizarse en el poder. Esta
formula autoritaria tiene como ingredientes aspectos
institucionales (poderes constitucionales del presiden-
te, recursos partidarios de los detentores del poder, el
rol de los jueces constitucionales y la configuracion
juridica de los procedimientos de reforma), estruc-
turales (crecimiento econdémico y cuestién social) vy,
aunque los autores no lo quieren abordar directamen-
te, pero si lo mencionan, conductuales (un lider fuerte
con un estilo de gobierno vertical y una mentalidad
antidemocratica).

De este modo, Hugo Chavez, en Venezuela, después
de fracasar en el referendo constitucional de 2007, lo-
gré imponer en el 2009 la reeleccién indefinida me-
diante otra consulta popular, pero solo después de
asegurar el sometimiento del 6rgano electoral y con
la sumisa colaboraciéon de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia. Por su parte, Daniel
Ortega, en Nicaragua, consciente de que no contaba
con apoyo parlamentario ni popular, mas si con el ser-
vilismo de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, logré en 2009 su objetivo de quebrar las
barreras temporales del poder mediante una sentencia
constitucional, cuyo falaz argumento era que las limi-
taciones a la reeleccion atentaban contra el derecho a
la igualdad. En 2014, cuando Ortega ya habia logrado
afianzar su poder sobre los otros poderes del Estado,
se hizo la reforma constitucional por medio del par-
lamento que confirmé su estrategia de permanecer
indefinidamente en el cargo. En Ecuador, por su lado,
Rafael Correa -el presidente con los mayores poderes
presidenciales de los casos de estudio (86,29/100 en
la escala de Negrero; p. 108) y con una mayoria le-
gislativa aplastante (100 de 137 asambleistas)-, teme-
roso del descenso de su popularidad y de los magros
resultado de las elecciones locales de 2014, optd por
la reforma constitucional del 2014-2015 a través del
procedimiento menos rigido de la Constitucién de
2008 (enmienda, art. 441, nim. 1), con la complicidad
de la Corte Constitucional de ese entonces. Los jueces
constitucionales ecuatorianos defendieron la propues-
ta del Jefe de Estado con el atravesado argumento de
que la reeleccion indefinida ampliaba los derechos de
participacion. Sin embargo, esta reforma fue derogada
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mediante la consulta popular de 2018. Finalmente, en
Bolivia, Evo Morales —quien al igual que Chavez fra-
casé en su primer intento de suprimir los limites a la
reeleccién por medio de una consulta popular- con-
sigui6 su objetivo en 2017 con el sumiso auxilio del
Tribunal Plurinacional Constitucional, que declaré la
aplicacion preferente de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, con el rebuscado argumento de
que su articulo 23, numeral 2, contiene una enumera-
cion taxativa de las condiciones por las cuales se pue-
de limitar el derecho a elegir y ser elegido y, entre esas,
no estaria el haber ejercido anteriormente la misma
funcioén publica. En suma, y lo mas desastroso de estos
experimentos autoritarios, es que los jueces constitu-
cionales no cumplieron su papel de defensores de los
valores constitucionales y democraticos.

Quiza la investigacion pudo haber sido mas atrevida
y tematizar la reeleccién indefina dentro del debate
de los nuevos regimenes autoritarios, de los regime-
nes hibridos y de los populismos antidemocraticos.
Especialmente si se considera que, los cuatro casos de
estudio no son buenos ejemplos de “democracias elec-
torales” -aunque la definicién que ofrecen los autores
corresponde mas bien a las democracias plebiscitarias

(p. 152) -, sino de autoritarismos electorales, ya que
las condiciones de competencia politica en los cuatro
paises ya se habian afectado gravemente, incluso antes
de las reformas reeleccionistas.

Finalmente, el mensaje de la obra es claro: “Puesto que
el poder del presidente que se proyecta indefinida-
mente en el tiempo tiende a concentrarse y persona-
lizarse, se genera [...] una subordinacién al Ejecutivo
del sistema judicial y de los 6rganos de control” (p.
9). Esta experiencia no es nueva. Desde el inicio de
las republicas presidenciales latinoamericanas hubo el
temor contra la tendencia de los caudillos de turno de
permanecer ilimitadamente en el poder.

La publicaciéon del Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional es un gran aporte al estudio
de las instituciones politicas de América Latina y de la
democracia. Su lectura sencilla e ilustrativa es obliga-
toria para entender la fragilidad de nuestras institucio-
nes democraticas, el peligro de proyectos autoritarios
y los riesgos para el Estado de Derecho cuando se ins-
trumentaliza la justicia constitucional. Seguramente
esta obra serd la inspiracion para futuras y reveladoras
investigaciones.
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Requisitos para las secciones Dossier y Ensayo
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Los autores deben proporcionar de cinco (5) a ocho (8) palabras clave que reflejen el contenido del arti-
culo y que no se repitan en el titulo; en espafol y en inglés.

El titulo del articulo no podra contener mas de diez (10) palabras. El autor podra ampliar la extension del
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Los articulos que se ajusten a las normas sefialadas se consideraran como recibidos y se procedera a noti-
ficar al autor. Los que no, seran devueltos a sus escritores.

Requisitos para la seccion Resefia

4

4

Se aceptan resefias de libros publicados en los ultimos dos afios.
Tendran una extension de entre 3.000 y 5.000 cce (incluyendo notas al pie y recuadros).
No deben contar con resumen.

Deben presentar los siguientes datos: apellidos y nombres del autor, afo, titulo de la obra, edicién, edito-
rial, lugar, nimero de paginas. Puede senialarse la formacién del autor, su competencia, experiencia, su fin
al escribir la obra. También debe presentar la portada escaneada de la publicacion.

Tendran que indicar cdmo esta organizado el texto (capitulos, partes, relatos, etc.), su ordenacién o com-
posicion precisa, es decir, la manera en que sus diversas partes se relacionan y articulan entre si constru-
yendo una estructura.

Deben contar con conclusiones o juicios criticos, donde se hablara sobre las aportaciones y repercusiones
tedricas, sociales, politicas, educativas, futuras, etc., y se hara un balance de las observaciones personales,
reducidas a lineas generales.

Orientaciones para el envio de contribuciones

Los autores-as deberan remitir junto al articulo un FORMULARIO DE AUTOR que esté disponible en la pagina
web www.calamo.ec , en el mismo se especificara su grado académico/ institucion a la que se encuentra vinculado,
el titulo del articulo, la fecha de envio y direccion (postal o electronica). Ademas, deberd incluir una breve sem-
blanza curricular e indicar si desea que se publique su correo electrénico. Los envios pueden hacerse a través de
la pagina calamo.ec o por correo electronico a calamo@udla.edu.ec.
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