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RESUMEN

La presente investigacion que lleva como titulo “La objecion de conciencia dentro del campo
Meédico: Aborto y Eutanasia”, tiene como objetivo explicar y determinar el ambito de
aplicacion que posee el derecho constitucional a la objecion de conciencia en figuras
emergentes como el aborto y la eutanasia; a la par dard a conocer qué relacion posee la objecién
de conciencia con el campo medico. Para tal finalidad, se describira y analizara la normativa y
jurisprudencia ecuatoriana en relacion a estas figuras, contrastandose con legislaciones que han
desarrollado ampliamente estos fendmenos juridicos como la espafiola y especialmente la

colombiana que ha sido una pionera en el desarrollo de la eutanasia en Latinoamérica.

Esta investigacion denotara la relevancia que posee el derecho a la objecion de conciencia y
las falencias que posee el ordenamiento juridico ecuatoriano respecto a este derecho, resaltando
siempre la necesidad de regular fendOmenos emergentes y nuevos que poco a pPoco van

introduciéndose en nuestra sociedad.

PALABRAS CLAVE: Objecion de conciencia. Aborto. Eutanasia.
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ABSTRACT

This research entitled "Conscientious objection within the Medical field: Abortion and
Euthanasia”, aims to explain and determine the scope of application of the constitutional right
to conscientious objection in emerging figures such as abortion and euthanasia; At the same
time, it will reveal the relationship between conscientious objection and the medical field. For
this purpose, the Ecuadorian legislation and jurisprudence in relation to these figures will be
described and analyzed, contrasting with legislation that has widely developed these legal
phenomena such as the Spanish and especially the Colombian, which has been a pioneer in the

development of euthanasia in Latin America.

This research will denote the relevance of the right to conscientious objection and the
shortcomings that the Ecuadorian legal system has regarding this right, always highlighting the
need to regulate emerging and new phenomena that are gradually being introduced into our

society.

KEY WORDS: Conscientious objection. Abortion. Euthanasia.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como finalidad analizar el derecho a la
objecion de conciencia y su relacion con el campo médico, especialmente en figuras
emergentes como el aborto y la eutanasia. A pesar de ser reconocido dentro de la Constitucion,
dentro del pais ha existido un desarrollo escaso y casi nulo tanto normativo como
jurisprudencial respecto al derecho a la objecion de conciencia. No existe una linea clara en

cuanto a su limite, su ambito de aplicacion y aplicabilidad.

Tal situacion ha reflejado problemas juridicos de amplia consideracidn, pues su relacién
con figuras relevantes y emergentes como el aborto y la eutanasia han generado
incompatibilidad con el derecho a objetar. Siendo de suma relevancia determinar el alcance del

derecho en estas figuras y su injerencia en las mismas.

Para efectos de este analisis, el presente trabajo de investigacion se ha dividido en 4
capitulos; el CAPITULO I, que se ha denominado “CONTEXTO DE LA INVESTIGACION”,
se enfocara en determinar el problema que posee el derecho de la objecion de conciencia en
cuanto a su aplicabilidad, los objetivos de la investigacion, asi como la pregunta que guiara la
misma. Tal capitulo también reluce la importancia del trabajo y su metodologia cualitativo-

descriptiva.

El CAPITULO 1I bajo el nombre “DERECHO A LA OBJECION DE CONCIENCIA”,
abordara algunos conceptos y definiciones de la objecion de conciencia, asi como su evolucion
histdrica y antecedentes, describiendo su paso por figuras donde originalmente fue aplicada

como el servicio militar obligatorio. Seguidamente se analizara el tratamiento juridico del
-
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derecho a la objecion de conciencia en Ecuador, revisando algunas sentencias que hacen
referencia a este derecho. El capitulo también relucira las limitaciones que posee el derecho a

la objecion de conciencia y su relevancia y relacion con el campo médico.

El CAPITULO III denominado “EL ABORTO”, describira algunos conceptos y tipos
de aborto, su naturaleza y consideracién juridica. Posteriormente contrastara la figura del
aborto con el derecho a la vida y explicara de forma breve la prevalencia de este ultimo. A la
par, este capitulo analizara el tratamiento juridico que ha tenido el aborto en el Ecuador,
analizando cuerpos normativos que hacen mencion a esta figura y en especial, la sentencia de
abril de 2021 que despenaliza al aborto por violacion. En conclusién, este capitulo analizara la

aplicabilidad que tiene la objecion de conciencia en el aborto.

Finalmente, el CAPITULO IV con nombre “LA EUTANASIA”, conceptualizara a la
eutanasia y sus clases para entender de mejor manera esta figura. Subsiguientemente describira
la naturaleza y debate ético en torno a la aplicacion de la eutanasia exaltando argumentos tanto
a favor como en contra de la misma, para luego analizar el tratamiento juridico que ha tenido
esta figura dentro del pais. Culmina este capitulo analizando y describiendo la aplicacién de la
objecion de conciencia en la eutanasia, exaltando la necesidad de una regulacion por parte del

ordenamiento juridico.

|
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1. Descripcion Del Problema De Estudio
1.1  Contexto de la Investigacion

El derecho a la objecidn de conciencia posee una estrecha relacion con la libertad de
conciencia, gran cantidad de autores se han referido a la objecion de conciencia como un
corolario o consecuencia directa de la libertad de conciencia. La conciencia puede presentarse
mediante la voluntad autonoma del sujeto en el que esta inmersa la libertad e interioridad del
mismo y, por otro lado, estar apegada a un pensamiento perteneciente a determinada
comunidad o colectividad. Por su parte, la libertad de conciencia figura como deslindada de

vinculos colectivos.

El derecho a la objecion de conciencia posee limites, no es un derecho absoluto. Existe
un freno en cuanto al ejercicio del derecho cuando esta frente a normas juridicas o intereses
protegidos de otras personas. La Constitucion ecuatoriana (2008) en su articulo sesenta y seis,
numeral doce resalta que no podra menoscabar otros derechos, ni causar dafio a las personas o
a la naturaleza. “Se plasma la idea de que no existen derechos ilimitados, todos se hayan
sesgados a la necesidad de proteger y preservar no solo otros derechos constitucionales, sino

también bienes protegidos.” (Prieto Sanchis, 2006, p. 263).

La objecion de conciencia ha generado innumerables problemas en el desarrollo social.
Uno de los principales campos donde ha obtenido una gran injerencia es el campo médico, han
sido los profesionales de la salud quienes han visto en la objecion de conciencia un ancla para
objetar la realizacion de practicas legales por considerarlas ajenas a sus convicciones o

pensamientos. “Las convicciones religiosas, ideoldgicas, filoséficas, humanitarias o
-
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cientificas, pueden originar situaciones de incompatibilidad con el tratamiento médico que se
debe aplicar dando lugar en ocasiones a conflictos de conciencia, es decir, a incumplimientos

de una norma por motivos de conciencia.” (Martinez K. , 2007, p. 217).

La presente investigacion focalizara su andlisis en la aplicabilidad del derecho dentro
del campo Médico, campo donde, el ejercicio del derecho a la objecidén de conciencia ha
generado un debate moral y ético considerable. “La practica médica se caracteriza por la toma
de decisiones y la ejecucidon de acciones profesionales muy diversas basadas en una apreciacion
de aspectos cientificos y técnicos y de los valores involucrados, aunque muchas veces ellos
estan solo implicitos” (Beca, 2015, p. 493). Es por ello de suma importancia resaltar los
aspectos favorables al derecho a la objecidn de conciencia y delimitar hasta qué punto el objetor
médico puede desarrollar su &mbito individual-personal frente a situaciones que requieren su
accion u omision evitando consigo riesgos considerables a derechos fundamentales tales como

la vida, salud e integridad fisica y personal.
1.1.1 Problema

El derecho a la objecion de conciencia es un derecho fundamental reconocido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador. Ha sido un tema extensamente tratado dentro de la
doctrina moderna y es considerado por algunos una consecuencia logica de la libertad de
conciencia y por otros un derecho autonomo. A pesar de ser un derecho fundamental
reconocido y consagrado, es historicamente relacionado con la institucion del servicio militar
obligatorio, institucion que por aspectos sociales, politicos y culturales resalté enormemente

en la mayoria de paises en gran parte del siglo XIX y principios del XX.

Santiago Andrés Novoa Piedra 14
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Actualmente, el derecho a la objecién de conciencia dentro del pais ha tenido un
desarrollo escaso. No existe normativa que desarrolle el derecho a fondo ni tampoco
jurisprudencia relevante que nos brinde un mayor entendimiento en cuanto al alcance del
derecho. Uno de los grandes campos donde se le ha dado un uso frecuente al derecho a la

objecion de conciencia es el campo médico.

Las situaciones que derivan del campo médico, especialmente las de instituciones como
el aborto o la eutanasia suelen colisionar y generar incompatibilidad con el derecho a la
objecion de conciencia, por ende, es menester determinar el alcance del derecho, la injerencia

y consecuencias del mismo dentro de las instituciones, personal y &mbito médico.
1.1.2 Objetivos

Objetivo General:
Determinar el alcance del derecho a la objecion de conciencia en casos de Aborto y

Eutanasia a nivel nacional.

Obijetivos especificos:
Los objetivos especificos de la presente investigacion son:
« Analizar la colision del derecho a la objecion de conciencia con la figura del aborto legal
en nuestro pais.
« Identificar la aplicacion del derecho a la objecidn de conciencia en casos de eutanasia en
el Ecuador.
» Demostrar la relevancia y aplicabilidad del derecho a la objecién de conciencia en

Ecuador dentro del campo médico, especialmente en el Aborto y la Eutanasia.
-
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1.1.3 Pregunta de investigacion

La pregunta que encaminar la presente investigacion es la siguiente:
¢Qué ambito de aplicacion posee el derecho a la objecion de conciencia en Ecuador

dentro del campo médico, especialmente en la figura del aborto legal y la eutanasia?
1.1.4 Justificacion

La presente investigacion se enfocaré en determinar qué alcance tiene el derecho a la
objecion de conciencia, el escaso desarrollo normativo y jurisprudencial que ha tenido el
derecho a la objecion de conciencia ha generado conflictos sociales y debates morales relativos
al ejercicio del derecho. Si bien es considerado como un derecho fundamental, el
reconocimiento del mismo dentro de la constitucion ecuatoriana ha sido el Unico sustento
normativo del derecho. Ni las salas especializadas, ni las grandes cortes han detallado o
desarrollado el ejercicio del derecho a la objecion de conciencia.

El derecho a la objecion de conciencia era principalmente utilizado dentro del campo
del servicio militar obligatorio, donde tuvo su mas destacado apogeo, pero con esta institucion
actualmente en desuso, el derecho a la objecion de conciencia ha ido relacionandose con otros
campos, especialmente la medicina. Dentro del campo médico existen mandatos legales que
obligan al personal medico a actuar de determinada forma o encaminarse dentro de un proceso
especifico de su campo, remision que, ocasionalmente llega a diferir de los pensamientos o
ideas del personal. Es ahi donde el derecho a la objecion de conciencia ha encontrado un
espacio para su ejercicio, con la investigacion determinaremos hasta qué punto el personal
médico puede poseer ese caracter de objetor frente a normas o mandatos legales que le apuntan

0 intentan guiar por un determinado accionar.
-
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Principalmente la investigacion se focalizard en el aborto legal, que ha tenido un
desarrollo progresivo dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano y en la eutanasia,
institucion que no se ha regulado dentro del pais mas all& de obedecer a pautas generales del
campo médico y ha obtenido una tendencia y regulacion auténoma. Es el fundamental designio
de este trabajo, dar a conocer, brindar un soporte, apoyo y manifestacion al personal médico
en referencia a este derecho, para muchos puede pasar desapercibido y es menester que
conozcan el ejercicio de la objecidén de conciencia y hasta qué punto podran imponer sus

convicciones frente al ordenamiento juridico.

1.2 Metodologia de la Investigacién

El presente proyecto de investigacion se basa en un enfoque cualitativo- descriptivo,
debido a que se analizara el grado de aplicabilidad que posee el derecho a la objecion de
conciencia en el campo médico, especialmente en las figuras del aborto y la eutanasia. Para
aplicar este método inicialmente se definird al derecho a la objecion de conciencia dentro de
sus diversas concepciones a la par de transparentar y dilucidar sus limitaciones. Se describira
de manera breve como surgio y en qué instituciones fue utilizada en sus origenes resaltando
también su evolucién. Posteriormente se destacara la relacion y relevancia que posee el
derecho a la objecion de conciencia con la Medicina, el tratamiento que se le ha dado a este

derecho dentro de este campo y como es que el personal médico a ejercido este derecho.

El acapite central de esta investigacion gira en torno al analisis de las figuras del aborto
y la eutanasia, especialmente esta Ultima, pues no posee una regulacién dentro del pais por lo
se brindara un enfoque analitico relativo a sus concepciones y clases. Por otro lado, resalta un

enfoque critico al tratamiento juridico que han tenido estas instituciones dentro del Ecuador.
-
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Subsiguientemente se contrastaran las figuras del ambito médico con el derecho a la objecion
de conciencia resaltando los riesgos, limitaciones y consecuencias de su aplicacion,
demostrando asi qué grado de aplicabilidad y eficacia posee el ejercicio del derecho en estas

instituciones.
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2. Derecho a la Objecion de Conciencia

2.1. Concepto y Definicidn del Derecho a la Objecion de Conciencia

La objecidn de conciencia ha tomado suma relevancia en los Gltimos tiempos, ha pasado
de ser una institucion sin mucha relevancia, a ser un “Boom- juridico” dentro de los principales
juristas y doctrinarios que se han detenido a realizar un analisis minucioso respecto a ella.
Existen varias interpretaciones y consideraciones de la objecidn de conciencia, pero vamos a
centrarnos en la consideracion méas aceptada donde la objecién de conciencia posee una
relacion intima con la libertad de conciencia, siendo considerada una consecuencia de esta. La
idea de la que parte la objecion de conciencia viene de quien manifiesta poseer el caracter de
objetor, pues la relacién se vincula directamente con sus principios y valores éticos internos.
La conciencia radica principalmente en la realizacion de juicios y la toma de decisiones
particulares, y se caracteriza como concreta. Es por eso que Cadpevielle (2015) define a la
libertad de conciencia como “la posibilidad, para los individuos, de definir su propia

concepcion del bien y del mal y de aplicarla en casos concretos”.

Entendida esta idea general del derecho a la objecion de conciencia podriamos definirla
como: “la negativa U oposicion, amparada por razones de conciencia, de una persona a
someterse a unaordeno mandato de laautoridad que en un principio le seria
juridicamente exigible.” (Oliva, 2015, p. 3). Es asi como el ejercicio del derecho implica una
inhibicion del individuo a lo que juridicamente le es exigido, dicho apartamiento lo realiza por
razones de fuero interno, principios o valores que contrastan con lo legalmente requerido.

Segun Olivia (2015), la doctrina ha considerado dos aspectos relevantes para la

objecidn de conciencia:

Santiago Andrés Novoa Piedra 19
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a) Existencia de una actitud ética real, seria y basada en un criterio de conciencia
religiosa o ideoldgica que obliga a un sujeto a actuar contra un deber juridico

b) Presencia de un deber juridico valido (p. 3).

Es decir, la base de la objecién no puede provenir de una simple consideracién del
individuo, no se puede fundamentar solamente en una idea o pensamiento del objetor contraria
al ordenamiento juridico. La existencia de una justificacion razonable es indispensable para el
ejercicio de la objecion, se debe llevar al individuo a un punto limite donde considere que la
disposicion solicitada va contra su conviccion, pensamiento e ideas. Por otra parte, la presencia
del deber juridico implica la proteccidon del correcto &mbito normativo, no se puede acudir a la
objecion de conciencia frente a una norma considerada inconstitucional o invalida, en los
mencionados casos se tendrd como finalidad la desvinculacion o anulacion de la disposicién

normativa del ordenamiento juridico.

Siguiendo la linea de conceptos obtenemos la definicion de Tavara Orozco “La
objecion de conciencia es el rechazo a realizar un procedimiento o actividad particular porque
es percibida incompatible con los dictados morales, religiosos o éticos de la conciencia
individual.” (Tavara Orozco, 2017, p. 582). De ello se deriva que la conciencia es el pilar en el
cual este derecho se sostiene pues de ella se manifiesta el criterio o ejercicio critico para una
consideracién de lo bueno o malo, o en el caso del derecho a la objecion de conciencia, a lo

considerado como contrario al criterio intimo personal.

La conciencia vendria siendo ese elemento intimo que ayudaria al titular a realizar una
critica a sus convicciones, lo cual se reafirma con lo que expresa Martinez K, (2007) al describir

que la conciencia es:
-
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El juicio reflexivo por el que cada persona distingue interiormente el bien del mal, la
actuacion correcta de la incorrecta, la accion honesta de la deshonesta, la conducta ética
y moral de la inmoral y la contraria a la ética. La conciencia designa los compromisos
éticos Ultimos de una persona: los mandatos éticos son experimentados como
obligatorios para quienes creen en ellos. Objecidn de conciencia es la negativa a cumplir
un mandato de la autoridad o una norma juridica, invocando la existencia, en el &mbito
de la conciencia, de un imperativo filos6fico-moral o religioso que prohibe, impide o

dificulta dicho cumplimiento.

Dentro de este orden de ideas Alvarez y Diaz (2007) consideran a la objecion de
conciencia como una “pretension publica individual de un imperativo ético personalmente
advertido en colisién con un deber juridico contenido en la ley o en un contrato por ella

tutelado”.

Por su parte, la Corte Constitucional Colombiana, caracterizada por un desarrollo
amplio y acertado de la objecidn de conciencia ha entendido que “la objecion de conciencia es
aquella figura que permite al individuo negar o rehusarse a cumplir una obligacion juridica,
cuando la actividad correspondiente signifique la realizacion de conductas que pugnan con sus

convicciones intimas.” (Pardo, 2006)

Siguiendo la linea descrita entendemos que la objecion de conciencia refleja una
oposicidn, una contradiccién a la ley y una prevalencia del pensamiento interno. Se podria decir
que se trata de un tipo de desobediencia legitima ante consideraciones juridicas que pueden
tolerar tal falta. Es precisamente esa negativa moral a formar parte de actos que han generado

una disconformidad con los valores de una persona. Cabe destacar que se ha pretendido
-
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inculcar una desobediencia colectiva, sin embargo, la objecidn de conciencia posee un caracter
individual, una inhibicion que no puede ser considerada cerrada o violenta que se vincula

directamente con una ley o disposicion a la cual el objetor hara frente.

El caracter de fundamental del derecho a la objecion de conciencia deviene justamente

de la libertad de conciencia. Para Morejon (2018) la objecién de conciencia se refiere a:

Toda persona es libre de tomar sus propias decisiones en base a sus convicciones y
creencias, siempre y cuando no afecte a la moral o a los derechos ajenos. La objecién
de conciencia se considera como un derecho fundamental subjetivo; encuentra sus
limitaciones principalmente en el orden pablico de un Estado y en los derechos

establecidos en la Constitucion como norma fundamental.

De igual manera, la objecion de conciencia podria caer en la ilegitimidad cuando entra
en colision con otros derechos fundamentales y aquello implique que el incumplimiento del
deber juridico por parte del objetor cause detrimento en dichos derechos pertenecientes a otros
individuos. De esta manera, tiene que verse inmiscuido en la esfera individual de la persona,
mas no trascender hacia el resto de sujetos que vean en peligro la vulneracion de sus derechos.
Es esencialmente en la libertad donde las personas, reflejan su ser, como manejan su vida
conforme a sus ideales y creencias, nadie puede obligarnos a hacer algo que vaya en contra de

nuestra voluntad o conviccién.

Para algunos autores la objecion de conciencia posee una capacidad de realizar un

reproche a uno mismo, es asi que por ejemplo para Laserna (2010):
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Es la obligacion de actuar de manera sincera consigo mismo, es la concrecion del
principio de dignidad humana mediante la cual el Estado a través de sus normas
juridicas no puede cosificar al ser humano, haciéndole un medio para la consecucion de
unos fines comunes, no importa que tan nobles sean estos, porque el ser humano es un
fin en si mismo y la principal obligacion de éste es consigo mismo, actuar conforme lo
que manda su fuero interno, siempre y cuando, claro esta , no se violenten derechos de

terceras personas (p. 42).

Dicha capacidad de actuar acorde a los criterios propiamente impuestos es lo que nos
permite exteriorizar el ejercicio de la objecion de conciencia, realizando primero un examen
interno, buscar esa consideracién normativa que tiende a generar una incompatibilidad con la
conviccion propia y luego de un analisis critico y razonable, exteriorizar la abstencién a la
practica solicitada. En similitud a esta consideracion encontramos la definicion de (Prieto
Sanchis, p. 49). que manifiesta “es el incumplimiento de una obligacion de naturaleza personal,
cuya realizacion produciria en el individuo una lesion grave de la propia conciencia o, si se

prefiere, de sus principios de moralidad.”

2.2.Evolucion Historica y Antecedentes

Para entender de mejor manera la dinamia que ha obtenido la objecion de conciencia,
es indispensable realizar un breve repaso histérico. EI termino de objecidén de conciencia
pareciera ser una figura juridica relativamente nueva, las primeras menciones del término
provienen de inicios del siglo XX desde Europa tras las épocas post guerra y se relacionan
principalmente con el servicio militar obligatorio. Sin embargo, la figura de la objecion de

conciencia tiene fuentes mas antiguas provenientes esencialmente de figuras moralistas,
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filosoficas y politicas, siendo considerada un insulto o infraccion contra la autoridad y una

desobediencia por parte del objetor.

La objecion de conciencia como derecho subjetivo, en tanto que se trata de una
manifestacion de la libertad de conciencia, se remonta a los albores del siglo XVI con
el advenimiento de la edad moderna y todos los cambios religiosos, filoséficos politicos
y sociales que se dieron en esa etapa historica de la humanidad (Cadpevielle, 2015, p.

4).

Aunque se la relacione con la libertad de conciencia, existen indicios de una objecién
de conciencia relacionada a la desobediencia a la autoridad politica y desobediencias al

mandato moral y divino.

Sierra Madero (2012) ha considerado pertinente dividir los antecedentes de la objecion
de conciencia en tres etapas: “Primera etapa consta de desobediencia a la autoridad politica por
el imperativo de obedecer a una ley superior externa al sujeto —moral o divina— antes que a

la ley humana” (p. 6).

En esta primera etapa entendemos que la desobediencia a la autoridad surgia entre la
disyuntiva existente entre el gobernante (por lo general un rey) y los gobernados, recordando
que a la época la organizacién social y politica regia bajo el mandato de la autoridad. La
resistencia que presentaba el gobernado ante los dictamenes de la autoridad se fundaban en que
los mismos eran considerados una injusticia, un error o equivocacion de las leyes supremas y
divinas provenientes del derecho natural. Lo destacable de esta etapa radica en la idea de

manifestar esa oposicidn ante la ley injusta sin hacer mencién alguna a la libertad de conciencia
-
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para fundamentar esa desobediencia, el foco central de la misma eran creencias religiosas o
éticas naturales ajenas a la religion. En referencia a estos ideales tenemos como ejemplo lo

dicho por Brock (1972):

En el afio 295, al cumplir 21 afios, Maximilianus (considerado el primer objetor de la
historia) en su calidad de hijo de un veterano del ejército romano, fue llamado a las
legiones. Sin embargo, al parecer dijo al Proconsul de Numidia que sus convicciones
religiosas le impedian servir como soldado. Insistié en su negativa y fue ejecutado.

Posteriormente fue canonizado como San Maximiliano.

También podemos mencionar a Socrates quien prefirié la muerte antes que cumplir una
orden para él injusta de la autoridad. La objecion de conciencia obtiene con el cristianismo un
tinte religioso que perduraria por siglos dado la relevancia de la religion en estas sociedades
que vivieron el auge del poder politico-religioso de los regimenes con la iglesia como
institucion de poder principal. “Asi es como aparecieron algunos casos de desobediencia a la
autoridad civil respecto de aquellas materias en las que encontraban oposicion entre lo prescrito

por la autoridad politica y sus creencias religiosas” (Sierra Madero, 2012)

Para Sierra Madero (2012) la segunda etapa consiste en:

La desobediencia a la autoridad politica por el imperativo de obedecer a los dictados
auténomos de la propia conciencia. El problema de la objecion de conciencia, entendido
como derecho subjetivo, aparece a partir del siglo XVI, con la reforma protestante en

materia religiosa y con la “modernidad” en materia filoséfica (p.11).

|
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Aparece la libertad de conciencia como un derecho subjetivo frente a esa autoridad
politico-religiosa, dejando de lado las concepciones subjetivas. La conciencia del ser humano
era una herramienta que le facilitaba entender y conocer las leyes y normas morales-religiosas
que le regian. Con estos ideales, surgen varios objetores de conciencia que manifestaban
ostentar una autonomia moral total y diferente, permitiendo que surjan conflictos relativos al
gran acapite central de lo que fue la objecion de conciencia durante un largo periodo de tiempo,
las actividades militares. Las protestas devengadas de las actividades militares generan una
actitud permisiva dentro de las autoridades, reflejando de a poco una nocion libertaria. Con la
revolucién francesa e inglesa se da un giro al poder politico y se da la iniciacién a la doctrina

de los derechos del hombre.

Finalmente Sierra Madero (2012) considera la tercera etapa como “El abandono de la

clandestinidad y su reconocimiento juridico por el desarrollo de los derechos humanos” (p. 13).

La objecion de conciencia ve su desarrollo plasmado dentro de los ordenamientos
juridicos, su presencia dentro de las constituciones y leyes de varios estados en relacion del
servicio militar obligatorio tuvieron un gran alcance. Dentro de esta etapa, la autoridad ya no
solo ve con ojos tolerantes a la objecion, sino que abre espacio para que se admita, resalte y se
ejerza la objecion cumpliendo ciertas consideraciones. La facultad de permitir el
incumplimiento legitimo por razones de conciencia es una realidad y permite dejar atras el

termino de “desobediencia”.

Con el marco de la objecion de conciencia por medio de las etapas, cabe destacar el
desarrollo internacional que ha tomado en la actualidad. Dentro de los principales organismos

internacionales de derechos humanos, la objecion de conciencia tiene una limitada mencion.
-
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Segln la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) nos manifiesta que: “Los
derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de
nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o

cualquier otra condicionl”. (Art.4)

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH, 1978) habla de la
objecion de conciencia en el articulo 6°, relativo a la prohibicién de esclavitud y servidumbre,
establece en su numeral 3.b que “no constituyen trabajo forzoso u obligatorio [...] el servicio
militar y, en los paises donde se admite exencidn por razones de conciencia, el servicio nacional

que la ley establezca en lugar de aquél”.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (CEDH, 1953) menciona a la objecion de conciencia solamente en analogia
con el derecho a no ser sometido a trabajos forzados. El articulo 4.3.b del Convenio exime de
la prohibicidn del trabajo forzoso u obligatorio “todo servicio de caracter militar o, en los casos
de los objetores de conciencia, en los paises donde se les reconoce, cualquier otro servicio

sustitutivo del servicio militar obligatorio”.

Acorde a la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) “Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la
libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o
su creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza,

la préctica, el culto y la observancia. (Art. 18)

|
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La objecion de conciencia tuvo su més relevante empleo y crecimiento con su relacion
con el servicio militar obligatorio. La mayoria de los paises en occidente vieron la apertura
para el ejercicio del derecho con la figura militar, siendo esta la caracterizacion méas conocida.
Es asi como en los siglos XIX y XX la objecion de conciencia toma gran relevancia, mas ain
en la etapa post guerra, en gran parte por la proteccion de los derechos humanos devenidos del
conflicto. La objecion de conciencia al servicio militar obligatorio se manifiesta en la negativa

a formar parte de una organizacion militar que suele estar a cargo del estado.

Consiste en negarse a prestar servicio en las fuerzas militares, por considerar,
basicamente, que es una empresa en donde se justifica la muerte de otro ser humano,
situacion que es contraria a los postulados morales y religiosos de distintos grupos.

(Laserna, 2010)

Uno de los aspectos mas Ilamativos dentro de la objecion de conciencia dentro del
servicio militar obligatorio es que a los objetores; al ser reconocido el derecho; el mandato
legal dispone que se brinde una prestacion a cambio. Es asi como todo objetor que ha tenido a
su favor la exencion militar debe prestar un servicio en reemplazo, en general se remite a un
servicio civil con actividades de interés social. No se trata pues de un beneficio, premio o una

forma de esquivar una obligacion sino un canje en la forma de ayudar al estado.

Otro aspecto destacable dentro del contexto de la objecion de conciencia dentro del
servicio militar fue la solidaridad y cooperacion internacional de movimientos de rechazo a la
guerra. A mediados de los afios setenta, destacan los objetores de conciencia de EE. UU en la
guerra de Vietnam, muchos de esos objetores huyeron a otros paises y recibieron un sélido

apoyo de organizaciones populares y de gobiernos internacionales. En Latinoamérica a
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mediados de los noventa surgen movimientos anti militares esencialmente de paises que
sufrieron guerras civiles o que se vieron afectados por dictaduras militares tales como
Colombia, El Salvador, Chile y Ecuador. Dentro de estos paises los jovenes encontraron una
manera de alzar su voz y dar a conocer su conciencia e identidad politica alejada de la violencia

y la lucha armada.

Actualmente la objecidn de conciencia ha manifestado algunas variantes dejando de
lado la referencia al servicio militar y las creencias sociales, politicas y religiosas que le han
cobijado a lo largo del tiempo. Es decir, podemos distinguir como en la evolucidn de la objecion
de conciencia han existido argumentos apoyados en la religion y también argumentos apoyados
en la ética o justicia. La actual tendencia dentro de los paises vincula a la objecion de conciencia
con la libertad ideoldgica y de conciencia alejado totalmente de un credo religioso. Por ejemplo,
existe la Objecion de conciencia laboral la misma “Consiste en la posibilidad de negarse a
cumplir con determinada orden o tarea laboral cuando a juicio del empleado hacerlo violentaria

su conciencia o moral ética” (Laserna, p. 51).

Actualmente, la modalidad mas reconocida dentro de la objecidn de conciencia es la
del Aborto. La inmersion de esta figura responde a la capacidad de los profesionales de la salud
para intervenir con sus conocimientos en procesos u actividades que tienen como finalidad la

proteccion de la vida humana.

En el ambito de la relacion médico-asistencial se enfrenta, por un lado, el derecho a la
libertad de conciencia del personal sanitario, que rechaza practicar una determinada
actuacion médica que le viene exigida como deber juridico por chocar frontalmente con

sus creencias, valores o ideas, y, por otro lado, el derecho que tienen todos los usuarios
-
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de los servicios sanitarios tanto a que se respeten sus decisiones voluntarias como a
recibir una prestacion legalmente prevista y exigida validamente al personal sanitario.

(Oliva, 2010)

Es justamente dentro de esta practica donde se ha generado un debate juridico y ético
acerca del cumplimiento de la obligacion por parte del personal médico y el riesgo que implica

la negativa a realizar un procedimiento relativo al cuidado de la salud y vida del paciente.

En Estados Unidos, la objecidn de conciencia respecto al aborto ha sido protegida y
ampliamente desarrollada en contraposicion de paises como Alemania y Reino Unido donde la
objecion de conciencia al aborto no se encuentra reconocida y legalizada llevandose a cabo
exclusivamente en casos emergentes 0 casos que impliquen un peligro de muerte, evitando asi
cualquier tipo de dafio a la paciente embarazada. Es en esta figura donde el debate ético-juridico
toma mayor relevancia pues la objecion de conciencia no puede considerarse como una libre
actuacion autonoma de los profesionales de la salud, lo que atentaria conta la sociedad
democrética donde la ley es la maxima expresion de conciencia colectiva que dispone el
cumplimiento de ciertas actividades a sus ciudadanos sin considerar sus ideales morales o

creencias personales.
2.2.1. Andlisis Jurisprudencial del Derecho a la Objecion de Conciencia en Ecuador

En el pais, el derecho a la objecion de conciencia ha tenido un desarrollo escaso y
limitado. Mas alld de destacar al derecho como fundamental, el ordenamiento juridico
ecuatoriano no ha ampliado y especificado las limitaciones y alcances que ha llegado a tener

este derecho, asi como tampoco ha contemplado las diversas complejidades juridicas que
-
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podrian ramificarse por su naturaleza y variedad. Paises como Espafia y Colombia han sido
referentes en el desarrollo normativo y jurisprudencial de la objecion de conciencia,
principalmente han resaltado sus diferencias con otros derechos analogos como lo son la
libertad de pensamiento y la libertad religiosa. Ambos paises han manifestado una linea clara
y determinada para el correcto reconocimiento del derecho y han ampliado mas su ambito de
aplicacion no solo reconociéndolo en figuras como el servicio militar obligatorio sino también
dentro de campos como la medicina, la educacion e inclusive en campos judiciales respecto a
la obligatoriedad de prestar juramento, las obligaciones laborales, etc. Ecuador ha visto
restringido y congelado la evolucion para una defensa mas amplia y centrada del derecho a la

objecion de conciencia.
2.2.2. a. Caso N°. 0548-15-EP Accion de Proteccion Sentencia No. 548-15-EP/20.
Antecedentes

El sefior Peter Mertens Leibe, por sus propios derechos y como representante legal y
gerente general de la compariia ANDESSPIRULINA C.A., presentd una accion de proteccion
en contra del ministro de relaciones laborales, el director de seguridad y salud del Ministerio
de Relaciones Laborales y el Procurador General del Estado, por el contenido del oficio No.

MRLDSST-2014-4180, de 25 de julio de 2014,
Problema Juridico

El sefialado oficio indicé que en cumplimiento del "Manual de Requisitos y Definicién

del Trdmite de Aprobacion del Reglamento de Seguridad y Salud" que deben obtener las
-
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empresas, el sefior Peter Mertens Leibe debia presentar una "declaracion juramentada” en la
que se indique que el proyecto de reglamento presentado cumple con todos los parametros

establecidos por el MRL, para efectos de que el manual que realiz6 sea aprobado.
Peticién

El accionante solicité que se revoque el acto y que la autoridad se abstenga de solicitar
ese requisito, se rechaza la demanda de Accion de Proteccidn presentada por el sefior Peter

Mertens Leibe.
Conclusion del Caso

El sefior Peter Mertens Liebe present6 recurso de apelacion. La competencia recayd
ante la Sala de la Familia, Mujer, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes infractores de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, donde se niega el recurso de apelacion deducido por

PETER MERTENS LEIBE y por ende confirma la sentencia.

Con los antecedentes expuestos el sefior Peter Mertens Leibe manifiesta dentro su
accion de proteccién que el hecho de negarse a declarar bajo juramento por razones religiosas
0 de conviccion ética dentro de un proyecto de seguridad que ya cumple con pardmetros
técnicos no menoscaba ni perjudica derechos de la administracion ni de trabajadores, peor ain
derechos de la naturaleza. Considera que al no profesar una religion no cabe la exigibilidad del
juramento, pues atenta al honor de una persona mas aun si se trata de algo ajeno a su
conocimiento. Su pretension fue solicitar la vulneracion de sus derechos constitucionales

dentro de la sentencia impugnada y que el ministerio de trabajo se abstenga de solicitarle la
-
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declaracién juramentada para obtener el reglamento de seguridad e higiene de su compafiia,

siendo que el mismo sea aprobado sin ese requisito.
Consideraciones de la Corte

La Corte empieza manifestando algunas consideraciones constitucionales. Entre ellas
el derecho a no ser forzado a declarar en contra de si mismo, esto cuando pueda ocasionar una
responsabilidad penal. Del anlisis del expediente, la Corte no observa que en el tramite de la
accion de proteccion las autoridades judiciales que dictaron la sentencia impugnada hayan
obligado a la parte accionante a declarar en su contra. La decisién impugnada se centra en
precisar el alcance de la declaracion juramentada: “...se ha de considerar que, con el
cumplimiento de la declaracién juramentada ante la autoridad competente, que es la

manifestacion personal por medio de la cual se asegura la veracidad de esa declaracion”.

Respecto a la objecion de conciencia la Corte considera que, por no cumplirse con el
primer requisito necesario para realizar el analisis de mérito mediante accion extraordinaria de
proteccion, no es posible realizar el examen de fondo. En su decision se desestima la accion de

proteccion.

El Tribunal Constitucional, consider6 al derecho a la objecion de conciencia como
derecho fundamental, pues sefial6: “[...] la libertad de conciencia es un derecho
fundamental, reconocido en todos los ordenamientos juridicos democraticos. Es
concebido como la posibilidad de los individuos de tener sus propias convicciones,

creencias, ideologias y de ejercerlas en el ambito externo”. (Montes de Oca, 2005)
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Resulta imprescindible contrastar el caso analizado por la Corte Constitucional con
sentencias emitidas por la Corte Constitucional Colombiana. La Corte Constitucional
ecuatoriana no ha desarrollado en su jurisprudencia una linea clara para el progresivo ejercicio
del derecho a la objecién de conciencia tal como lo ha hecho la corte Constitucional
Colombiana, que en sentencia (Sentencia C-616 , 1997) permite la diferenciacion de la libertad
de conciencia, la de pensamiento y la libertad religiosa. En la sentencia la corte manifiesta que
la libertad de pensamiento “comportaba para su titular la facultad de adherir o de profesar
determinada ideologia, filosofia o cosmovision, implicando para el individuo el atributo de
estar conforme con un determinado sistema ideoldgico en torno del mismo hombre, del mundo

y de los valores.”

En relacion a la libertad religiosa la sentencia manifestd que la misma “No solo es el
derecho de profesar una creencia o de hacer un acto de fe, sino basicamente la posibilidad de
una relacion personal del hombre con Dios, que se traducia en el seguimiento de un sistema
moral y en la practica de un culto”. Es por eso que, si bien la libertad de pensamiento y la
libertad religiosa se podrian considerar como similares, poseen una caracteristica que las

diferencia, la relacién con Dios.

Referente a la libertad de conciencia la Corte manifesté “en su sentido juridico y ético
por concienciase entendia el propio discernimiento sobre lo que estaba bien y lo que estaba
mal. Es decir, se trataba de la conciencia moral”. Esta libertad se contrasta a las anteriormente
expuestas por la capacidad de discernimiento para formular juicios en relacion a una accion
correcta en una situacion concreta, ejercida de forma individual. Estas consideraciones son
relevantes para no confundir al derecho a la objecidn de conciencia con otros derechos que

pueden resultar parecidos, son precisamente estas consideraciones jurisprudenciales las que
-
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han ayudado enormemente a Colombia en la evolucién practica del derecho, asi como al

correcto ejercicio y reconocimiento de la objecion de conciencia como derecho fundamental.

También la Corte Constitucional colombiana respecto a casos en materia de obligacion
de prestar juramento, se ha manifestado de forma favorable al derecho de la objecién de
conciencia como en la (Sentencia T-547 , 1993). Dentro de la causa, el accionante denuncié
ante la policia judicial la desaparicion de su hija, el jefe de la policia le solicit6 la rendicion de
juramento como requisito imprescindible del procedimiento, pero el peticionario se nego,
aludiendo profesar la doctrina cristiana por lo que su conciencia le imposibilitaba jurar. El jefe
de la policia judicial se negd a recibir la denuncia, a consecuencia, el peticionario interpuso
una accién de tutela para proteger su derecho a la libertad de conciencia. La Corte manifesto
que “no debe entenderse por juramento la férmula o rito, sino el compromiso expreso o tacito

de manifestar la verdad”.

Por ende, a los delitos que exigen para su tipificacion el juramento deben entenderlo
como la expresion del compromiso con la verdad. La corte encontro una relacion directa entre
la libertad de conciencia y la libertad religiosa, considerando la vulneracion de la primera
dentro del proceso y ordenando al jefe de policia que recibiera la denuncia, pero disponiendo
la aplicacion de palabras que expresaran el compromiso de manifestar la verdad por parte del

peticionario.
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2.2.3. b Sentencia N°. 057-17-SEP-CC CASO N° 1557-12-EP Corte Constitucional del

Ecuador.
Antecedentes

El sefior Segundo Aurelio Branda Guerrero present6 una accién de proteccion en contra
del Ministro de Defensa Nacional, del Comandante General de la Marina y del Sefior

Procurador General del Estado.
Problema Juridico

El Sefior Segundo Branda alega que no ha sido apto para ingresar a un curso de Mando
y Liderazgo porque ha sido cuestionado por el comportamiento que tiene tanto con la familia
de la armada como con la familia de la sociedad por concebir hijos fuera del matrimonio. La
accion fue conocida por el juez Segundo de Nifiez y Adolescencia del Guayas quien en
sentencia dictada el 1 de septiembre del 2011 dispone que el accionante regrese a su puesto de
trabajo y ordena el pago de todas las remuneraciones pendientes. Ante la decision, el
Comandante General de las Fuerzas Armadas, el Ministro de Defensa y la Procuraduria
General del Estado presentan un recurso de apelacion logrando que se revoque la sentencia
recurrida y declarandose sin efecto la accion de proteccion, la resolucion fue emitida por la
Primera Sala de lo Laboral, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia del Guayas,

de fecha 28 de agosto del 2012.
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Peticion

El accionante manifiesta que el fallo judicial se impugna porque existe una gran
contradiccién con el principio de supremacia constitucional, pues en ninguna ley se manifiesta

que la Fuerza Naval, se encuentre por encima de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Por tanto, la Fuerza Naval solo se encuentra solicitando un certificado donde se constate
que no tenga problemas familiares, el certificado debe provenir del Departamento de Desarrollo
Humano de la misma Fuerza Naval. Bajo estas consideraciones, el accionante considera

vulnerado el debido proceso.

Otra de las manifestaciones del accionante se refiere a que, para la decision solo se
tomaron en cuenta elementos subjetivos que no deben ser considerados relevantes para privar
a una persona en su legitimo derecho. Debido a esto, el accionante considera que se ha
manifestado una actitud discriminatoria por el hecho de concebir hijos fuera del matrimonio
por lo tanto se ha vulnerado el derecho al debido proceso en garantia de motivacion, el derecho
al trabajo y el derecho a la seguridad juridica por lo que con la accion extraordinaria de
proteccion se pretende dejar sin efecto el fallo emitido por la Primera Sala de lo Laboral, nifiez

y adolescencia del Guayas por violentar y discriminar a una persona.
Consideraciones de la Corte

Cabe destacar que, dentro del andlisis del presente caso, la Corte Constitucional se

centra mas en el derecho al trabajo y afines mencionando que segun la (Sentencia N° 146-14)
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dictada dentro del caso N.° 1773-11-EP “todos los principios y los derechos son inalienables,

irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”.

A la par de esta consideracion la Corte resalta la evolucion histérica y progresiva del
derecho al trabajo al igual que su reconocimiento constitucional, no solo se reconoce al trabajo
como un derecho cuya proteccion corresponde al Estado, sino ademas como un deber social y

derecho econdémico, en tanto se constituye en la base de la economia.

También hace mencion a su relacion con la dignidad humana pues en (Sentencia N°093-

14) la Corte manifesto:

El concepto de la dignidad humana podria ser entendido como aquella condicion
inherente a la esencia misma de las personas, que, en una intima relacion con el libre
desarrollo de su personalidad, a su integridad y a su libertad, le dotan de caracteristicas
especiales que trascienden lo material y que tienden a una profunda consolidacién en

el més alto nivel de la tutela, proteccion y ejercicio de los derechos humanos.
La parte relevante dentro de la sentencia surge cuando la Corte manifiesta:

El ejercicio del derecho al trabajo no puede estar supeditado a la limitacion del ejercicio
de otros derechos, en otras palabras el ingreso, permanencia o separacion de una
persona de un trabajo, no puede encontrarse condicionado a la aceptacion de
limitaciones de derechos, como por ejemplo al ejercicio del derecho al libre desarrollo

de su personalidad, o a la decision adoptada por la persona de cuantas hijas o hijos tener,

|
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por cuanto el establecimiento de estas limitaciones se constituiria en una vulneracion

del derecho de toda persona a la dignidad humana.

Dentro del caso, la Comision Calificadora decide declarar no apto al accionante para el
curso de "Mando y Liderazgo", el cual se constituia en un curso que el accionante debia cumplir
para asegurar su permanencia en la Armada Nacional, bajo el argumento de que el accionante
habia "procreado hijos fuera del matrimonio", considerando por tanto que esta situacion
"desdice de su formacidn ética y moral. las autoridades de la Armada Nacional del Ecuador,
establecieron esa condicion para el ejercicio del derecho al trabajo. Cabe resaltar que el
ejercicio del derecho al trabajo de una persona no puede encontrarse subordinado al hecho de

gue una persona trabajadora tenga o no hijos dentro o fuera del matrimonio.

La Unica mencion destacable y relacionada con el derecho a la objecion de conciencia

es la siguiente:

Si bien todo empleador tiene la libertad de determinar condiciones necesarias para la
consecucion de un éptimo ambiente laboral, como por ejemplo, el establecimiento de
requisitos para ingresar a un trabajo, esta determinacion no puede sustentarse en
limitaciones a derechos constitucionales. En el caso del ejercicio del derecho al trabajo
en observancia del derecho a la libertad, el empleador no podra por ejemplo exigir como
una condicion para ingresar o0 permanecer en un trabajo, que el trabajador no ejerza sus
derechos a opinar y expresarse libremente; o a practicar, conservar, cambiar y profesar
en publico sus creencias religiosas; 0 a tomar decisiones libres sobre su sexualidad, su
vida y orientacion sexual; o a tomar decisiones libres sobre su vida reproductiva; o a

guardar reserva sobre sus convicciones; a la objecion de conciencia; a asociarse,
-
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reunirse y manifestarse de forma voluntaria; o al honor y al buen nombre; a la intimidad
personal y familiar; o a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y
virtual, entre otros, por cuanto cualquier limitacion de este tipo, no solo incluird una
vulneracion del derecho al trabajo sino ademas una practica discriminatoria en cuanto

al ejercicio de otros derechos.

Siendo asi que el derecho a la objecién de conciencia es brevemente mencionado, pero
no existe un pronunciamiento auténomo e independente por parte de la Corte Constitucional
que desarrolle el correcto ejercicio del derecho. La tendencia dentro del pais se refleja en el
hecho de relacionarlo con otros derechos y errébneamente dejarlo de lado haciendo que los
jueces y los entes jurisdiccionales no posean una linea concreta a seguir para conocer y

reconocer el derecho a la objecion de conciencia.

Cabe nuevamente resaltar la jurisprudencia de paises que han desarrollado el derecho a
la objecion de conciencia. Para contrastarlo con el caso analizado por la Corte Constitucional
nos referiremos a la objecion de conciencia dentro del &mbito laboral presente en la (Sentencia
T-982, 2001) de la Corte Constitucional Colombiana. En dicha sentencia se presenté el caso
de una trabajadora perteneciente a la iglesia Adventista del Séptimo Dia, su empleador cambi6
el horario de trabajo disponiendo y exigiendo la prestacion de servicios los dias sdbados. La
trabajadora solicitd multiples veces su imposibilidad de cumplir con la nueva jornada, pero su
peticion fue denegada por su patrono y a consecuencia de ello, fue despedida. La Corte
considerd que la constitucion y la Ley Estatutaria de Libertad religiosa extendian la libertad
religiosa de los miembros de la iglesia Adventista a la posibilidad de pactar junto a su patrono

condiciones y horarios viables en los cuales seria recuperado el tiempo no laborado. Si bien el

|
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caso es relacionado con la libertad religiosa, su relacion con el derecho al trabajo no subsumio

0 alej6 a la Corte Colombiana del analisis pertinente del derecho a la objecion de conciencia.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol ha tenido un enorme debate acerca de
la objecion de conciencia, su reconocimiento como un derecho fundamental ha sido puesto en
duda, asi como los argumentos a favor del mismo, brindando el tribunal sentencias con ambas

perspectivas.

Es asi como la sentencia (Sentencia 15, 1982) fue la primera decision del tribunal
respecto a la objecion de conciencia luego de un recurso de amparo contra una negativa de
prérroga del servicio militar, la cual, fue solicitada alegando objecién de conciencia por

motivos personales y éticos. La sentencia manifiesta:

Tanto la doctrina como el derecho comparado afirman la conexion entre la objecion
de conciencia y la libertad de conciencia. Para la doctrina, la objecion de conciencia
constituye una especificacion de la libertad de conciencia, la cual supone no sélo el
derecho a formar libremente la propia conciencia, sino también a obrar de modo

conforme a los imperativos de la misma.

Ademas, el Tribunal Esparfiol considera que la objecion de conciencia se trata de una
concrecion de la libertad ideologica reconocida en la Constitucidn esparfiola en su articulo 16,
explicita y directamente reconocida por el ordenamiento juridico. Es decir, a pesar de no estar
expresamente reconocido, el Tribunal Constitucional resalta la idea de regular el derecho a la

objeciodn de conciencia en condiciones que permitan su plena y amplia aplicacion y eficacia.
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A la par, la sentencia (Sentencia 53, 1985) que tramitaba un recurso previo de
inconstitucionalidad interpuesto por el Proyecto de Ley Orgéanica de Reforma del art. 417 bis
del Codigo Penal espafiol, reconocia el derecho a objetar al personal médico y asistente
sanitario, quienes no podrian ser obligados a practicar interrupciones de embarazo. La

consideracion del Tribunal Constitucional Espafiol fue:

Por lo que se refiere al derecho a la objecion de conciencia, que existe y puede ser
ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regulacién. La objecion de
conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideol6gica
y religiosa reconocido en el art. 16.1 CE (RCL 1978\ 2836) y, como ha indicado este
Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable,

especialmente en materia de derechos fundamentales.

A pesar de reconocer la relacion que posee con otros derechos como la libertad
ideoldgica o la libertad religiosa, destaca la idea del reconocimiento constitucional y autbnomo

del derecho a la objecion de conciencia.
2.2.4. ¢ Pronunciamientos de le Defensoria del Pueblo.

Para poder distinguir o plantear qué camino ha decidido tomar el ordenamiento juridico
ecuatoriano en torno al derecho a la objecion de conciencia, no podemos limitarnos a los
aportes jurisprudenciales, los mismos que han resultado alejados a la conceptualizacién del
derecho y han sido desarrollados de forma ajena a su consideracion juridica, destacando mas

los problemas juridicos provenientes de otros derechos. Es asi como encontramos un

|
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pronunciamiento de la Defensoria del Pueblo de Ecuador frente al proyecto de Cdédigo

Orgénico de la Salud (2019) donde manifiesta:

En virtud de lo expuesto, la Defensoria del Pueblo exhorta a la Asamblea Nacional a
que en la aprobacion del Codigo Orgéanico de Salud priorice los derechos de las mujeres,
a través de la prohibicion de denuncia, la limitacion de la objecion de conciencia del
personal médico y la atencion inmediata y sin dilaciones de las mujeres en cualquier
contexto y condicidén, ya que la criminalizacion del aborto afecta directamente al
ejercicio de derechos, promueve la clandestinidad y aumenta la morbimortalidad
materna, lo que viola las obligaciones constitucionales e internacionales en materia de

derechos humanos de las mujeres.

Tambien afiade: El Estado esté en la obligacion, a través de sus instituciones de salud
publica, de brindar atencion inmediata y segura a las mujeres sin intromisiones en el ejercicio
de sus derechos. Ademas, creemos firmemente que el derecho a la objecion de conciencia no
debe estar por encima del derecho a la vida e integridad, por lo que no seria una justificacion
para que el personal médico deje de atender a una mujer con un proceso de aborto en curso (p.

1).
2.3.Limitaciones al Derecho a la Objecion de Conciencia

Dentro de la conceptualizacion del derecho a la objecién de conciencia y su
reconocimiento como un derecho fundamental y subjetivo, cabe destacar un elemento
fundamental, su limitacion. Para entender de mejor manera los limites a los cuales esta

inmiscuido el derecho a la objecion de conciencia debemos anclarnos en un breve concepto.
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Una concrecion de la libertad de conciencia que, dentro de los justos limites, lleva a un
individuo a incumplir una determinada disposicion legal que le obliga —bajo sancién
0 privacion de un beneficio— a obrar en contra de su conciencia o le impide obrar

conforme a ella. (Sierra Madero, 2012, p. 9).

Destacamos nuevamente la relacion que tiene con la libertad de conciencia y denotamos
el error cometido por gran parte de ordenamientos juridicos, la mayoria restringe el concepto
de objecion de conciencia y lo confunde, dejando al mismo relacionado Gnicamente con el

servicio militar obligatorio.

Es asi como la Constitucién ecuatoriana (2008) en su articulo sesenta y seis, numeral
doce resalta que no podra menoscabar otros derechos, ni causar dafio a las personas o a la
naturaleza y a la vez afiade “Toda persona tiene derecho a negarse a usar la violencia y a

participar en el servicio militar”.

Con la vision general y amplisima que brinda la Constitucion ecuatoriana debemos
resaltar que la mencion a su limitacion es vaga y posee un caracter restrictivo, pues si bien el
derecho a la objecion de conciencia no es absoluto, no existe ningun alcance o desarrollo
normativo que nos permita enmarcar o delimitar el alcance del ejercicio del derecho. Es
entonces indispensable que dentro del concepto de objecidn de conciencia se enmarquen los
limites a los cuales estara sujeto, es decir, que cuando se dé paso a la objecion no se afecten
derechos de terceros ni se lesione el orden publico o bien comdn. Como mencioné Prieto
Sanchis “no existen derechos ilimitados, todos se hayan sesgados a la necesidad de proteger y

preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también bienes protegidos” (Prieto

Sanchis, 2004, p. 263).
-
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Siguiendo la linea de este autor, habria que considerar tres elementos fundamentales
para poder descifrar sus limites. 1) Los derechos fundamentales poseen una fuerza vinculante
aun sin preceder un desarrollo legal. 2) Concibe a la libertad de conciencia como consecuencia
de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto dandole un contenido amplio en cuanto al
comportamiento social y vida personal acorde a propias convicciones. 3) La objecion de
conciencia es un derecho fundamental con connotacion bifronte: reconocida en la constitucion

espafiola frente al servicio militar y como una apertura del derecho de objecion.

Entonces podriamos decir que los limites que hacen frente a la objecién de conciencia
son el orden publico y los derechos de terceros que pudieran llegar a ser afectados. Para Martin
de Agar (1995) “el orden publico condiciona el ejercicio del derecho- y el ejercicio del poder,
a aquellas exigencias de la vida social que se consideran irrenunciables, al no ser posible
establecer su alcance con precision” (p. 534). Para el autor los jueces poseen un rol esencial

pues ellos afrontan las leyes y principios contrastandolos con la realidad social.

Segun las sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol 63/1995 y 42/200 (Sentencia
del Tribunal Constitucional Espafiol 63/1995, 1995) el orden publico es considerado “el
pacifico ejercicio de los derechos fundamentales por parte de todos”. Es asi como la aplicacion
del derecho se veria frenada cuando el mismo lesione otros bienes o derechos fundamentales
que potencialmente serian afectados si el objetor continuare aplicando la objecion de
conciencia. Es aqui cuando el ejercicio razonable y ponderativo entra en juego, no deviene en
una solucion el simple voto mayoritario, al respecto, Cafal Garcia (1994) senala que “el objetor
puede ampararse en su autonomia moral siempre que no transforme a otras personas en objetos

0 meros instrumentos de la satisfaccion de su deber de conciencia, la dignidad humana impide
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que pueda considerarse de modo distinto que un fin en si misma” (p. 224). El objetor entonces

no puede incumplir y pisotear un deber juridico ajeno.

Es aqui donde surge un gran conflicto respecto a la objecidn de conciencia, ¢Quién es
entonces el encargado de realizar el ejercicio razonable y ponderativo para la prevalencia de
un ideal? Gran parte de la doctrina coincide en que el juez, conocedor del derecho, y en su
labor de intérprete de las normas deberia ser el elegido para tal ejercicio, pues aplicando la
ponderacion en los bienes juridicos hara prevalecer uno u otro segun el caso. Es asi como el
debate juridico en torno a la objecidn de conciencia ha generado amplias consideraciones, pero

como dice Martin de Agar (1995):

La objecidn de conciencia es un problema de limites en el que entran en juego de una
parte los ambitos de las libertades personales y de otra los principios de obediencia a

las leyes, de igualdad, de solidaridad y de orden publico (p.527).

Tavara Orozco (2017) considera que “otro limite dentro de la objecion de conciencia
estd en su caracter individual, es decir no puede ser ejercida por una institucion en general
como un hospital o centro de salud” (p. 584). El caracter individual prohibe a instituciones
publicas o privadas adjudicarse el derecho en si, no puede ser invocado como un derecho
amplisimo en representacion de todo un personal (militar o de salud). Implica la participacion

exclusiva y directa del objetor.

Otras consideraciones respecto a los limites de la objecidn de conciencia radican en su
incidencia, el ejercicio del derecho no debe impedir o interferir en la decision de ninguna otra

persona, tampoco puede estar sujeta a la postura que llegare a tener el objetor pues la objecion
-
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de conciencia conduce a una accion o inaccion al desconocer el cumplimiento de un mandato
legal o contractual. También cabe mencionar su justificacion, grandes problemas han surgido
en el alcance del derecho pues como hemos comentado, la objecion de conciencia no puede
devenir de un criterio personal o capricho del objetor. No es suficiente que una persona invoque
un desacuerdo con la norma para la realizacién del derecho. Las creencias del objetor deben

mantenerse reguladas por el ordenamiento juridico.

Es asi como el derecho a la objecion de conciencia ha sido utilizado dolosa y
malévolamente pues quienes dicen ostentar el caracter de objetor, no han actuado realmente
acorde a sus convicciones internas y se han aprovechado de las carencias juridicas del derecho

para negarse a cumplir una obligacion alegando la existencia de un derecho fundamental.

Mayoritariamente se han presentado problemas dentro del campo médico, donde la
objecion de conciencia respecto al aborto ha cobrado un gran auge en cuanto al alcance del
derecho, aunque también se ve aplicada en procesos como la anticoncepcion, la esterilizacion
y la biotecnologia (fertilizacion in vitro o en los estudios con células madre). Se ha hablado
muchisimo de la negativa o la restriccion al derecho a la objecidn de conciencia en la medicina,
el fundamento de los profesionales escépticos radica en el riesgo que implica su
reconocimiento, pues puede actuar como un obstaculo que impide el acceso a los derechos
reproductivos. La negativa a realizar una practica médica debe tener una especial consideracion
debido a que puede verse en juego la integridad fisica, salud e incluso vida del paciente frente

al objetor.

El Objetor es legalmente legitimado a incumplir un deber juridico, pero eso no lo faculta

a lesionar los derechos de las personas, tampoco implica que las personas que puedan llegar a
-
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verse afectadas se deben adherir a su criterio. La idealizacion del derecho a la objecion de
conciencia deviene de la sistematizacion y la obediencia de la ley y la autoridad, de tal forma
que no se afecte o lesione el orden publico y a la par se proteja la libertad de conciencia. Cabe
mencionar que este tratamiento se dificulta, debido al hecho de que no resultaria suficiente que
las leyes ordinarias regulen el derecho de objecion de conciencia. Las leyes deberan ser
concordantes y ajustarse a los limites establecidos en instrumentos internacionales, mas ain en
referencia al orden moral y la salud publica, donde con la aparicion del derecho a la objecion

de conciencia en el aborto se ha generado una problematica juridica- social de gran impacto.

Al respecto, las consideraciones de tribunales internacionales en casos particulares de
objecion de conciencia y sus limites se han visto desarrollados. Es asi como en el caso
Rodriguez vs Chicago (1998), el oficial de policia Angelo Rodriguez realizaba labores de
mantenimiento del orden publico constantemente fuera de clinicas de aborto. Por lo general
existian grandes manifestaciones afuera de estos centros, las convicciones del oficial
contrastaban con su labor como funcionario publico por lo que pidié que se respetaran sus
ideales solicitando que se le releven las funciones cambiando su horario ademas de pedir su
traslado a otra area. Sin embargo, Rodriguez fue asignado nuevamente a cumplir las funciones
fuera de las clinicas de aborto, llevando el oficial el caso a la Corte alegando la violacion de su

derecho a la libertad de conciencia y religion.

La Corte falla a favor de Chicago pues considera que se respetaron las leyes laborales
al ser las peticiones del oficial debidamente atendidas. La Corte considerd ponderar la
confianza y seguridad del servicio publico como prevalentes, siendo asi que funcionarios al

servicio de la ciudania no podian estar en la facultad de escoger a qué colectivo 0 personas
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individuales proteger pues siendo asi, nadie gozaria de la seguridad plena de la proteccion de

sus derechos.

A la par, la (Sentencia T-823) de Colombia, en referencia a la accion de tutela
presentada para proteger el derecho a la salud, integridad fisica, la vida y libre desarrollo de la
personalidad y libertad de cultos en contra de una entidad de salud. La presente causa se da
debido a que una entidad de salud, en especial un personal médico se abstuvo de realizar una
cirugia necesaria para corregir un cuadro de pancreatitis y calculo de vesicula, esto debido a
que el paciente se rehusé a recibir transfusiones de sangre debido a su vocacién religiosa como
Testigo de Jehova. La entidad de salud alegé que su médico podia negarse a practicar el
procedimiento debido a la violacion del principio ético-médico de “lex artis” (conocimiento

médico).

A consideracion de la Corte:
Existe una relacion entre la de concienciay la libertad religiosa; no obstante, la libertad
religiosa no era un derecho absoluto, y uno de los limites impuestos al ejercicio de tal

libertad lo constituia el deber especifico de no abusar de los derechos propios.

La Constitucion protege el derecho a la vida y considera al mismo como “inviolable”
el deber de todas las personas es procurar el cuidado integro de la salud, a pesar de que el
ejercicio de la libertad religiosa es inherente a la dignidad humana, la garantia de existencia
proviene de la proteccion indefectible de la vida. La Corte considerd que no es procedente que
algunos grupos religiosos limiten el acceso de sus seguidores a intervenciones medicas o

tratamientos indispensables para proteger sus derechos fundamentales decidiendo que, en caso
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de enfrentarse los derechos de culto o religion contra el derecho fundamental a la vida, deberia

este ultimo prevalecer siempre por considerarse prioritario e inviolable.

La Corte dentro de un profundo analisis considero las situaciones que pueden llegar a
darse, por ejemplo, cuando el médico adopta libremente actuaciones a favor del paciente sin su
consentimiento o cuando el médico debe allanarse a la voluntad del paciente. La Corte llegé a
la conclusion de considerar al consentimiento como indispensable, el consentimiento
informado al cual serd sometido el paciente deviene de la capacidad técnica del médico para
apreciar, diagnosticar, recetar, considerar la enfermedad o tratamiento del paciente esperando

que el mismo entienda que se procurara su beneficio e integridad en todo momento.

Es asi como la Ley 23 (1981) facultada al personal médico a rehusarse a prestar un
tratamiento clinico cuando “existan condiciones que interfieran el libre y correcto ejercicio de
la profesion” como por ejemplo, cuando “El paciente se niegue a cumplir con las indicaciones
prescritas”. Es aqui cuando se habla de la objecion de conciencia médica, manifestando la Corte
Constitucional de Colombia: que no puede ni obligarse al paciente a seguir la prescripcion
propuesta por el médico en contra de su voluntad y, por ende, desconociendo su consentimiento
idoneo, ni ordenarse al médico a actuar clinicamente en contra de los postulados de su
profesion. Por lo cual, si irremediablemente el médico y la junta estiman improcedente
practicar un tratamiento en las condiciones expuestas por el paciente, este debe buscar los
servicios de quien, segun su buen criterio, pueda prestarles la asistencia médica y quirurgica

necesaria conforme a los parametros de su voluntad.

Bajo estas consideraciones se refleja la coexistencia idealizada donde rige la armonia

de los derechos y el respeto a la libertad de conciencia permitiendo asi una correcta aplicacion
-
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del derecho a la objecion de conciencia sin irrespetar el orden publico y sin lesionar bienes

juridicos de terceros.
2.4.Relacién del Derecho a la Objecion de Conciencia con el Campo Médico

La evolucidn y aplicacion de la objecion de conciencia ha trascendido los parametros
donde inicialmente fue utilizada, dejando de lado su aplicacion exclusiva dentro del servicio
militar, ha logrado anclarse a otros campos. EI campo donde mas resalta en la actualidad y
donde ha generado un debate juridico de gran consideracion es en la Medicina, esencialmente
en el Aborto. Sin embargo, no es la tnica figura donde el derecho a perfeccionado su aplicacion
en este campo. A consideracion de Navarro Valls (2006) en el campo médico debemos entender
a la objecidn de conciencia como «la pretension de incumplir una ley —o desoir un precepto—
de naturaleza no religiosa, por motivos religiosos o ideoldgicos (2006, p. 122). Debiendo
considerar tres aspectos importantes: la disputa generada entre la obligacion pretendida por el

derecho, la ética del médico y la consideracion del paciente.

Dentro de la medicina, la relevancia de la practica médica en cuanto a la toma de
decisiones y la realizacion de procesos es indispensable en cada uno de los casos que puedan
llegar a darse, las consideraciones técnicas y cientificas son fundamentales al momento de
tratar a un paciente. La practica médica toma especial consideracion cuando surgen
inconvenientes relativos a la vida, tanto el inicio, el peligro y la terminacion de la misma, las
decisiones que deben tomar los profesionales de la salud implican conflictos internos y juicios

de valor que incidiran en su accionar.
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Bajo la consideracion previamente expuesta, se presentard un caso de la Asociacion
Médica Mundial (1987): miembros de un equipo de trasplantes se niegan a participar en la
extraccion multiorgdnica a un paciente que presenta muerte cerebral tras un accidente de
transito, basados en que ningin médico puede realizar un trasplante si no han sido respetados
los derechos del paciente debido a que la constatacion de muerte no puede ser hecha por los
propios médicos que intervienen en el trasplante. La implicacion de pelear por la vida del
paciente cuyo pronostico sera adverso y con secuelas de consideracion hace que el médico

encuentre sus consideraciones y convicciones en conflicto.

La elaboracion de un esquema interno con las creencias y convicciones personales se
reflejara en la exteriorizacion de actos que respondan a ese fuero interno, es asi como la
objecion de conciencia ha cobrado gran relevancia en la medicina, generando un fenémeno
socio-juridico en los médicos que han considerado sus convicciones y moral atentadas frente a
la realizacion de actos procedentes de un mandato legal. “La objecion en el &mbito de la salud
se ha definido como la negativa de los profesionales sanitarios a cooperar 0 a ejecutar
materialmente alguna intervencion concreta que entra en colisién con sus imperativos de

conciencia”. (Beca, 2015)

La aplicacion de la objecion de conciencia va de circunstancias que implican la vida
como el aborto, técnicas de reproduccion asistida, seleccion prenatal, hasta la negativa de
recetar o vender algun tipo de medicamento. Hay que destacar que, si bien la objecién de
conciencia Médica existe y es reconocida, no es absoluta y en este campo se ha visto

enormemente diluida y restringida.
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Como se ha mencionado anteriormente, la objecion de conciencia no puede limitarse a
tener como base una decision personal, en el campo médico nace a la par de esta consideracion,
la expresa manifestacion anticipada del objetor a realizar una practica médica. Siendo asi que
el objetor no puede negarse en cualquier momento a ejecutar actos que se requieran, sino que
debe manifestar con antelacion su negativa al paciente para no dejar al mismo en una situacion
que pueda afectarle o dejarle en situacion de riesgo, generando asi una condicion equilibraba
entre el correcto ejercicio de la objecion de conciencia y la indispensable proteccion y
consideracion al paciente. Por lo general el objetor debera encargarse de derivar al paciente a
otro profesional para la atencion o acto requerido, siendo asi que el paciente debera soportar la
demora o molestias que la objecion pueda ocasionar, sin embargo, debera el profesional objetor
de ceder en situaciones donde no exista posibilidad de derivar al paciente o cuando el mismo

requiera de una necesaria y urgente prestacion.

El fenomeno de la objecidn de conciencia Médica ha tenido posiciones a favor y en
contra, principalmente la corriente reacia a la objecion médica resalta la exigencia a los
objetores médicos de argumentar una conviccion racional, proporcional y fundada en actos

donde sea esencial y primordial su intervencion profesional. Plantean ademas que:

Seria una forma inaceptable de paternalismo y que la conciencia moral del médico no
puede interferir en la atencion del paciente, o al menos que la objecién sélo se podria
aceptar si existe un acceso real a que otros realicen los procedimientos objetados (Beca,

2015, p. 45).
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La consideracion de respetar la objecion no implica que los pacientes u otros miembros
del personal médico deban aprobar o aceptar las convicciones del objetor, cuando se da paso a

la objecidn lo indispensable es reconocer si esa exigencia es moralmente justificada.

Otra consideracion de la corriente en contra de la objecion de conciencia Médica es la
implicacion de riesgos, pues consideran que en la praxis del derecho se ha generado un
“enmascaramiento, a través de la supuesta objecion de conciencia, de otras cuestiones mas
relacionadas con motivos discriminatorios o de busqueda del interés propio por parte de los
objetores. (Martinez, 2007, p. 216). La incorrecta invocacion del derecho a la objecién de
conciencia generara la apertura para la consecucion de otros fines, tal particular no puede
permitirse pues la intencionalidad de la objecion de conciencia es satisfacer las condiciones
legitimas y legales presentes en cada uno de los participantes, la banalizacion de la objecién de
conciencia médica se verad imposibilitada con la exigencia legitima, honesta y justificada del

objetor médico.

Entendemos entonces que la objecion de conciencia en medicina segin Martinez

(2007):

Es la negativa de un profesional a ejecutar un acto médico o a cooperar directa o
indirectamente a su realizacion porque a pesar de haber sido aprobado por las normas
legales, es considerado por el profesional como contrario a la moral, a los usos

deontoldgicos o a las normas religiosas (p. 220).

Resaltamos con este concepto la dignidad ética que representa el correcto ejercicio de

este derecho, respondiendo a las mas honestas y sinceras convicciones del objetor, el
-
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impedimento de este derecho representaria una traicion a la dignidad, identidad y conciencia
del médico. EIl profesional objetor posee valores intimos que ha forjado en su fuero interno,
tales valores reflejan una parte de su ser y su identidad, ir en contra de los valores que ha forjado
seria irrespetarse a si mismo. El médico no debe actuar como una mera maquina que realiza

actos devenidos de una obligacion legal, sino que deberé actuar como un sujeto moral.

Hay que tener asi mismo especial consideracion con la especialidad ginecoldgica y
obstétrica pues es un deber primordial del estado garantizar el acceso a los servicios de salud a
la mujer sin consideraciones de edad, raza, estado civil, religioso o socio-econémico para asi
garantizar sus derechos sexuales y reproductivos. Muchos doctrinarios médicos han
considerado que la objecién de conciencia médica es una amenaza y ha actuado como barrera
para el acceso de las mujeres al aborto legal y seguro, a la par de ir contra la correcta atencion

sexual reproductiva.

La objecion de conciencia es el rechazo a realizar un procedimiento o actividad
particular porgue es percibida incompatible con los dictados morales, religiosos o éticos
de la conciencia individual. Sin embargo, tal objecion de conciencia puede tener serias
implicancias para los/as usuarios/as de los servicios de salud, incluyendo sus derechos

a la salud sexual y reproductiva. (Tavara Orozco, 2017)

Algunas personas definen la objecion de conciencia médica como la negativa del (la)
profesional a realizar, por motivaciones éticas y/o religiosas, determinados actos ordenados por
la Ley y/o tolerados por la autoridad competente en un momento determinado y la consideran
“una accion de dignidad moral y ética, siempre que las razones sean serias, sinceras, razonadas,

reiteradas y se refieren a situaciones fundamentales y profundas” (p. 12).
-
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Con estos conceptos se resaltan nuevamente las consecuencias que implica el
inadecuado ejercicio del derecho a la objecion de conciencia, pues el concepto llega a generar
una interpretacion amplisima por parte de los médicos que dicen ostentar el caracter de
objetores. Por lo general, los médicos que intentan ejercer su derecho a la objecion de
conciencia se han visto sesgados en una préctica discriminatoria con temor a la consideracion
social respecto a temas sexuales reproductivos como el aborto. Lo que debe primar en la
consideracién de los médicos dentro de los derechos sexuales y reproductivos es la ética de
salvaguardar la vida del paciente, brindandole espacios donde se pueda prevenir riesgos a su
integridad sexual y salud. No se puede aplicar la objecién de conciencia como primordial y

esencial, atropellando dicha consideracion.

Dentro de este contexto manifestado, el ejercicio de la objecidn de conciencia médica
relativa a derechos sexuales y reproductivos debera considerar entre otros: la prohibicion de
ocultar informacion relativa a los derechos reproductivos de una gestante para intentar incidir
en su obligacion, la obligacion de brindar una correcta orientacion y referirla de manera
inmediata a un prestador no objetor de la misma institucion u otra de facil acceso, la obligacion
de actuar por parte del objetor si la vida de la mujer requiere atencion urgente e inmediata y la

prohibicion de negar una atencion en base a consideraciones discriminatorias.

La objecion de conciencia como derecho fundamental requiere la proteccion de la
libertad del médico y del paciente, la correcta aplicacion y ejercicio del derecho permitira que
se dejen de lado actos discriminatorios o represalias, recordando ademas que no se trata de una
excusa del médico para evadir sus labores. La relacion de la objecion de conciencia si bien
deviene de la dualidad y conflicto entre paciente y médico, no es exclusiva de ambos pues

también se produciran conflictos entre lo prescrito por la ley u ordenes de directivos sanitarios
-
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0 instituciones del estado por razones econdémicas, sociales, administrativas o politicas,

logrando asi la existencia de objeciones médico-estado, médico-institucion.

Mas alla de los debates juridicos y sociales generados por la objecion de conciencia
médica, esta ha logrado en algunas legislaciones un amplio reconocimiento y desarrollo. Es asi
como en Espafia, el Tribunal Constitucional, 11 de Abril admiti6é formalmente la objecion de
conciencia a practicar un aborto. (Sentencia 53, 1985) La relevancia de esta sentencia radica
en que no solo reconoce al médico como Unico profesional que interviene dentro del proceso
abortivo, permitiendo asi que enfermeras y matronas también hayan obtenido el derecho para
manifestar su negativa a participar en practicas relacionadas al aborto. También dentro de
Espafia la sentencia ha permitido que se brinden espacios juridicos donde profesionales
farmacéuticos han aplicado el derecho a la objecion de conciencia para negarse a dispensar
pildoras “del dia después”. En la misma legislacion, la sentencia (Sentencia, 2005)Tribunal
Supremo del 23 de Abril de 2005 seccion séptima de la Sala de lo Contencioso- Administrativo
manifesto: “En caso de la objecion de conciencia, su contenido constitucional forma parte de
la libertad ideologica reconocida en el articulo 16.1 de la CR, en estrecha relacion con la
dignidad de la persona humana, el libre desarrollo de la personalidad, lo que no excluye la
reserva de una accién en garantia de este derecho para aquellos profesionales sanitarios con

competencias en materia de prescripcion y dispensacion de medicamentos. ”

Asi también dentro de la legislacion mexicana, el articulo 18 de la Ley de la Salud del
estado de Jalisco (2018) brinda al personal médico en amplitud, el derecho de hacer prevalecer
la objecion de conciencia en cualquier clase de procedimiento médico que este en
contraposicion de su libertad de conciencia, creencias religiosas, valores y principios éticos.

Articulo 18 ter.- Los profesionales, técnicos, auxiliares y prestadores de servicio social que
-
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forman parte del Sistema Estatal de Salud, podran hacer valer la objecion de conciencia y
excusarse de participar en todos aquellos programas, actividades, practicas, tratamientos,
métodos o investigaciones que contravengan su libertad de conciencia con base en sus valores,
principios éticos o creencias religiosas. Cuando la negativa del objetor de conciencia implique
poner en riesgo la salud o vida del paciente, sin que éste pueda ser derivado a otros integrantes
del sistema de salud que lo atiendan debidamente, el objetor no podra hacer valer su derecho y
deberé aplicar las medidas médicas necesarias; en caso de no hacerlo, incurrira en causal de
responsabilidad profesional. La Secretaria de Salud emitird las disposiciones y lineamientos
para manifestar la objecion a que se refiere este articulo, sin que estas disposiciones puedan
limitar el ejercicio de este derecho o generar discriminacién en el empleo hacia quien lo haga

valer.

Tras dilucidar los diferentes conceptos y analizar la evolucion que ha tenido el derecho
a la objecion de conciencia, podemos ver que el mismo no se ha estancado en un solo campo,
su dinamismo ha respondido a legislaciones que han logrado su reconocimiento y aplicacion
en distintas materias. En Ecuador observamos que no existe una guia o referencia normativa
0 jurisprudencia que permita dar a conocer el alcance que posee el derecho a la objecion de
conciencia. En comparacion con legislaciones como la colombiana, la espafiola o la mexicana,
Ecuador posee ante este derecho el reto de ampliar su aplicabilidad, y no quedarse solo en su
mero reconocimiento, en especial en campos como la medicina que vienen tomando fuerza con

un desarrollo normativo y jurisprudencial frente a la objecion de conciencia.
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3. El Aborto
3.1.Concepto y Tipos.

El aborto ha sido una de las figuras méas controversiales y trascendentes en los Gltimos
afios, ha generado un debate social, médico y juridico de gran consideracion a nivel global,
debiendo la mayoria de legislaciones y paises pronunciarse respecto a ello. Su desarrollo ha
sido progresivo, en gran parte por el auge y magnitud representativa de colectivos sociales que
han tomado fuerza y amplitud en multiples espacios. La colisién de ideales en cuanto a la
proteccion de derechos sexuales y reproductivos por un lado y la proteccion de la vida a partir
de su concepcidn por otro, ha pasado a ser un tema primordial y de interés social, por lo cual
resulta necesario entender esta figura de mejor manera mediante la conceptualizacion

doctrinaria, médica y legal.

La palabra aborto proviene del latin “abortus” proveniente del verbo “aboiar” donde
“ab” significa separacion y “orior” significa levantarse, nacer o salir. Otro origen de la palabra
viene de Aborire que significa morir en el Gtero de la madre antes de tiempo. Desde un punto
de vista semantico, la palabra aborto se relaciona con la interrupcion del proceso natural donde

un organismo ve su desarrollo interrumpido antes del nacimiento.

Es para ello indefectible resaltar el término de gestacion: “estado de la mujer producido
por la interferencia en su propio metabolismo de metabolismos de otro ser alojado en su
cavidad uterina desde las primeras fases de la anidacion.” (Molina y Silva, 2005) Tal periodo
refleja una serie de cambios que afectan al cuerpo y sistema de la mujer, especialmente surgen

cambios en su aparato genital donde la gestacién ocurre. En base al concepto de los
-
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mencionados autores, el embarazo o gestacion “es el estado fisiologico de la mujer que lleva
en el utero el resultado de la concepcion durante doscientos ochenta dias aproximadamente”
(p- 19). Hay que considerar que el embarazo comienza con la fecundacion del évulo y la

implantacién del embrién, normalmente se prolonga hasta el parto.

La Organizacién Mundial de la Salud, (2009) define el aborto como: “la interrupcion
del embarazo cuando el feto todavia no es viable fuera del vientre materno.” La misma

organizacion nos brinda un mayor entendimiento de la viabilidad fetal manifestando:

Es la edad gestacional bajo la cual la vida extrauterina es imposible. Depende del
progreso médico y tecnoldgico, estando actualmente en torno a las 22 semanas de

gestacion. Después de esta edad gestacional la induccion es de parto y no de aborto.

El aborto es la muerte de un embrion producida durante cualquier momento de la etapa
que va desde la fecundacion (unién del 6vulo con el espermatozoide) hasta el momento previo
al nacimiento. Bajo esta conceptualizacion médica destacan dos aspectos: la interrupcion del
embarazo y la consideracion de “feto” distinguiendo el parametro de tiempo de 22 semanas

para entenderlo como parto o aborto.

Desde un punto de vista obstétrico, Rojas (1931) “se considera como aborto la
expulsion del producto de la concepcion hasta el final del sexto mes del embarazo. La expulsion
durante los tres dltimos meses, se denomina parto prematuro”. La principal causa para
diferenciarlos se encuentra en la viabilidad del feto, que existe desde los 180 dias de vida
intrauterina. La consideracion obstétrica es relevante puesto que nos brinda nuevamente un

parametro de tiempo relacionado al desarrollo del no vivo, ademas que nos permite distinguir
-
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conceptos donde la causa patoldgica, criminal o terapéutica que logre interrumpir el embarazo
no es de consideracion, es decir que su concepto es general. Desde el punto de vista puramente
ginecoldgico, el aborto atiende a la expulsién del producto de la concepcion provocada antes

del tiempo previsto.

Para el reconocido jurista penal Donna (2008): El concepto legal de aborto, como delito
contra la vida, atiende, en su materialidad, a la muerte provocada del feto, con o sin
expulsion del seno materno. Su esencia reside, desde que el sujeto pasivo es un feto, en
la interrupcion prematura del proceso de la gestacion mediante la muerte del fruto (p.

63).

Por su parte Etcheberry (1998) considera que “aborto es la muerte inferida al producto
de la concepcion que adn no es persona”. A la par considera “la muerte del producto” es decir,
no es un ser vivo sino simplemente el producto de la gestacion; siendo asi una muerte general.
En contraste el concepto de Donna considera que el feto ya es un sujeto pasivo contra quien se

esta atentando, para este autor la muerte se destaca como un acto provocado.

Otro concepto a tener en consideracion es el de Hernan Silva (2019) que considera al
aborto como “La destruccion del producto de la concepcion en cualquier etapa de la vida
intrauterina, sea por la expulsion violenta del embridn o feto o por su destruccion en el vientre
materno” (p. 45). Para este autor también se debe destacar la idea de que “el producto” se trata
de un ser vivo y sintiente ademas de brindar un mayor alcance dentro de la accion delictiva
pues considera la expulsion violenta y también la destruccién del feto dentro del vientre, siendo

este su lugar de desarrollo.
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Bajo esas consideraciones, los tratadistas juridicos y doctrina en general han realizado
un andlisis profundo del aborto. La doctrina médico- legal ha acogido un elemento primordial
en la consideracion del aborto, “la muerte del producto de la concepcion” ha resultado relevante

para la configuracion del delito.

Es asi como Neiro Rojas, tratadista argentino, expresa la necesidad de diferenciar los

tipos de aborto dentro de una vision médica-juridica. Para el autor existen 5 clases de aborto:

a) Causa Potoldgica: también llamado espontaneo, carece de valor penal, pero permite
el diagnostico diferencial.

b) Traumatismo accidental: posee un interés penal por las lesiones que puede llegar a
provocar.

c) Provocado con intencion: llamado también criminal, proviene de medios mecanicos
0 quimicos. Es el aborto delictivo al provenir de una intencionalidad o del dolo.

d) Provocado con culpa: proviene de una violencia traumatica sobre la gestante, sin la
intencionalidad de causar el aborto.

e) Terapéutico: justificado por la necesidad de salvaguardar la vida o salud de la
madre, generalmente regulado en la practica médica de las legislaciones.

f) Eugénico: realizado con propdsitos de evitar una descendencia con enfermedades

de consideracion (p. 58).

Es de gran importancia la distincion entre los conceptos y tipos de aborto, los mismos
permitiran diferenciar en qué casos van a ser considerados un delito y bajo qué consideraciones
se van a juzgar. Un error comun de las legislaciones radica en tipificar el delito de Aborto sin

brindar una definicion del mismo, caso que sucede en Ecuador con el COIP. Para evitar dichos
-
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errores Rojas (1931) define al aborto como: “Aborto es la interrupcion provocada del

embarazo, con muerte del feto fuera de la excepcion ex legales”.

Dentro de esta definicion cabe destacar algunos elementos, el primero de ellos es la
interrupcion del embarazo pues no se limita a la expulsion del producto tal y como
manifestaban algunos doctrinarios, tal elemento permite considerar mas particulares como la
situacion donde el feto muere dentro del cuerpo de la madre. Hay que considerar también que
se trata de un acto provocado, tal consideracion permite delimitar el marco criminal pues
excluye los casos de aborto espontaneo o accidental, resaltando asi la intencion criminal a la
par de la responsabilidad penal que esto conlleva. Por Gltimo, tal definicién nos permite
destacar la muerte del feto como una condicion indispensable y necesaria para poder hablar de

aborto como un delito.

Si bien hemos hablado un poco de los distintos tipos de aborto bajo una consideracion
juridica, es necesario el desarrollo y conceptualizacion de los mismos bajo una consideracion

general para entender de mejor manera esta figura. Es asi como dentro del aborto tenemos:

a) Espontaneo: Se denomina aborto espontaneo a aquel tipo de aborto en el cuél la madre
pierde al feto de manera involuntaria, es decir sin ayuda de ninguna intervencion
médica. Normalmente esto llega a ocurrir en los primeros meses de embarazo ya que la
mujer dependiendo de la edad en la que se encuentre en gestacion requiere cuidados
especiales. (Tabares y Quishpe, 2019).

Otro concepto de aborto espontaneo es “la pérdida natural de la gestacion antes de las

26 semanas, cuando el feto no esta atn en condiciones de sobrevivir con garantias fuera
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del utero” (Llopis, 2010). EI mismo viene acompafado de dolores intensos, sangrado
vaginal, expulsion etc. Por lo general no requiere intervencion quirurgica.

b) Aborto por infeccién: Es un subtipo del aborto esponténeo, en el cual se genera una
infeccion en la placenta causando intoxicacion de tejidos, terminando en la muerte
instantanea del feto. (Tabares y Quishpe , 2019)

c) Aborto Inducido: segun la OMS (Organizacion Mundial de la Salud) es el resultante de
maniobras practicadas deliberadamente con &nimo de interrumpir el embarazo.
Destacando en el mismo que estas maniobras pueden ser realizadas por la misma
embarazada o por otras personas doméstica, quimica o quirargicamente. (Silva Rosales,
2005)

Castillero (2019) considera al aborto inducido como:

Aborto provocado voluntariamente, este tipo de aborto se genera por intervenciones
médicas, normalmente se hacen de forma clandestina ya sea por medios mecanicos 0
quimicos ya que en la mayoria de paises es penalizado. Para que la madre no corra
ningun riesgo, comunmente se realizan esta clase de abortos en las primeras 3 semanas
de gestacion.

d) Aborto Fallido: “Se trata de un tipo natural en el que por algin motivo interno el feto
en gestacion fallece de forma natural, pero permanece en la madre durante semanas sin
ser expulsado.” (Tabares y Quishpe , 2019) Dentro de este tipo, se han llegado a dar
casos donde el feto ya sin vida ha llegado a estar dentro de la madre durante meses sin
dar indicio alguno de su presencia.

e) Aborto Terapéutico: también conocido como aborto legal, “es aquel que es provocado
por un médico acorde al diagndstico y prescripcion de la ética profesional, siempre con

la finalidad de proteger la vida y preservar la salud de la embarazada” (Silva Rosales,
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2005). Por lo general no es prohibido por el ordenamiento juridico. Dentro de algunas
legislaciones como la espafiola, se encasilla al aborto por violacion dentro de este tipo.
f) Aborto llegal: denominado también como clandestino, es aquel que se encuentra
totalmente prohibido por el derecho y se sanciona como delito. (Silva Rosales) Por lo
general se realiza en lugares que carecen de un ambiente higiénico, lugares que
aparentan funcionar como centros de salud dénde las personas que lo realizan no suelen

ser profesionales de salud.
3.1.Naturaleza y Prevalencia del Derecho a la Vida.

Cuando se habla se la figura del aborto, es indispensable relacionarlo y contrastarlo con
el derecho fundamental a la vida. Al respecto debemos resaltar definiciones y aportes
doctrinarios de la misma, refiriéndonos a la fuente de su reconocimiento y desarrollo, los

derechos fundamentales.

Para Castan Cobefias (1976) los derechos fundamentales de la persona humana,
considerada tanto en su aspecto individual, como comunitario, son aquellos que
corresponden a ésta por razon de su propia naturaleza (de esencia, a un mismo tiempo,
corporea, espiritual y social), deben ser reconocidos y respetados por todo poder o
autoridad, y ademas, por las normas juridicas positivadas, cediendo en su ejercicio, ante

las exigencias del bien comun.

Es decir, se resalta la idea de los derechos fundamentales como innatos e inherentes al

ser humano, parte de él siendo reconocidos y respetados por los ordenamientos juridicos.

|
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Debemos mencionar respecto a los derechos fundamentales, que denotaron su gran
relevancia posterior al periodo de guerras a mediados del siglo pasado, que su gran relevancia
y consideracion se dio en torno a acuerdos internacionales, pactos, convenciones y conferencias
que resaltaban el interés y esfuerzo por la comunidad internacional de reconocerlos
legitimamente. Es asi como dentro de la Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre
Derechos Humanos (1993) la comunidad internacional destaca y recalca que los derechos
fundamentales implican un todo interrelacionado e interdependiente marcando un carécter
universal e indivisible que debe ser respetado tanto por las personas, como por el estado en sus

diferentes manifestaciones.

El impacto juridico del reconocimiento de los derechos humanos obligé a los estados y
ordenamientos juridicos a realizar actividades de proteccion y fomento de estos derechos. El
constitucionalismo ha resaltado la idea de que las personas poseemos estos derechos, pero
requerimos necesariamente de la intervencion de los poderes publicos para asegurar el correcto
ejercicio de los mismos a fin de ser legitimamente garantizados. La consideracion especial que
poseen se evidencia dentro de su desglose en las constituciones, pues se les brinda una jerarquia
normativa respecto a las demas normas, viéndose inmiscuidos en una enorme proteccion

juridica que resalta el caracter subjetivo de los derechos humanos.

Para el ordenamiento juridico ecuatoriano, los derechos fundamentales son derechos
con fuerza de ley, no se los puede concebir como aspiraciones o ideales de los ciudadanos, sino
que son prerrogativas y condiciones indispensables legalmente garantizadas. En el pais también
se destaca la idea del reconocimiento constitucional de los mismos, brindandoles la mas alta
jerarquia normativa. También estos derechos son otorgados a las personas por su condicion

humana, vienen ligados a las personas por el hecho de ser tales y se consideran necesarios para
-
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la vida y desarrollo intrinseco personal. Los mismos se ven Unicamente limitados por otros
derechos constitucionales, no se puede atropellar uno con otro, también se veran limitados en
casos de bienestar comun. Tampoco pueden ser transferidos de un titular a otro, son
imprescriptibles (no se pierden por el mero trascurso del tiempo) son irrenunciables y

universales.

Al respecto del derecho a la vida, vio por primera vez su reconocimiento dentro de una
Declaracién Universal de Derechos Humanos en el afio de 1948 donde la Asamblea General
aprobo la Convencion para la prevencion y sancion del delito de genocidio. Posteriormente se
reconoceria el derecho a la vida en 1950 en la Convencion de Roma sobre los derechos del
hombre. “La vida es el bien juridico constituido por la proyeccion psiquica del ser humano, de
desear en todos los demas miembros de la sociedad una conducta de respeto a su subsistencia”

(Gonzalez, 1989)

El Tribunal Constitucional espafiol en Sentencia 53/1985 (Sentencia 53, 1985)brinda
una definicion del derecho a la vida : “ el derecho a la vida, reconocido y garantizado en su
doble significacion fisica y moral por el Art.15 de la Constitucion, es la proyeccion de un valor
superior del ordenamiento juridico constitucional —la vida humana- y constituye el derecho
fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontoldgico sin el que los restantes
derechos no tendrian existencia posible”. Dentro de esta definicion destacamos una idea que
seria acogida por la mayoria de paises dentro de sus legislaciones, el derecho a la vida es un
derecho primordial y troncal, de €l devienen los demas derechos humanos pertenecientes al ser
humano pero el derecho a la vida es el nucleo, el origen de los demas puesto que no podriamos
entender que se reconozca por ejemplo el derecho a la libertad, sin el derecho a la vida como

fundamento y requisito indispensable para la existencia y el desarrollo de una persona.
-
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Para Recasens Siches (2009) la vida es aquella cuestion que nos retrotrae a la modalidad
de existencia de un ser del universo, que no sélo se diferencia de los demas, “sino que
es el ser fundamental” porque su vida es la realidad primera, radical, y a la vez, la base

y &mbito de desarrollo de todos los otros seres.

A la par de estas consideraciones divinas de un “ser fundamental”, destacamos la
consideracién de Siches de que el derecho a la vida es un presupuesto de existencia, la base en
la cual el ser humano llega a la vida y desarrolla su ser. La vida no es simple hecho que sucede,
sino que su trascendental relevancia recae en el nlcleo existencial de las personas. El derecho
a la vida es un derecho subjetivo no patrimonial, los derechos subjetivos por su parte son
facultades que la misma norma otorga a su titular, en este caso a la persona, pues se relaciona
con su naturaleza y sus bienes personales como el honor, el buen nombre, la dignidad, etc.
Podemos decir entonces que los derechos subjetivos son propios e inherentes a cada persona,
reconocidos por las legislaciones por considerarse inherentes a la dignidad humana y basicos

para el desarrollo de su esfera individual.

El bien juridico protegido por el derecho a la vida es la dignidad humana, se manifiesta
por medio de la existencia de la persona y requiere una especial consideracion por ser esencial
y bésico, pues sin la existencia del ser-persona no es posible hablar de dignidad humana y sus
derechos. Otra especial consideracion del derecho a la vida es su caracter de vitalicio, pues se
ve apegado con su titular a lo largo de toda su vida. La doctrina también ha considerado que el
derecho a la vida no sélo consiste en el derecho a vivir, sino que ademas existe el derecho a

vivir bien, vivir con dignidad.
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La Corte Constitucional colombiana en sentencia T-444 (1992) ha sostenido que el
derecho constitucional fundamental a la vida no significa la simple posibilidad de existir sin
tener en cuenta las condiciones en que ello se haga, sino que, por el contrario, supone la garantia
de una existencia digna, que implica para el individuo la mayor posibilidad de despliegue de
sus facultades corporales y espirituales, de manera que cualquier circunstancia que impida el
desarrollo normal de la persona, siendo evitable de alguna manera, compromete el derecho

consagrado en el articulo 11 de la Constitucion.

Bajo esa consideracion el derecho a la vida posee un margen amplisimo, pues no se
limita solo a referirse al hecho de existir sino hace referencia a poseer una garantia de existencia
digna, un espacio donde se permita un amplio desarrollo de la persona sin que el bien juridico

de la vida humana corra riesgo.

Es necesario entonces considerar, ¢desde cuando empieza la vida? La teoria de la
anidacion considera que existe proteccion desde que el 6vulo fecundado anida en la pared del
atero, mientras que, por ejemplo, la teoria de la fecundacion estima que la proteccion debe
existir desde que el évulo es fecundado. En Ecuador se reconoce de forma expresa en la

Constitucion que la vida comienza desde la concepcion.

Siendo asi que el articulo 45 expresa: Art. 45.- Las nifias, nifios y adolescentes gozaran
de los derechos comunes del ser humano, ademas de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccién desde la concepcién. De tal
manera que, desde el momento de la fecundacion del 6vulo, existira un ser vivo merecedor de

proteccion.
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También en referencia esta idea, el Tribunal Constitucional espafiol (TC 13, 1985)
manifiesta que el nasciturus estd bajo la proteccién que dispensa el Art. 15 de la CE (qué
garantiza el derecho a la vida) , aun cuando no permite afirmar que sea titular del derecho
fundamental, es mas, la expresion constitucional con la que se inicia el precepto -todos- que
sustituyo a las palabras -Todas las personas- conforme a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y a los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia, como es el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que disponen la inclusion dentro del término a
personas, seres humanos nacidos y que gozan de personalidad juridica. El tribunal también
agrega que “Esta proteccion del nasciturus viene perfilada a través de la obligacion del Estado
de no interrumpir o no obstaculizar el proceso natural de gestacion y establecer un sistema legal

para la defensa de la vida que incluya como tltima garantia las normas penales”.

Consideracion especial debe tener la Corte Constitucional Colombiana dentro de la
sentencia C-355 (2006) pues la misma concluye que la vida y el derecho a la vida son
fenomenos diferentes, pues la vida transcurre en diferentes etapas, se manifiesta de diferentes
formas y tienen una proteccion juridica distinta; segln la referida sentencia “el ordenamiento
juridico, si bien es verdad, que otorga proteccion al nasciturus, no la otorga en el mismo grado

e intensidad que a la persona humana”.

La Corte Constitucional Colombiana en esa misma sentencia hace referencia al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) que reconoce el derecho a la vida,

manifestando que:

Es un deber de proteccién absoluto e incondicional de la vida en gestacion; surge la

necesidad de ponderar la vida en gestacion con otros derechos, principios y valores
-
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reconocidos en la Carta de 1991 y en otros instrumentos de derecho internacional de
los derechos humanos, ponderacion que la Corte Interamericana de Derechos Humanos

ha privilegiado.

Siendo asi que se reconoce ampliamente la proteccién que debe tener el derecho a la
vida, la proteccion al no nacido implica un contraste cuando llegue a colisionar con otros
derechos. En tal caso, sera indispensable identificar y ponderar los derechos en conflicto sin

dejar de lado la importancia de los derechos de la mujer embarazada.
3.2.Analisis del Tratamiento Juridico al Aborto en el Ecuador.

El derecho a la vida ha tenido una amplia consideracion dentro del estado ecuatoriano,
la consideracion del derecho como un elemento sustancial e imprescindible que en ningin caso
puede ser menoscabado posee un peso enorme. Todos los derechos no poseerian ningin tipo
de valor si no se respeta el derecho a la vida, por tanto, requiere por parte del estado una
proteccion especial. El derecho a la vida implica un atributo inseparable de la persona a su
misma existencia, la vida es el nicleo y base del cual todos los demas derechos devienen, sin
la vida no existe ningun soporte o fundamento para los deméas derechos pues no existiria ese

elemento fundamental en el que todos estan centrados, el ser humano.

En Ecuador se reconoce expresamente dentro de la Constitucion que la vida empieza
desde la concepcién; “El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y
proteccion desde la concepcion.” (2008) Brindando asi un reconocimiento y proteccién
amplisimo. La individualizacion de la persona también se genera por su material genético

siendo asi que hay vida desde el momento de la fecundacion del dvulo. Se resalta la idea de la
-
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existencia de un ser vivo que merece una tutela juridica a partir de este momento. La vida se
entiende dentro de la legislacidn ecuatoriana como el requisito basico que permite el correcto

desarrollo de todos los derechos, de ahi deviene su amplia proteccion desde la concepcion.

Es entonces una obligacién del estado la proteccion y reconocimiento de la vida a partir
de la concepcidn, no se puede permitir que aquel bien juridico quede en un estado de riesgo o
desprotegido, no se puede permitir que la vida humana pueda ser alterada o atacada en su
desarrollo. “la vida humana constituye un bien juridico fundamental, cuya proteccion encuentra
en dicho precepto fundamento constitucional” (Diaz Pintos, 2006). Es asi que para nuestra
legislacion el aborto seria inconstitucional, el Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP) sin
embargo, admite que puedan darse causas de justificacion al aborto, dichas restricciones son
muy restringidas dada la naturaleza y consideracién que se tiene sobre la vida en el pais. Cabe
mencionar que no se tiene un concepto claro de concepcion, no existe una descripcion
normativa del concepto por lo que ha de responder a las consideraciones sociales y cientificas
que se tengan al alcance, es asi como Donna (2008) manifiesta “la Concepcion empieza desde
la anidacion del 6vulo en las paredes intrauterinas aproximadamente desde la semana 2 desde

la fecundacion”.

Ecuador ha tipificado dentro del COIP al aborto como un delito en amplias
circunstancias regulandose asi en el capitulo segundo del Codigo Organico Penal Integral, que
se titula “Delitos contra los derechos de libertad”. Considera principalmente al aborto con
muerte, siendo este resultado de la consumacion del acto delictivo y en el cual su pena es de 7
a 10 afios y si se ha realizado sin el consentimiento y provoca la muerte su pena aumenta de 13
a 16 afos. Es importante resaltar el elemento de la voluntad del sujeto pasivo, que vendria

siendo la mujer, haciendo que en su voluntad exista un mayor valor en el acto delictivo.
-
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El mismo codigo penal en su articulo 148 regula el aborto no consentido y manifiesta
que en caso de que las técnicas usadas por la persona que induce al aborto no hayan tenido
eficacia se sancionard como tentativa entendida por el mismo codigo en su articulo 39 como:
la ejecucion que no llega a consumarse o cuyo resultado no llega a verificarse de un hecho
criminoso por circunstancias ajenas a la voluntad del autor y se penaré con los dos tercios que
corresponderian a la pena prevista en cada tipo penal en el cual quepa la tentativa. De igual
forma, el articulo 149 define el aborto consentido siendo el Unico tipo de aborto que establece
una pena para la mujer que lo practica voluntariamente con una pena de 6 meses a 2 afios
considerandolo atentatorio al bien juridico de la vida. Relevante consideracion se tiene al
respecto pues algunos tratadistas consideran a la pena como irrelevante y poco eficaz, pues en
contraste con otros delitos que atentan a la vida pareciera ser que la pena impuesta a las mujeres

que practican el aborto es corta.

El Codigo Organico Integral Penal protege de igual forma el derecho a la vida como
bien juridico considerando y sancionando tanto a la mujer que de forma voluntaria provoca o
consiente el aborto, asi como a personal médico o personas que logren colaborar o causar el
acto delictivo. Hay que considerar que a pesar de la amplisima proteccion que goza el derecho
a la vida, existe dentro del articulo 150 del COIP una excepcion de impunibilidad del aborto,
es decir que no se sanciona cuando este se haya practicado para evitar un peligro a la vida o
salud de la mujer embarazada (terapéutico), tal peligro no debera poder ser evitado por otros
medios. Tambien existe la consideracion cuando el embarazo es consecuencia de una violacion
en una mujer que padezca de discapacidad mental (eugenésico) debiendo ser el aborto
practicado por un médico u otro profesional capacitado que ademas cuente con el

consentimiento de la mujer o su conyuge, pareja, familiares intimos o representante legal.
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Al respecto el Tribunal Constitucional aleméan en su sentencia del 11-4-85 manifiesta:
La vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestacion, en el curso de la cual
una realidad biol6gica va tomando corporea y sensitivamente configuracion humana, y que
termina en la muerte; es un continuo sometido, por efectos del tiempo, a cambios cualitativos
de naturaleza somatica y psiquica que tienen un reflejo en el status juridico publico y privado
del sujeto vital. (Tribunal Constitucional Aleméan Sentencia 11-4-85, 1985). Es decir que,
mediante la concepcion, la vida da inicio y es el punto de partida para poder individualizar a

las personas y brindarles a la par una proteccién juridica.

El ordenamiento juridico ecuatoriano también posee unas consideraciones relevantes

sobre el derecho a la vida en relacion al aborto en otros cuerpos normativos.

Siendo asi que el Codigo Civil (2005) manifiesta que:

Se protegera la vida del que esta por nacer y el Juez tendra la facultad a peticion de
cualquier persona o de oficio de tomar todas las providencias que considere
convenientes para la proteccion y existencia del no nacido, considerando siempre que
crea que de algun modo su vida peligre respondiendo al principio de considerar
eventuales derechos patrimoniales bajo la condicion suspensiva de que nazca vivo. (Art.

61)

También el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (2003) en su articulo 20 denominado
“derechos de supervivencia”, reconoce el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la vida

desde su concepcion.
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Es imprescindible resaltar el antecedente historico que se dio en Ecuador en la Corte
Constitucional en (Sentencia N° 34-19, 2021) manifest6 respecto al Aborto y en esencial el
articulo 150 numeral 2 del Codigo Orgéanico Integral Penal (respecto al aborto eugenésico) que:
La igualdad y la no discriminacion constituye un principio fundamental que se relaciona y
extiende a todas las disposiciones constitucionales y de los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Por este principio, el Estado y todos sus 6rganos tienen el deber especial
de erradicar, de iure o de facto, toda norma, actuacion o practica que genere, mantenga,
favorezca o perpetie desigualdad y discriminacion. La Corte también habia establecido con
anterioridad que la discriminacidn directa se materializa en aquellos casos en los que existe un

trato desfavorable en perjuicio de una persona frente a otra, en circunstancias comparables.

La Corte considera el articulo 150 numeral 2 del COIP realiza una diferenciacion entre
las mujeres que tienen una discapacidad mental y las mujeres que no la tienen. Partiendo de
esa diferencia, la norma genera distintas consecuencias penales siendo que para las mujeres
que han sufrido una violacion sin una condicion de discapacidad mental que interrumpen
voluntariamente su embarazo existe una pena privativa de libertad, mientras que para las
mujeres que poseen una discapacidad mental no se establece pena alguna. Para la Corte existe
un trato diferenciado y en la sentencia analiza si el mismo se trata de una diferencia justificada
o discriminada. A priori la Corte considera que el trato podria tener una base en la proteccion
de un grupo de atencidn prioritaria y su impedimento de exteriorizar su consentimiento, pero
también encuentra razones que demuestran gue el trato diferenciado no posee una justificacion

adecuada.

Por tal motivo la Corte analiza que en todos los casos existe un sujeto pasivo, las

mujeres embarazadas como resultado de una violacion sexual, mujeres con o sin discapacidad
-
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mental estan en circunstancias iguales pues el elemento esencial para que se configure el delito
de violacion es la falta de consentimiento en la victima. La discapacidad mental no constituye
una justificacion valida ni un criterio a ser tomado en cuenta de manera objetiva pues en
ninguno de los grupos de mujeres existio el consentimiento ni el mismo influye en la capacidad
mental de las victimas. Ambos grupos de mujeres ven vulnerados sus derechos constitucionales
y sufren graves consecuencias a la par de las secuelas que el delito de violacion lleva consigo,
siendo asi que la discapacidad mental de las mujeres que han sufrido una violacién tampoco

tiene una justificacion valida en relacion a las consecuencias que acarrea el delito.

Por ultimo, la Corte considera que la discapacidad mental no es por si sola la Unica
situacion de vulnerabilidad que enfrentan las mujeres. La proteccion que pretende la norma
mencionada, referente a brindar al grupo de atencion prioritaria ante un delito tan amplio y
grave que puede generar un embarazo no deseado, no puede ser una justificacion
constitucionalmente valida y resulta ser insuficiente para realizar una diferenciacion. Pues
siguiendo esa linea y acorde a la Constitucion las nifias, adolescentes, mujeres embarazadas,
mujeres en situacion de movilidad, mujeres privadas de libertad y mujeres victimas de
violencia formar también parte de grupos que requieren atencion prioritaria teniendo una
proteccion constitucional por su vulnerabilidad, situacion similar y de igual magnitud que las
mujeres con discapacidad mental. Existen incluso mujeres que pertenecen a dos 0 mas grupos
de vulnerabilidad, siendo su situacion mas critica y compleja, todas las mujeres victimas de
violacion requieren la misma proteccion focalizada, reforzada y especializada a la par de
mecanismos diferenciados e Inter seccionales que aseguren su proteccidn acorde a su condicion

y diferentes necesidades.

Santiago Andrés Novoa Piedra 76



AE% UNIVERSIDAD DE CUENCA

Finalmente, las consideraciones de la Corte apuntan al hecho de que la vulnerabilidad
y las caracteristicas personales de las victimas incrementan el riesgo de sufrir una violacién. El
tipo penal mencionado no cumple un fin constitucionalmente valido, no posee un criterio
objetivo que justifique el trato diferenciado entre las mujeres victimas de violacion con y sin
discapacidad mental. Muy por el contrario, denota que su aplicacion afecta a las mujeres
victimas de violacion que interrumpan voluntariamente su embarazo sin tener una discapacidad
mental siendo una conducta discriminatoria grave que re victimiza a esas mujeres, obligandolas
a afrontar un procesos y sancion penal. La Corte encuentra que la frase “en una mujer que
padezca de discapacidad mental” del articulo 150 numeral 2 del COIP es inconstitucional y
debe ser expulsada del ordenamiento; debiendo quedar el articulo redactado de la siguiente

forma:

Art. 150.- El aborto practicado por un médico u otro profesional de la salud capacitado,
que cuente con el consentimiento de la mujer o de su conyuge, pareja, familiares intimos o su
representante legal, cuando ella no se encuentre en posibilidad de prestarlo, no sera punible en

los siguientes casos:

1. Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer embarazada
y si este peligro no puede ser evitado por otros medios.
2. Si el embarazo es consecuencia de una violacion.

Siendo este numeral 2 el nuevo agregado.

La legislacidn ecuatoriana asi da un enorme cambio a la consideracion juridica y social
respecto del aborto, despenalizando el aborto por violacion y aclarando también la Corte que

en la redaccion nueva del articulo 150 del COIP deja de ser punible el delito de aborto
-
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consentido en casos de violacion para todos los sujetos activos del mismo, incluyendo ademas
de las mujeres victimas de violacién al médico u otro profesional de la salud que realice el
procedimiento. La sentencia también abre las puertas al personal médico para la aplicacion del

derecho a la objecion de conciencia.

3.3. Aplicacion del Derecho a la Objecién de Conciencia en el Aborto

Como se ha puesto en manifiesto dentro de la presente investigacion, la aplicacion de
la objecion de conciencia dentro de la practica médica colisiona con distintas situaciones en las
que se pueden llegar a generar conflictos de valor, conflictos donde los profesionales de la
salud poseen el derecho de manifestar su negativa a realizar algunos procedimientos médicos
por razones de objecion de conciencia, la negativa puede afrontar situaciones como suspension
de tratamientos medicos, nutricion artificial en pacientes en estado vegetativo, muerte asistida,
transfusiones de sangre, trasplante de drganos, entre otros. Destacan, sin embargo, dentro de
las distintas situaciones mencionadas las relacionadas al inicio y terminacion de la vida tales
como formas de anticoncepcion, medicina reproductiva y el caso mas conocido y destacando
dentro de este campo en relacion al derecho fundamental de la objecion de conciencia, el

aborto.

Historicamente los profesionales médicos- sanitarios han poseido una amplia facultad
para interferir directamente en los procesos relacionados con la vida humana, su principal ideal
amparado por el Derecho y la naturaleza de su profesion, ha sido la defensa de la vida y la
proteccion de la salud. Tal implicacion ha generado una obligacion general en la participacion
de actividades abortivas a personal sanitario, atentando contra su dignidad personal y libre

desarrollo de la personalidad pues a razén de su conviccién se les ha manifestado una
-
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obligacion de la defensa de la vida humana. La implicacion en actividades y procedimientos
médicos han generado en el personal de salud un conflicto con sus creencias y derechos de

libertad.

Al respecto Voltas (1990) ha expresado que: Con el aborto hay una pretendida intencién
de enmascarar la verdadera naturaleza de dicho acto, haciéndolo pasar por una accion
médica, cuando no lo es de modo alguno, pues contradice la finalidad para la que el

médico esta técnica y socialmente habilitado (pp. 40-45).

Existen pues, autores que consideran que la interrupcién del embarazo convierte a
conductas de relevancia penal en derechos subjetivos de la mujer embarazada. Siendo asi que
la practica abortiva requiere para los médicos una obligacion de dictamen previay a la par, en
el caso de profesionales de la salud que posean un contrato laboral o régimen funcionarial, se

les puede llegar a presionar, insinuar su participacion en la practica de un aborto.

Casos similares también devienen del presupuesto legal que permite a la mujer realizar
un aborto y la misma reclama su derecho ante los profesionales médicos. Existe la posibilidad
de que la mujer embarazada pueda encontrarse con la aplicacion de la objecion de conciencia
médica, la negativa a la realizacion del proceso abortivo. Dicha objecion se dard ante esa
exigencia general y juridica del profesional a llevar a cabo actividades o prestaciones de
servicio médicas. Si una legislacion despenaliza la practica abortiva, no implica un
reconocimiento al derecho al aborto, méas bien implica que el aborto siga siendo considerado
un delito, delito que en determinadas circunstancias no llevara consigo una sancion penal.

Navarro (1993) por ejemplo afirma:
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No deberia hablarse de objecidn de conciencia sino de objecion de legalidad pues los
médicos que se niegan a practicar abortos optan por la regla general prohibitiva del
aborto, no quieren rozar el &mbito delictivo, no quieren verse implicados en situaciones
que constituyan un delito. Le basta al médico con hacer notar que la muerte directa de

una vida humana no entra dentro de la praxis médica (p. 109).

Mas alla de estas primeras consideraciones que se tiene de aplicacion de la objecién de
conciencia en el aborto, cabe resaltar que en la practica médica cuando surge una contradiccion
entre un mandato legal y el deber ético de los profesionales de la salud, la objecion de

conciencia debera poseer algunos criterios:

e La objecion no pretende realizar una modificacion de la ley, sino pretende ser una
falta de cumplimiento excepcional.

e Laobjecidn es Individual, no pretende cambiar la opinion pablica. Tampoco puede
ser invocada por terceros.

e La objecion puede estar reconocida juridicamente.

e Seformalice publicamente, por lo comun en los tribunales ordinarios, pero también
en 6rganos especiales, como las Comisiones de Etica, Investigacion o Bioseguridad
y 6rganos internos de control. Esto permite el correcto funcionamiento y aplicacion

del derecho.

Es indispensable mencionar que la objecion de conciencia ha logrado convertirse en
una figura juridica de gran consideracion, de a poco se ha ido incorporando en distintas
legislaciones y ordenamientos juridicos. En Estados Unidos, la objecién de conciencia al aborto

es reconocida en la mayoria de los estados, siendo reconocido el derecho inclusive a centros
|
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médicos u hospitales y ya no solo al personal médico en su individualidad, tal situacion ha
generado criticas y ha atentado con la consideracion de que la objecion de conciencia debe ser
individual. Sin embargo, en el pais americano se han implementado medidas legales que

garantizan la no discriminacion por el ejercicio del derecho de la objecion de conciencia.

El Tribunal Supremo Americano en 2014 dictamind que las empresas familiares pueden
objetar frente a la The Patient Protection and Affordable Care Act (2014) que obligaba a dichas
empresas a ofertar o financiar a sus empleados planes seguros que incluian en sus prestaciones

la esterilizacion, los anticonceptivos y la pildora del dia siguiente.

Asi mismo en Italia la Ley 194 (1978), reconoce la objecién de conciencia del personal
sanitario y de aquellos que realizan actividades auxiliares dentro de practicas abortivas. Se
exonera a los profesionales de realizar la certificacion de la indicacion de abortar y la misma
intervencion quirdrgica. La denominada ley exigia al objetor haber manifestado su negativa a
la practica abortiva de forma general y ante el médico provincial o director sanitario, debiendo
ser una forma de manifestacion expresa y previa. Francia también posee una normativa similar
a la italiana, en su Ley 75 (1975), existe una denominada “Clausula de conciencia”
manifestando “ningun médico o auxiliar sanitario estd obligado a cooperar o ejecutar un
aborto” destacando la titularidad y reconocimiento de la objecion de conciencia de forma
individual facultando a médicos, enfermeros, matronas a no estar obligados a acceder a una
peticion que implique la interrupcién del embarazo, los mismos no podran ni practicar el
proceso ni tampoco podran colaborar en el mismo. A diferencia de la normativa italiana, no se

hace referencia a la obligacion de informar a la persona interesada sobre su negativa.
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Portugal por otro lado, modific6 su Codigo Penal despenalizando determinados
supuestos de aborto e implicitamente reconociendo el derecho a la objecion de conciencia
médica relativa a la interrupcion licita y voluntaria del embarazo. Alemania en reforma de su
Codigo Penal (1969) manifiesta “ningun personal del servicio médico sanitario puede ser

discriminado por su negativa a la realizacion de practicas abortivas”.

El contexto de la aplicacion del derecho a la objecion de conciencia parece favorable,
hay que destacar que dentro de las legislaciones donde se despenaliza el aborto y se reconoce
la objecién de conciencia médica no existe en algunas un marco normativo o juridico que
permitan una correcta aplicacién, no se garantiza correctamente el derecho. Podriamos
encasillar dentro de esta particularidad a Ecuador, que en Abril de 2021 despenaliz6 el aborto
por violacion pero ha carecido de un pronunciamiento normativo o juridico que sustente la
aplicacion del derecho a la objecidn de conciencia, se deberia de darle una mayor relevancia a
las complejas situaciones juridicas y sociales que implican los efectos de la sentencia y el

reconocimiento del derecho a la objecidn de conciencia dentro del aborto.

Un inconveniente generado por el reconocimiento de la objecion de conciencia al
aborto es el relativo al titular de este derecho, ha existido un cuestionamiento amplio e inclusive
una negativa de reconocer a enfermeros, auxiliares, matronas u otros miembros del personal
médico el derecho a no participar de procesos abortivos. Muchos doctrinarios y legislaciones
han considerado un problema el reconocimiento amplisimo de este derecho a todo el personal,
pues en algunas se considera incluso al anestesista, haciendo que quienes se oponen a este
reconocimiento consideren que se estd brindando facultades mas alla de las realmente
permitidas generando problemas que pueden terminar afectando la salud y vida de pacientes.

Por otro lado, hemos visto como legislaciones como la mexicana, que reconoce como titulares
-
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a todos los miembros del personal de salud siendo que la Ley de la Salud del estado de Jalisco
(2018) reconoce a profesionales, técnicos, auxiliares y prestadores de servicio social que
forman parte del Sistema Estatal de Salud el derecho a la objecion de conciencia en todos los
programas, actividades, practicas, tratamientos, métodos o inclusive investigaciones que

contravengan su libertad de conciencia. (Art. 187)

En referencia a esto, la (Sentencia 23, 1998) sefiala “no existe una obligacion legal de
practicar determinados abortos no punibles al personal de enfermeria respecto de la cual
pudiera siquiera plantearse la posibilidad de esgrimir una exencion a su cumplimiento por razén
de las propias convicciones religiosas, éticas, morales o filosoficas, en las que se traduce la
objecion de conciencia. Tal exencidn consistiria una indudable facultad de enfermeros y
médicos que forman parte del contenido del derecho fundamental de libertad ideoldgica y
religiosa.” La idea que intenta plasmar radica en que la objecion de conciencia al aborto debe
ser considerada como derecho reconocido explicita o implicitamente en el ordenamiento
juridico espafiol, siendo que médicos por sus creencias 0 convicciones se opongan a prestar sus
servicios y conocimientos para un aborto, siempre que el mismo se encuentre dentro de

supuestos declarados no punibles.

La delimitacion de los sujetos que pueden ejercer el derecho a la objecidn de conciencia
al aborto queda entonces a consideracion de cada legislacion. Es sin embargo importante
resaltar que el proceso abortivo requiere la intervencion de muchos profesionales de la salud.
En Espafia nuevamente en relacion a la (Sentencia 53, 1985) no se dijo nada al respecto de los
titulares del derecho a la objecion de conciencia en casos de aborto, pero si se destacan las

consideraciones particulares del magistrado Angel Latorre Segarra y Manuel Diez de Velasco
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que consideran que es un derecho Gnicamente del médico y demas personal sanitario al que se

pretenda que actle de forma directa en la realizacion del proceso abortivo.

Siendo asi que médicos, enfermeras, matronas serian los profesionales que interfieren
de manera directa en la realizacion del aborto, para estos magistrados carece de l6gica y sentido
que el celador (persona que empuja la camilla del paciente) o personas encargadas de
mantenimiento u otros auxiliares cdmo los de cocina o de recepcidn tengan el derecho pues su

intervencion resulta irrelevante en el proceso abortivo.

Otra consideracién que se debe tener dentro de la aplicacion del derecho a la objecion
de conciencia en el aborto es la manifestacion formal y clara de los titulares a la negativa o
imposibilidad de participar en el proceso. Tal consideracion es indispensable pues considera el
potencial dafio que puede ocasionar a terceros, siendo asi que el personal medico objetor
manifiesta su intencion de forma directa e inmediata permitiendo a la mujer embarazada acudir
a otro medico u otro centro de salud. Al respecto el Tribunal Superior de Justicia de Baleares
(Sentencia 58, 1998), sefiala “al centro sanitario le incumbe la responsabilidad de procurar los
medios humanos necesarios para que el servicio se preste, lo que nunca puede hacer empero a

costa de sacrificar derechos fundamentales que la Constitucion garantiza”.

En cuanto a la negativa a una participacion indirecta en la practica abortiva por parte
de personal administrativo o farmacéutico la Sentencia Inglesa Janaway v. Salford Health
Authority (1989), manifiesta que la objecion de conciencia en el aborto no puede extenderse a
personal administrativo. De igual forma en Francia se dio una problematica social entorno a
las dispensadoras de pildoras abortivas manifestando el propio ordenamiento juridico que las

farmacéuticas no son las unicas que las prescriben, reconociendo a la par que la “clausula de
-
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conciencia” en abortos es solo de médicos, enfermeros y personal auxiliar, dejando de fuera de
este grupo a las farmacéuticas. Por Gltimo, cabe realizar una mencion a la llamada por la
doctrina “objecion de conciencia sobrevenida” que se da cuando un médico se encuentra bajo
relacion de dependencia en un contrato laboral o bajo una relacion funcionarial (servidor

publico) siendo que en estos casos siempre debera prevalecer el derecho del objetor.

Al respecto Ruiz Miguel (1996) considera “la objecion de conciencia de los médicos y
demas personal sanitario estd constitucionalmente garantizada sin distinciones sobre el
momento en el que se pueda presentar tanto en el &mbito de la sanidad pablica como en el de
la privada” (p. 108). En las legislaciones donde se despenalice el aborto en circunstancias
particulares (como el aborto por violacion) es indispensable que se regule de igual manera el
derecho que tendrian los médicos objetores a participar del proceso. Otra consideracion
importante es verificar y establecer de manera clara y concisa quienes podran ser los titulares
del derecho, debiendo ser el ordenamiento juridico de cada pais el encargado de determinar si
la objecion de conciencia puede ser aplicada unicamente por el personal de salud y bajo qué
parametros podran realizarlo puesto que dejar un régimen de aplicacion indeterminado o
abierto podria traer consecuencias juridicas y sociales graves a los objetores e inclusive puede

lesionar derechos de los pacientes que se vean inmiscuidos en esas circunstancias.

En nuestro pais, como habiamos mencionado con anterioridad, la posibilidad de la
aplicacion de la objecion de conciencia en el aborto ha tomado un giro con la sentencia de Abril
de 2021 que despenaliza el aborto por violacién. La referida sentencia, ha generado una duda
en torno a la aplicacion del derecho a la objecion de conciencia pues no existe un sustento

jurisprudencial o normativo que nos brinde claridad en cuanto a la aplicacion del derecho. Si
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bien con la sentencia se abren las puertas a la negativa de realizar practicas abortivas por parte

del personal médico, hace falta el desarrollo juridico del mismo.

Una posibilidad podria darse mediante la Corte Constitucional, que ha servido como un
ente garantista de derechos fundamentales, y que mediante la misma se brinden pautas en torno
asu aplicacion. Lo légico resultaria brindar el reconocimiento amplisimo de titulares al derecho
a la objecion de conciencia, es decir el personal médico y sanitario que intervienen
directamente dentro del proceso abortivo. Otro aspecto a tomar en cuenta seria la situacion del
paciente frente a la negativa del profesional sanitario a participar del proceso, por lo que
tampoco resultaria descabellado que se exhorte al estado a la creacion de entes o comités de
salud dentro de centros médicos para que se encarguen de vigilar y regular la préctica abortiva

y el procedimiento del personal sanitario frente a la objecion de conciencia.
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4. La Eutanasia

4.1.Concepto y Clases.

Actualmente uno de los méas grandes debates sociales y juridicos de mayor
consideracion es la eutanasia, el dilema acerca de la “muerte digna” Yy las concepciones actuales
sobre la vida, vivir bien y poner disponer de la vida misma, inclusive en su final, ha tomado
una consideracién importante. Varias legislaciones contemplan actualmente la disposicion del
final de la vida a pesar de que, en su mayoria, los ordenamientos juridicos velan por la
proteccion y promocion de los derechos humanos, siendo la vida el ntcleo central y del cual se
desprenden los derechos de la persona. La eutanasia ha logrado convertirse en una problematica
y dilema juridico controversial y trascendental, legislaciones como la de Holanda y Bélgica
legalizaron y despenalizaron la eutanasia a inicios de los afios 2000, Colombia por su parte es
el unico pais de América Latina que despenalizo la eutanasia en 1997 por medio de una
sentencia de la Corte Constitucional y es también el Unico pais que ademas le brindo el caracter
de derecho fundamental, reconociendo la figura de la eutanasia en un nivel juridico nunca antes

visto.

Para entender de mejor manera la compleja figura que representa la eutanasia debemos
remitirnos a su etimologia, la voz “eutanasia” procede del griego eu (bien) y thanatos (muerte),

por lo que viene a significar buen morir o0 buena muerte.

Para Galiano Maritan (2016) la eutanasia es la intervencion —la mayoria de las veces
médica— que suprime, sin dolor y anticipadamente, la vida de los enfermos terminales

o con sufrimientos incurables o proximos a la muerte, y de personas irreversiblemente

Santiago Andrés Novoa Piedra 87



AE% UNIVERSIDAD DE CUENCA

incapacitadas (nifios anormales, ancianos incapacitados) y/o que padecen gran dolor,

con la intencién de no hacerles sufrir (p. 80).

Pareciera ser que el término empleado acude a concepciones de dignidad humana,
segun el Tribunal Constitucional colombiano (Sentencia T 881, 2002), emite un criterio sobre
la dignidad humana: “los elementos que conforman la dignidad de las personas son: la
autonomia individual, las condiciones materiales de existencia y la intangibilidad de los bienes

materiales de la persona”.

La Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos (2002) define la eutanasia como “la
conducta tanto por accién u omisién intencionalmente dirigida a terminar con la vida de una
persona que tiene una enfermedad grave e irreversible, por razones compasivas y en un
contexto médico” Este concepto engloba a la eutanasia en un contexto medico y radica en que
la conducta dirigida a la terminacion de la vida de una persona podra darse tanto por accion
como por omision. “El tema de una muerte asistida es por mucho controversial analizado desde
varios puntos de vista, ya que se esta poniendo fin de manera artificial al ciclo natural de la

vida.” (Gualoto , 2019)

La Real Academia de la Lengua Esparfiola (2001) define la eutanasia como "accion u
omision que, para evitar sufrimientos a los pacientes desahuciados, acelera su muerte, con su
consentimiento o sin él "; o, como "muerte sin sufrimiento fisico'. Es asi como contemplamos
varias visiones relativas a la eutanasia, encontrando también la razén de su poca acogida dentro
de los distintos ordenamientos juridicos y a la par, el fundamento central de los escépticos a su

aplicacion: la disponibilidad y decision en torno a la terminacion de la vida.
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También se la ha definido segun la Real Academia de la Lengua Espafiola (2001) como:
La muerte indolora infligida a una persona humana, consciente o no, que sufre
abundantemente a causa de enfermedades graves e incurables o por su condicion de
disminuido, sean estas dolencias congénitas o adquiridas, llevada a cabo de manera
deliberada por el personal sanitario o al menos con su ayuda, mediante farmacos o con
la suspension de curas vitales ordinarias, porque se considera irracional que prosiga una

vida que, en tales condiciones, se valora como ya no digna de ser vivida.
El Doctor Pedro Eva Condemarin (1998) sefiala que:

La Eutanasia en la actualidad es entendida como: La accién u omision que permite,
acelera o provoca la muerte de un paciente terminal, o de un recién nacido con
malformaciones graves, para evitar sus sufrimientos. El concepto supone la
intervencion de un agente distinto del enfermo, y que se lleva a cabo por el bien de éste,

movido por la compasion (p. 1).

Es asi como dentro de todos los conceptos observados se puede deducir que la eutanasia
es una figura compleja que debe poseer una consideracion especial. La “muerte digna” requiere
pues, segun la mayoria de conceptos, la intervencion de un tercero que la mayoria de veces
debera pertenecer al personal médico- sanitario para que con su accion u omision realice el
acto eutanasico por cuestiones de dignidad humana o compasion a fin de evitar un sufrimiento
o dolor al paciente. Por lo general, quien solicita la muerte digna es una persona que sufre de
alguna enfermedad terminal, dolencias congénitas, adquiridas o una malformacion todo con la

intencion de ponerle fin a su vida.
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Consecuentemente surge la necesidad de identificar y diferenciar las distintas clases de

eutanasia existentes. Es asi como obtenemos segiin BBC News (2019):

a) Activa: consiste en actuar para provocar la muerte, evitando asi el sufrimiento. Por
lo general es la eutanasia que ha traido consigo mas debates, en su mayoria
provenientes de concepciones religiosas y morales.

b) Pasiva: descontinuar tratamientos médicos o clinicos que mantienen con vida al

enfermo.

En un similar sentido, la sentencia C-239 de 1997, se clasifica la eutanasia de dos

distintas maneras:

a) Eutanasia activa: cuando se realiza un procedimiento deliberadamente con el fin de
provocar la muerte.

b) Eutanasia pasiva: cuando por omision de un tratamiento o procedimiento, no se
prestan los medios necesarios para mantener la vida, y se causa la muerte del

individuo. (Sentencia C-239, 1997)

En ambas consideraciones, que resultan ser muy similares, podriamos decir que la
activa es la que requiere una accion o intervencion directa para provocar la muerte de la persona
y en la pasiva existe una consideracion importante, pues se deja de realizar una accién para que
la muerte se provoque. Otro término que no podemos dejar de lado es la distanasia:
“alargamiento de la vida de personas en agonia a través de la prolongacion artificial del
sufrimiento fisico y mental del paciente y de su entorno” (Garcia, 2012, p.67). Existe también

una consideracion especial a la ortotanasia, la misma se refiere a permitir que la muerte ocurra
-
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“en su tiempo cierto”, “cuando deba de ocurrir”, por lo tanto, los profesionales de la salud estan
capacitados para otorgar al paciente todos los cuidados y tratamientos para disminuir el

sufrimiento, pero sin alterar el curso de la enfermedad y por lo tanto el curso de la muerte.

En torno al paciente, también existe una consideracion especifica siendo asi que en
algunos de los conceptos de eutanasia antes mencionados se manifestaba que la aplicacion se
daria con o sin el consentimiento del paciente, es pues de suma relevancia considerar que
mayoritariamente es el mismo paciente quien decide la aplicacion de la “muerte digna”. Por lo
general el paciente recibe la informacién pertinente por parte del personal médico relativa a la
existencia de tratamientos médicos o quirdrgicos para tratar su enfermedad o diagnéstico,
ofreciéndole la posibilidad de negarse al tratamiento y aplicar la eutanasia. La decision del
paciente deviene de su autodeterminacion y respeto a la autonomia de voluntad, siendo el Gnico
que puede decidir si se somete a la eutanasia o al tratamiento médico respectivo. Existe también
una consideracion especial a pacientes que no pueden o no estan en condiciones de manifestar
su decision, mayoritariamente son los familiares o conyuges quienes se encuentran facultados

para decidir en casos donde la voluntad del paciente no pueda ser exteriorizada.

Respecto a la decision del paciente se podria considerar también una pequefia clasificacion:

a) Voluntaria: Se conoce como eutanasia voluntaria aquella que es realizada bajo el
pleno consentimiento del paciente, es decir el mismo la solicita firmando un mutuo
acuerdo con el doctor para que la aplicacion sea legal.

b) No voluntaria: Es el tipo de eutanasia en el cual el paciente no tiene conocimiento

sobre los procedimientos, en este tipo de eutanasia el paciente no tiene conciencia
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de lo que sucede, sea bueno 0 malo. En este caso podria padecer enfermedades
terminales que lo incapaciten para la toma de decisiones.

c) Involuntaria: Se da cuando el paciente antes y después de estar en una condicion
especifica indica que no desea que se le realicen procesos eutanasicos. En este
altimo caso el paciente es alguien que ha cometido un delito cuya penalizacion es
la muerte, es mas conocida como la inyeccidn letal. Actualmente estan analizando
quitarla ya que los presos, dicen que es una muerte dolorosa en vez de ser letal les

causa un dolor intenso y una larga agonia (Garcés Mufioz, 2017)

Finalmente, para entender de mejor manera el concepto de eutanasia es necesario
conocer algunas definiciones de elementos primordiales para su tratamiento y aplicacion. Por
tanto, conceptos como el de enfermo terminal “el que padece una enfermedad de la que no
podria esperarse una recuperacion, previsiblemente mortal a corto plazo, el cual podria ir desde

algunas semanas a varios meses, por mucho.” (Serrano, 2005)

Por su parte, Abellan (2007) contribuye con el concepto de cuidados paliativos,
entendiendo por tal: “aquel tipo de atencion a los aspectos fisicos, psiquicos, sociales y
espirituales de las personas en situacion terminal, siendo los objetivos principales el bienestar
y la promocion de la dignidad y autonomia de los enfermos y de su familia (p. 22). Dichos
conceptos son clave y nos permiten finalmente dilucidar el amplisimo entorno de la eutanasia,
el tratamiento y decision de los pacientes y la finalidad de poder acudir integramente a esta

figura.

Santiago Andrés Novoa Piedra 92



UNIVERSIDAD DE CUENCA

4.2 Naturaleza y Dilemas Eticos en Torno a su Aplicacion.

Hoy en dia el actual debate respecto a la eutanasia posee elementos que le han permitido
evolucionar e ir mas alla de los conceptos moralistas y religiosos que se oponen firmemente a
su aplicacion. Es asi como el desarrollo tecnoldgico y su aplicacion dentro del campo médico
y biotecnoldgico, como también la ampliacion y desarrollo respecto a la atencion de salud, han
permitido que poco a poco la eutanasia se plante como una figura firme y con bastante campo
para un desarrollo correcto e integro dentro de los ordenamientos juridicos nacionales e
internacionales, con una base s6lida que tendra que reforzar uno a uno sus cimientos para evitar
quedarse en zonas oscuras que le impidan avanzar y poder ser considerada con una vision mas

tolerante dentro de un campo prospero.

La vida dentro del entorno médico, més precisamente dentro del entorno hospitalario y
el referente a la prestacion de servicios de salud es de suma relevancia, siendo uno de los pilares
por los cuales el personal médico-sanitario guiara sus actividades. La muerte por otro lado, ha
encontrado una perspectiva y panorama donde se ha permitido reflejarse de distintas maneras.
Uno de esos espacios donde la muerte ha podido tomar mayor relevancia es precisamente la
autonomia de voluntad, autonomia de la que se deriva el derecho a decidir cuando una persona
puede disponer de su vida, decidir “cuando va a morir” decision que debera ser acompanada y
asistida. Queda entonces también dentro del ambito médico y su relacion con el paciente,
romper las barreras de la incertidumbre y mediante la manifestacion voluntaria poder tomar

una decision acertada respecto a la disposicion de la vida.

En referencia a los aspectos morales, juridicos y éticos en torno a su aplicacion, no

resultan ajenos factores econdmicos, culturales, religiosos y politicos que tienen su influencia
-
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y trascendencia respecto a la “muerte digna”. Es necesario mencionar también a los 4 paises
que permiten la eutanasia y su aplicacion siendo Holanda, Bélgica, Luxemburgo y Colombia,
mencion especial también para Suiza y Estados Unidos pues dentro de sus legislaciones
también se reconoce parcialmente el suicidio asistido. Cabe también diferenciar estos

conceptos pues el suicidio asistido es entendido como:

El acto de ayudar a una persona proporcionandole los medios, que por circunstancias
ajenas a su voluntad o por incapacidad de movimiento, o de otra causa no puede
implementar, para quitarse la vida como es su deseo, que en otras circunstancias y si
pudiera moverse, por ejemplo, lo haria con sus propias manos y por sus propios medios

(Garcia, 2012, p. 67).

Por lo general, el suicidio asistido se presenta como el medio mediante el cual la misma
persona es la que desea ponerle fin a su vida, por lo general se da mediante la ingesta de un

farmaco letal por lo que no es el médico-sanitario quien provoca la muerte.
Es asi como Rey Martinez (2008) respecto a estos dos conceptos manifiesta:

La eutanasia activa directa o el suicidio asistido pueden ser tanto prohibidos penalmente
como constituir, bajo determinadas circunstancias, excepciones legitimas a la exigencia
de proteccion juridica de la vida; por el contrario, la eutanasia pasiva y la activa
indirecta son manifestaciones del derecho fundamental a la integridad personal, es
decir, conductas que integran el contenido del derecho fundamental a la integridad

personal (p. 2).
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Bajo esta linea lo que se ha intentado destacar es que, a pesar de tener una posicion
bifronte, la eutanasia puede precisamente entenderse como algo positivo, una forma de
exteriorizar el derecho a la autonomia de voluntad que permitira al paciente tomar el timén del

barco de la vida.

La sociedad en general y en especifico el ser humano ve un aro de luz en eventos
naturales donde se le permitira el desarrollo social, espiritual, fundamental e integro
perteneciente a cada persona, la viday la muerte. El intenso y enorme debate filoséfico respecto
a la vida, su origen y culminacion se ha intentado explicar a lo largo de historia por intermedio
de distintas ramas. Las teorias modernas se relacionan més con el desarrollo tecnoldgico de la
sociedad estudiando al ser humano en sus condiciones de vida y mantenimiento de salud. La
atencidn prioritaria en torno a medicina ha de ser siempre el mayor anhelo del personal médico
sanitario, pero es cuando la asistencia médica requiere de la toma de decisiones relevantes que
implican la vida, integridad o salud del paciente cuando se generan debates éticos en torno al

coémo, hasta qué punto y que limites se debe establecer tal decision.

Uno de los principales debates que ha afrontado la eutanasia, son las implicaciones
morales y religiosas que consideran a la vida un imperativo divino el cual siempre debera estar
dotado de proteccion. Es asi como respecto a la eutanasia dentro de la Carta Enciclica

Evangelium Vitae de 1995 el entonces papa Juan Pablo 11 (1995) manifesto:

El aborto y la eutanasia son crimenes que ninguna ley humana puede pretender
legitimar. Leyes de este tipo no s6lo no crean ninguna obligacion de conciencia, sino
que, por el contrario, establecen una grave y precisa obligacién de oponerse a ellas

mediante la objecidn de conciencia (p. 5).
-
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Por otro lado, desde un puesto de vista actual “El desarrollo cientifico y tecnolégico
aplicado a la medicina ha visibilizado una serie de procedimientos que constituyen dilemas
éticos propios del inicio y final de la vida.” (Miranda, 2008) Tal consideracion pareciera
generar un punto favorable en torno a la eutanasia, la misma que junto a distintas técnicas
avanzadas como la fecundacion in vitro, diagndésticos pre implantarios, manipulacién genética,
modificacién genética pre natal y demas, han generado un giro total a la balanza de dilemas
éticos y morales y se han implantado poco a poco en la sociedad moderna, generando una

aceptacion social y la necesidad de una regulacién juridica acertada.

La eutanasia por su lado se ha convertido en todo un reto para el personal médico-
sanitario y en general, los prestadores y auxiliares de salud, en tiempos recientes no existia una
consideracién tan relevante en torno a la vida y la muerte pues la consagracion y naturaleza de
la practica médica radica en la proteccion de la vida ademas que tal tendencia respondia a
grupos religiosos, sociales y politicos conservadores lo cual impedia de manera casi total que

se hable de una disposicidn contraria a sus convicciones.

El tratamiento de enfermedades terminales o cronicas no poseia parametros o
tratamientos relevantes, situacion que cambié con la evolucion biomédica y tecnologica que
han permitido el tratamiento de enfermedades consideradas mortales tales como el VIH o el
cancer. Es, sin embargo, dentro de este punto donde la asistencia médica-sanitaria ve una
problematica creciente. La constante evolucion juridica y la valoracion ética han tornado a los
pacientes y sus familias en agentes protagonistas cuando se afronta un tratamiento médico
grave o una enfermedad cronica logrando los mismos llegar a disponer y decidir sobre su dolor,

sufrimiento y vida.
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Individual consideracion debe tener Colombia pues a pesar de que en teoria resalta
como el unico pais Latinoamericano reconocer a la eutanasia como un derecho humano y
fundamental, dentro de la praxis ha dejado mucho que desear pues prohibe y sanciona con
prision pero que a la vez despenaliza la eutanasia. Los encargados de la despenalizacion via
sentencia de la Corte Constitucional, utilizaron un medio juridico poco apto para implantarla
en un pais que a dia de hoy carece de ese soporte y apoyo normativo y judicial para implantar

de buena forma la figura de la eutanasia. Se considera segun Amado (2020):

El arribo de la bioética a Colombia permitié un nuevo espacio de discusién sobre
diferentes temas que se caracteriza por ser respetuoso de las diferencias y promotor de
la deliberacion y el consenso, para el andlisis y el debate de temas tan polémicos como

la eutanasia. La naturaleza de la bioética es ser incluyente, amigable y pluralista.

Realmente sigue pendiente un analisis critico y juridico de las diversas posturas éticas
y diversos fenomenos de la época, que permitan una concisa y clara determinacion de la

eutanasia.

La aceptacion o rechazo de distintas acciones humanas ha generado un enorme
problema en torno a la regulacion normativa de ciertas actividades. Generar normas respecto a
un tema especifico genera un conflicto entre las personas a favor y en contra, de gran
consideracidn es que el derecho es dinamico y se encuentra en constante evolucion, por lo que
no regular ciertas actividades y acciones gque se tornan cada vez mas relevantes resultaria en un
caos social y juridico. Lo cierto es que, en la actualidad, movimientos sociales, grupos politicos,
filosoficos, culturales y juridicos deberan tratar de llegar a un punto arménico para el

tratamiento de cuestiones como la eutanasia, que dia a dia gracias a la tecnologia y presupuestos
-
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biomédicos toman gran relevancia y van pujando un puesto para hacerse notar dentro de la

sociedad y el ambito juridico normativo.

Cabe mencionar un hecho historico a favor de la eutanasia que podria abrir las puertas
a ampliar esta figura. El dia Viernes 7 de Enero de 22, Victor Escobar se convirtié en la primera
persona en Sudamérica en recibir la eutanasia sin padecer una enfermedad terminal, sucedio
en Colombia. El particular caso ocurrio en una prestadora de salud que pidi6 ser no identificada.
Escobar padecia de enfermedad pulmonar obstructiva e hipertension, necesitando ayuda para
movilizarse y oxigeno en su rutina diaria. El criterio usado para la aplicacion de la eutanasia
fue que padecia de condiciones degenerativas incurables. Este hito es una consecuencia de la
evolucion y dinamismo que ha tomado esta figura en el ambito juridico, médico y social, siendo
cada vez més relevante y avanzando de tal manera que se implanta de a poco en nuestra

sociedad.
4.3.Andlisis del Tratamiento Juridico de la Eutanasia en el Ecuador.

Debemos empezar mencionando que la eutanasia no es reconocida dentro de la
legislacion nacional, tampoco se encuentra regulada en ninguna parte del ordenamiento
juridico mas alla de menciones incongruas sin conexion alguna que se muestran recias a su
aplicacion. La eutanasia es considerada como una figura atentatoria al derecho a la vida,
derecho que como hemos mencionado con anterioridad es el nucleo fundamental y primario
del cual deviene el desarrollo del ser humano, siendo el bien juridico mas relevante protegido
y reconocido constitucionalmente. A pesar de no ser la eutanasia una figura reconocida y

aceptada, si constituye un inmenso tema de debate que se relaciona en gran parte con el
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aumento de personas con enfermedades terminales y de dificil tratamiento, sumado ademas las

carencias en salud y tecnologia que posee el pais para tratarlas.

Por lo general los paises que reconocen a la eutanasia afirman que el limite impuesto a
la aplicacién de la misma seré que no se utilicen figuras como la voluntad anticipada o se limite
el derecho de decision del paciente para no llegar a atentar de forma intencional la vida del
mismo, no se puede permitir acciones intencionales en la figura de la eutanasia. El especial
fundamento dentro de la eutanasia es la facultad y voluntad del paciente, que se permita la
posibilidad de poder solicitar el servicio médico que pondra fin a su vida, la solicitud al médico
para que el mismo ayude o brinde lo necesario para dar cumplimiento a la voluntad del

paciente.

Dentro del &mbito normativo, el Codigo de Etica Médica hace mencion a la eutanasia
y una breve relacion a la dignidad de los seres humanos. El articulo 90 del Cddigo de Etica

Médica (1992) prohibe la practica eutanasica pues manifiesta:

El médico no esta autorizado para abreviar la vida del enfermo. Su mision fundamental
frente a una enfermedad incurable serd aliviarla mediante los recursos terapéuticos del
caso. No obstante, la practica de la eutanasia no solo esta prohibida por la legislacion,

sino es considerada como un delito.

Existe ligada a esta norma, una tendencia a relacionarla con el delito establecido dentro
del Codigo Organico Integral Penal art. 146 Homicidio culposo por mala praxis profesional.
“La persona que, al infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o practica de su

profesion, ocasione la muerte de otra, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a
-
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tres afios”. Es decir, en nuestro pais no se regula de forma directa el delito de eutanasia, pero
si existe un temor a realizarla pues se arriesgaria el médico o personal de salud a afrontar el

delito de homicidio culposo por mala praxis profesional.

La manera que han encontrado los médicos para aplicar la figura de la eutanasia es
segun Galiano Maritan (2016) “el Gnico caso en el que se desconecta al paciente de cualquier
medio artificial para sostener las funciones, es el caso de la muerte cerebral” (p.81). Pues segun
la legislacion de salud, el paciente en dicho estado se encuentra ya muerto, retirar los medios
artificiales no significaria realizar una practica eutanasica. El fundamento de esta consideracion
deviene del mismo Codigo de Etica Médica (1992) en sus articulos subsiguientes, el articulo
91 sobre muerte cerebral y el 92 sobre situaciones insalvables o incompatibles con la dignidad
humana, prohiben continuar con tratamientos extraordinarios que prolonguen la vida humana

reconociendo hasta cierto punto la eutanasia pasiva en dichos presupuestos especificos.

Art. 91.- Establecida la muerte cerebral, de acuerdo con las normas internacionales
vigentes, no se justifican las acciones excepcionales para prolongar las manifestaciones vitales

de las estructuras bioldgicas residuales.

Art. 92.- En aquellos casos en que los indicadores clinicos e instrumentales revelen
situaciones insalvables o incompatibles con la dignidad de la persona humana, queda al criterio
del medico y de los familiares suspender los procedimientos extraordinarios. En caso de
controversia se recurrird al criterio de una Junta Médica constituida por tres especialistas afines

al caso.
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Sin embargo, tales consideraciones respecto a la eutanasia resultan limitadas pues no
poseen un sustento conceptual y juridico estable que permita el correcto ejercicio de practicas

eutanasicas dentro del pais.

Resulta indispensable mencionar el derecho comparado en legislaciones donde se ha
permitido la Eutanasia. Es asi como en Holanda en abril de 2002 se legaliza la eutanasia y el

suicidio asistido, pero requieren para ellos algunos requisitos:

a) El paciente debe requerirlo de modo voluntario, habiéndolo considerado
adecuadamente.

b) Que la condicion del paciente sea intolerable y sin esperanzas.

c) No existan alternativas disponibles aceptables para su tratamiento.

d) El método utilizado sea médica y técnicamente apropiado, siendo consultado con

otro médico antes de proceder.

Para ser considerada legal la préctica eutanasica, la ley de Verificacion de la
terminacion de la Vida a Peticion Propia y Auxilio al Suicidio (2001) obliga al médico a
manifestar que la muerte es “no natural”. La misma ley, permite a médicos realizar la eutanasia
o colaborar con el suicidio no solo a adultos enfermos que la soliciten “de forma explicita,
razonada y repetida.” Sino también a jovenes dentro de los 16 a 18 anos de edad que lo soliciten
por escrito. Existe también una regulacion que permite a adolescentes capaces de
consentimiento desde los 12 a 16 afios de edad acudir a estas practicas con la condicion de que
los padres mismos 0 quienes posean su tutela, den su consentimiento a la peticion de los

menores quienes deberdn verse afectados por una enfermedad incurable o por dolor

|
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insoportable. La misma ley manifiesta que los médicos no tienen responsabilidad alguna

cuando los mismos informan su accion al paciente y muestran el debido cuidado.
Se suman ademas otras consideraciones a tomarse en cuenta segln esta ley:

a) Presencia en determinada persona de una enfermedad incurable, que le provoca un
dolor o sufrimiento que ella, u otro, considera intolerable.

b) Ejecucion de un acto humano deliberado, cuyo objeto es acabar con la vida de otra
persona.

c) Motivacién originada sea en la compasion por el otro, o en el valor que se le adjudica
a esa vida en términos de costo-beneficio, no justificando el que ella sea vivida.

d) Voluntad expresa del sujeto o su representante.

Bajo los presupuestos de esta ley cabe mencionar que hay que distinguir la accién
eutanasica de ejercicios de mala practica médica, negligencia en las acciones, homicidio
culposo, etc. A diferencia de estos, dicho tratamiento si considera presupuestos razonables en
cuanto a su aplicacion y limitacion, respetando la dignidad humana y la consideracion de vida.
Vemos como en la legislacion holandesa se permite la eutanasia, siendo sus titulares gran
nimero de personas, considerando incluso a adolescentes. Destaca de igual manera el
consentimiento expreso que brinden los mismos o sus representantes a la par de la actuacion

deliberada del personal médico (eutanasia activa).

En cuanto a la ley de la Eutanasia en Bélgica (2002) a diferencia de la holandesa, no
regula el suicidio asistido. La ley belga tampoco regula otro tipo de intervencién que no sea la

médico-sanitaria respecto al final de la vida, dejando de lado actos que intervienen en tales
-

Santiago Andrés Novoa Piedra 102



UNIVERSIDAD DE CUENCA

procesos como la sedacion paliativa o control del dolor mediante farmacos. La ley solo autoriza
a profesionales médicos a realizar eutanasias, ningin otro tipo de profesional o persona puede

intervenir.

Un aspecto a considerar es que no hace mencién alguna a que el médico deba ser quien
ha venido tratando al paciente. Los requisitos sobre el estado de salud que debe tener el paciente
para acceder a la eutanasia requieren una evaluacion del sufrimiento psiquico y la situacion de
no-terminalidad. Los casos también deberan ser notificados por los médicos ante la Comision
Federal de Control y evaluacion, ente de regulacion que actla ex-post que implica a médicos,
juristas y representantes de organizaciones ciudadanas implicadas en la atencidn de pacientes
terminales. La comisién esta facultada a notificar a un fiscal si encuentran irregularidades

dentro del proceso. Los fines de este mecanismo son dos:

El primero aumentar la transparencia para que se evite la clandestinidad y, por tanto,
las irregularidades y abusos. El segundo es poder contribuir a mejorar su practica, al
conocer las condiciones y formas en que se realiza. La Comision ha ido publicando sus

Informes con caracter bienal desde su constitucion (Cantalejo, 2012, p. 12).

En Colombia, La Corte Constitucional en la sentencia C-239/97 (Sentencia C-239,
1997) revisa el aspecto de la eutanasia en Colombia, contenido en el articulo anterior del
Cadigo Penal y dijo al respecto que, aunque este debia seguir rigiendo en Colombia, excluyd
como delito este hecho si ocurre bajo algunas circunstancias. El referido articulo expresaba
“Homicidio por piedad. EI que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos
provenientes de lesion corporal o enfermedad grave o incurable, incurrird en prision de seis

meses a tres anos.” Entendiendo la Corte Constitucional que los presupuestos serian:
-
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1. Que el sujeto pasivo, es decir, a quien se le quita la vida, consiente o acepta el hecho
de perder su vida.
2. Que quien le quita la vida sea un médico titulado en ejercicio de sus funciones.

3. Lesion Corporal o enfermedad grave o incurable.

Destacando entonces que, dentro de Colombia, en comparacion con las legislaciones
que también permiten la eutanasia no se deja en claro la condicion médica del paciente, es decir
si se encuentra en enfermedades degenerativas, incurables, de dificil tratamiento o demas,
dejando ese aspecto con consideraciones abiertas e indeterminadas. La sentencia destaca la
voluntad del sujeto y que la practica sea realizada por un médico y eximio a los médicos de
cualquier pena en caso de realizar un homicidio por piedad. En la sentencia de igual forma se

manifesto:

El homicidio por piedad, segun los elementos que el tipo describe, es la accion de quien
obra por la motivacion especifica de poner fin a los intensos sufrimientos de otro.
Doctrinariamente se le ha denominado homicidio pietistico o eutanasico. Por tanto, quien mata
con un interés distinto, como el econdmico, no puede ser sancionado conforme a este tipo. Se
confunde los conceptos de homicidio eutandsico y homicidio eugenésico; en el primero la
motivacion consiste en ayudar a otro a morir dignamente, en tanto que en el segundo se
persigue como fin, con fundamento en hipdtesis seudocientificas, la preservacion y el

mejoramiento de la raza o de la especie humana.

Es, ademas, el homicidio pietistico, un tipo que precisa de unas condiciones objetivas
en el sujeto pasivo, consistentes en que se encuentre padeciendo intensos sufrimientos,

provenientes de lesidn corporal o de enfermedad grave o incurable, es decir, no se trata de
-
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eliminar a los improductivos, sino de hacer que cese el dolor del que padece sin ninguna
esperanza de que termine su sufrimiento. EI comportamiento no es el mismo cuando el sujeto
pasivo no ha manifestado su voluntad, o se opone a la materializacion del hecho porque, a pesar
de las condiciones fisicas en que se encuentra, desea seguir viviendo hasta el final; al de aquel
que realiza la conducta cuando la persona consiente el hecho y solicita que le ayuden a morir.

(Sentencia C-239 de 1997).

Lo que torna relevante la sentencia colombiana es que la Corte Constitucional
fundamenta su decision exaltando los derechos fundamentales, invocando los siguientes

articulos presentes en su constitucion:

Art 1. Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, el trabajo y la
solidaridad entre los ciudadanos de las personas que la integran y en la prevalencia del interés

general.

Art. 16 Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas

limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.

Para la Corte, era posible que, en ciertas circunstancias de dolor o sufrimiento, algunas
personas consideraban que su vida carecia de sentido y dignidad. Siendo la vida un bien no
absoluto, pues al carecer de proteccion y dignidad debe relacionarse con otros bienes y

principios como la libertad y la dignidad humana. Bajo esta consideracion, “cada persona tiene
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derecho a darle el sentido que desee a su propia vida, lo que no obsta para que haya quienes

piensen distinto.” (Amado, 2020)

A pesar de inclusive reconocerlo constitucionalmente como derecho humano, en
Colombia la eutanasia permanecid despenalizada por la Corte Constitucional en la sentencia
C239-1997 pero carecié de un marco legal para regularla. Varias instituciones de salud
desconocian la aplicacion de este servicio y carecian de una guia para su aplicacion. La
Eutanasia quedo entonces bajo criterio de los médicos e instituciones de salud decidiendo como
debian aplicarse y prestarse el servicio. La situacién se torn¢ critica pues luego de 17 afios
luego de la sentencia de 1997 una paciente con cancer terminal interpuso una accion de tutela
exigiendo a una empresa de salud el servicio eutanasico, la empresa negé el servicio alegando

falta de regulacion del mismo.

Cabe mencionar que dicha paciente fallecio, pero la Corte Constitucional considero la
tutela resolviendo en Sentencia T-970 del 15 de Diciembre de 2014 (Sentencia T-970/14, 2014)
lo manifestado en la sentencia C-239 de 1997 alegando que el derecho a morir dignamente es
un derecho fundamental. Lo relevante se manifiesta en la disposicion al Ministerio de Salud y
Proteccidn Social (MSPS) para que establezca una guia para proveedores de servicio de salud

y pacientes en torno a la eutanasia.

Es asi como el MSPS de Colombia en la resolucion 1216 del 20 de abril de 2015
determina las directrices para la conformacion y funcionamiento de los Comités Cientifico-
Interdisciplinarios para el Derecho a Morir con Dignidad, los cuales actuaran en los casos y en
las condiciones definidas en las sentencias C-239 de 1997 y T-970 de 2014. Los comités estan

integrados por un médico, un abogado y un psiquiatra- psicologo. Cabe resaltar que tales entes
-
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pueden responder a la necesidad de regulacion de la eutanasia, caso similar al de Bélgica. El
comité actuard conforme "la autonomia del paciente, la celeridad, la oportunidad y la

imparcialidad." (Resolucion 1216, 2015)

Se crea también un Protocolo de aplicacién del procedimiento de Eutanasia en

Colombia. Definiendo el Protocolo el concepto de enfermo terminal:

Aquel paciente con una enfermedad medicamente comprobada avanzada, progresiva,
incontrolable que se caracteriza por la ausencia de posibilidades razonables de respuesta
al tratamiento, por la generacion de sufrimiento fisico-psiquico a pesar de haber

recibido el mejor tratamiento disponible y cuyo pronéstico de vida es inferior a 6 meses.

Destacando el aspecto relevante del titular del procedimiento eutanasico. A la par, el
protocolo impone al médico realizar un diagndstico para definir su condicion terminal, creando
en relacion al paciente una diferenciacion entre pacientes oncoldgicos y no oncolégicos.
También se impone la necesidad de conocer si el paciente posee la capacidad de entender su
situacion y la verificacion de que no existe un impedimento para la toma de la decision. Otro
aspecto a considerar para el Protocolo es el sufrimiento del paciente y las variantes existentes
0 no respecto al tratamiento y cuidados especiales del paciente. Posteriormente, en Colombia
se crea un Comité Interno del MSPS en 2016 para vigilar los procedimientos eutanasicos del

pais.

Finalmente, cabe considerar los casos de Irlanda, donde es ilegal que cualquier persona
(incluido un médico) colabore activamente en la muerte de una persona. La consideracién

especial que tiene esta legislacion es que no esta configurado como delito el hecho de retirar el
-
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tubo por el cual se mantiene con vida a una persona, bajo la estricta condicién de que la persona
haya dejado una declaracion manifiesta de su voluntad o exista algun familiar que decidiera
desconectarlo. En Estados Unidos el reconocimiento a la eutanasia activa es ilegal, sin
embargo, parcialmente se reconoce el suicidio asistido en Oregon, Washington y Montana En

Oregon desde 1997 el suicidio asistido requiere:

1) El paciente debe ser mayor de edad, a la fecha del suicidio asistido debe tener 18
afios o ser mayor.

2) El paciente debe ser residente del estado de Oregén.

3) El Paciente debe ser capaz de tomar la decision por si mismo y expresarse de
manera que no genere confusion sobre su deseo.

4) Debe haber sido diagnosticado con una enfermedad terminal o incurable, de
caracteristica irreversible y que permita presumir la muerte en un periodo no

superior a 6 meses.

A los pacientes que cumplan con dichos requisitos se les permite tomar, bajo
prescripcion médica, un medicamento letal. La aplicacion se dara por medio de un médico
autorizado para ejercer dicha practica. En Oregon también se requiere del pronunciamiento de
un ente, la Division de Salud de Oregon para que se manifieste acerca de las provisiones del

medicamento y vigile el proceso.

Hemos evidenciado que el reconocimiento que se puede dar tanto legal como
fundamental a la practica eutanasica requiere ademas una regulacion interna especial para
permitir su correcta aplicacion. La creacion de parametros y entes de vigilancia y regulacién

resulta indispensable para que la correcta aplicacidn de la eutanasia se configure como un
-
Santiago Andrés Novoa Piedra 108



AE% UNIVERSIDAD DE CUENCA

derecho fundamental (en el caso de Colombia) o como una practica legalmente aceptada,
carente de un reproche o sancién penal. La eutanasia como una practica desprendida de la
autonomia de la voluntad, reconocida como legal y contemplada dentro de ordenamientos
juridicos nacionales es una realidad, una practica que ha sufrido el hecho de permanecer en una
zona gris y estancada donde carecia de su regulacion, ha visto con la experiencia y los avances
tecnoldgicos, sociales y juridicos una prospera luz al final del tinel para su correcta regulacion

y aplicacion.
4.4.Aplicacion del Derecho a la Objecion de Conciencia en Casos de Eutanasia.

Como hemos expresado con anterioridad, la practica eutandsica ha sufrido muchas
dificultades en torno a su aplicacion y regulacion dentro de las pocas legislaciones que la
permiten. Desprendida de dichas dificultades, la aplicacion y reconocimiento de la eutanasia
abre la puerta a la objecion de conciencia, consideracion relevante que también ha carecido de
una regulacion normativa o directrices jurisprudenciales para su correcto desenvolvimiento,
esto debido a la problemaética de la eutanasia. Resulta indispensable delimitar el concepto de la

objecion de conciencia a la eutanasia para entenderla de mejor manera.

Entendemos la objecion de conciencia a la eutanasia como el derecho que tiene un
médico de negarse a realizar la eutanasia a un paciente que la solicita conforme a la ley,
porque considera que dicho acto estd en contra de sus méas profundas convicciones
éticas, morales, filosoficas y religiosas, y actuar de ese modo dafaria de manera

importante su conciencia y su integridad moral. (Carvajal, 2017)

|
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Bajo esa misma perspectiva la Declaracion de la Asociacion Médica Mundial sobre la
Eutanasia y Suicidio con ayuda meédica (2019) establece que el acto eutanasico, es decir
el acto “de administrar deliberadamente una substancia letal o que realiza una
intervencion para causar la muerte de un paciente con capacidad de decision por peticion
voluntaria de éste” o de sus familiares, es contrario a la ética médica” (Barragan, 2020);
de igual forma respecto al suicidio asistido la misma Asociacion manifiesta “El médico que,
por peticion voluntaria de un paciente, permite deliberadamente que un paciente ponga fin
a su vida al prescribir o proporcionar substancias médicas cuya finalidad es causar
la muerte estd actuando en contra de su ética médica”.(Barragan, 2020) De dichas
manifestaciones se desprende la idea de que tanto la eutanasia como el suicidio asistido entran
en conflicto con los principios éticos basicos del servicio médico y, ademas, los
pronunciamientos de la Asociacion incitan a los médicos a que no realicen practicas eutanasicas

inclusive si estan permitidas y legalizadas todo a fin de proteger su conciencia y ética médica.

También resulta necesario para comprender la objecion de conciencia a la eutanasia,
remitirnos a Colombia donde tal derecho llega implicito teniendo en cuenta el marco ético-
juridico que contemplaron las sentencias C239 1997 y la sentencia T-970 de 2014 ademas de

la Resolucion 1216 de 2015 pues a pesar de las mismas manifestar que:

La vida no puede verse simplemente como algo sagrado, hasta el punto de desconocer
la situacion real en la que se encuentra el individuo y su posicion frente al valor de la
vida para si. El derecho a la vida no puede reducirse a la mera subsistencia, sino que

implica el vivir adecuadamente en condiciones de dignidad. (Resolucion 1216, 2015)
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Con dichas consideraciones resulta legitimo acudir a la objecion de conciencia como
un derecho moral, ostentado por el personal médico-sanitario que, por razones de conciencia,
se niega a practicar la eutanasia a un paciente que la solicita siguiendo el estricto procedimiento
legal establecido. EI fundamento esencial para el reconocimiento de la objecion de conciencia
radica en el articulo 18 de la Constitucion colombiana (1991) “Nadie sera [ ...] obligado a actuar

contra su conciencia".

La problemaética de la objecién de conciencia a la eutanasia implica un conflicto de
intereses y derechos desde una perspectiva bioética, punto que encuentra a la relacién médico-
paciente en colision. Cabe destacar las limitaciones tanto del médico en su objecion, como del
paciente en su peticion del servicio eutanasico pues ninguno es absoluto. Destacamos
nuevamente lo manifestado en la sentencia colombiana “si un enfermo terminal se encuentra
en las condiciones objetivas que plantea el Codigo Penal considera que su vida debe concluir,
porque la juzga incompatible con su dignidad, puede proceder en consecuencia, en ejercicio de
su libertad, sin que el estado esté habilitado para oponerse a su designio, ni impedir, a traves

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

También dentro de la sentencia 970-14 la Corte expreso “el derecho a morir dignamente
tiene la categoria de fundamental” por su parte la sentencia C239-1997 contemplo en sentido
similar que “El derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el derecho a morir
dignamente”. Lo que pareciera inclinar la balanza a favor del paciente, debido a su condicion

y prohibicion expresa de que se impida o afecte la voluntad del mismo.

Sin embargo, es la misma sentencia T 970 de 2014 la que reconoce la objecion de

conciencia médica en la préctica eutanasica “Conforme a lo establecido en esta providencia,
-
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los médicos y los prestadores de salud en general, son los principales obligados respecto de la
aplicacion de los procedimientos orientados a hacer efectiva la voluntad del paciente de ejercer
su derecho a morir dignamente. No obstante, en el caso de los profesionales de la salud
encargados de intervenir en el procedimiento, las convicciones personales que eventualmente
puedan oponer al cumplimiento de este deber, no pueden constituirse en un obstaculo para la

plena vigencia de los derechos fundamentales del paciente.”

Es decir, si se considera el derecho de objecién de conciencia al médico, pero la misma
sentencia afirma que no se podra obstaculizar el derecho primordial del paciente, brindando al
médico 24 horas para que haga constar por escrito sus argumentos y razones por las cuales el
procedimiento ataque 0 pone en riesgo sus convicciones. A consecuencia de la objecion, otro
médico debera ser designado para la realizacion del procedimiento. La misma sentencia hace
constar “los profesionales de la salud deberdn ser neutrales en la aplicacion de los
procedimientos orientados a hacer efectivo el derecho a morir dignamente. No pueden
sobreponer sus posiciones personales sean ellas de contenido ético, moral o religioso que
conduzcan a negar el derecho. En caso que el médico alegue dichas convicciones, no podra ser

obligado a realizar el procedimiento, pero tendra que reasignarse otro profesional”.

Es preciso también manifestar lo expuesto por la a Resolucion 1216 de 2015 en
Colombia, pues en referencia a procesos eutanasicos y la objecion de conciencia tuvo algunas
consideraciones importantes, entre las cuales destacan que los integrantes de los Comités
Cientificos-interdisciplinarios para el Derecho a Morir con Dignidad que deben constituirse en
cada Instituto Prestador de Salud no podran ser objetores de conciencia del procedimiento que
anticipa la muerte de un enfermo terminal, debiendo el comité expresar los conflictos de

intereses que potencialmente puedan afectar la decision del paciente.
-

Santiago Andrés Novoa Piedra 112



AE% UNIVERSIDAD DE CUENCA

Es una potestad del comité “ordenar a la institucion responsable del paciente, la
designacion, en un término maximo de 24 horas, de un médico no objetor cuando se presente
objecion por parte del médico que debe practicar el procedimiento que anticipa la muerte en
forma digna en un enfermo terminal”. Otra consideracion relevante es que se debe garantizar
que existan en las Instituciones Prestadoras de salud médicos no objetores, prohibiendo la
objecion de conciencia institucional (de todo el Instituto) evitando asi una practica abusiva y
desmedida del derecho a la objecion de conciencia que deje al paciente sin la facultad de ejercer

su derecho.

Podemos manifestar entonces que el fundamento esencial de la objecion de conciencia

dentro de la eutanasia:

Adquiere caracteristicas peculiares. Ya no es solo el contraste entre un deber moral y
un deber juridico. En primer lugar, porque ese deber juridico no existe. Y, en segundo
lugar, porque el personal sanitario que se opone a la eutanasia por razones éticas o
religiosas lo que pretende es que se le permita cumplir lo que sus propias convicciones
(v la ética profesional) le imponen: preservar la vida y salud de las personas (Prieto,

2015, p. 17).

La aplicacion de la objecion de conciencia a la eutanasia refleja una incesante necesidad
de una regulacion, cada vez mas paises contemplan la legalizacion de la eutanasia poniendo en
juego la proteccion de la vida humana, la dignidad de las personas, el deterioro de la salud y la
fragilidad con la que las normas juridicas los amparan. Seria oportuno anticiparse a la dinamia
y fuerza que toma esta figura para contemplar mecanismos eficaces que salvaguarden tanto la

conciencia del médico objetor como la decision y derecho del paciente.
-
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En este sentido, los conflictos de conciencia a la eutanasia responden en su mayoria a
motivos vinculados, o bien con los avances biomédicos que prolongan la muerte con
soportes vitales, con farmacos y tratamientos fltiles y onerosos o bien limitan los
esfuerzos terapéuticos. Este es el origen de los conflictos de conciencia a la eutanasia,
que frente al derecho del paciente terminal de abreviar o prolongar su vida de manera
fatil, emerge el derecho a objetar del personal de la salud que siente escripulos de
conciencia a dichas practicas pues contradicen sus convicciones éticas, morales,

religiosas y filosoficas. (Carvajal, 2017)

Luego de este analisis profundo del caso colombiano, que resulta ser uno de los méas
desarrollados, es también indispensable compartir algunas consideraciones de la ley belga
sobre la eutanasia pues la ley regula el derecho a la objecion de conciencia del profesional,
exigiéndole al mismo que ceda al paciente con su historia clinica para que el paciente pueda
acudir a otro médico. A diferencia de lo contemplado en la legislacion holandesa, el médico no
se encuentra en la obligacion de ayudar al paciente en la busqueda de otro médico para que lo
reemplace. Es decir, dentro de Holanda, se contempla la situacion del médico objetor de
conciencia, médico que derivara al paciente a otro médico para que le atienda, estando en la

obligacion de colaborar con la busqueda de otro profesional de la salud no objetor.

Existen también algunas consideraciones doctrinarias respecto a la objecion de
conciencia en casos de eutanasia “La objecion de conciencia se extiende a los familiares,
quienes también tienen derecho a oponerse a los actos eutanasicos y a los tratamientos
colmados de futilidad que su conciencia rechaza.” (Humberto, 2009, p. 95). Ampliando adn
maés la consideracion de la objecion de conciencia, generando que los familiares de personas

con diagnostico de muerte cerebral y un cuerpo vivo tengan la facultad de decidir y oponerse
-
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a que su familiar sea desconectado. Cabe resaltar este particular en algunas legislaciones que
no contemplan la despenalizacion de la eutanasia como en Ecuador, donde la muerte cerebral
ya no contempla como vivo al paciente y por ende no se cometeria ningun delito, pero tal
consideracién amplisima podria brindar una oportunidad para la aplicacion del derecho a la

objecion de conciencia esta vez, por medio de los familiares.

Especial mencion y consideracion deben tener las personas con enfermedades mentales,
como la demencia o alguna otro similar que le impida manifestar su voluntad al procedimiento.
Es asi como uno de los casos méas polémicos de eutanasia se dio en Holanda en 2016 y culminé
con la primera reprimenda a un médico por “forzar la situacion” con una paciente aquejada de
demencia aguda. Annie Zwijnenberg firmo ante un notario una declaracién donde afirmaba
que solicitaria la eutanasia “cuando lo creyera conveniente”. A pesar de su mal estado y con el
documento donde expresaba su voluntad, fue el facultativo médico quien “considerd que habia
llegado el momento”. Le puso un barbiturico en el café y luego le inyect6d una sustancia letal
por via intravenosa. La mujer se resistio, pero su rechazo fue considerado un acto reflejo y el

procedimiento siguio adelante (Bomford, 2019).

Tal caso ha abierto una nueva rama y problematica referente al aspecto primordial del
procedimiento eutanasico, la voluntad de los pacientes que requieren el servicio y el papel del
médico dentro del proceso. Actualmente el médico enfrenta un proceso legal debido que la

comision reguladora considerod que se extra limitd en su funcién dentro del procedimiento.

Después de analizar la perspectiva bioética y juridica de Colombia y el resto de paises,
se evidencia que, a pesar de la problematica resultante de la aplicacion de la eutanasia, la cual

devengo en problemas juridicos, sociales y éticos, podemos decir que se ha regulado a pesar
-
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de la discutida y polémica via (la judicial) tanto la practica eutanasica como la objecién de
conciencia médica a la misma. Resaltando ademas que esto es solo el comienzo de un prdspero
campo que mas pronto que tarde tendrd que tomar mayor consideracion en todas las
legislaciones debido a la gran cantidad de personas que ven cada vez con mas tolerancia y

acogida a estas figuras que responden al dinamismo del derecho.

La derivacion hacia otro médico, la facultad de manifestar las razones y fundamentos
por los cuales se objeta y la creacion de entes o instituciones que vigilen y regulen el cuidadoso
proceso eutanasico son indispensables para un correcto uso y aplicacion del derecho a la
objecion de conciencia, sin dejar atras las consideraciones relevantes que tendra el paciente en
torno a su decisién y el ejercicio de su derecho que resulta sobreponerse al del médico objetor,
sin que eso implique dejar de reconocer esa facultad ética que posee el personal médico-

sanitario para oponerse a dichas préacticas.

Para finalizar resulta necesario considerar la posibilidad de la aplicacion de la eutanasia
dentro de Ecuador. Para esa finalidad, recurriremos nuevamente a la Corte Constitucional como
ente garantista de derechos constitucionales, en especial en regulaciones socialmente urgentes
tal como lo hizo con el aborto por violacion en Abril de 2021. Para ello, es relevante considerar
la situacion en la que debe de estar inmiscuido el paciente, la situacion de desahucio,
enfermedad terminal o dolor insoportable debe ser el primer elemento a tenerse en cuenta, a la
par un elemento indispensable resaltado por otras legislaciones es la voluntad expresa del

paciente sin mecanismos que vulneren su decision.

De igual forma, la viabilidad de la eutanasia requiere que el maximo 6rgano de control

constitucional exhorte a los distintos poderes del estado, en este caso el Ministerio De Salud
-
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Publica, la creacion de Comités de Salud especializados en tratamientos eutanasicos que
controlen y regulen la aplicabilidad de este procedimiento. En cuanto a la aplicacion de la
objecion de conciencia en estos casos, resulta relevante la tarea que tendran estos Comités, de
modo que cuando el paciente realice la solicitud para realizar el procedimiento y se tope frente
a un médico objetor, sea el ente quien analice si las razones expuestas por el médico
corresponden y se acoplan al derecho de objecion de conciencia, para asi poder derivar a otro

médico el procedimiento, respetando asi el derecho de objecidn de conciencia del objetor.

La labor de dichos Comités no se limitara a este aspecto, pues la aplicacién de vigilancia
ex post permitira dilucidar si la aplicacion tanto del derecho a la objecidn de conciencia como
el derecho al paciente a recurrir a la eutanasia sean respetados y de forma simultanea se abra
el camino a los médicos que realicen estas practicas para que pierdan el temar a verse
inmiscuidos en algun tipo penal como el homicidio por mala praxis médica. Terminaria siendo
necesaria una propuesta juridica que incluya la creacion de un articulo penal que deje sin

sancion al médico que realice la practica eutandsica bajo los requisitos previamente expuestos.

Es decir, los Comités tendran una gran responsabilidad y seran los garantes de velar por
los derechos constitucionales del paciente y el objetor con parametros de calidad, calidez
eficacia y eficiencia. Finalmente cabe destacar el hecho de quien podria ostentar el derecho de
objecion de conciencia, debiendo de igual forma ser facultados los familiares de personas que
han sufrido de muerte cerebral y un cuerpo vivo a oponerse a la practica eutanasica nicamente

en estos casos.
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Conclusiones

Por todo lo expuesto en el desarrollo de este trabajo de investigacion sobre el alcance y
aplicabilidad del derecho a la objecién de conciencia en las figuras del aborto y la eutanasia,

hemos logrado determinar que:

1. Existen varias interpretaciones y consideraciones de la objecion de conciencia, pero
la consideracion mas aceptada manifiesta que la objecidn de conciencia posee una
relacion intima con la libertad de conciencia, siendo considerada una consecuencia
de esta.

2. La objecion de conciencia ha evolucionado de gran manera en los ultimos afios, en
parte a la dinamia del derecho, pasando de ser Unicamente considerada en el servicio
militar obligatorio a instituciones nuevas y emergentes como el aborto y la eutanasia.

3. La objecion de conciencia dentro del campo médico ha generado un debate juridico
y ético de gran consideracion generando dudas acerca de su ambito de aplicacion.

4. En Ecuador el derecho a la objecion de conciencia ha tenido un desarrollo escaso y
limitado, no se ha establecido dentro del ordenamiento juridico las limitaciones y
alcances de este derecho, dejando de lado las complejidades juridicas que pueden
surgir en torno a su aplicacion.

5. No existe un pronunciamiento autbnomo e independiente dentro de la jurisprudencia
ecuatoriana que desarrollo el correcto ejercicio del derecho a la objecion de
conciencia. La tendencia dentro del pais lo relaciona con otros derechos y lo deja de
lado en los analisis de las cortes y tribunales.

6. EIl derecho a la objecidn de conciencia a pesar de ser un derecho fundamental, no es

un derecho absoluto, ve sus limites cuando lesiona otros derechos, frente al orden
I
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publico y el bien comin. No es suficiente un criterio personal o desacuerdo de la
persona para ostentar el caracter te objetor.

7. Si bien la objecion de conciencia médica existe y es reconocida, se ha visto
enormemente restringida en este campo. Al existir muchos riesgos en torno al
tratamiento o uso incorrecto del derecho, por lo general el médico objetor debera
ceder en situaciones de urgencia donde esté en riesgo la vida o integridad de las
personas.

8. EIl aborto ha sido una de las figuras més controversiales y trascendentes en los
ultimos afios, generando un debate social, médico y juridico de gran consideracion a
nivel global. Resulta importante la distincion entre los conceptos y tipos de aborto
para diferenciar entre ellos cuales poseen una relevancia penal.

9. La vida es el nucleo existencial de las personas. Del derecho a la vida se desarrollan
y devienen los demas derechos indispensables para el desarrollo intrinseco personal
de la persona.

10. El ordenamiento juridico ecuatoriano protege la vida desde la concepcion,
considerando al aborto un delito en amplias circunstancias.

11. La legislacion ecuatoriana a partir de Abril de 2021 con la sentencia 34-19 2021 ha
dado un gran cambio respecto a la consideracion juridica y social respeto al aborto.
Tal consideracion se da por dos elementos: la despenalizacion del aborto por
violacion y, a consecuencia de ello, la oportunidad para la aplicacion del derecho a
la objecidn de conciencia.

12. La aplicacion del derecho a la objecion de conciencia en el aborto ha generado dudas
en torno a quienes serian los titulares de este derecho, predominando el
reconocimiento al personal medico y sanitario que interviene de manera directa en

el proceso abortivo.
-
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13. La aplicacién del derecho a la objecion de conciencia al aborto requiere una
manifestacion formal y clara de sus titulares.

14. En la actualidad las concepciones sobre la vida, vivir bien y disponer de la vida
misma han tomado una consideracion relevante. Varias legislaciones han regulado a
la eutanasia a pesar de las criticas y debates éticos en torno a la misma.

15. Es necesario para entender el concepto de eutanasia identificar al concepto en sus
distintas clases y diferenciarlo de figuras similares como el suicidio asistido,
distanasia, ortotanasia. Asi mismo resulta relevante entender sus diferentes
clasificaciones en torno a la decision del paciente.

16. A pesar del debate ético generado en torno a su aplicacion, la eutanasia puede ser
entendida como la exteriorizacion del derecho a la autonomia de voluntad
permitiendo al paciente tomar una decisién respecto a su vida.

17. El derecho es dindmico y se encuentra en constante evolucion, no regular ciertas
actividades y acciones que se tornan cada vez mas relevantes devendra en un caos
social y juridico.

18. Tanto la figura del aborto como la de la eutanasia dentro del pais claman una
regulacion clara, precisa y oportuna para la aplicacion de los dedicados
procedimientos y tratamientos que conllevan, debiendo de manera urgente el
ordenamiento juridico ecuatoriano prestarles la atencion debida para evitar lesionar
los derechos de las personas inmiscuidas en ellos.

19. La eutanasia no se encuentra directamente regulada en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, a pesar de ello su implementacion resulta cada vez méas necesaria. A la
par, el derecho a la objecion de conciencia dentro de esta practica deberd ser
reconocido tanto a médicos como a familiares en los casos pertinentes, sin dejar de

lado los requisitos que implica el delicado procedimiento.
-
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20. Las carencias y falta de regulacion existentes dentro de la legislacion ecuatoriana
dentro del aborto y la eutanasia nos obligan a remitirnos a otras legislaciones como
la espafiola o colombiana, donde existe un gran avance por la via jurisdiccional al

respecto de la eutanasia y brinda claridad respecto a cdmo regular estos fenémenos.

Recomendaciones

1) Considerar a la objecion de conciencia como consecuencia de la libertad de
conciencia, resaltando ademas que el derecho ha evolucionado y no se estanca en
figuras en desuso como el servicio militar obligatorio debiendo ser enmarcado y
determinado su ambito de aplicacion en figuras como el aborto y la eutanasia.

2) Considerar una propuesta juridica encaminada al desarrollo normativo o
jurisprudencial por parte del maximo ente constitucional ecuatoriano para
desarrollar el derecho de mejor manera, delimitando su ambito de aplicacion y sus
limites, evitando asi problemas juridicos emergentes en campos como la medicina.

3) Impulsar la creacion de instrumentos juridicos que permitan el entendimiento de los
efectos de la sentencia 34-19-2021 en torno al aborto por violacion, a la par el
derecho a la objecion de conciencia frente a practicas abortivas; abordando de forma
detallada sus titulares, requisitos para la objecion y la regulacion de casos urgentes
que requieran su intervencion.

4) Con la posibilidad de regular la eutanasia dentro del pais considero relevante dejar
de lado debates bioéticos en torno a su aplicacion y considerar a esta controversial
figura como un fendmeno positivo que permita la aplicacién de la autonomia de la

voluntad en los pacientes que la requieran.
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5) Simular el ejemplo de la legislacion colombiana en torno a la regulacion de la
eutanasia, impulsando por medio de la Corte Constitucional la regulacion e
inclusion de esta figura.

6) Como propuesta juridica solicitar la intervencion de la Corte Constitucional para
que, de la mano de poderes publicos especificamente el Ministerio de Salud Publica,
se fomente la creacion de Comités especializados en los centros médicos publicos
que vigilen y controlen el procedimiento abortivo en casos de violacion y a la par,
regulen el derecho a la objecion de conciencia médica antes estos procedimientos,

verificando los requisitos del objetor y dando paso o negando su peticion.
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