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Desarrollos recientes en la
jurisprudencia sobre el derecho a
morir

ANTONIO BASCUNAN R.!#

Recent case law about the right to die

This paper reviews the sentences dictated between 1993 and 2002 by the
Supreme Courts of Canada and the Unites States, the House of Lords and
Supreme Court of the United Kingdom and the European Human Rights
Court, about the validity of the legal prohibition of assistance for suicide.
These sentences constituted a judicial consensus about the right to die. This
consensus recognized the legal right of patients to reject medical treatments
but did not recognize the right to be assisted by a physician to commit sui-
cide. This exclusion is changing in the recent case law of Canada and the
United Kingdom, which accepts the fundamental right of terminal patients
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ntre 1993 y 2002 se gener6 un consenso

en relacion con el derecho a morir en la

jurisprudencia constitucional de Canada,
los Estados Unidos de Norteamérica, el Reino
Unido y la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. A partir del afio 2012
es reconocible en Canadd y en el Reino Unido
un cambio de perspectiva en la jurisprudencia
constitucional sobre la materia. Este articulo
ofrece una descripcién del consenso previo y
de los cambios que estdn ocurriendo.

El problema constitucional

Suponiendo que el derecho penal de un pais
prohiba el auxilio al suicidio o prohiba el homi-
cidio consentido se genera una pregunta consti-
tucional: si la Constitucién garantiza un derecho
de autonomia personal ;son estas prohibiciones
injustificablemente restrictivas de la autonomia
del que desea morir? La respuesta a esta pregunta
procede en tres pasos sucesivos:
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antonio.bascunan@gmail.com

i) ;Existe un derecho de autonomia personal
que abarque la decisiéon de la persona acerca
de cudndo y cdémo morir?

ii) ;Restringen el ejercicio de ese derecho de auto-
nomia las prohibiciones penales del homicidio
consentido (en comisién o en comisién por
omision) y del auxilio al suicidio?

iii) ;Es esa restriccion injustificable?

Si se responde afirmativamente las tres pre-
guntas arriba planteadas, la prohibicién penal
es inconstitucional. La respuesta afirmativa a la
pregunta (ii) es obvia: la prohibicién legal del au-
xilio al suicidio y el homicidio consentido declara
irrelevante el consentimiento del que va a morir,
restringiendo en esa medida su autonomia. Por
eso, si se responde afirmativamente a la pregunta
(i), entonces todo depende de la respuesta que se
dé a la pregunta (iii).

El derecho constitucional de autonomia
personal no es el tnico derecho o principio
constitucional que podria entenderse violado
por una prohibicién legal del auxilio al suicidio
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o del homicidio consentido. Sin embargo, el ar-
gumento del derecho de autonomia personal ha
sido el mds importante y por eso este articulo se
concentra en éL

El consenso surgido entre 1993y 2002

Lo que caracteriza al consenso es afirmar el
derecho del paciente a rechazar el tratamiento
médico, incluyendo su interrupcion, pero negar
el derecho del paciente a obtener del médico el
auxilio al suicidio o derechamente la muerte. Es
decir, para la situacién de la eutanasia pasiva da
una respuesta afirmativa a las preguntas (i), (ii)
y (iii) del esquema recién expuesto, pero para
la situacién de la eutanasia activa directa da una
respuesta negativa o bien a (i) o bien a (iii).

La primera sentencia de la secuencia que generd
este consenso es una decisién de 30 de septiembre
de 1993 de la Corte Suprema de Canadd (“CSC”),
Rodriguez v. British Columbia'. En este caso, Sue
Rodriguez una mujer que padecia esclerosis lateral
amiotrdfica solicit6 que se declarara inconstitucio-
nal la prohibicién del auxilio al suicidio, con el fin
de poder recibir el auxilio de un médico cuando
decidiera morir, si es que no podia hacerlo por si
misma. La CSC sostuvo que el derecho a decidir
acerca de la propia muerte formaba parte del
derecho a la seguridad personal garantizado por
el art. 7° de la Carta Canadiense de Derechos y
Libertades® y que ese derecho aseguraba un dere-
cho al rechazo del tratamiento, comprensivo de su
interrupcion, pero que la restriccién impuesta ala
eutanasia activa por la prohibicién del auxilio al
suicidio era justificable conforme a los principios
fundamentales de justicia.

Las sentencias que siguen en esta secuencia
son dos dictadas simultdneamente por la Cor-
te Suprema Federal de los Estados Unidos de
Norteamérica (“USSC”) el 26 de junio de 1997:
Washington v. Glucksberg’ y Vacco v. Quill*. En
el primer caso, cuatro médicos que ejercian en el
Estado de Washington solicitaban que se declarara
la inconstitucionalidad de la prohibicién del au-
xilio al suicidio; en el segundo caso solicitaban lo
mismo tres médicos que practicaban en el Estado
de Nueva York. En ambos casos, las cortes de
apelaciones de los respectivos circuitos (Noveno
y Segundo) habian acogido la peticién de los mé-
dicos, lo que fue impugnado por los respectivos

484

Jurisprudencia sobre el derecho a morir - A. Bascuian et al

estados, que llevaron el caso ante la USSC. En un
fallo undnime en la decision, pero dividido en
sus fundamentos, la USSC sostuvo que si bien el
derecho a rechazar el tratamiento constituia una
libertad especificamente protegida por la cldusula
del debido proceso sustantivo de la 142 Enmienda
de la Constitucion Federal, el interés en ser auxi-
liado en la propia muerte o ser muerto por otro no
tenia ese mismo estatus. Por eso, la prohibicién del
homicidio consentido y del auxilio al suicidio a lo
mads podia ser considerada como una restriccién
de un interés general de libertad, y en esa calidad
resultaba plenamente justificable (Glucksberg),
también como tratamiento diferenciado bajo la
clausula de la igual proteccion dela 142 Enmienda
de la Constitucion Federal (Quill).

La siguiente sentencia es una decisién de 29
de noviembre de 2001 de la Casa de los Lores del
Reino Unido (“UKHL”), Pretty v. Director of Pu-
blic Prosecutions®. En este caso, Diane Pretty, una
mujer que padecia la enfermedad de la neurona
motora, solicitaba que se exigiera judicialmente al
Director de Prosecuciones Publicas (“DPP”) del
Reino Unido otorgar una declaraciéon que eximiera
de responsabilidad penal a su marido por el de-
lito de auxilio al suicidio. La UKHL rechazé por
unanimidad la peticién, sosteniendo que si bien
el derecho inglés reconocia un derecho al rechazo
del tratamiento, inclusivo de su interrupcién, no
reconocia un derecho a ser muerto o auxiliado en
el suicidio y que, por lo tanto, el DPP no estaba
obligado a dar esa exencién. Asimismo, la UKHL
sostuvo que el derecho a la vida privada garan-
tizado por el articulo 8° del Convenio Europeo
sobre Derechos Humanos de 1950 (“CEDH”) no
abarcaba al interés de la persona en decidir acerca
de su muerte’.

En contra de esta sentencia, Diane Pretty recu-
rri6 al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(“ECHR”), el cual rechazé por unanimidad su
peticion en una sentencia de 20 de abril de 2002,
inmodificable desde el 29 de julio de 2002, Pretty
v. United Kingdom®. A diferencia de la UKHL, el
ECHR sostuvo que no se podia excluir que el inte-
rés en decidir acerca de la propia muerte estuviera
protegido por el derecho a la vida privada bajo el
CEDH, por lo que la peticion era admisible ante el
tribunal, pero luego afirmé que la restriccion im-
puesta por la prohibicién del auxilio al suicidio y el
homicidio consentido eran justificables conforme
al nimero 2° del articulo 8 CEDH?’. Esta decisi6n

Rev Med Chile 2016; 144: 483-487



Jurisprudencia sobre el derecho a morir - A. Bascufian et al

cierra la secuencia de sentencias que gener6 el
consenso jurisprudencial entre 1993 y 2002.

En resumen, analizadas conforme al esquema
de tres pasos arriba expuesto, se tiene que la USSC
y la UKHL dan una respuesta negativa a la pre-
gunta (i). El ECHR, en cambio, da una respuesta
hipotéticamente afirmativa a la pregunta (i) para
responder negativamente la pregunta (iii). Por
ultimo, la CSC da una respuesta categéricamente
afirmativa a la pregunta (i) pero negativa a la
pregunta (iii). Los cuatro tribunales coinciden
en atribuir al interés del paciente en rechazar el
tratamiento médico, incluyendo su interrupcidn,
el estatus de un derecho inequivocamente recono-
cido por la legislacién o la constitucién.

El cambio reciente en el Reino Unido

El cambio de perspectiva del maximo tribunal
del Reino Unido comenz6 a manifestarse en una
sentencia dictada el 30 de julio de 2009, Regina (on
the application of Debbie Purdy) v Director of Public
Prosecutions'. Sufriendo de esclerosis multiple,
Debbie Purdy solicit6 informacién precisa acerca
del riesgo que corria su marido de sufrir persecu-
cién penal si la acompanaba a morir a Suiza. Si-
guiendo la decisién del ECHR en Pretty, la UKHL
esta vez reconocié que el interés en decidir acerca
de la propia muerte estd protegido por el derecho
ala vida privada del art. 8° CEDH, y ademds aco-
gi6 la apelacién, ordenando al DPP publicar una
descripcién de su politica de persecucion penal
que satisficiera las exigencias expuestas en una de
las opiniones que concurrieron al fallo. Tres meses
después de esta sentencia, el DPP dio a conocer la
nueva regulacion, que contempl6 16 criterios que
hacen mds probable la prosecucién del auxilio al
suicidio y 6 que la hacen menos probable''.

La otra sentencia fue dictada el 26 de junio
de 2014 por la Corte Suprema del Reino Unido
(“UKSC”): Regina (on the application of Nicklin-
son and another) v. Ministry of Justice, and Regina
(on the application of AM) (AP) (Respondent) v.
The Director of Public Prosecutions'. Esta es una
decisién compleja. El caso consistié en cuatro
apelaciones. Dos de ellas requerian la declaracién
de incompatibilidad de la prohibicién del auxilio
al suicidio con el derecho a la vida privada garan-
tizado por el art. 8° CEDH. Sobre este punto la
Corte se dividié de una manera que bien puede
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ser calificada como paraddjica. Por mayoria de
siete votos contra dos, la UKSC rechaz6 las ape-
laciones. Pero esa mayoria no fue consistente en
sus fundamentos, pues cuatro de los votos que
concurrieron al rechazo de las apelaciones coinci-
dieron con los dos votos disidentes en un enfoque
revolucionario: consideraron que la prohibicién
general del suicidio asistido es incompatible con
el art. 8° CEDH.

La diferencia entre los cuatro que concurrieron
a rechazar las apelaciones y los dos disidentes es
una simple consideracién temporal. Reconocien-
do que la declaracién de incompatibilidad de la ley
con el CEDH es discrecional, esos cuatro jueces
consideraron que no era el momento apropiado
para la decisién judicial. En otras palabras, deci-
dieron dar una oportunidad al Parlamento inglés,
donde se encuentra en tramitacion, desde el 6 de
junio de 2014, el proyecto de ayuda a morir de
Lord Falconer de Thoroton'. Pero por lo menos
ante esta composicion de la UKSC la suerte estd
echada: o hay nueva legislaciéon que autorice en
un margen razonable el auxilio al suicidio o hay
declaracién de incompatibilidad de su prohibicién
con el CEDH. Esto implica un giro en 180 grados
respecto de Pretty.

El cambio reciente en Canada

En la sentencia mds extensa de esta secuencia
-Carter v. Canada'*-, la Jueza Lynn Smith de la
Corte Suprema de la Columbia Britdnica -un
tribunal de primera instancia, pese a su nombre-
afirm¢ la proteccion constitucional del interés en
decidir cudndo y cémo morir como derecho a la
seguridad de la persona, afirmé que la prohibicién
general del suicidio asistido afectaba ese derecho,
neg6 que esa afectacion pudiera justificarse con-
forme a los principios fundamentales de justicia,
como lo requiere el art. 7° de la Carta Canadiense
de Derechos y Libertades, y afirmé que la prohi-
bicién generaba una diferencia discriminatoria
para personas incapacitadas de darse muerte por
si solas. En otras palabras, compartié una de las
premisas del voto de mayoria de la CSC en Ro-
driguez v. British Columbia, pero negé todas las
demds premisas. Esto naturalmente genera un
problema en un sistema de precedente judicial. La
manera en que la Jueza Smith resolvié el problema
es institucionalmente plausible: sostuvo que entre
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1993 y 2012 habia evolucionado jurisprudencial-
mente el test de justificacién de la afectaciéon de
derechos fundamentales conforme a los principios
fundamentales de justicia, volviéndose mas es-
tricto, y que la justificacién de la prohibicién por
Rodriguez v. British Columbia no satisfacia esos
nuevos estdndares.

La Corte de Apelaciones de la Columbia Bri-
tdnica revocd la sentencia de la Jueza Smith por
consideracion al precedente'. Pero la CSC acogi6
por unanimidad la apelacién contra la revocacién
en Carter v. Canada'®y declaré que la prohibicion
general del suicidio asistido infringfa injustifica-
blemente el art. 7 de la Carta, en la medida en que
prohibia la asistencia médica a la muerte de una
persona adulta competente que (i) claramente
consiente terminar con su vida y (ii) parece una
condicién médica grave e irremediable, inclusiva
de una discapacidad, que le causa un sufrimiento
permanente e intolerable en sus circunstancias. En
cuanto al remedio judicial, la Corte rehus6 otorgar
una excepcion constitucional. En su lugar decidié
emitir una declaracién de invalidez de la ley y
suspenderla por 12 meses. El legislador canadiense
dispone, pues, de un plazo que vence el préximo
6 de febrero de 2016 si quiere evitar el vacio legal
que generard la invalidacién de la prohibicién del
suicidio asistido.

Conclusiones

No es facil discernir el efecto de estos cambios
en el derecho comparado. Desde luego, hay que
esperar a constatar su influencia en la decisién de
los respectivos legisladores. Es posible que tanto el
Reino Unido como Canada se unan a los derechos
occidentales que han autorizado la eutanasia activa
en la forma del auxilio al suicidio. Pero también
podria producirse una reaccién politica adversa a
su autorizacion, que pusiera en entredicho la auto-
ridad de los tribunales para decidir esta cuestion.
Eso estd por verse.

No hay que exagerar el cambio que traeria
como consecuencia la consolidacién de esta
jurisprudencia reciente en la ley canadiense y
britdnica. Aun si ello ocurriera, no cambiaria el
tratamiento de todo el dmbito de la eutanasia
activa directa, sino s6lo del reducido dmbito del
auxilio al suicidio y para el caso especifico del su-
frimiento derivado del padecimiento de patologias
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o discapacidades incurables. Esto es asi, porque
la actitud médica hacia el suicidio, al margen del
padecimiento de enfermedades graves y el estatus
de la prohibicién del homicidio consentido, no
han sido cuestionadas en Regina (Nicklinson) ni
en Carter. El reconocimiento total de la eutanasia
activa directa como derecho constitucional del
paciente esta lejos de esta jurisprudencia.

Pero tampoco hay que menospreciar este
cambio reducido. Porque implica un ajuste en
la gramatica profunda de las distinciones mora-
les y legales relativas a la voluntad de morir. La
paradoja del antiguo common law, subyacente a
las jurisdicciones canadiense, estadounidense y
britdnica antes del surgimiento del consenso, es
que a la vez prohibia el suicidio y autorizaba el
rechazo al tratamiento médico. Obviamente, la
solucién de esta paradoja no podia encontrarse en
alguna consideracidn relativa a la autonomia del
paciente, pues el suicidio es la mdxima expresién
de la voluntad de morir. La solucién sé6lo podia
encontrarse en la inviolabilidad del cuerpo huma-
no. La desaparicion de la prohibicién del suicidio
en el common law a mediados del siglo XX gener6
el primer ajuste de esta gramdtica profunda, pues
removi6 un obstaculo legal al reconocimiento de
la voluntad de morir como expresion de la auto-
nomia. La extensién que ahora presenciamos de la
autorizacion fuerte de la eutanasia pasiva al auxilio
al suicidio representa un nuevo ajuste en esta rela-
cidén entre el principio del respeto a la autonomia
y el principio de la inviolabilidad del otro.

El ajuste era inevitable, si es que se fundamenta
la prohibicién del auxilio al suicidio en la protec-
cién de las personas vulnerables por su dudosa
competencia o por el riesgo de estar expuestas a
presiones, como lo entendieron las sentencias que
formaron el consenso entre 1993 y 2002. Porque
este no es un fundamento basado en la inviolabili-
dad del otro, sino en el respeto por su autonomia.
Es la clase de paternalismo impropio o débil que
resulta consistente con el principio de autonomia.
Asi fundada la prohibicién, su sobreinclusividad es
evidente, porque a la vez que protege al paciente
que estd en riesgo de abuso afecta la autonomia de
quien no se encuentra en ese riesgo. En todos los
casos en que una voluntad de morir es afirmada de
modo serio y libre por un paciente competente, sin
riesgo de presiones externas, la prohibicion deja
de ser para él una proteccién y se manifiesta como
pura restricciéon de su poder de decision sobre si
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mismo. Por eso, era una cuestién de tiempo que
esa sobreinclusividad fuera reconocida como lo
que es a la luz del principio de autonomia: un
problema de exceso estatal.
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